URTEIL VOM 19. 10, 1995 — RECHTSSACHE C-19/93 P

URTEIL DES GERICHTSHOFES (Sechste Kammer)
19. Oktober 1995 *

In der Rechtssache C-19/93 P

Rendo NV, Gesellschaft niederlindischen Rechts mit Sitz in Hoogeveen (Nieder-
lande),

Centraal Overijsselse Nutsbedrijven NV, Gesellschaft niederlindischen Rechts
mit Sitz in Almelo (Niederlande),

Regionaal Energiebedrijf Salland NV, Gesellschaft niederldndischen Rechts mit
Sitz in Deventer (Niederlande),

Prozeflbevollmichtigter: Rechtsanwalt T. R. Ottervanger, Rotterdam, Zustellungs-
anschrift: Kanzlei des Rechtsanwalts S. Oostvogels, 13, rue Aldringen, Luxemburg,

Rechtsmittelfiihrerinnen,

betreffend ein Rechtsmittel gegen das Urteil des Gerichts erster Instanz der Euro-
péischen Gemeinschaften (Erste Kammer) vom 18. November 1992 in der Rechts-
sache T-16/91 (Rendo u. a./Kommission, Slg. 1992, 11-2417) wegen Aufhebung
dieses Urteils,

# Verfahrenssprache: Niederlindisch.
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anderer Verfahrensbeteiligter:

Kommission der Europiischen Gemeinschaften, vertreten durch B.J. Drijber,
Juristischer Dienst, als Bevollmichtigten, Zustellungsbevollmichtigter: C. Gémez
de la Cruz, Juristischer Dienst, Centre Wagner, Luxemburg-Kirchberg,

unterstiitzt durch

Samenwerkende elektriciteits-produktiebedrijven NV, Gesellschaft niederlindi-
schen Rechts mit Sitz in Arnheim (Niederlande), Prozelbevollmichtigte: Rechts-
anwilte M.van Empel und O.W.Brouwer, Amsterdam, Zustellungsanschrift:
Kanzlei des Rechtsanwalts M. Loesch, 8, rue Zithe, Luxemburg,

Streithelferin,

erlifit

DER GERICHTSHOF (Sechste Kammer)

unter Mitwirkung des Kammerprisidenten C.N. Kakouris, der Richter
E A. Schockweiler (Berichterstatter), P. J. G. Kapteyn, J. L. Murray und H. Ragne-

malm,

Generalanwalt: G, Tesauro
Kanzler: L. Hewlett, Verwaltungsritin
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aufgrund des Sitzungsberichts,
nach Anhérung der Parteien in der Sitzung vom 1. Juni 1995,

nach Anhérung der Schluffantrige des Generalanwalts in der Sitzung vom 11. Juli
1995,

folgendes

Urteil

Die Rendo NV, die Centraal Overijsselse Nutsbedrijven NV und die Regionaal
Energiebedrijf Salland NV (nachstehend: Rechtsmittelfiihrerinnen) haben mit
Rechtsmittelschrift, die am 21. Januar 1993 bei der Kanzlei des Gerichtshofes ein-
gegangen ist, gemifl Artikel 49 der EG-Satzung des Gerichtshofes ein Rechtsmittel
gegen das Urteil des Gerichts erster Instanz vom 18. November 1992 in der
Rechtssache T-16/91 (Rendo u. a./Kommission, Slg. 1992, 1I-2417; nachstehend:
angefochtenes Urteil) eingelegt, mit dem das Gericht ihre Klage auf Nichtigerkli-
rung der Entscheidung 91/50/EWG der Kommission vom 16. Januar 1991 in
einem Verfahren nach Artikel 85 EWG-Vertrag (IV/32.732 — IJsselcentrale und
andere) (ABL L 28, S.32; nachstehend: angefochtene Entscheidung) abgewiesen
hat.

Aus den Feststellungen des Gerichts im angefochtenen Urteil ergibt sich folgendes
(Randnrn. 2 bis 23):

»1) Die betroffenen Uniernehmen

— Die Kligerinnen sind lokale Stromversorgungsunternehmen in den Niederlan-
den. Sie werden durch ein Unternehmen fiir die regionale Stromverteilung, die
IJsselcentrale (oder IJsselmij, nachstehend: IJC), versorgt.
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— Im Mai 1988 legten die Kligerinnen (bzw. ihre Rechtsvorgingerinnen) bei der
Kommission eine Beschwerde gemifl Artikel 3 Absatz 2 der Verordnung Nr.
17 des Rates vom 6. Februar 1962, Erste Durchfithrungsverordnung zu den
Artikeln 85 und 86 des Vertrages (ABl. 1962, Nr. 13, S. 204), ein, die sich u. a.
gegen IJC und die Streithelferin in diesem Verfahren, die Samenwerkende Elek-
triciteitsproduktiebedrijven NV (nachstehend: SEP), richtete und in der der
Vorwurf mehrerer Zuwiderhandlungen von SEP und der niederlindischen
Stromerzeuger gegen Artikel 85 und 86 EWG-Vertrag erhoben wurde.

— Die SEP wurde 1949 von den niederlindischen Stromerzeugern gegriindet, um
deren Zusammenarbeit zu organisieren. Zu ihren satzungsmifligen Aufgaben
gehdrt insbesondere die Verwaltung des Hochspannungsnetzes und der
Abschlufl von Vereinbarungen mit auslindischen Elektrizititsunternehmen
iiber die Ein- und Ausfuhr von Strom sowie die Benutzung internationaler Lei-
tungen des Verbundnetzes.

— Auf die Beschwerde der Kligerinnen erlieff die Kommission die angefochtene
Entscheidung, die eine Kooperationsvereinbarung zwischen den Stromerzeu-

gern und der SEP betrifft.

2) Die Kooperationsvereinbarung

— Die Kooperationsvereinbarung (Overeenkomst van Samenwerking, nachste-
hend: OVS) wurde am 22, Mai 1986 zwischen der SEP und ihren Anteils-
eignern (den Rechtsvorgingern der heutigen vier Stromerzeuger in den Nieder-
landen) abgeschlossen; der Kommission wurde sie nicht angezeigt.

— Gemif} Artikel 21 der OVS ist ausschliefflich die SEP zur Ein- und Ausfuhr
von Strom berechtigt und sind die Vertragspartner gehalten, in Liefervereinba-
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rungen mit Stromversorgungsunternehmen zu vereinbaren, daf} diese Strom
weder ein-noch ausfithren diirfen. Diese Bestimmung ist Gegenstand der ange-
fochtenen Entscheidung und des vorliegenden Verfahrens.

3) Das nationale Recht

— In der Begriindung der angefochtenen Entscheidung weist die Kommission
darauf hin, daff das zur Zeit des Abschlusses der OVS geltende niederlindische
Recht zwar den nicht stromerzeugenden Unternehmen die Einfuhr von Strom
nicht untersagte, wohl aber eine solche Einfuhr von einer Genehmigung abhin-
gig machte, die grundsitzlich jedermann erteilt werden konnte. Die angefoch-
tene Entscheidung enthilt keinen Hinweis auf eine Regelung der Stromausfuh-
ren.

— Am 8. Dezember 1989 traten die meisten Vorschriften des neuen niederlindi-
schen Elektrizititsgesetzes (Elektriciteitswet 1989; EW) in Kraft. Gemif} Arti-
kel 2 dieses Gesetzes haben die Konzessionsinhaber (das sind die vier Stromer-
zeuger) und die ,benannte Gesellschaft® (das ist ein vom Wirtschaftsminister
gemifl Artikel 8 EW bestimmtes Unternehmen, das verschiedene gesetzlich
festgelegte Aufgaben zu erfiillen hat) gemeinsam dafiir Sorge zu tragen, dafl die
nationale o6ffentliche Stromversorgung verlafilich und wirksam funktioniert.
Durch Ministerialerlal vom 20. Mirz 1990 wurde die SEP ,benannt’.

— Nach Artikel 34 EW, der am 1. Juli 1990 in Kraft trat, ist das ,benannte Unter-
nehmen‘ allein befugt, Strom fiir die 6ffentliche Versorgung einzufithren (aus-
genommen Strom mit einer Spannung unter 500 V)., Das Gesetz untersagt
somit den Stromversorgungsunternehmen die Einfuhr von Strom fir die
offentliche Versorgung. Nach der angefochtenen Entscheidung ergibt sich
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indessen aus Artikel 34, dafl bestimmte Endverbraucher Strom fiir ihren eige-
nen Verbrauch einfithren diirfen und insoweit keiner Genehmigung mehr
bediirfen. Gemidf Artikel 47 EW miissen Unternehmen, die Stromtransportlei-
tungen betreiben, diese jedermann zur Verfiigung stellen, der dies beantragt,
um eingefiihrten Strom zu transportieren.

— Das Elektrizititsgesetz 1989 regelt die Stromausfuhr nicht. Die Kommission
leitet hieraus im Hinblick auf Auskiinfte der niederlindischen Regierung ab,
daf} diese sowohl den Versorgungsunternehmen als auch den Endverbrauchern
freisteht.

4) Das Verwaltungsverfabren

~— Die Beschwerde der Kligerinnen vom Mai 1988 geht auf Zivilprozesse zuriick,
die aus Anlaf} eines von der IJC ausgesprochenen Ein- und Ausfuhrverbots in
Verbindung mit einer ausschliefflichen Abnahmeverpflichtung sowie der Erhe-
bung eines Ausgleichszuschlags (egalisatiekostentoeslag), angestrengt worden
waren, und betrifft die folgenden drei Punkte:

1) das ausdriickliche Einfuhrverbot sowohl in der Allgemeinen SEP-
Vereinbarung von 1971 (Artikel 2) als auch in der OVS von 1986 (Arti-
kel 21);

2) die ausschlieflliche Abnahmeverpflichtung in den von den Kligerinnen mit
der IJC getroffenen Vereinbarungen, die nach Darstellung der Kligerinnen
eine Folge insbesondere der einschligigen Klauseln der OVS ist;
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3) das Recht der IJC zur einseitigen Preisfestlegung und den den Kligerinnen
einseitig auferlegten Ausgleichszuschlag.

— Mit Schreiben vom 14. Juni 1989, das von einem Abteilungsleiter der General-
direktion Wettbewerb (nachstehend: GD IV) unterzeichnet war, teilte die
Komission den Kligerinnen mit, dafl sie am 8. Juni 1989 eine Mitteilung der
Beschwerdepunkte an die SEP und die {ibrigen Parteien der OVS gerichtet
habe. Nach dem Schreiben betraf das Verfahren nicht den Ausgleichszuschlag,
weil diese Belastung den Handel zwischen Mitgliedstaaten nicht erheblich
beeintrichtige.

5) Die angefochtene Entscheidung

— Die angefochtene Entscheidung betrifft Artikel 21 der OVS, soweit dieser sich
auf Einfuhren durch Privatverbraucher bezieht oder von der SEP hierauf ange-
wandt wird und in Verbindung mit der von der SEP iiber die Verbundnetze
ausgetibten Kontrolle eine Behinderung der Ein- und Ausfuhr durch diese Ver-
braucher sowie der Ausfuhr durch die Versorgungsunternehmen bewirkt
(Punkt 20 letzter Absatz). Sie betrifft mithin die ersten beiden Punkte der
Beschwerde der Kligerinnen. Die Entscheidung betrifft hingegen nicht den
dritten Punkt der Beschwerde, den von der IJC verlangten Ausgleichszuschlag
(Punkt 1 vorletzter Absatz).

— In der angefochtenen Entscheidung stellt die Kommission zunichst fest, dafl es
sich bei der OVS um eine Vereinbarung zwischen Unternchmen im Sinne des
Artikels 85 Absatz 1 EWG-Vertrag handele und daff das Verbot der Ein- und
Ausfuhr von Strom durch andere Unternehmen als die SEP eine Beschrinkung
des Wettbewerbs darstelle.
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— Beziiglich der Auswirkung des Elektrizititsgesetzes 1989 auf die OVS weist die
Kommission dann darauf hin, daff das neue Gesetz nach Darstellung von der
SEP nichts an Artikel 21 der OVS gedndert habe. Das Gesetz untersage indes-
sen zwar Stromeinfuhren durch andere als die SEP, wenn sie fiir die 6ffentliche
Stromversorgung bestimmt seien, lasse sie aber zu, wenn sie von Endverbrau-
chern fiir deren eigenen Verbrauch durchgefiihrt wiirden. Damit gehe die
Anwendung des Artikels 21 der OVS in diesem Bereich iiber das Gesetz hin-
aus. Zu den Ausfuhren habe die niederlindische Regierung mitgeteilt, sie seien
sowohl fir die Versorgungsunternehmen als auch fiir die Privatverbraucher
vollig frei; dies gelte sowohl fiir den Strom des &ffentlichen Versorgungsnetzes
als auch fiir den von den Verbrauchern selbst erzeugten Strom. Anders als fiir
Einfuhren, soweit solche zuldssig seien, lege das Elektrizititsgesetz aber keine
Transportverpflichtung fiir Ausfuhren fest. Der mégliche Ausfiihrer miisse sich
daher mit der SEP iiber die Benutzung des Hochspannungsnetzes verstindigen,
wobei die Rolle der SEP insoweit von ihrer Anwendung des Artikels 21 der
OVS abhinge. Aus diesen Feststellungen folgert die Kommission insgesamt,
dafl die Beibehaltung des Artikels 21 der OVS auch in Verbindung mit der
durch das neue Gesetz eingefithrten Regelung einen Verstof gegen Artilcel
85 darstelle.

— Dirittens schlieflich untersucht die Kommission, ob im vorliegenden Fall Arti-
kel 90 Absatz 2 EWG-Vertrag der Anwendung des Artikels 85 Absatz 1 ent-
gegenstehe.

— Sowohl die SEP als auch die an ihr beteiligten Stromerzeugungsunternehmen
seien mit Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse betraute
Unternehmen. Die Anwendung des Artikels 85 auf die OVS behindere indes-
sen, soweit es um Ein- oder Ausfuhren durch Endverbraucher gehe, nicht die
ordnungsgemifle Erfilllung der diesen Unternehmen iibertragenen Aufgaben.
Die absolute Kontrolle der Ein- und Ausfuhren, die der SEP aufgrund des
Artikels 21 der OVS erméglicht werde, sei fiir die Erfiillung ihrer Aufgabe all-
gemein nicht notwendig.
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— Zu den Einfuhren fiir die éffentliche Stromversorgung stellt die Kommission
fest, daf} das Verbot fiir Stromerzeugungs- oder -versorgungsunternehmen,
diese ohne Mitwirkung der SEP durchzufiihren, gegenwirtig in Artikel 34 EW
geregelt sei.

— Hierzu stellt sie fest:

,Die Kommission wird sich im Rahmen des vorliegenden Verfahrens nach der Ver-
ordnung Nr. 17 nicht zu der Frage dufiern, ob fiir eine solche Einfuhrbeschrin-
kung eine Rechtfertigung im Sinne von Artikel 90 Absatz 2 des Vertrages besteht.
Sie wiirde damit namlich der Frage vorgreifen, ob das neue Gesetz als solches mit
dem Vertrag vereinbar ist, was nicht Gegenstand des vorliegenden Verfahrens ist’
(Punkt 50 der Entscheidung).

— Aus dem gleichen Grund erfolge keine Beurteilung des fiir Stromerzeuger im
Rahmen der 6ffentlichen Versorgung geltenden Ausfuhrverbots. Ein Ausfuhr-
verbot fiir Stromerzeuger im Rahmen der 6ffentlichen Versorgung kénne aus
der in Artikel 11 EW festgelegten Belieferungspflicht abgeleitet werden. Nach
dieser Vorschrift seien die Stromerzeuger verpflichtet, ihre Elektrizitat aus-
schliefflich an die SEP und die von der SEP gelieferte Elektrizitit aussschlief3-
lich an Versorgungsbetriebe zu liefern (Punkt 51 Absatz 1 der Entscheidung).

— Das in Artikel 21 der OVS vorgesehene Ausfuhrverbot fiir Versorgungsunter-
nehmen sowohl innerhalb wie auflerhalb der 6ffentlichen Versorgung schliefi-
lich kollidiere mit dem System des neuen Gesetzes, in dem Ausfuhren unein-
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geschrinkt zugelassen seien; es sei zu bezweifeln, ob die Parteien der OVS die-
ses Verbot beibehalten und weiterhin anwenden kénnten. Sollte das Verbot
gleichwohl aufrechterhalten werden, kénne es nicht mit Artikel 90 Absatz
2 EWG-Vertrag gerechtfertigt werden (Punkt 51 Absitze 2 und 3 sowie Punkt
52 der Entscheidung).

— Eine Freistellung gemafl Artikel 85 Absatz 3 EWG-Vertrag komme nicht in
Frage. Die Kommission hat deshalb die angefochtene Entscheidung erlassen,
deren verfiigender Teil wie folgt lautet:

JArtikel 1

Artikel 21 der zwischen den Rechtsvorgingern der heutigen vier Elektrizititser-
zeugungsunternehmen einerseits und der NV Samenwerkende Elektriciteitspro-
duktiebedrijven andererseits geschlossenen Vereinbarung {iber Zusammenarbeit
vom 22. Mirz 1986 stellt in seiner Anwendung in Verbindung mit der tatsichlichen
Kontrolle der internationalen Elektrizititslieferungen und mit der tatsichlichen
Einflufnahme auf diese Lieferungen einen Verstoff gegen Artikel 85 Absatz
1 EWG-Vertrag dar, da er bezweckt oder bewirkt, die Elektrizititseinfuhr durch
private industrielle Verbraucher und die Stromausfuhr auflerhalb des Rahmens der
offentlichen Versorgung durch Stromversorgungsunternehmen und private indu-
strielle Verbraucher einschlieflich solcher mit Elektrizititseigenerzeugung einzu-
schrinken.

Artikel 2

Die in Artikel 3 genannten Gesellschaften miissen alle gebotenen Mafinahmen tref-
fen, um die in Artikel 1 genannte Zuwiderhandlung abzustellen. Hierzu haben sie
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binnen drei Monaten nach Bekanntgabe dieser Entscheidung der Kommission Vor-
schlige zu unterbreiten mit dem Ziel, die Zuwiderhandlung abzustellen.’

Gemif Artikel 3 der Entscheidung ist diese an die SEP und die vier Stromerzeu-
gungsunternehmen der Niederlande gerichtet; sie ist auch den Kligerinnen iiber-
mittelt worden.”

Wie sich aus dem angefochtenen Urteil (Randnr. 30) ergibt, haben die Rechtsmit-
telfithrerinnen beim Gericht beantragt,

— ,die Entscheidung der Kommission vom 16. Januar 1991 insoweit aufzuheben,
als sich die Kommission nicht zur Anwendung des Artikels 21 der OVS auf
Stromein- und -ausfuhren durch Versorgungsunternehmen, unter ihnen die
Kligerinnen, im Rahmen der 6ffentlichen Versorgung gedufiert hat;

— die Kommission zu verurteilen, erstens noch jetzt durch Entscheidung gemiaf}
Artikel 3 Absatz 1 der Verordnung Nr. 17 festzustellen, dafl Artikel 21 der in
Artikel 1 der angefochtenen Entscheidung bezeichneten Vereinbarung in seiner
Anwendung in Verbindung mit der tatsichlichen Kontrolle der internationalen
Elektrizititslieferungen und mit der tatsichlichen Einflufinahme auf diese Lie-
ferungen einen Verstof§ gegen Artikel 85 Absatz 1 EWG-Vertrag darstellt, da er
bezweckt oder bewirkt, die Elektrizititsein- und -ausfuhr im Rahmen der
offentlichen Versorgung durch Stromversorgungsunternehmen einzuschrinken,
und zweitens die in Artikel 3 der angefochtenen Entscheidung genannten
Unternehmen aufzufordern, die festgestellten Zuwiderhandlungen abzustellen;
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— jedenfalls alle Mafinahmen anzuordnen, die das Gericht im Sinne einer geord-
neten Rechtspflege fiir niitzlich erachtet;

— der Kommission die Kosten des Verfahrens aufzuerlegen®.

Die Kommission hat beantragt, die Klage abzuweisen und den Rechtsmittelfiihr-
erinnen die Kosten des Verfahrens gesamtschuldnerisch aufzuerlegen.

Das Gericht hat daraufhin die Zuléssigkeit und Begriindetheit des ersten Klagean-
trags gepriift und dabei nach der Zeit vor und nach dem Inkrafttreten des Elektri-
zitdtsgesetzes unterschieden.

Zur Zulissigkeit hat das Gericht in dem angefochtenen Urteil (Randnrn. 57 bis 62)
folgendes ausgefiihrt:

— »Die Klage ist daher, soweit sie auf Nichtigerklirung der Entscheidung der
Kommission gerichtet ist, sich fiir den Zeitraum nach dem Inkrafttreten des
Elektrizititsgesetzes nicht zu den Einfuhrbeschrinkungen fiir Stromversor-
gungsunternchmen nach Artikel 21 der OVS zu duflern, zulissig,

— Beziiglich des Zeitraums vor Inkrafttreten des Gesetzes enthilt die angefoch-
tene Entscheidung keinen Hinweis, wie die Kommission die Beschwerde,
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soweit diese gegen die Einfuhrbeschrinkungen allein nach Artikel 21 der OVS
gerichtet ist, behandeln wollte. Sie duflert sich weder zu einer endgiltigen
Zuriickweisung der entsprechenden Riigen noch zu irgendeiner Verlagerung
der Priifung dieser Beschrinkungen in ein anderes Verfahren.

— Ferner hat die angefochtene Entscheidung, obwohl sie infolge der Beschwerde
der Kligerinnen erlassen worden ist, nur zum Teil den gleichen Gegenstand wie
diese. Zum einen hat die Kommission Riigen beriicksichtigt, die die Kligerin-
nen nicht erhoben hatten, und zum anderen die von diesen tatsichlich erhobe-
nen Riigen nur zum Teil behandelt. So werden in der Entscheidung weder der
Ausgleichszuschlag noch die Vorwiirfe eines Verstofles gegen Artikel 86 EWG-
Vertrag gepriift.

— Unter diesen Umstinden kann die angefochtene Entscheidung nicht als Ant-
wort auf die Beschwerdepunkte verstanden werden, die weder in den Begriin-
dungserwigungen noch im verfiigenden Teil der Entscheidung aufgefiihrt sind,
wie diese insgesamt vom Kollegium der Kommission gebilligt worden sind.

— Die angefochtene Entscheidung duflert sich also in keiner Weise zu den wih-
rend des Zeitraums vor Inkrafttreten des Elektrizititsgesetzes geltenden Ein-
fuhrbeschrinkungen. Sie hat mithin in dieser Hinsicht keine Rechtswirkungen
hervorgebracht, so daf§ insoweit auch eine Entscheidung der Kommission fehlt.

— Demgemif ist die Klage, soweit sie auf Nichtigerklirung einer angeblichen
Entscheidung der Kommission gerichtet ist, sich zu den fiir den genannten
Zeitraum geltenden Einfuhrbeschrinkungen nicht zu duflern, als unzuldssig
abzuweisen.”

Im Hinblick auf die Berechtigung der Weigerung der Kommission, iiber das Ver-
bot der Stromeinfuhr in der Zeit vor dem Inkrafttreten des Elektrizititsgesetzes zu
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befinden, hat das Gericht (Randnrn. 98, 99, 102, 105, 106, 107, 111 und 112 des
angefochtenen Urteils) wie folgt entschieden:

— ,Die Auffassung, die Kommission sei verpflichtet, eine Entscheidung zu erlas-
sen, mit der die Unternchmen zur Abstellung einer Zuwiderhandlung ver-
pflichtet wiirden, sobald sie eine solche festgestellt habe, widerspricht schon
dem Wortlaut des Artikels 3 Absatz 1 der Verordnung Nr. 17, nach dem die
Kommission eine solche Entscheidung treffen kann. Ebensowenig gibt Artikel
3 Absatz 2 der Verordnung Nr. 17 einem Beschwerdefiihrer einen Anspruch
auf eine Entscheidung der Kommission iiber das Vorliegen der geriigten Zuwi-
derhandlung (siehe Urteil des Gerichtshofes vom 18. Oktober 1979 in der
Rechtssache 125/78, GEMA/Kommission, Slg. 1979, 3173, 3189)“ (Randnr, 98).

— »Anderes kénnte nur gelten, wenn der Gegenstand der Beschwerde in die aus-
schlieffliche Zustindigkeit der Kommission fiele. Zur Anwendung des Artilcels
90 Absatz 2 hat der Gerichtshof in seinem Urteil vom 18. Juni 1991 in der
Rechtssache C-260/89 (ERT, Slg. 1991, 1-2925, 1-2962) ausgefiihrt, es sei Sache
des nationalen Gerichts zu priifen, ob die Praktiken eines mit Dienstleistungen
von allgemeinem Interesse betrauten Unternehmens, falls sie gegen Artikel
86 verstofien, durch die Notwendigkeiten gerechtfertigt sein koénnen, die sich
aus der dem Unternehmen gegebenenfalls iibertragenen besonderen Aufgabe
ergeben. Nach dieser Rechtsprechung ist die Kommission fiir die Anwendung
des Artikels 90 Absatz 2 Satz 1 EWG-Vertrag nicht ausschlieflich zustindig
(siche auch Urteil des Gerichtshofes vom 11. April 1989 in der Rechtssache
66/86, Slg. 1989, 803, 853). Mithin ist im vorlicgenden Fall auch das niederlin-
dische Gericht befugt, die in der Beschwerde der Kligerinnen aufgeworfene
Frage zu priifen“ (Randnr. 99).

— ,Hierzu stellt das Gericht fest, dafl sowohl Artikel 21 der OVS als auch Artikel
34 EW die Stromeinfuhr von Versorgungsunternehmen beschrinken, Artikel
21 der OVS soll auf dem Weg iiber Liefervertrige der an der Vereinbarung
Beteiligten mit den Versorgungsunternehmen sicherstellen, daf diese keine
Elektrizitat einfiihren, soweit es sich nicht gegebenenfalls um einige Ileinere
Lieferungen in Grenzregionen handelt. Artikel 34 EW, der allein der SEP die
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Einfuhr von Elektrizitit vorbehilt, die fiir die &ffentliche Versorgung bestimmt
ist, untersagt den Versorgungsunternehmen diese Titigkeit mit Ausnabme der
Einfuhr von Strom mit einer Spannung von weniger als 500 V. Der Anwen-
dungsbereich des Verbotes der OVS unterscheidet sich demnach geringfiigig
von demjenigen, das im Elektrizititsgesetz festgelegt ist“ (Randnr. 102).

— »Damit kam der Priiffung der Vereinbarkeit des einzelstaatlichen Gesetzes mit
dem Gemeinschaftsrecht Vorrang gegeniiber der entsprechenden Priifung der
OVS zu. Solange ndmlich die Unvereinbarkeit dieses Gesetzes mit dem EWG-
Vertrag nicht gesichert ist, kommt einer Feststellung, daf} die OVS eine Zuwi-
derhandlung darstellt, praktische Wirkung lediglich insoweit zu, als ihre

- Beschrinkungen tiber diejenigen des Gesetzes hinausgehen (Randnr. 105).

— ,Dies ergibt sich insbesondere daraus, daff die Kommission zwecks Abstellung
einer Zuwiderhandlung gegen Artikel 85 Unternehmen nicht zu einem Verhal-
ten verpflichten kann, das einem innerstaatlichen Gesetz widerspriche, ohne
dieses im Hinblick auf das Gemeinschaftsrecht zu bewerten® (Randnr. 106).

— ,Die Frage der Vereinbarkeit des Artikels 34 EW mit dem EWG-Vertrag
kénnte indessen zu einer politischen und institutionellen Auseinandersetzung
fihren. Hier bietet Artikel 169 EWG-Vertrag der Kommission das geeignete
Verfahren zur Behandlung von Fragen, bei denen Interessen der innerstaatli-
chen offentlichen Ordnung auf dem Spiel stehen. An ihm sind die Mitgliedstaa-
ten unmittelbar beteiligt und es bietet dem Gerichtshof gegebenenfalls Gele-
genheit zu der Feststellung, daff ein innerstaatliches Gesetz einen Verstof§ gegen
den EWG-Vertrag darstellt“ (Randnr. 107).

— ,Die streitige Entscheidung der Kommission ist daher als gerechtfertigt anzu-
sehen. Damit ist auch der Rechtsschutz nicht beeintrichtigt, der einzelnen
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zusteht, die bei der Kommission Beschwerde gemifl Artikel 3 der Verordnung
eingelegt haben. Es ist gewif§ durchaus méglich, daf§ das Verfahren nach Artikel
169 EWG-Vertrag zu Ergebnissen fiihrt, die die Kligerinnen als unzureichend
betrachten werden. Es muf} aber bedacht werden, dafl die Beschwerde der Kli-
gerinnen keineswegs zuriickgewiesen worden, sondern immer noch bei der
Kommission anhingig ist. Gegebenenfalls konnen diese daher die Fortfiihrung
des Verfahrens nach den Verordnungen Nr. 17 und Nr. 99/63 verlangen und in
diesem Rahmen ihre Verfahrensrechte in vollem Umfang geltend machen. Das
Gericht verkennt nicht, daff die Ausiibung dieser Verfahrensrechte in diesem
Fall eine betrichtliche Verzdgerung erfahren wiirde. Dies ist jedoch unvermeid-
bar, da dem Verfahren nach Artikel 169 EWG-Vertrag dem Verfahren nach
Artikel 3 der Verordnung Nr. 17 gegeniiber der Vorrang gebiihrt* (Rand-
or, 111).

»Die Priiffung der angefochtenen Entscheidung durch das Gericht hat also nicht
ergeben, dafl die Kommission mit ihrer Weigerung, sich zu der Frage zu
dufiern, ob die betreffenden Einfuhrbeschrinkungen im Hinblick auf Artikel
90 Absatz 2 EWG-Vertrag gerechtfertigt sind, einen rechtlichen oder tatsichli-
chen Fehler oder einen Beurteilungsfehler begangen hitte. Der Klagegrund der
Verletzung des Gemeinschaftsrechts und bestimmter allgemeiner Rechtsgrund-
satze ist daher nicht begriindet® (Randnr. 112).

Auf Antrag der Rechtsmittelfithrerinnen ist das Verfahren bis Januar 1995 ausge-
setzt worden, um die sich aus dem Utteil vom 27. April 1994 in der Rechtssache
-C-393/92 (Almelo u. a., Slg. 1994, 1-1477) ergebenden Konsequenzen zu priifen.

Im Urteil Almelo u. a. hat der Gerichtshof auf die ihm vom Gerechtshof Arnheim
(Niederlande) vorgelegten Fragen u. a. fiir Recht erkannt:

a) Artikel 85 EWG-Vertrag verbietet es einem regionalen Stromversorgungsunter-

nehmen, in den Allgemeinen Geschiftsbedingungen eine Klausel {iber die aus-
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schlieflliche Abnahme zu verwenden, die es einem lokalen Versorgungsunter-
nehmen untersagt, fiir die 6ffentliche Versorgung bestimmte Elektrizitit einzu-
fithren, wenn diese Klausel in Anbetracht ihres wirtschaftlichen und rechtlichen
Zusammenhangs den Handel zwischen Mitgliedstaaten beeintrichtigt.

b) Artikel 86 EWG-Vertrag verbietet es einem regionalen Stromversorgungsunter-
nehmen, das einer Unternehmensgruppe angehort, die eine kollektive beherr-
schende Stellung auf einem wesentlichen Teil des Gemeinsamen Marktes inne-
hat, in den Allgemeinen Geschiftsbedingungen eine Klausel tber die
ausschlieffliche Abnahme zu verwenden, die es einem lokalen Versorgungsun-
ternehmen untersagt, zur 6ffentlichen Versorgung bestimmte Elektrizitdt einzu-
fiihren, wenn diese Klausel in Anbetracht ihres rechtlichen und wirtschaftlichen
Zusammenhangs den Handel zwischen Mitgliedstaaten beeintrichtigt.

c) Nach Artikel 90 Absatz 2 EWG-Vertrag fillt die Verwendung einer solchen
Klausel iiber die ausschlieffliche Abnahme durch ein regionales Stromversor-
gungsunternehmen insoweit nicht unter die Verbote der Artikel 85 und
86 EWG-Vertrag, als diese Wettbewerbsbeschrinkung erforderlich ist, um die-
sem Unternehmen die Wahrnehmung seiner im allgemeinen Interesse liegenden
Aufgabe zu erméglichen. Es ist Sache des vorlegenden Gerichts, zu priifen, ob
diese Voraussetzung erfiillt ist.

Die Rechtsmittelfithrerinnen machen drei Rechtsmittelgriinde geltend, namlich
fehlerhafte Begriindung des Urteils, fehlende Begriindung fiir den dem Verfahren
nach Artikel 169 des Vertrages eingerdumten Vorrang und Rechtsfehler seitens des
Gerichts.

Die Kommission stellt die Zulissigkeit des Rechtsmittels in Frage und hilt die
Rechtsmittelgriinde nicht fiir stichhaltig,
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Zur Zulidssigkeit des Rechtsmittels

In der Sitzung des Gerichtshofes vom 1. Juni 1995 hat die Kommission, ohne aus-
driicklich eine Einrede der Unzulissigkeit zu erheben, das Interesse der Rechtsmit-
telfithrerinnen an der Aufrechterhaltung des Rechtsmittels in Frage gestellt. Dazu
hat sie ausgefiihrt, sie habe nach Einlegung des Rechtsmittels ein Verfahren gegen
das Kénigreich der Niederlande gemif§ Artikel 169 des Vertrages eingeleitet, das
das im Elektrizitdtsgesetz ausgesprochene Einfuhrverbot betreffe. Aulerdem habe
der Gerichtshof im Urteil Almelo u.a. fiir Recht erkannt, dafl das nationale
Gericht Artikel 90 Absatz 2 des Vertrages anwenden kdnne, so dafl die Rechtsmit-
telfihrerinnen die Méoglichkeit hitten, die Klausel iiber die ausschliefliche
Abnahme vor diesem Gericht anzufechten.

Der Gerichtshof kann die Frage von Amts wegen priifen, ob eine Partei kein Inter-
esse mehr an der Einlegung oder Aufrechterhaltung eines Rechtsmittels aufgrund
einer nach dem Urteil des Gerichts eingetretenen Tatsache hat, die dem Urteil sei-
nen fiir den Rechtsmittelfiihrer beeintrichtigenden Charakter nehmen kann, und
das Rechtsmittel aus diesem Grund fiir unzulissig oder gegenstandslos erkliren. .
Ein Rechtsschutzinteresse des Rechtsmittelfithrers setzt nimlich voraus, dafl das
Rechtsmittel der Partei, die es eingelegt hat, im Ergebnis einen Vorteil verschaffen
kann.

Zum Interesse der Rechtsmittelfiihrerinnen an der Aufrechterhaltung des Rechts-
mittels ist festzustellen, dafl der Gerichtshof noch nicht iiber die Vertragsverlet-
zungsklage entschieden hat, die die Kommission gegen das Kénigreich der Nieder-
lande erhoben hat.

In bezug auf den zweiten Teil der Einrede ist darauf hinzuweisen, dafi der
Gerichtshof in seinem Urteil Almelo u. a. festgestellt hat, dafl die Verwendung
einer Klausel iiber die ausschlieffliche Abnahme in den Allgemeinen Geschiftsbe-
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dingungen eines regionalen Stromversorgungsunternchmens, die es cinem lokalen
Versorgungsunternchmen untersagt, zur Sffentlichen Versorgung bestimmte Elek-
trizitit einzufilhren, mit dem Vertrag unvereinbar ist. Dieses Urteil verpflichtet
also das vorlegende Gericht, die Nichtigkeit der betreffenden Klausel in den ver-
traglichen Beziehungen zwischen den Parteien des Ausgangsverfahrens festzustel-
len.

Dieses Urteil ist in einem Verfahren ergangen, das zumindest teilweise einen ande-
ren Gegenstand hatte. Es kann daher das Interesse der Rechtsmittelfiihrerinnen
daran, die Aufhebung des Urteils weiterzubetreiben, mit dem ihre Klage gegen
eine Entscheidung der Kommission in einem Verfahren nach Artikel 85 des Ver-
trages abgewiesen worden ist, nicht beeintrichtigen.

Zum Rechtsmittelgrund der fehlerhaften Begriindung des Urteils

Die Rechtsmittelfithrerinnen halten die Begriindung des angefochtenen Urteils fiir
fehlerhaft. Das Gericht habe nimlich entschieden, daf§ die Beschwerdefithrerinnen
eine abschliefende Entscheidung der Kommission iiber das Vorliegen der geriigten
Zuwiderhandlung in der Zeit nach dem Inkrafttreten des Elektrizititsgesetzes hit-
ten verlangen kénnen, wenn der Gegenstand der Beschwerde in die ausschlieflliche
Zustindigkeit der Kommission gefallen wire. Das Gericht habe dabei die aus-
schlieRliche Zustindigkeit der Kommission fiir die Anwendung von Artikel
90 Absatz 2 Satz 1 des Vertrages verneint, ohne Satz 2 dieser Vorschrift zu beriick-
sichtigen.

Die Bezugnahme auf Artikel 90 Absatz 2 Satz 1 des Vertrages, im Kontext der
Ausfithrungen des Gerichts betrachtet, kann nicht dahin ausgelegt werden, daf} das
Gericht zwischen diesen beiden Sitzen unterscheiden und der Kommission eine
ausschlieffliche Zustindigkeit fiir die Anwendung von Satz 2 zuerkennen wollte.
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Wie die Kommission zutreffend ausfiihrt, beruht dieser Rechtsmittelgrund auf
einem unrichtigen Verstindnis von Randnummer 99 des Urteils des Gerichts, vor
dem sich die Frage einer Anwendung von Artikel 90 Absatz 2 Satz 2 des Vertrages
im {ibrigen nicht gestellt hat.

Demnach ist dieser Rechtsmittelgrund zuriickzuweisen.

Zum Rechtsmittelgrund der mangelnden Begriindung fiir den dem Verfahren
nach Artikel 169 des Vertrages eingerdumten Vorrang

Die Rechtsmittelfiihrerinnen sind der Ansicht, dafl das Gericht die Griinde, aus
denen die Kommission dem Verfahren nach Artikel 169 des Vertrages gegeniiber
dem Verfahren nach Artikel 3 der Verordnung Nr. 17 Vorrang einrdumen konne,
unzureichend erliutert habe.

Dazu ist zu bemerken, dafl das Gericht in den Randnummern 105 bis 107 des
angefochtenen Urteils lediglich ausgefiihrt hat, daf§ der Feststellung der Unverein-
barkeit der OVS mit dem Vertrag so lange keine praktische Wirkung zukomme,
wie die Unvereinbarkeit des Elektrizititsgesetzes mit dem Vertrag nicht erwiesen
sei. Fiir die Feststellung, dafl dieses Gesetz gegen den Vertrag verstofle, sei aber
Artikel 169 des Vertrages das geeignete Verfahren.
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Daraus ergibt sich, dal das Gericht keine Rangordnung zwischen dem Verfahren
gemif der Verordnung Nr. 17 und dem Vertragsverletzungsverfahren aufstellen
wollte, die beide im iibrigen auf unterschiedliche Personen und Handlungen
abstellen, sondern entschieden hat, dafl die Kommission zu Recht davon habe aus-
gehen konnen, dafl das Vertragsverletzungsverfahren das geeignetste Verfahren sei,
um die Frage der Vereinbarkeit des Elektrizititsgesetzes mit dem Vertrag zu pri-
fen.

Daraus folgt, daff auch dieser Rechtsmittelgrund zuriickzuweisen ist.

Zum Rechtsmittelgrund eines im Urteil enthaltenen Rechtsfehlers

Die Rechtsmittelfithrerinnen tragen vor, das Gericht habe die angefochtene Ent-
scheidung fehlerhaft beurteilt, indem es die Ansicht vertreten habe, daf sich diese
Entscheidung in keiner Weise zu den wihrend der Zeit vor dem Inkrafttreten des
Elektrizititsgesetzes geltenden Einfuhrbeschrinkungen duffere, wihrend die Kom-
mission nach Randnummer 34 des angefochtenen Urteils selbst eingerdumt habe,
daf ,die angefochtene Entscheidung ... eine teilweise, stillschweigende Zuriickwei-
sung der Beschwerde der Kligerinnen [enthalte]“. Das Gericht habe die Klage
daher in diesem Punkt zu Unrecht fiir unzuldssig erklart.

Dazu ist zu bemerken, daf§ die rechtliche Qualifizierung einer Handlung durch das
Gericht, insbesondere die Feststellung, dafl diese Handlung keine Rechtswirkung
erzeuge, eine Rechtsfrage ist, die im Rahmen eines Rechtsmittels aufgeworfen wer-
den kann.
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Um iiber die Stichhaltigkeit dieses Rechtsmittelgrundes zu entscheiden, ist daran
zu erinnern, dafl nach der Rechtsprechung des Gerichtshofes die Kommission
zwar weder zum Erlaf} einer Entscheidung iiber das Vorliegen einer Zuwiderhand-
lung gegen die Wettbewerbsregeln noch zur Priifung einer bei ihr gemif der Ver-
ordnung Nr. 17 erhobenen Beschwerde verpflichtet ist, daf} sie aber gehalten ist,
das Vorbringen des Beschwerdefiihrers in tatsichlicher und rechtlicher Hinsicht
aufmerksam zu priifen, um das Vorliegen eines wettbewerbswidrigen Verhaltens
feststellen zu kénnen. Auferdem ist die Kommission, wenn sie das Verfahren ein-
stellt, verpflichtet, ihre Entscheidung zu begriinden, um dem Gericht die Priifung
zu ermoglichen, ob sie tatsichliche oder rechtliche Fehler oder einen Ermessens-
miflbrauch begangen hat.

Unter diesen Umstinden trifft ein Organ, das die Befugnis besitzt, eine Zuwider-
handlung festzustellen und sie mit Sanktionen zu belegen, und das, wie es bei der
Kommission im Wettbewerbsrecht der Fall ist, von einzelnen mit einer
Beschwerde befafit werden kann, notwendigerweise eine Mafinahme, die Rechts-
wirkungen erzeugt, wenn das Organ diese Beschwerde ganz oder teilweise zu den
Akten legt (vgl. Urteil vom 16. Juni 1994 in der Rechtssache C-39/93 P, SFEI
u. a./Kommission, Slg. 1994, 1-2681, Randnr. 27, und die dort genannte Rechtspre-
chung).

Aus dem Vorstehenden ergibt sich, dafl das Gericht einen Rechtsfehler begangen
hat, indem es entschieden hat, daf} die angefochtene Entscheidung hinsichtlich der
wihrend der Zeit vor dem Inkrafttreten des Elektrizititsgesetzes geltenden Ein-
fuhrbeschrinkungen keine Rechtswirkung erzeugt habe und daf die Klage daher
in diesem Punkt als unzulissig abzuweisen sei.

Da dieser Rechtsmittelgrund durchgreift, ist das Urteil in diesem Punkt aufzuhe-
ben.
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Zur Zuriickverweisung der Rechtssache an das Gericht

Artikel 54 Absatz 1 der EG-Satzung des Gerichtshofes bestimmt:

»Ist das Rechtsmittel begriindet, so hebt der Gerichtshof die Entscheidung des
Gerichts auf. Er kann sodann den Rechtsstreit selbst endgiiltig entscheiden, wenn
dieser zur Entscheidung reif ist, oder die Sache zur Entscheidung an das Gericht
zurtickverweisen.”

Da der Rechtsstreit noch nicht zur Entscheidung reif ist, ist die Rechtssache an das
Gericht zuriickzuverweisen.

Kosten

Gemifl Artikel 69 § 2 der Verfahrensordnung ist die unterliegende Partei auf
Antrag zur Tragung der Kosten zu verurteilen. Da die Rechtsmittelfiihrerinnen mit
zwei ihrer drei Rechtsmittelgriinde unterlegen sind und das Urteil des Gerichts
aufgrund eines dritten Rechtsmittelgrundes teilweise aufgehoben wird, sind jeder
Partei ihre eigenen Kosten der vorliegenden Instanz aufzuerlegen.
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Aus diesen Griinden

hat

DER GERICHTSHOF (Sechste Kammer)

fiir Recht erkannt und entschieden:

1) Das Urteil des Gerichts erster Instanz vom 18. November 1992 in der
Rechtssache T-16/91 wird insoweit aufgehoben, als darin entschieden wor-
den ist, dafl die Entscheidung 91/50/EWG der Kommission vom 16. Januar
1991 in einem Verfahren nach Artikel 85 EWG-Vertrag (IV/32.732 — Jjssel-
centrale u. a.) hinsichtlich der wihrend der Zeit vor dem Inkrafttreten des
Elektrizititsgesetzes geltenden Einfuhrbeschrinkungen keine Rechtswir-
kung erzeugt habe und daf die Klage in diesem Punkt als unzulissig abzu-
weisen sei.

2) Im iibrigen wird das Rechtsmittel zuriickgewiesen.

3) Die Rechtssache wird an das Gericht erster Instanz zuriickverwiesen.

4) Jede Partei trigt ihre cigenen Kosten der vorliegenden Instanz.

Kakouris Schockweiler Kapteyn

Murray Ragnemalm
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Verkiindet in 6ffentlicher Sitzung in Luxemburg am 19. Oktober 1995.

Der Kanzler Der Prisident der Sechsten Kammer

R. Grass C. N. Kakouris
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