KOMMISSION / FRANKREICH

URTEIL DES GERICHTSHOFES
23. Oktober 1997 *

In der Rechtssachg C-159/94

Kommission der’ ‘Europiischen ‘Gemeinschaften, vertreten durch Hauptrechts-
berater Richard'B. Wainright und Rechtsberater Hlendrik wan Lier als-Bevellmich-

- tigte, Zustellungsbevollmichtigter: Carlos*Gémez -de la ‘Cruz, Juristischer Dienst,
‘Centre Wagner, Luxemburg Kirchberg,

Klagerin,

unterstiitzt durch

Vereinigtes Konigreich Grofibritannien und Nordirland, vertreten durch Lind-
sey Nicoll vom Treasury Solicitor’s Department als Bevollmichtigte, Beistand:
Barrister David Anderson, Zustellungsanschrift: Britische Botschaft, 14, boulevard
Roosevelt, Luxemburg,

Streithelfer,

gegen

Franzésische Republik, vertreten durch Catherine de Salins, Abteilungsleiterin in
der Direktion fiir Rechtsfragen des Ministeriums fiir Auswirtige Angelegenheiten,
und Jean-Marc Belorgey, Chargé de misson ebenda, als Bevollmichtigte,
Zustellungsanschrift: Franzdsische Botschaft, 8 B, boulevard Joseph II, Luxem-
burg,

Beklagte,
* Verfahrenssprache: Franzésisch.
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unterstiitzt durch

Irland, vertreten durch Chief State Solicitor Michael A. Buckley als Bevollmich-
tigten, Beistand: John D. Cooke, SC, und Barrister Jennifer Payne, Zustellungsan-
schrift: Irische Botschaft, 28, route d’Arlon, Luxemburg,

Streithelfer,

wegen Feststellung, dafl die Franzgsische Republik dadurch gegen ihre Verpflich-
tungen aus den Artikeln 30, 34 und 37 EG-Vertrag verstoflen hat, daf} sie aus-
schlieffliche Ein- und Ausfuhrrechte fir Gas und Elektrizitit geschaffen hat,

erlafit

DER GERICHTSHOF

unter Mitwirkung des Prisidenten G.C. Rodriguez Iglesias, der Kammer-
prisidenten C. Gulmann, H. Ragnemalm und M. Wathelet sowie der Richter
G.F Mancini, ]J.C. Moitinho de Almeida, P.J. G. Kapteyn, J.L. Murray,
D. A. O. Edward (Berichterstatter), ].-P. Puissochet, G.Hirsch, P.Jann und

L. Sevén,

Generalanwalt: G. Cosmas
Kanzler: H. von Holstein, Hilfskanzler,
D. Louterman-Hubeau, Hauptverwaltungsratin

aufgrund des Sitzungsberichts,

nach Anhoérung der Beteiligten in der Sitzung vom 7. Mai 1996, in der die
Kommission von Richard B. Wainright und Hendrik van Lier, das Vereinigte
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Konigreich Groflbritannien und Nordirland von Barrister Nicholas Green, die
Franzésische Republik durch Marc Perrin de Brichambaut, Leiter der Direktion
fiir Rechtsfragen des Ministeriums fiir Auswirtige Angelegenheiten, als Bevoll-
michtigten, und Jean-Marc Belorgey sowie Irland durch Paul Gallagher, SC, und
Jennifer Payne vertreten waren,

nach Anhérung der Schluflantrige des Generalanwalts in der Sitzung vom 26.
November 1996,

folgendes

Urteil

Die Kommission der Europiischen Gemeinschaften hat mit Klageschrift, die am
14. Juni 1994 bei der Kanzlei des Gerichtshofes eingegangen ist, gemifl Artikel 169
EG-Vertrag Klage auf Feststellung erhoben, dafl die Franzésische Republik
dadurch gegen ihre Verpflichtungen aus den Artikeln 30, 34 und 37 EG-Vertrag
verstoflen hat, dafl sie ausschliefliche Ein- und Ausfuhrrechte fiir Gas und Elek-
trizitat geschaffen hat.

In Frankreich besimmt Artikel 1 des Gesetzes Nr. 46-628 vom 8. April 1946 iiber
die Verstaatlichung von Elektrizitit und Gas (JORF vom 9. April 1946; nachfol-
gend: Verstaatlichungsgesetz) folgendes:

Ab Verkiindung dieses Gesetzes sind

1. die Erzeugung, die Fortleitung, die Abgabe, die Einfuhr und die Ausfuhr von
Elektrizitit;

2. die Erzeugung, die Fortleitung, die Abgabe, die Einfuhr und die Ausfuhr von
Brenngas

I-5821



URTEIL VOM 23. 10. 1997 — RECHTSSACHE C-159/94

Nach den Artikel 2 und 3 des Verstaatlichungsgesetzes werden die verstaatlichten
Elektrizitits- und Gasunternehmen von &ffentlichen Einrichtungen gewerblichen
Charakters gefithrt, nimlich der Electricité de France (EDF), Service National und
der Gaz de France (GDF), Service National.

Aus dem Verstaatlichungsgesetz ebenso wie aus den Akten ergibt sich, daff die
Verstaatlichung des Elektrizitits- und des Gassektors nicht dazu fiihrte, dafl die
EDF und die GDF fiir simtliche in Artikel 1 des Verstaatlichungsgesetzes aufge-
fiihrten Funktionen die einzigen Betreiber gewesen wiren. Anders verhilt es sich
jedoch bei den Ein- und Ausfuhren.

Auf dem Elektrizitatssektor gilt das gleiche fiir die Fortleitung, die die EDF auf-
grund einer am 27. November 1958 fiir 75 Jahre mit dem franzdsischen Staat
geschlossenen Konzessionsvereinbarung ausschliefflich leistet. Nach Artikel 8 des
Verstaatlichungsgesetzes sind jedoch bestimmte Unternehmen oder Einrichtungen
der Elektrizititserzeugung von der Verstaatlichung ausgenommen. So wurden 1993
von einer Gesamtelektrizititserzeugung in Frankreich von 450,6 TWh (Terawatt-
stunden) 26,8 TWh von Betrieben erzeugt, die nicht von der EDF oder unter ihrer
Aufsicht betrieben wurden. Ebenso wurden gemifl Artikel 23 des Verstaatli-
chungsgesetzes die Versorgungsdienste der Gemeinden, die zur Zeit der Verstaat-
lichung bestanden, aufrechterhalten; nach den Akten stellen sie ungef:'ihr 6 % der
in Frankreich verbrauchten Elektrizitat bereit.

Auf dem Gassektor ist die Fortleitung im Hochdrucknetz, das fiir die Belieferung
der Verteiler und der direkt belieferten Industrieunternehmen verwendet wird,
Gegenstand staatlicher, fiir 30 Jahre erteilter Konzessionen. Hauptkonzessionsneh-
mer ist die GDF, aber es gibt auch zwei andere Konzessionsnehmer, von denen der
eine 12 Departements versorgt und der andere cin eigenes Netz betreibt. Die Ver-
sorgung der Endverbraucher iiber Niederdrucknetze erfolgt aufgrund von Kon-
zessionen, die die Gemeinden im allgemeinen fiir 30 Jahre erteilen. Nach den
Akten ist die GDF der Hauptkonzessionsnehmer; nur 4 % der Versorgung werden
von Regiebetrieben sichergestellt. Die GDF erzeugt kein Gas.
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Die Kommission gelangte zu der Auffassung, die ausschliefflichen Ein- und Aus-
fuhrrechte fiir Elektrizitit und Gas, die das Verstaatlichungsgesetz dem franzosi-
schen Staat vorbehalten und 6ffentlichen Einrichtungen anvertraut hat, seien mit
den Artikeln 30, 34 und 37 EG-Vertrag unvereinbar. Gemifl Artikel 169
EG-Vertrag hat sie deshalb mit Schreiben vom 9. August 1991 die franzdsische
Regierung aufgefordert, sich binnen zwei Monaten zu der ihr vorgeworfenen
Vertragsverletzung zu duflern.

Mit Schreiben vom 10. Oktober 1991 hat die franzosische Regierung entgegnet,
dafl keine Vertragsverletzung vorliege, und insbesondere geltend gemacht, die Bei-
behaltung der ausschliefllichen Ein- und Ausfuhrrechte zugunsten der EDF und
der GDF sei nach Artikel 36 sowie Artikel 90 Absatz 2 EG-Vertrag gerechtfertigt.

Am 26. November 1992 hat die Kommission der Franzésischen Republik eine mit
Griinden versehene Stellungnahme iibersandt, in der sie das Vorbringen der fran-
zosischen Regierung verwarf; insbesondere seien die in den Artikeln 36 und 90
Absatz 2 EG-Vertrag vorgeschenen Ausnahmen im vorliegenden Fall nicht ein-
schligig.

Mit Schreiben vom 25. Januar 1993 hat die franzosische Regierung an ihrer Auf-
fassung festgehalten. Die Kommission hat daraufhin die vorliegende Klage erho-
ben.

Mit Beschliissen vom 14. Dezember 1994 hat der Prisident des Gerichtshofes
Irland als Streithelfer zur Unterstiitzung der Antrige der Franzdsischen Republik
und das Vereinigte Kénigreich Grofibritannien und Nordirland als Streithelfer zur
Unterstiitzung der Antrage der Kommission zugelassen.
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Zulissigkeit

Die franzosische Regierung erhebt keine férmliche Einrede der Unzulissigkeit,
duflert aber Zweifel an der Zulissigkeit der Klage, soweit die Kommission in der
Klageschrift zum ersten Mal auf die Argumente eingehe, die die Beklagte in ihrer
Stellungnahme zu dem Aufforderungsschreiben aus den Artikeln 36 und 90 Absatz
2 EG-Vertrag gezogen habe.

Insbesondere habe die Kommission in ihrer mit Griinden versehenen Stellung-
nahme nur ausgefiihrt, dafl das Ziel der Sicherheit der Energieversorgung die aus-
schliefilichen Einfuhrrechte fiir Elektrizitit nicht rechtfertigen kénne, wihrend sie
in der Klageschrift einriume, daf} dies der Fall sein konne, aber geltend mache, dafl
es Mittel zur Erreichung dieses Zieles gebe, die den Handel weniger beschrinkten.
Weiter habe die Kommission in ihrer mit Griinden versehenen Stellungnahme die
Anwendung des Artikel 90 Absatz 2 EG-Vertrag auf den vorliegenden Fall mit der
Begriindung schlicht abgelehnt, diese Bestimmung betreffe nur das Verhalten der
in Artikel 90 Absatz 1 genannten Unternehmen, in ihrer Klageschrift aber aner-
kannt, dafl diese Bestimmung nach der Rechtsprechung des Gerichtshofes die
Mitgliedstaaten unter bestimmten Umstinden ermichtige, den in Artikel 90
Absatz 2 genannten Unternehmen Ausschliefilichkeitsrechte einzurdumen, die das
Wettbewerbsrecht verletzten, und folglich gepriift, ob diese Umstinde im vorlie-
genden Fall tatsichlich gegeben seien.

Damit habe die Kommission bei zwei grundlegenden Gesichtspunkten ihre Auf-
fassung nach dem Erlafl der mit Griinden versehenen Stellungnahme erheblich
geindert und damit sowohl dem Zweck des Vorverfahrens, wie er sich aus Artikel
169 Absatz 1 EG-Vertrag ergebe, wie auch allgemein die Verfahrensrechte des
betroffenen Mitgliedstaats verletzt.

Das vorprozessuale Verfahren nach Artikel 169 EG-Vertrag soll dem betroffenen
Mitgliedstaat Gelegenheit geben, seine Auffassung zu rechtfertigen oder gegebe-
nenfalls freiwillig seinen Verpflichtungen aus dem EG-Vertrag nachzukommen.
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Der ordnungsgemifle Ablauf dieses Verfahrens stellt eine wesentliche Garantie
nicht nur fiir den Schutz der Rechte des betroffenen Mitgliedstaats, sondern auch
dafiir dar, daf das eventuelle streitige Verfahren einen eindeutig festgelegten Streit-
gegenstand hat (s. Beschlul des Gerichtshofes vom 11. Juli 1995 in der Rechtssache
C-266/94, Kommission/Spanien, Slg. 1995, I-1975, Randnr. 17).

Die Zulissigkeit der Klage richtet sich somit nach dem Ablauf des vorprozessualen
Verfahrens.

In ihrem Aufforderungsschreiben hat die Kommission die Auffassung vertreten,
die Franzésische Republik kdnne gegeniiber den anderen Mitgliedstaaten die aus-
schliefllichen Ein- und Ausfuhrrechte fiir Elektrizitit und Gas nicht mehr beibe-
halten, da diese mit den Artikeln 30, 34 und 37 EG-Vertrag unvereinbar seien.

In ihrer Entgegnung hat die franzdsische Regierung eine Reihe von wirtschaftli-
chen und rechtlichen Argumenten vorgebracht, die die Beibehaltung dieser aus-
schliefilichen Rechte rechtfertigten. Insbesondere sei sie nach den Artikeln 36 und
90 Absatz 2 EG-Vertrag gerechtfertigt.

In ihrer mit Griinden versehenen Stellungnahme ist die Kommission auf die wirt-
schaftliche Erorterung kaum eingegangen. Sie hat sich statt dessen auf rechtliche
Erwigungen gestiitzt, aufgrund deren sie an ihrer Auffassung festhielt, die Beibe-
haltung der streitigen ausschlieflichen Rechte sei mit den Artikeln 30, 34 und 37
unvereinbar. Nach Artikel 36 EG-Vertrag obliege dem beklagten Mitgliedstaat der
Nachweis, daf die Einrdumung von ausschliefllichen Ein- und Ausfuhrrechten fiir
Elektrizitit und Gas das mildeste verfiigbare Mittel zur Sicherstellung der Versor-
gung sei; nur diese Erwigung konne unter Artikel 36 beachtlich sein. Zu Artikel 90
Absatz 2 fiihrte sie nur aus, diese Bestimmung sei bei staatlichen Mafinahmen, die
den Artikeln 30, 34 und 37 EG-Vertrag widersprichen, nicht anwendbar.
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In ihren Erklirungen zu der mit Griinden versehenen Stellungnahme hat die fran-
zosische Regierung ihr fritheres Vorbringen unter wirtschaftlichen wie rechtlichen
Aspekten vertieft. Sie hat insbesondere auf die Folgen des Vorgehens der Kommis-
sion hingewiesen, die bestimmte Modalititen der Organisation des franzdsischen
Elektrizitits- und Gassektors in Frage stellten und damit eine Organisation gefihr-
deten, die aus der Sicht der Ziele der nationalen Energiepolitik zufriedenstelle,
wihrend derzeit keine Gemeinschaftspolitik an ihre Stelle treten kénne.

Weiter sei bei der kritischen Priiffung von Teilaspekten dieser Organisation, nim-
lich den ausschliefilichen Ein- und Ausfuhrrechten, die Spezifitit der Lage im
jeweiligen Mirgliedstaat zu beriicksichtigen. Schliefllich legte die franzésische
Regierung eine detaillierte Darstellung der franzésischen Organisation vor, um
aufzuzeigen, dafl diese ausschliefllichen Rechte erforderlich seien, damit die EDF
und die GDF die ihnen obliegenden 6ffentlichen Versorgungsaufgaben wahrneh-
men konnten.

Die Kommission hat sich in ihrer Klageschrift wie in ihrer mit Griinden versehe-
nen Stellungnahme im wesentlichen auf die rechtlichen Argumente beschrinkt. Zu
Artikel 90 Absatz 2 EG-Vertrag hat sie an ihrer Auffassung festgehalten, mit dieser
Bestimmung konnten staatliche Mafinahmen nicht gerechtfertigt werden, die mit
den Artikeln 30, 34 und 37 EG-Vertrag unvercinbar seien. Nur hilfsweise ist sie
aufgrund der Urteile vom 19. Mai 1993 in der Rechtssache C-320/91 (Corbeau,
Slg. 1993, 1-2533) und vom 27. April 1994 in der Rechtssache C-393/92 (Almelo,
Slg. 1994, 1-1477), die beide nach der mit Grinden versehenen Stellungnahme
ergangen waren, auf die Frage eingegangen, ob der Tatbestand des Artikel 90
Absatz 2 in der Auslegung des Gerichtshofes im vorliegenden Fall erfiille sei.

Hierzu hat die Kommission jedoch nur geltend gemacht, die franzdsische Regie-
rung habe zumindest weder belegt, dafl im Falle einer Offnung des Marktes die
Gefahr bestehe, daff die Importeure und Exporteure von Elektrizitit und Gas, die
sich auf die lukrativsten Titigkeiten konzentrieren und die weniger lukrativen der
EDF und der GDF iiberlassen wiirden, den Markt abschépften, noch, dafl eine
solche Gefahr das wirtschaftliche Uberleben der EDF und der GDF zu gefihrden
geeignet sei, noch, daf} keine anderen, den Handel weniger beschrinkenden Mog-
lichkeiten bestiinden, die Beachtung der fraglichen Verpflichtungen sicherzustellen,
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etwa eine offentliche Unterstiitzung oder ein Ausgleich der Kosten, die mit den
offentlichen Versorgungsaufgaben verbunden seien, zwischen der EDF und der
GDF einerseits und den Importeuren und Exporteuren andererseits.

Somit sind die Klagegriinde der Kommission auf die Beibehaltung der ausschlief3-
lichen Ein- und Ausfuhrrechte der EDF und der GDF beschrinkt, wenn sich die
Kommission auch ihre Auffassung zu den anderen Aspekten der Organisation der
Elektrizitits- und Gaswirtschaft in Frankreich ausdriicklich vorbehalten habe.

Zum anderen trigt die franzosische Regierung nach Auffassung der Kommission,
wenn die ausschliefSlichen Ein- und Ausfuhrrechte mit den Artikeln 30, 34 und 37
EG-Vertrag unvereinbar seien, die volle Beweislast dafiir, dal die Beibehaltung
dieser Rechte nach Artikel 36 beziehungsweise Artikel 90 Absatz 2 gerechtfertigt
sel.

So beschrinkt geht die Klage der Kommission nicht iiber die Riigen hinaus, die sie
in ihrem Aufforderungsschreiben und in der mit Griinden versehenen Stellung-
nahme umschrieben hat. Sie ist damit zulissig.

Die Vereinbarkeit der ausschliefilichen Ein- und Ausfuhrrechte mit den Arti-
keln 30, 34 und 37 EG-Vertrag

Die Kommission bringt vor, das nationale Einfuhrmonopol der EDF und der
GDF hindere einerseits die Erzeuger der anderen Mitgliedstaaten daran, ihre
Erzeugung in Frankreich an andere Kunden als das Monopol zu verkaufen, und
andererseits mogliche Kunden in Frankreich daran, die Quellen ihrer Elektrizitat-
und Gasversorgung aus anderen Mitgliedstaaten frei zu wihlen.
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Somit koénnten die ausschliefflichen Einfuhrrechte der EDF und der GDF den
Handel zwischen Mitgliedstaaten beschrinken; als Mafinahmen gleicher Wirkung
wie mengenmiflige Einfuhrbeschrinkungen verstieen sie gegen Artikel 30
EG-Vertrag. Zugleich stellten sie eine- Dlskrlmlmerung irh Sinne des Artikels 37
EG-Vertrag nicht nur gegeniiber den Exporteuren in anderen Mitgliedstaaten, son-
dern auch gegeniiber den Verbrauchern im betroffenen Mitgliedstaat dar. -

Entsprechendes gelte fiir die ausschlieflichen Ausfuhrrechte der EDF und der
GDE. Inhaber solcher Rechte tendierten naturgemifl dazu, die nationale Erzeu-
gung zum Nachteil der Nachfrage aus anderen Mitgliedstaaten auf dem nationalen
Markt abzusetzen, so daf} diese Rechte diskriminierend im Sinne der Artikel 34
und 37 EG-Vertrag seien.

Zunichst ist das Vorbringen zu Artikel 37 zu erdrtern.

Artikel 37 EG-Vertrag

Nach Artikel 37 Absatz 1 formen die Mitgliedstaaten ihre staatlichen Handels-
monopole schrittweise derart um, dafl am Ende der Ubergangszeit jede Diskrimi-
nierung in den Versorgungs- und Absatzbedingungen zwischen den Angehorigen
der Mitgliedstaaten ausgeschlossen ist. Das gilt fiir alle Einrichtungen, durch die
ein Mitgliedstaat unmittelbar oder mittelbar die Einfuhr oder die Ausfuhr zwi-
schen den Mitgliedstaaten rechtlich oder tatsichlich kontrolliert, lenkt oder merk-
lich beeinfluft. Es gilt auch fiir die von einem Staat auf andere Rechtstriger iiber-
tragenen Monopole.
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Diese Bestimmung verlangt daher zwar nicht die Abschaffung dieser Monopole,
schreibt aber bindend ihre Umformung derart vor, daff am Ende der Ubergangs-
zeit die vollstindige Beseitigung der erwihnten Diskriminierungen gewihrleistet
ist (Urteil vom 3. Februar 1976 in der Rechtssache 59/75, Manghera, Slg. 1976, 91,
Randnr. 5).

Wie der Gerichtshof bereits im-Urteil Manghera (Randnr. 12) und im Urteil vom
13. Dezember 1990 in der Rechtssache C-347/88 (Kommission/Griechenland,
Slg. 1990, 1-4747, Randnr. 44) festgestellt hat, bewirken ausschliefliliche Einfuhr-
rechte eine von Artikel 37 Absatz 1 verbotene Diskriminierung der in anderen
Mitgliedstaaten ansissigen Exporteure. Solche Rechte sind nimlich geeignet, die
Absatzbedingungen nur der Wirtschaftsteilnehmer oder Verkdufer anderer
Mitgliedstaaten unmittelbar zu beeintrichtigen.

Entsprechend bewirken ausschliefiliche Ausfuhrrechte eine Diskriminierung der
Importeure in anderen Mitgliedstaaten, da diese Ausschlieflichkeit die
Versorgungsbedingungen nur der Wirtschaftsteilnehmer oder Verbraucher anderer
Mitgliedstaaten beeintrichtigt.

Die franzdsische Regierung gesteht zu, dafl die verfiigbare nationale Erzeugung
sowohl von Elektrizitit wie von Gas in erster Linie fiir die Verbraucher in Frank-
reich reserviert ist. Das zwingt zu dem Schluf}, dafl die ausschliefllichen Ausfuhr-
rechte der EDF und der GDF das Ziel, jedenfalls aber die Wirkung haben, die
Ausfuhrstrome spezifisch zu beschrinken und damit unterschiedliche Bedingun-
gen fiir den Binnen- und den Auffenhandel eines Mitgliedstaats zu schaffen, so daft
der franzdsische Binnenmarkt einen besonderen Vorteil erlangt (sieche zu Artikel
34 EG-Vertrag insbesondere Urteil vom 9. Juni 1992 in der Rechtssache C-47/90,
Delhaize, Slg. 1992, I-3669, Randnr. 12).

Was die ausschliefllichen Einfuhrrechte anbelangt, hilt die franzdsische Regierung
entgegen, auf dem Elektrizititssektor in der Gemeinschaft herrschten sehr homo-
gene Handelsbedingungen; weder die Endverbraucher noch die Verteiler kénnten
ihren Lieferanten irgendwo frei wihlen, so daf} die EDF in keiner besseren Lage
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sei als die Wirtschaftsteilnehmer in anderen Mitgliedstaaten und ihr Einfuhr-
monopol die Wettbewerbsbedingungen in Frankreich gegeniiber denjenigen in den
anderen Mitgliedstaaten nicht zu deren Nachteil indere.

Dasselbe gelte fiir den Gassektor, da die Vertriebsbedingungen in allen Mitglied-
staaten tatsichlich vergleichbar seien, selbst wenn in einigen kein gesetzliches

Einfuhrmonopol bestehe.

Dieser Einwand beruht auf einem Vergleich zwischen der Lage im Monopolstaat
und in den anderen Mitgliedstaaten; ihm ist nicht zu folgen.

Wie der Gerichtshof nimlich im Urteil Manghera (Randnrn. 9 und 10) festgestellt
hat, wiirde das Ziel des Artikels 37 Absatz 1 EG-Vertrag verfehlt, wenn in einem
Mitgliedstaat mit einem Handelsmonopol der freie Verkehr mit aus den anderen
Mitgliedstaaten kommenden Waren von der dem Monopol unterliegenden Art
nicht gesichert wire.

Ausschlieflliche Einfuhrrechte in einem Mitgliedstaat nehmen nun aber den
Wirtschaftsteilnehmern der anderen Mitgliedstaaten die Mglichkeit, ithre Erzeug-
nisse den Verbrauchern ihrer Wahl in dem betroffenen Mitgliedstaat anzubieten,
und zwar unabhingig von den Bedingungen in ihrem eigenen oder in anderen
Mitgliedstaaten.
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1

Die Antikel 30, 34 und 36 EG-Vertrag

Da die Beibehaltung der streitigen ausschliefllichen Ein- und Ausfuhrrechte somit

gegen Artikel 37 EG-Vertrag verstofit, braucht nicht erértert zu werden, ob diese
Rechte auch gegen die Artikel 30 und 34 verstoflen, und folglich auch niche, ob sie
etwa nach Artikel 36 EG-Vertrag gerechtfertigt werden konnen.

Zu priifen bleibt jedoch noch, ob die streitigen ausschliefflichen Rechte entspre-
chend dem Vorbringen der franzdsischen Regierung nach Artikel 90 Absatz 2
EG-Vertrag gerechtfertigt werden kénnen.

Die Rechtfertigungen nach Artikel 90 Absatz 2 EG-Vertrag

Die Kommission hat vorgebracht, Artikel 90 Absatz 2 EG-Vertrag konne staatli-
che Mafinahmen, die mit den Vorschriften des EG-Vertrags iiber den freien Waren-
verkehr unvereinbar seien, nicht rechtfertigen. Das ist zunichst zu erdrtern.

Die Anwendbarkeit des Artikels 90 Absatz 2 EG-Vertrag auf staatliche Mafinah-
men, die mit den Bestimmungen des EG-Vertrags viber den freien Warenverkehr
unvereinbar sind

Artikel 90 Absatz 1 EG-Vertrag verbietet den Mitgliedstaaten ganz allgemein, in
bezug auf offentliche Unternehmen und auf Unternehmen, denen sie besondere
oder ausschlieffliche Rechte gewihren, dem EG-Vertrag, insbesondere den

I-5831



45

46

47

48

URTEIL VOM 23. 10. 1997 — RECHTSSACHE C-159/94

Artikeln 6 und 85 bis 94 widersprechende Mafinahmen zu treffen oder beizubehal-
ten. Diese Bestimmung setzt damit voraus, dafl die Mitgliedstaaten bestimmten
Unternehmen ausschlieflliche Rechte gewihren und Monopole iibertragen konnen.

Nach Artikel 90 Absatz 2 gelten fiir die Unternchmen, die mit Dienstleistungen
von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse betraut sind, die Vorschriften des
EG-Vertrags, insbesondere die Wettbewerbsregeln, soweit die Anwendung dieser
Vorschriften nicht die Erfiillung der ihnen iibertragenen besonderen Aufgabe
rechtlich oder tatsichlich verhindert, wobei die Entwicklung des Handelsverkehrs
nicht in einem AusmaR beeintrichtigt werden darf, das dem Interesse der Gemein-
schaft zuwiderliuft.

In seinem Urteil vom 6. Juli 1982 in den Rechtssachen 188/80 bis 190/80 (Frank-
reich, Italien und Vereinigtes K&nigreich/Kommission, Slg. 1982, 2545, Randnr. 12)
hat der Gerichtshof festgestellt, daf} Artikel 90 nur die Unternehmen betreffe, fiir
deren Verhalten die Staaten aufgrund des Einflusses, den sie auf dieses Verhalten
ausiiben konnten, besondere Verantwortung triigen; er unterstreiche, dafl fiir diese
Unternehmen vorbehaltlich der in Absatz 2 getroffenen niheren Bestimmungen
simtliche Vorschriften des EG-Vertrags golten, und verpflichte die Mitgliedstaaten
zur Einhaltung dieser Vorschriften in ihren Beziehungen zu diesen Unternehmen.

Im Lichte dieser Erwigungen soll Artikel 90 Absatz 1 verhindern, dafl die
Mitgliedstaaten aus ithren Beziehungen zu diesen Unternehmen Nutzen in dem
Sinne ziehen, daf} sie die Verbote der anderen Vorschriften des EG-Vertrags, deren
Adressaten sie unmittelbar sind, wie der Artikel 30, 34 und 37, umgehen, indem sie
diese Unternehmen zu Verhaltensweisen verpflichten oder veranlassen, die als
Verhaltensweisen der Mitgliedstaaten diesen Vorschriften widersprichen.

In diesem Zusammenhang legt Artikel 90 Absatz 2 fest, unter welchen Vorausset-
zungen Unternehmen, die mit Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem
Interesse betraut sind, ausnahmsweise von den Vorschriften des EG-Vertrags
befreit sind.
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Zusammengenommen folgt aus Artikel 90 Absatz 1 und Absatz 2 in ihrer eben
dargelegten Bedeutung, dafl ein Mitgliedstaat sich auf Artikel 90 Absatz 2 berufen
kann, um einem Unternehmen, das mit Dienstleistungen von allgemeinem wirt-
schaftlichem Interesse betraut ist, insbesondere gegen Artikel 37 EG-Vertrag ver-
stoflende ausschlieffliche Rechte zu iibertragen, soweit die Erfiillung der diesem
iibertragenen besonderen Aufgabe nur durch die Einrdumung solcher Rechte gesi-
chert werden kann und soweit die Entwicklung des Handelsverkehrs nicht in
einem Ausmafl beeintrichtigt wird, das dem Interesse der Gemeinschaft zuwider-

lduft.

Damit ist das Hilfsvorbringen der Kommission zu priifen, der Tatbestand des Arti-
kels 90 Absatz 2 EG-Vertrag sei im vorliegenden Fall nicht erfiillt.

Der Begriff der ,besonderen Aufgabe® in Artikel 90 Absatz 2 EG-Vertrag

Die Kommission bestreitet nicht, daf8 die EDF und die GDF Unternehmen sind,
die mit Dienstleistungen im allgemeinen wirtschaftlichen Interesse im Sinne des
Artikels 90 Absatz 2 EG-Vertrag betraut sind.

Aus dem Urteil Corbeau (Randnr. 16) folge jedoch, dafl diese Bestimmung zu
gegen den EG-Vertrag verstoflenden Mafinahmen nur insoweit ermichtige, als
diese erforderlich seien, damit das betroffene Unternehmen seine im allgemeinen
wirtschaftlichen Interesse liegende Aufgabe unter wirtschaftlich tragbaren
Bedingungen erfiillen konne, dafl also ohne diese Mafinahmen das wirtschaftliche
Uberleben des Unternechmens bedroht sei.
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Als Bestimmung, die Ausnahmen von den Vorschriften des EG-Vertrags erlaubt,
ist Artikel 90 Absatz 2 eng auszulegen. Die von der Kommission vorgeschlagene
enge Auslegung des Anwendungsbereichs dieser Bestimmung trifft jedoch nicht
zu.

"Bereits der Wortlaut des Artikels 90 Absatz 2 zeigt, dal Ausnahmen von den Vor-

schriften des EG-Vertrags zulissig sind, wenn diese fiir die Erfiilllung der einem
Unternehmen, das mit Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Inter-
esse betraut ist, {ibertragenen besonderen Aufgabe erforderlich sind.

Weiter hat der Gerichtshof im Urteil vom 19. Mirz 1991 in der Rechtssache
C-202/88 (Frankreich/Kommission, Slg. 1991, I-1223, Randnr. 12) festgestellt, dafl
Artikel 90 Absatz 2 dadurch, dafl er unter bestimmten Voraussetzungen Ausnah-
men von den allgemeinen Vorschriften des EG-Vertrags zulif}t, das Interesse der
Mitgliedstaaten am Einsatz bestimmter Unternehmen, insbesondere solcher des
offentlichen Sektors, als Instrument der Wirtschafts- oder Fiskalpolitik mit dem
Interesse der Gemeinschaft an der Einhaltung der Wettbewerbsregeln und der
Wahrung der Einheit des gemeinsamen Marktes in Einklang bringen soll.

Unter Beriicksichtigung dieses Interesses der Mitgliedstaaten kann es diesen nicht
verboten sein, bei der Umschreibung der Dienstleistungen von allgemeinem wirt-
schaftlichem Interesse, mit denen sie bestimmte Unternehmen betrauen, die eige-
nen Ziele ihrer staatlichen Politik zu beriicksichtigen und diese vermittels von Ver-
pflichtungen und Beschrinkungen zu verwirklichen zu suchen, die sie den
fraglichen Unternehmen auferlegen.

Weiter hat der Gerichtshof im Urteil Almelo (Randnr. 48) mit Betreff auf ein
regionales Stromversorgungsunternehmen ausgefiithrt, daff die ununterbrochene
Versorgung aller Abnehmer, lokalen Versorgungsunternehmen oder Endverbrau-
cher mit Strom im gesamten Konzessionsgebiet in den zu jeder Zeit geforderten
Mengen zu einheitlichen Tarifen und unter Bedingungen, die nur nach objektiven
Kriterien unterschiedlich sein diirfen, die fiir alle Kunden gelten, eine Aufgabe von
allgemeinem wirtschaftlichem Interesse im Sinne des Artikels 90 Absatz 2 ist.
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Entsprechend hat die Kommission in ihrer Entscheidung 91/50/EWG vom
16. Januar 1991 in einem Verfahren nach Artikel 85 EWG-Vertrag (IV/32.732—I]ssel-
centrale u.a.; ABL L 28, S.32) bereits anerkannt, daf} ein Unternchmen, dessen
wichtigste Aufgabe es ist, fiir eine verliflliche und -einwandfrei funktionierende,
flichendeckende &ffentliche Elektrizititsversorgung zu moglichst niedrigen Kosten
und auf sozialvertrigliche Weise Sorge zu tragen, Dienstleistungen ven allgemei-
nem wirtschaftlichen Interesse im Sinne des Artikels 90 Absatz 2 erbringt.

Die Vorschriften des EG-Vertrags sind daher gemifl Artikel 90 Absatz 2
EG-Vertrag bereits dann nicht auf ein Unternehmen anwendbar, das mit einer
Dienstleistung von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse betraut ist, wenn ihre
Anwendung die Erfiillung der besonderen Verpflichtungen, die diesem Unterneh-
men obliegen, sachlich oder rechtlich gefihrden wiirde. Es ist nicht erforderlich,
dafl das Uberleben des Unternehmens bedroht ist.

Die Umschreibung der besonderen Aufgaben der EDF und der GDF

Die franzdsische Regierung macht geltend, die EDF und die GDF seien vom Staat
durch verschiedene Rechtsakte beauftragt, die Versorgung des Landes mit Elektri-
zitit und Gas unter Beachtung der Verpflichtungen 6ffentlicher Versorgungsunter-
nehmen sicherzustellen und aktiv zur Durchfithrung der nationalen Umwelt- und
Raumordnungspolitik beizutragen.

Als Verpflichtung 6ffentlicher Versorgungsunternehmen fiihrt die franzésische
Regierung die Verpflichtung an, alle Kunden im gesamten Staatsgebiet (EDF)
beziechungsweise in den Versorgungszonen (GDF) zu beliefern, die ununterbro-
chene Versorgung sicherzustellen, die wettbewerbsfihigsten Tarife und die
geringsten Kosten fiir die Allgemeinheit zu suchen und die Gleichbehandlung der
Kunden zu beachten.
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Nach Auffassung der franzosischen Regierung wiirde die Aufhebung der aus-
schlieflichen Ein- und Ausfuhrrechte der EDF und der GDF die Erfiillung meh-
rerer, wenn nicht aller dieser Verpflichtungen gefihrden und diese Unternehmen
daran hindern, es ihnen aber zumindest erschweren, zum Schutz der Umwelt und
zur Raumordnung beizutragen.

Die Kommission macht geltend, von den Verpflichtungen offentlicher
Versorgungsunternehmen, die die franzdsische Regierung anfiihre, kénnten nur
diejenigen zu den besonderen Aufgaben im Sinne des Artikels 90 Absatz 2
EG-Vertrag gehdren, mit denen die EDF und die GDF in Rechtsvorschriften
betraut worden seien.

Zumindest die Umwelt- und Raumordnungsverpflichtungen kénnten nicht als Teil
der besonderen Aufgaben der EDF und der GDF betrachtet werden, da sie recht
allgemein alle Wirtschaftsteilnehmer trifen.

Zwar kann ein Unternehmen nur dann mit einer Dienstleistung von allgemeinem
wirtschaftlichem Interesse im Sinne des Artikels 90 Absatz 2 EG-Vertrag betraut
sein, wenn die Betrauung durch hoheitlichen Akt erfolgt (siehe Urteile vom 21.
Mirz 1974 in der Rechtssache 127/73, BRT, Slg. 1974, 313, Randnr. 20, und vom
11. April 1989 in der Rechtssache 66/86, Ahmed Saeed Flugreisen, Slg. 1989, 803,
Randnr. 55).

Erforderlich ist jedoch nicht, daff es sich um eine Rechtsvorschrift handelt. Der
Gerichtshof hat bereits anerkannt, dafl ein Unternehmen mit Dienstleistungen von
allgemeinem wirtschaftlichem Interesse durch eine &ffentlich-rechtliche Konzes-
sion betraut werden kann (siche Urteil Almelo, Randnr. 47). Erst recht mufl
dies gelten, wenn solche Konzessionen erteilt wurden, um die Verpflichtungen zu
konkretisieren, die Unternehmen auferlegt sind, welche durch Gesetz mit einer
Dienstleistung von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse betraut sind. -
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Das ist bei der EDF und der GDF der Fall. Nach Artikel 36 des Verstaatlichungs-
gesetzes haben diese als oSffentliche Einrichtungen, denen die verstaatlichten
Elektrizitits- oder Gaskonzessionen iibertragen sind, die Bedingungen der jeweils
geltenden Pflichtenhefte zu beachten. Der Staat, die Gemeinden und gegebenen-
falls Dritte behalten umgekehrt alle Rechte aus diesen Pflichtenheften und anderen
Vereinbarungen. Im iibrigen werden nach Artikel 37 des Verstaatlichungsgesetzes
durch Verordnung Standardpflichtenhefte erstellt.

Weiter konnen Verpflichtungen eines mit Dienstleistungen von allgemeinem wirt-
schaftlichem Interesse betrauten Unternehmens nur dann Teil der besonderen Auf-
gabe sein, mit der es betraut ist, wenn sie mit dem Ziel der jeweiligen Dienstlei-
stung von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse in Zusammenhang stehen und
unmittelbar zur Befriedigung dieses Interesses beitragen sollen.

So verhilt es sich bei Umwelt- und Raumordnungsverpflichtungen von Unterneh-
men, die mit der Versorgung des Landes mit Elektrizitit und Gas betraut sind,
nicht, soweit es sich nicht um Verpflichtungen handelt, die fiir diese Unternehmen
und ihre Titigkeit spezifisch sind.

Die franzosische Regierung hat in ihrer Klagebeantwortung keine konkrete derar-
tige Verpflichtung der EDF oder der GDF angefiihrt, sondern nur ohne weitere
Klarstellung ausgefiihrt, daf die Beitrige dieser beiden Einrichtungen zur staatli-
chen Umwelt- und Raumordnungspolitik iiber die schlichte Beachtung der allge-
meinen Regelung hinausgingen.

Nach der Rechtsprechung des Gerichtshofes (siche Urteil Almelo, Randnr. 49)
konnen solche Verpflichtungen und Beschrinkungen jedoch bei der Erérterung
beriicksichtigt werden, inwieweit rechtfertigungsbediirftige Ausnahmen von den
Vorschriften des EG-Vertrags erforderlich sind, um den mit einer Aufgabe im
offentlichen Interesse betrauten Unternehmen dessen Erfiillung zu erlauben.
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Was die von der franzésischen Regierung angefiihrten Verpﬂlchtungen offentlicher
Versorgungsunternehmen betrifft, hat die Kommission in ihrer Erwiderung einge-
rdumt, daf} das Pflichtenheft im Anhang zu der oben in Randnummer 5 erwihnten
Vereinbarung iiber die Konzessionierung der EDF mit dem allgemeinen
Elektrizitatsversorgungsnetz, die am 27. November 1958 zwischen dem Staat und
der EDF geschlossen wurde, ausdriicklich die Verpflichtung, alle Kunden zu belie-
fern (Artikel 10), die stindige Versorgung sicherzustellen (Artikel 11) und die
Beachtung der Gleichbehandlung der Kunden (Artikel 24) auffiihrt.

Die Kommission bestreitet jedoch, dafl sich auch die von der franzésischen Regie-
rung angefiihrte Verpflichtung, die wettbewerbsfihigsten Tarife und die geringsten
Kosten fiir die Allgemeinheit zu suchen, aus diesem Pflichtenheft ergebe.

Fiir die GDF bemerkt die Kommission, die franzésische Regierung habe sich ganz
allgemein auf geltende Konzessionen und Pflichtenhefte berufen, ohne genaue
Bestimmungen anzuzichen.

Was die angebliche Verpflichtung der EDF betrifft, die wettbewerbsfihigsten
Tarife und die geringsten Kosten zu suchen, so sieht Artikel 17 des Pflichtenhefts
im Anhang zur Konzessionsvereinbarung der EDF Héchsttarife vor, die nach in
Artikel 24 definierten Regionen und Lieferungsumstinden gestaffelt sind.

Nach Artikel 20 des Pflichtenhefts hat der Konzessionsnehmer das Recht, die
Héchsttarife zu dndern, um sie der Entwicklung der Gestehungspreise anzupassen,
die sich aus Anderungen der Produktionsstruktur oder des Energieverbrauchs
ergeben, soweit insbesondere die Gesamteinnahmen aus dem geidnderten Tarif fiir
das gesamte Land die Einnahmen nicht iibersteigen, die der ungeinderte Tarif
erbracht hitte, und soweit zwischen zwei Anpassungen mindestens ein Jahr liegt.
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Nach Artikel 22 des Pflichtenhefts kénnen die Hochsttarife auf Verlangen des
Staates oder des Konzessionsnehmers geindert werden. Anderungen sind insbe-
sondere méglich, wenn eine Anderung der wirtschaftlichen oder technischen
Umstinde, die vom Willen des Konzessionsnehmers unabhingig ist und nicht
durch Klauseln zur Anderung des Tarifs ausgeglichen wird, die eine Beriicksichti-
gung der Inflation erlauben, zwischen den Ausgaben und den Einnahmen des
Konzessionsnehmers in der einen oder anderen Richtung ein Ungleichgewicht
schafft, das fiir die laufende Konzession erheblich und von Dauer ist, und wenn
die Schaffung neuer Produktions-, Beférderungs- oder Verteilungsmittel die
Betriebsbedingungen der Konzession erheblich und dauerhaft verbessert.

Die Kommission macht geltend, diese Bestimmungen betrifen nur fakultative
Anderungen und enthielten keine spezifische Verpflichtung, im Rahmen der nor-
malen Titigkeit des Konzessionsnehmers die giinstigsten Kosten zu suchen. Das
Bemithen um grofitmogliche Wirtschaftlichkeit sei a priori Teil der Ziele eines
jeden Unternehmens, so dafl zweifelhaft sei, ob es zu den besonderen Aufgaben
des Artikels 90 Absatz 2 EG-Vertrag zihlen konne, die einem Unternehmen tber-
tragen seien, das mit einer Dienstleistung von allgemeinem wirtschaftlichem Inter-
esse betraut sei.

Nach Auffassung der franzosischen Regierung schlieflen diese Bestimmungen des
Pflichtenhefts zwar Tariferh6hungen nicht aus, sollen aber cinerseits einen Zusam-
menhang zwischen Verkaufs- und Gestehungspreis schaffen, andererseits den Kon-
zessionsnehmer veranlassen, seinen Gestehungspreis méglichst gering zu halten,
indem er sich den technischen und wirtschaftlichen Umstinden anpafit.

In der Tat legen diese Bestimmungen verbindlich nur fest, unter welchen Bedin-
gungen Anpassungen oder Anderungen der Hochsttarife moglich sind. Im iibrigen
verbieten sie zu hiufige und solche Anpassungen, die dazu fithren, daf} der Kon-
zessionsnehmer héhere Gesamteinnahmen erzielt, was zu einer Erhohung der
Gesamtkosten der Verbraucherseite fithren wiirde. Im iibrigen sind Erhéhungen
der Tarife nur zulissig, um ein erhebliches, dauerhaftes Ungleichgewicht in den
Betriebsbedingungen der Konzession zu bekimpfen.
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Jedoch deutet nichts darauf hin, dafl die geltenden Hochsttarife notwendig die
niedrigstmdglichen Tarife sind. Somit sind weder die eingeschrankten Moglichkei-
ten zur Anpassung der Tarife noch diejenigen zu ihrer Erhéhung geeignet, das Ziel
der wettbewerbsfihigsten Tarife zu den geringsten Kosten sicher zu erreichen.:

Zudem sicht Artikel 22 des Pflichtenhefts im Falle einer erheblichen, dauerhaften
Verbesserung der Betriebsbedingungen der Konzession nur-die schlichte Méglich-
keit einer Senkung der Héchsttarife vor.

Das Vorbringen der franz&sischen Regierung erlaubt somit nicht den Schlufi, daf}
die EDF verpflichtet sei, die wettbewerbsfihigsten Tarife und die geringsten
Kosten fiir die Allgemeinheit zu suchen.

Im Falle der GDF hat die franzésische Regierung in der Tat, wie die Kommission
ausfithrt, in ihrer Klagebeantwortung die Verpflichtungen &ffentlicher
Versorgungsunternehmen nur aufgezihlt, ohne genaue Rechtsquellen anzugeben.

Die franzosische Regierung hat jedoch auch angegeben, dafl die Aufgaben der
GDF und der EDF sich ihrer Art nach entsprichen, daf} sie sich unmittelbar aus
dem Verstaatlichungsgesetz ergiben und dafl die Verpﬂichtungen eines offentlichen
Versorgungsunternehmens sich im Falle der GDF wie im Falle der EDF in den
Konzessionen und den Pflichtenheften fanden, wie sie namentlich in Artikel 36 des
Verstaatlichungsgesetzes vorgesehen seien.

Im iibrigen hat die franzosische Regierung bereits im vorprozessualen Verfahren
hervorgehoben, dafl das Verstaatlichungsgesetz die GDF wie die EDF zu einem
offentlichen Versorgungsunternehmen gemacht habe, das bestimmten besonderen
Verpflichtungen unterliege. In ihrer Entgegnung auf das Aufforderungsschreiben
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hat sie auf die Verpflichtungen zur Lieferung, zur Gleichbehandlung, zur Stindig-
keit, zur Anpassung der Betriebsbedingungen sowie zum Verkauf zu den glinstig-
sten Kosten hingewiesen. In der Beantwortung der mit Griinden versehenen Stel-
lungnahme hat sie ausgefiihrt, dafl diese Verpflichtungen Gegenstand von
Vorschriften in den Pflichtenheften seien, die fiir 6ffentliche Versorgungsunter-
nehmen auf dem Gebiet des Verkehrs und der Verteilung gélten.

Unter diesen Umstinden kann sich die franzosische Regierung auf die im vorlie-
genden Verfahren angezogenen Verpflichtungen offentlicher Versorgungsunter-
nehmen berufen, auch wenn sie den genauen Wortlaut der Bestimmungen der
Pflichtenhefte erst in der Gegenerwiderung angefithrt und die einschligigen Vor-
schriften erst mit dieser vorgelegt hat.

Vorgelegt wurden das Pflichtenheft {iber die Konzession der Fernbeforderung von
Gas im Netz fiir die Lieferung von Brenngas, das mit Dekret des Conseil d’Etat
gebilligt worden und mit den erforderlichen Anpassungen allen Konzessions-
vereinbarungen beigefiigt war, sowie das Standardpflichtenheft fiir Konzessionen,
mit denen die Gemeinden der GDF die offentliche Gasversorgung iibertrugen, das
ebenfalls mit Dekret auf der Grundlage des Artikels 37 des Verstaatlichungsgeset-
zes gebilligt worden und den mit den Gemeinden geschlossenen Konzessions-
vereinbarungen beigefiigt war. Nach diesen Vorschriften war die GDF zur
Standigkeit (Artikel 19 beider Pflichtenhefte), zur Lieferung (Artikel 17 des
Pflichtenhefts fiir die Versorgung) und zu einer Gleichbehandlung der Kunden
(Artikel 21 des Pflichtenhefts fiir die Versorgung) verpflichtet.

Somit ist die Erforderlichkeit der Beibehaltung der ausschliefflichen Ein- und
Ausfuhrrechte der EDF und der GDF zu erértern, allerdings nur hinsichtlich der-
jenigen Verpflichtungen 6ffentlicher Versorgungsunternehmen, deren Bestehen die
franzésische Regierung nachgewiesen hat, nimlich der Verpflichtung zur Liefe-
rung, zur Versorgung und zur Gleichbehandlung der Kunden.
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Die Erforderlichkeit ausschliefilicher Ein- und Ausfubrrechte der EDF
und der GDF

Wie der Gerichtshof bei der Zulissigkeitspriifung ausgefiihrt hat, hat die franzési-
sche Regierung bereits im vorprozessualen Verfahren ausfiihrlich dargelegt, aus
welchen Griinden die EDF und die GDF im Fall einer Aufhebung ihrer aus-
schlieflichen Einfuhrrechte nicht mehr in der Lage seien, die Versorgung des Lan-
des mit Elektrizitit und Gas unter Beachtung der fraglichen Verpflichtungen
offentlicher Versorgungsunternehmen sicherzustellen.

Vor dem Gerichtshof hat die franzosische Regierung im wesentlichen die Erwi-
gungen erneut vorgetragen, die sie bereits im Laufe des vorprozessualen Verfah-
rens geltend gemacht hatte. Insbesondere wiirden bei einer Aufhebung der aus-
schlieflichen Ein- und Ausfuhrrechte der EDF bestimmte Kunden sich an die
wettbewerbsfihigsten Erzeugungsquellen halten, die per definitionem billiger als
die von EDF angebotene Energie seien, so daf} einerseits die Versorgungskosten
samtlicher anderer Verbraucher erhoht und das wirtschaftliche und finanzielle
Gleichgewicht der EDF gefahrdet und andererseits die Gleichbehandlung beein-
trichtigt wiirde. Im {ibrigen kénne die EDF aus wirtschaftlichen Griinden keiner
Lieferpflicht zugunsten von Kunden unterliegen, die sich ihrerseits anderweitig
versorgen konnten.

Bei Gas wiirden sich die Wirtschaftsteilnehmer bei Aufhebung der ausschliefllichen
Ein- und Ausfuhrrechte der GDF zur Verbesserung ihrer Wettbewerbsfihigkeit
den Mirkten zuwenden, die kurzfristig die giinstigsten Preise boten, und keine
langfristigen Vertrige abschlieflen, was die Gefahr einer Unterbrechung der Ver-
sorgung des Landes mit Gas mit sich brichte. Im iibrigen wire das finanzielle
Gleichgewicht der GDF zwangsliufig gefihrdet, wenn diese weiterhin verpflichtet
wire, die Versorgung des Landes sicherzustellen und in den Versorgungszonen zu
liefern, da die Direktimporteure in Normalzeiten sehr giinstige Punktkiufe titigen
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und in Krisenzeiten sich an die GDF wenden konnten, die zu ihrer Versorgung
verpflichtet wire. Diese Wirtschaftsteilnehmer konnten sich so zu giinstigeren
Bedingungen als die GDF durch kurzfristige Kiufe versorgen und wiirden damit
der 6ffentlichen Einrichtung einen unlauteren Wettbewerb liefern, da diese allein
die dauernden Zusatzkosten tragen miifite, die mit einer langfristigen Politik der
Versorgungssicherheit verbunden seien und die unumginglich auf die Kundschaft
der GDF abgewilzt werden miifiten, was wiederum einen Verlust von Kunden zur
Folge hitte.

Die Kommission ist hierauf nicht eingegangen; sie hat ihr Vorbringen auf die vor-
stehend erorterten rechtlichen Erwigungen konzentriert. Zudem hat sie geltend
gemacht, der franzésischen Regierung obliege der Nachweis, dafl der Tatbestand
des Artikels 90 Absatz 2 im vorliegenden Fall erfiillt sei; diese habe insbesondere
weder dargetan, dafl die Aufhebung der streitigen ausschlieflichen Rechte das
wirtschaftliche Uberleben der EDF und der GDF bedrohe, noch, daf es keine
anderen, weniger einschneidenden Mittel gebe, die die Beachtung der fraglichen
Verpflichtungen erlaubten.

Da es sich bei Artikel 90 Absatz 2 EG-Vertrag um eine Ausnahme von den
Grundvorschriften des EG-Vertrags handelt, obliegt dem Mitgliedstaat, der sich
auf diese Bestimmung beruft, der Nachweis, daf} ihr Tatbestand erfiillt ist.

Der Gerichtshof hat jedoch oben in den Randnummern 53 bis 59 festgestellt, daff
der Tatbestand des Artikels 90 Absatz 2 EG-Vertrag entgegen der Auffassung der
Kommission nicht erst dann erfiillt ist, wenn das wirtschaftliche Uberleben des mit
einer Dienstleistung von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse betrauten Unter-
nehmens bedroht ist. Vielmehr geniigt es, wenn ohne die streitigen Rechte die
Erfilllung der dem Unternehmen iibertragenen besonderen Aufgaben gefihrdet
wire, wie sie sich aus den ihm obliegenden Verpflichtungen &ffentlicher
Versorgungsunternehmen ergeben.
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Im iibrigen ergibt sich aus dem Urteil Corbeau (Randnrn. 14 bis 16), dafl der Tat-
bestand des Artikels 90 Absatz 2 namentlich dann erfiillt ist, wenn die Beibehal- .
tung dieser Rechte erforderlich ist, um ihrem Inhaber die Erfiillung seiner im all-
gemeinen Interesse liegenden Aufgaben zu wirtschaftlich tragbaren Bedingungen
zu ermoglichen.

Im Fall einer Aufhebung der ausschliefllichen Ein- und Ausfuhrrechte wiirden sich
bestimmte Verbraucher offenkundig auf auslindischen Mirkten versorgen und
bestimmte Erzeuger oder Exporteure dort verkaufen, wenn ‘die dortigen Preise

niedriger bezichungsweise hoher als die Preise der EDF und der GDF wiren.

Diese Moglichkeit wire sogar cin wesentliches Ziel der Marktoffnung.

Angesichts der Besonderheiten von Elektrizitit und Gas sowie der Modalititen
ihrer Erzeugung, Fortleitung und Abgabe hitte eine solche Marktéffnung ebenso
offenkundig wesentliche Anderungen der Verwaltung dieser Wirtschaftszweige zur
Folge, was namentlich die Erfiillung der Lieferverpflichtungen, die Stindigkeit der
Versorgung und die Gleichbehandlung der Kunden betrifft.

Die Kommission hat diese Offenkundigkeit im iibrigen nicht bestritten. Sie hat
sich statt dessen darauf beschrinkt, allgemein bestimmte mogliche Alternativen zu
den streitigen Rechten aufzuzihlen, etwa Subventionen oder einen Ausgleich der
mit den Verpflichtungen offentlicher Versorgungsunternchmen verbundenen
Kosten.

Dieser Vortrag der Kommission beriicksichtigt jedoch nicht die Besonderheiten
der nationalen Elektrizitits-(insbesondere die Bedeutung der Kernkraft) und
Gasversorgung (insbesondere das Fehlen nationaler Erdgasquellen), die die franzo-
sische Regierung anfiihrt. Die Kommission. hat auch nicht konkret gepriift, ob

I-5844



101

102

103

KOMMISSION / FRANKREICH

die von ihr vorgeschlagenen Mittel es der EDF und der GDF erlaubten, die im
allgemeinen wirtschaftlichen Interesse liegenden Aufgaben, mit denen sie betraut
sind, unter Beachtung aller Verpflichtungen und Beschrinkungen zu erfillen, die
ihnen auferlegt sind und deren Legitimitit und Legalitit die Kommission nicht
bestreitet.

Zwar obliegt dem Mitgliedstaat, der sich auf Artikel 90 Absatz 2 beruft, der Nach-
weis, daf} dessen Tatbestand erfiillt ist. Diese Beweislast geht jedoch nicht so weit,
daf} dieser Mitgliedstaat nicht nur eingehend darlegen miifite, aus welchen Griin-
den in seinen Augen die Erfiillung der im allgemeinen wirtschaftlichen Interesse
liegenden Aufgaben zu wirtschaftlich tragbaren Bedingungen im Falle einer Auf-
hebung der beanstandeten Mafinahmen gefihrdet wire, sondern dariiber hinaus
noch positiv belegen miifite, daff keine andere vorstellbare, der Natur der Sache
nach hypothetische Mafinahme es erlaubte, die Erfiillung dieser Aufgaben unter
solchen Bedingungen sicherzustellen.

Vielmehr obliegt im Rahmen eines Vertragsverletzungsverfahrens nach Artikel 169
EG-Vertrag der Kommission der Nachweis fiir das Vorliegen einer solchen Verlet-
zung. Auflerdem mufl sie dem Gerichtshof die erforderlichen Anhaltspunkte lie-
fern, anhand deren dieser das Vorliegen der Vertragsverletzung priifen kann (siche
Urteil vom 25. Mai 1982 in der Rechtssache 96/81, Kommission/Niederlande, Slg.
1982, 1791, Randnr. 6).

Hier ist von Belang, dafl das vorprozessuale Verfahren nach Artikel 169
EG-Vertrag dem Mitgliedstaat erlauben soll, freiwillig seinen Verpflichtungen aus
dem EG-Vertrag nachzukommen oder gegebenenfalls seine Auffassung zu recht-
fertigen (siche hierzu Urteil vom 18. Mirz 1986 in der Rechtssache 85/85,
Kommission/Belgien, Slg. 1986, 1149, Randnr. 11). Eben das hat die franzdsische
Regierung getan, als sie bereits in ihrer Entgegnung auf das Aufforderungs-
schreiben der Kommission eine Reihe von Gesichtspunkten anfiihrte, die die Bei-
behaltung der streitigen ausschliefilichen Rechte namentlich unter dem Gesichts-
punkt des Artikels 90 Absatz 2 EG-Vertrag rechtfertigen konnten.
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Die mit Griinden versehene Stellungnahme muf eine detaillierte und zusammen-
hingende Darlegung der Griinde enthalten, aus denen die Kommission zu der
Uberzeugung gelangt ist, dafl der betreffende Mitgliedstaat gegen eine thm nach
dem EG-Vertrag obliegende Verpflichtung verstoflen hat (sieche namentlich Utrteil
vom 17. September 1996 in der Rechtssache C-289/94, Kommission/Italien, Slg.
1996, 1-4405, Randnr. 16). Im vorliegenden Fall waren die von der Kommission
angefiihrten Griinde im wesentlichen rechtliche Erwigungen dazu, daf} die von der
franzosischen Regierung vorgebrachten Rechtfertigungsgriinde nicht einschligig
seien.

Zweck der spiteren Klage der Kommission ist es, nach Mafigabe des vorprozes-
sualen Verfahrens die Klagegriinde darzulegen, iiber die zu entscheiden der
Gerichtshof aufgerufen ist, sowie zumindest zusammenfassend die rechtlichen und
tatsichlichen Gesichtspunkte darzustellen, auf denen diese Klagegriinde beruhen
(siche insbesondere Urteil Kommission/Griechenland, Randnr. 28). Im vorliegen-
den Fall hat sich die Kommission im wesentlichen auf ein rein rechtliches Vorbrin-
gen beschrinkt.

Im Rahmen eines solchen Rechtsstreits kann der Gerichtshof nur die Begriindet-
heit des rechtlichen Vorbringens der Kommission iiberpriifen. Es ist sicherlich
nicht Aufgabe des Gerichtshofes, auf der Grundlage allgemeiner Bemerkungen in
der Erwiderung unter Beriicksichtigung wirtschaftlicher, finanzieller und sozialer
Gesichtspunkte die Maflnahmen zu wiirdigen, die ein Mitgliedstaat erlassen
konnte, um die Lieferung von Elektrizitit und Gas in seinem Gebiet, die Stindig-
keit der Versorgung und die Gleichbehandlung der Kunden sicherzustellen.

Aus diesen Griinden, insbesondere aber, weil der Gerichtshof die Rechtsauf-
fassung, auf der die mit Griinden versehene Stellungnahme und die Klage der
Kommission beruhen, verworfen hat, ist der Gerichtshof im Rahmen des vorlie-
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genden Verfahrens nicht in der Lage, zu beurteilen, ob die Franzésische Republik
mit der Beibehaltung der ausschlieflichen Ein- und Ausfuhrrechte der EDF und
der GDF tatsichlich die Grenzen dessen iiberschritten hat, was erforderlich ist, um
diesen Einrichtungen die Erfiilllung der ihnen iibertragenen Aufgaben von allge-
meinem wirtschaftlichem Interesse zu wirtschaftlich tragbaren Bedingungen zu
ermoglichen.

Die ausschliefilichen Ein- und Ausfuhrrechte der EDF und der GDF sind von der
Anwendung der Vorschriften des EG-Vertrags aufgrund von Artikel 90 Absatz 2
EG-Vertrag jedoch nur befreit, wenn die Entwicklung des Handelsverkehrs nicht
in einem Ausmafl beeintrichtigt wird, das dem Interesse der Gemeinschaft
zuwiderlauft.

Die Beeintrichtigung der Entwicklung des innergemeinschaftlichen Handels

In ihrer Klagebeantwortung hat die franzdsische Regierung ausgefiihrt, ohne daff
die Kommission dem widersprochen hitte, dafl der franzésische Elektrizititssektor
sich trotz der genannten Rechte vollstindig in den europiischen Markt integriert
und insbesondere im Rahmen der Union fiir die Koordinierung der Erzeugung
und des Transportes elektrischer Energie (UCPTE) seit deren Griindung im Jahre
1951 an der Entwicklung des Energieaustauschs zwischen den groflen Netzen teil-
genommen habe. Dieser Austausch zwischen grofien Netzen entspreche beinahe
10 % des Gesamtverbrauchs der Zwolfergemeinschaft; nur er sei gemeinschafts-
rechtlich im Rahmen der Richtlinie 90/547/EWG des Rates vom 29. Oktober 1990
iiber den Transit von Elektrizititslieferungen {iber grofle Netze (ABI. L 313, S. 30)
geregelt.

Bei Gas seien 1992 mehr als 90 % des franzésischen Verbrauchs durch Einfuhren
gedeckt worden, von denen 14 % aus den Niederlanden stammten. Nicht die
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ausschliefllichen Einfuhrrechte der GDF seien es, die weitere Lieferungen aus
anderen Mitgliedstaaten der Gemeinschaft verhinderten, sondern die Knappheit
der Quellen und die Haltung der Ausfuhrlinder.

Die Kommission hat in ihrer Klageschrift nur auf dieses Tatbestandsmerkmal des
Artikels 90 Absatz 2 EG-Vertrag hingewiesen und ohne weitere Klarstellung in
ihrer Erwiderung ausgefiihrt, daf} die Aufhebung der ausschliefflichen Ein- und
Ausfuhrrechte zur Folge hitte, die Entwicklung des Handels im Interesse der
Gemeinschaft zu erlauben und zu fordern.

Diese Behauptungen geniigen jedoch nicht fiir den Nachweis, daf} der innerge-
meinschaftliche Handel mit Elektrizitat und Gas wegen der ausschliefllichen Ein-
und Ausfuhrrechte der EDF und der GDF sich in einem Ausmafl entwickelt hat
und weiterhin entwickelt, das dem Interesse der Gemeinschaft zuwiderliuft.

Angesichts der Ausfilhrungen der franzdsischen Regierung oblag es nimlich der
Kommission, im Rahmen des Nachweises der behaupteten Vertragsverletzung
unter der Kontrolle des Gerichtshofes das Interesse der Gemeinschaft zu definie-
ren, an dem die Entwicklung des Handels zu messen ist. Artikel 90 Absatz 3
EG-Vertrag beauftragt die Kommission ausdriicklich, auf die Anwendung dieses
Artikels zu achten und erforderlichenfalls geeignete Richtlinien oder Entscheidun-
gen an die Mitgliedstaaten zu richten.

Eine solche Definition war im vorliegenden Fall besonders erforderlich, weil die
einzigen unmittelbar auf den Handel mit Elektrizitit und Gas anwendbaren
Gemeinschaftshandlungen, nimlich die Richtlinie 90/547/EWG und die Richtlinie
91/296/EWG des Rates vom 31. Mai 1991 {iber den Transit von Erdgas iiber grofle
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Netze (ABL L 147, S. 37) in ihrer sechsten beziehungsweise achten Begriindungs-
erwigung ausdriicklich feststellen, dal zwischen den grofien Hochspannungs-
netzen und den groflen Hochdruck-Gasleitungsnetzen der europiischen Linder
ein Austausch von elektrischer Energie beziehungsweise von Erdgas besteht, des-
sen Umfang von Jahr zu Jahr zunimmt.

Die Kommission hat ausdriicklich ausgefiihrt, dafl ihre Klage einzig und allein die
ausschliefflichen Ein- und Ausfuhrrechte und keine anderen Rechte namentlich mit
Bezug auf Fortleitung und Abgabe betrifft. Sie mufite daher namentlich aufzeigen,
wie in Ermangelung einer ecinschligigen Gemeinschaftspolitik eine Entwicklung
des unmittelbaren Austauschs zwischen Erzeugern und Verbrauchern neben dem
Austausch zwischen den groflen Netzen ohne ein Zugangsrecht der Erzeuger und
Verbraucher zu den Fortleitungs- und Abgabenetzen méglich wire.

Nach alledem ist die Klage abzuweisen.

Kosten

Nach Artikel 69 §2 der Verfahrensordnung trigt die unterliegende Partei auf
Antrag die Kosten. Da die Kommission mit ithrem Vorbringen unterlegen ist, hat
sie die Kosten zu tragen. Nach Artikel 69 § 4 der Verfahrensordnung tragen die
Mitgliedstaaten und die Organe, die dem Rechtsstreit beigetreten sind, ithre eigenen
Kosten.
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Aus diesen Griinden

hat

DER GERICHTSHOF

fiir Recht erkannt und entschieden:

1. Die Klage wird abgewiesen.

2. Die Kommission der Europiischen Gemeinschaften trigt die Kosten des
Verfahrens.

3. Der Streithelfer Vereinigtes Konigreich Grofibritannien und Nordirland
und der Streithelfer Irland tragen ihre eigenen Kosten.

Rod‘riguei Iglesias Gulmann Ragnemalm Wathelet
Mancini Moitinho de Almeida Kapteyn Murray
Edward Puissochet Hirsch Jann Sevén

Verkiindet in 6ffentlicher Sitzung in Luxemburg am 23. Oktober 1997.

Der Kanzler Der Prisident

R. Grass G. C. Rodriguez Iglesias
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