KOMMISSION / ITALIEN

SCHLUSSANTRAGE DES GENERALANWALTS
JEAN MISCHO
vom 4. November 1986 *

Herr Président,
meine Herren Richter!

Die vorliegenden Schlufiantrige betreffen
ein Vertragsverletzungsverfahren, in dem
die Feststellung begehrt wird, daf die Italie-
nische Republik gegen ihre Verpflichtungen
aus Artikel 5 Absatz 2 der Richtlinie
80/723/EWG der Kommission vom 25. Junt
1980 tiber die Transparenz der finanziellen
Beziehungen zwischen den Mitgliedstaaten
und den offentlichen Unternehmen (ABL
L 195, S. 35) verstoflen hat, indem sie es
abgelehnt hat, der Kommission Informatio-
nen {iber den Bereich der Tabakwaren zu
tibermitteln.

Nach dieser Vorschrift sind die Mitglied-
staaten verpflichtet, der Kommission auf de-
ren Verlangen Angaben iiber die finanziel-
len Beziechungen zwischen der ,,6ffentlichen
Hand“ und den ,,6ffentlichen Unterneh-
men‘ mitzuteilen.

Die italienische Regierung hat die Mittei-
lung dieser Informationen mit der Begriin-
dung abgelehnt, daff die Amministrazione
Autonoma dei Monopoli di Stato (AAMS),
die in dem fraglichen Bereich tdtig ist, nicht
als ,,6ffentliches Unternehmen® im Sinne
von Artikel 2 der Richtlinie angesehen wer-
den konne, sondern zu der in demselben
Artikel aufgefithrten Kategorie ,,6ffentliche
Hand* gehore.

Der eigentliche Streitgegenstand betrifft in
Wirklichkeit also die Auslegung dieser bei-
den Begriffe.

* Aus dem Franzdsischen ubersetat.

Nach Artikel 2 der Richtlinie 80/723/EWG
sind unter 6ffentlicher Hand ,,der Staat so-
wie andere Gebietskérperschaften” zu ver-
stehen und unter &ffentlichem Unternehmen
,jedes Unternehmen, auf das die 6ffentliche
Hand aufgrund Eigentums, finanzieller Be-
teiligung, Satzung oder sonstiger Bestim-
mungen, die die Titigkeit des Unterneh-
mens regeln, unmittelbar oder mittelbar ei-
nen beherrschenden Einfluf} ausiiben kann®.

Konkret handelt es sich darum, ob die
AAMS als Staatsorgan, das keine von der
des Staates getrennte Rechtspersonlichkeit
besitzt, was von der Kommission nicht be-
stritten wird, deshalb Teil der ,,6ffentlichen
Hand“ ist oder ob im Gegenteil der Um-
stand, daf8 sie im Bereich der Tabakwaren
Giiter und Dienstleistungen auf dem Markt
anbietet und am Wirtschaftsleben teilnimmt,
was die italienische Regierung einrdumt, aus-
reicht, um sie den ,,6ffentlichen Unterneh-
men® zuzuordnen.

Da die Richtlinie 80/723 seinerzeit Gegen-
stand von Nichtigkeitsklagen der franzosi-
schen, der italienischen und der britischen
Regierung war (verbundene Rechtssachen
188-190/80), erlaube ich mir, fir ihre Dar-
stellung und ihre Beurteilung auf das Urteil
des Gerichtshofes vom 6. Juli 1982 (Slg.
1982, 2545) zu verweisen.

1. Kann ein Staatsorgan ein ,,6ffentliches
Unternehmen® darstellen?

Die italienische Regierung macht geltend,
nach der italienischen Rechtsordnung ge-
hore zu den &ffentlichen und institutionellen
Aufgaben des Staates die Herstellung und
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der Vertrieb von Tabakwaren, und wenn
die Monopolverwaltung als Staatsorgan
»offentliche Hand“ sei, konne sie nicht
gleichzeitig ein ,,6ffentliches Unternechmen®
im Sinne der Richtlinie darstellen.

Man kann natiirlich dem italienischen Staat
nicht das Recht absprechen, die Auffassung
zu vertreten, dafl es im offentlichen Inter-
esse liege, wenn die in Frage stehenden Ti-
tigkeiten durch ihn selbst wahrgenommen
werden, und dafl er daher in dieser Hinsicht
auch eine Aufgabe des ,,6ffentlichen Dien-
stes* erfiille.

Ich bin jedoch der Meinung, dafl die beiden
Begriffe ,,6ffentlicher Dienst” und ,,5ffentli-
ches Unternehmen® einander nicht aus-
schlieflen, so daf8 die 6ffentliche Hand ein-
schliefllich des Staates selbst in bestimmten
Fillen auch als ,,6ffentliches Unternehmen®
qualifiziert werden kann.

Meiner Ansicht nach ist das Kriterium fir
die Unterscheidung zwischen ,,6ffentlicher
Hand“ und ,,6ffentlichem Unternehmen®
nicht im Begriff des 6ffentlichen Dienstes zu
suchen, sondern im industriellen und kom-
merziellen Charakter der Titigkeit der of-
fentlichen Organisationen.

Die italienische Lehre hat im iibrigen in be-
zug auf diese Art der Titigkeit den Aus-
druck ,,imprese-organo®, d. h. ,,Unterneh-
men-Organ‘!, geprigt.

Im Rahmen der Rechtssache 78/822 hat die
italienische Regierung sich zugunsten der
AAMS auf Artikel 90 Absatz 2 EWG-Ver-
trag berufen, um eine von der Kommission
beanstandete Mafinahme zu rechtfertigen.
Diese Vorschrift setzt aber das Vorhanden-
sein eines Unternehmens voraus und man
kann meines Erachtens kaum die Auffas-
sung vertreten, dafl ein Organ, das ein Un:

1 — Sieche u. a. B. Sibilio Parri, Motivazioni e forme di inter-
vento dello Stato nell’economia delle aziende, Padua, CE-
DAM 1983, S. 61.

2 — Kommission/Italien, Urteil vom 7. Juni 1983, Slg. 1983,
1955.
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ternehmen im Sinne von Artikel 90 Absatz 2
darstellt, im Rahmen der Richtlinie 80/723,
die auf Artikel 90 Absatz 3 gestiitzt ist und
dessen Anwendung erleichtern soll, nicht
mehr als solches angesehen werden diirfe.

Die Moglichkeit, innerhalb der Titigkeit
des Staates zwischen hoheitlicher Titigkeit
und unternehmerischer Titigkeit zu unter-
scheiden, ist im iibrigen durch die Recht-
sprechung des Gerichtshofes bestitigt wor-
den.

So hat der Gerichtshof in seinem Urteil vom
11. Juli 19853 festgestellt, dal nur ein Teil
der postalischen Titigkeiten, die von einer
Einrichtung des o6ffentlichen Rechts ausge-
iibt werden, als Titigkeiten der 6ffentlichen
Gewalt im engen Sinne angesehen werden
kénnen.

Dariiber hinaus fallen nach stindiger Recht-
sprechung* nur die ,,Stellen .., die mit der
Ausiibung  hobeitlicher Befugnisse und mit
Verantwortlichkeiten fiir die Wabrung der
allgemeinen Belange des Staates wverbunden
sind“, unter die Ausnahmeregelung des Arti-
kels 48 Absatz 4 EWG-Vertrag auf dem
Gebiet der Freiziigigkeit der Arbeitnehmer.

Der Gerichtshof hat davon ausdriicklich die
Stellen ausnehmen wollen, die zwar dem
Staat oder anderen offentlichen Einrichtun-
gen zuzuordnen sind, aber mit wirtschaftli-
chen und sozialen Aufgaben, die die Triger
offentlicher Gewalt in den einzelnen Mit-
gliedstaaten wahrnehmen, oder mit anderen
Titigkeiten in Verbindung stehen, die nicht
den typischen Aufgaben der offentlichen
Verwaltung zugerechnet werden koénnen
(siehe insbesondere die Randnrn. 10 und 11

3 — Uneil des Gerichtshofes vom 11. Juli 1985 in der Rechtssa-
che 107/84, K ion/Bun blik Deéutschland
Slg. 1985, 2655, 2663, insbesondere Randnrn. 14 und 15.

4 — Siehe insbesondere Uricile vom 17. Dezember 1980 und
vom 26. Mai 1982 in der Rechtssache 149/79, Kommis-
sion/Belgien, Slg. 1980, 3881, und Slg. 1982, 1845 Urteil
vom 3. Juni 1986 in der Rechtssache 307/84, "Kommission/
Frankreich, Slg. 1986, 1725, 1734; Urteil vom 3. Juli 1986
in der Rechssache 66/85 Lawrie-Blum/Land Baden-
Wiirttemberg, Slg. 1986, 2121 2139.
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des Urteils vom 17. Dezember 1980, Slg.
1980, 3900).

Die Anwendbarkeit der einen oder der an-
deren Vorschrift steht also nicht fest, wenn
man es mit einer offentlichen Verwaltung
oder einer offentlichen Einrichtung zu tun
hat: Was zihlt, sind die Titigkeiten, die die
eine oder die andere ausiibt.

In den wenigen Urteilen, in denen der Ge-
richtshof den ,,Unternehmenscharakter ei-
ner Einrichtung des offentlichen Rechts zu
beurteilen hatte, hatte er auch eine Unter-
scheidung nach der Art dieser Titigkeiten
vorzunehmen.

In seinem Urteil vom 30. April 1974 in der
Rechtssache 155/73 (Sacchi, Slg. 1974, 409)
hat er ausdriicklich das Vorbringen der ita-
lienischen Regierung und der Bundesregie-
rung zuriickgewiesen, die Fernsechanstalten
seien keine ,,Unternehmen® im Sinne der
Vertragsvorschriften, und entschieden, dafi,
selbst wenn ein Mitgliedstaat aus nicht wirt-
schaftlichen Griinden des 6ffentlichen Inter-
esses das ausschliefiliche Recht zur Verbrei-
tung von Rundfunk- und Fernsehsendungen
einer oder mehreren Anstalten verlichen hat,
diese Anstalten bei der Erfiillung ihrer Auf-
gabe, soweit diese ,, Tdtigkeiten wirtschaftli-
cher Art mit sich bringt, unter die in Artikel
90 genannten Bestimmungen iiber offentli-
che Unternehmen und solche Unternehmen,
denen die Staaten besondere oder aus-
schliefliche Rechte gewihren®, fallen
(Randnr. 14).

Auferdem hat der Gerichtshof in seinem
Urteil vom 18. Juni 1975 in der Rechtssache
94/74 (IGAV/ENCC, Slg. 1975, 699) aus-
gefithrt: ,,Die Titigkeit einer — sei es auch
autonomen — offentlich-rechtlichen Kor-
perschaft fille unter die vorgenannten Vor-
schriften [tiber Wettbewerbsbeeintrichtigun-
gen durch staatlichen Eingriff] und nicht
unter Artikel 85 und 86, jedenfalls soweit
diese Korperschaft im offentlichen Interesse
und nicht zu Erwerbszwecken titig wird®

(Randnr. 35). Man kann daraus mit gutem
Grund folgern, dafl die kommerzielle Titig-
keit einer offentlichen Einrichtung, sei sie
autonom oder nicht, unter die in Artikel 90
speziell genannten Artikel 85 und 86 fillt.

Schliefllich hat der Gerichtshof in seinem
Urteil vom 20. Mirz 1985 in der Rechtssa-
che 41/83 (Italien/Kommission, Slg. 1985,
873, 880) das Vorbringen der italienischen
Regierung, ,,die rechtsetzende Titigkeit ei-
ner offentlichen Stelle stelle keine Unter-
nehmenstitigkeit im Sinne des Artikels 86
EWG-Vertrag dar®, ausdriicklich mit der
Begriindung  zuriickgewiesen, dafl die
,,Schemes [Regelungen, die British Telecom
in jenem Fall aufgrund der ibr durch Gesetz
eingersumten Rechtsetzungsbefugnis erlas-
sen hatte] einen wesentlichen Bestandteil der
Unternebmenstitigkeit von BT darstellten
(Randnr. 20). Der Gerichtshof hat damit be-
stitigt, dafl die Titigkeit einer Gesellschaft
des offentlichen Rechts (die er als ,,Staats-
betrieb* bezeichnet hat — siehe Randnr. 2),
soweit es sich um eine unternehmerische
Titigkeit handelt, unter die gemeinschafts-
rechtlichen Wettbewerbsvorschriften fillt.

Lassen Sie mich nun auf die Richtlinie
80/723 zuriickkommen. In seinem genann-
ten Urteil in den verbundenen Rechtssachen
188 bis 190/80 hat der Gerichtshof die Giil-
tigkeit dieser Richtlinie bestitigt.

Diese soll es nach ihrer sechsten Begriin-
dungserwigung ,ermoglichen, eindeutig
zwischen dem Titigwerden des Staates als
offentliche Hand und dem als Eigentiimer
zu unterscheiden®.

Ich sehe daher nicht, aufgrund welcher
Uberlegung man zu der Schlufifolgerung
gelangen konnte, dafl sich ,aufgrund der
Richtlinie bei der offentlichen Hand niche
zwischen hoheitlicher Titigkeit und unter-
nehmerischer Titigkeit unterscheiden l4ft*
(Klagebeantwortung, Seite 8, erster Absatz).

Ganz im Gegenteil geht die Richtlinie mei-
ner Ansicht nach gerade von der Feststel-
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lung aus, dafl eine solche ,,Personlichkeits-
spaltung® der Staaten hiufig vorkommt.

Die Griinde, die die Kommission zu der
Ansicht veranlaflt haben, es sei notwendig,
zwischen der Rolle des Staates als 6ffentli-
che Hand und seiner Rolle als Eigentiimer
zu unterscheiden, gelten meiner Meinung
nach um so mehr, wenn der Staat nicht nur
Eigentiimer ist, sondern wenn er dariiber
hinaus die fragliche Titigkeit unmittelbar
ausiibt.

Artikel 2 der Richtlinie bestimmt im iibri-
gen, dafl &ffentliches Unternehmen ,,jedes
Unternehmen [ist], auf das die 6ffentliche
Hand aufgrund ... Satzung oder sonstiger Be-
stimmungen, die die Titigkeit des Unterneb-
mens regeln, unmittelbar oder mittelbar einen
beherrschenden Einfluf§ ausiiben kann®. Im
vorliegenden Fall ist aufgrund der Bestim-
mungen, die die Titigkeit der AAMS re-
geln, nimlich ihrer Eingliederung in die
Staatsverwaltung, die Ausiibung eines nicht
nur beherrschenden, sondern unmittelbaren
und ausschliefflichen Einflusses moglich.

Die Schlufffolgerung erscheint mir daher
nicht wbertrieben, daf} ,,die unmittelbar vom
Staat verwalteten Unternehmen-Organe®
(Antwort auf das formliche Aufforderungs-
schreiben, S. 4), verglichen mit den Vermu-
tungen in Artikel 2 Absatz 2, die am weite-
sten entwickelte Form der in der Richilinie
angesprochenen offentlichen Unternehmen
darstellen.

2. Muf} ein Sffentliches Unternehmen not-
wendigerweise eine von der des Staates ge-
trennte Rechtspersonlichkeit besitzen?

Nach Auffassung der italienischen Regie-
rung ,,miissen, damit die 6ffentliche Hand
ihren Einfluf} auf ein 6ffentliches Unterneh-
men ausilben kann, diese beiden rechtlich
voneinander getrennt sein®.

Mir scheint aber, dafl dieser Einflul noch
wirksamer ausgeiibt werden kann, wenn der
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Staat als 6ffentliche Hand und der Staat als
Unternehmer nur ein einziges rechtliches
Gebilde darstellen. (Man kann sich im tibri-
gen fragen, ob dem einen oder anderen 5f-
fentlichen Organ gerade deshalb keine
Rechtspersénlichkeit zuerkannt wird.)

In einem solchen Fall ist es noch unerlafili-
cher, dafl die Transparenz hergestellt wird.

Der ganze Zweck der Richtlinie besteht
nidmlich darin, ,.eine angemessene und wir-
kungsvolle Anwendung der Beihilfevor-
schriften des Vertrages auf sffentliche und
private Unternehmen® zu gewihrleisten
(fiinfte Begriindungserwigung).

Im tbrigen ergibt sich aus der Rechtspre-
chung des Gerichtshofes, dafi im Rahmen
der Wettbewerbsvorschriften des EWG-Ver-
trags eine wirtschaftliche oder funktionelle
und keine nur rechtliche Betrachtungsweise
bei der Definition des Begriffs ,,Unterneh-
men® ausschlaggebend sein muf.

Zwar hat der Gerichtshof im Rahmen des
EGKS-Vertrags anfinglich den Begriff
»Unternehmen® in bezug auf den der
Rechtspersonlichkeit definiert 5, und diese
Definition wird herkommlicherweise von
der Lehre zitiert 6. Der Gerichtshof hat
aber seine Auffassung nach und nach nuan-
ciert und relativiert?.

5 — Unteil vom 22. Midrz 1961 in den verbundenen Rechtssa-
chen 42 und 49/59, SNUPAT/Hohe Behérde, Slg. 1961,
111 (insb. 164 und 165); Urteil vom 13. Juli 1962 in den
verbundenen Rechtssachen 17 und 20/61, Klsckner und
Hoesch/Hohe Behorde, Slg. 1962, 655 (insb. 687); Urteil
vom 13. Juli 1962 in der Rechtssache 19/61, Mannesmann/
Hohe Behérde, Slg. 1962, 719 (insb. 750 und 751).

6 — Siehe H. Schréder in Groeben, Boeckh, Thiesing, Ehler-
mann, Kommentar zum EWG-Vertrag, 3. Auflage, S. 885;
R. Francesschelli, R. Plaisant, J. Lassier, Droit européen de
la_concurrence, 1978, S. 219; J] Schapira, G. Le Tallec,
J-B. Blaise, Droit européen des affaires, 1984, S, 231;
J. A. Van Damme, La politigue de la concurrence dans la
CEE, 1979, S. 113 ff.

7 — Urteil vom 16. Dezember 1963 in der Rechtssache 36/62,
Société des Aciéries du Temple/Hohe Behsrdé, Slg. 1963,
621; Urteil vom 16. Juni 1966 in der Rechissache 50/65,
Acciaierie e Ferriere di Solbiate/Hohe Behorde, Slg. 1966,
510. .
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Im Rahmen des EWG-Vertrags hat der Ge-
richtshof erst vor ganz kurzer Zeit Veran-
lassung gehabt, den Unternehmensbegriff zu
definieren, nimlich in seinem Urteil vom 12.
Juli 1984 in der Rechtssache 170/83 (Hy-
drotherm/Compact, Slg. 1984, 2999), in der
er entschieden hat: ,,Jm Rahmen des Wett-
bewerbsrechts ist unter den Begriff des Un-
ternehmens eine im Hinblick auf den jewei-
ligen Vertragsgegenstand bestehende wirt-
schaftliche Einheit zu verstehen, selbst wenn
diese wirtschaftliche Einheit rechtlich aus
mehreren, natiirlichen oder juristischen,
Personen gebildet wird® (Randnr. 11).

Ich stelle fest, dafl der Gerichtshof damit,
was die Definition des Unternehmensbe-
griffs angeht, nur die Schlufifolgerung aus
seiner friiheren Rechtsprechung zum Wett-
bewerbsrecht gezogen hat. So hatte er ins-
besondere® in seinem Urteil vom 25. No-
vember 1971 in der Rechtssache 22/71 (Bé-
guelin Import/G. L. Import Export, Slg.
1971, 949) entschieden: ,,Ein Alleinver-
triebsvertrag fillt nicht schon deshalb unter
die Verbotsvorschrift des Artikels 85 Absatz
1, weil die Konzession von einer Mutterge-
sellschaft auf ihre Tochtergesellschaft iiber-
tragen wird, die zwar eigene Rechtspersin-
lichkeit, jedoch keine wirtschaftliche Selb-
standigkeit besitzt™ (Leitsatz 1).

Ebenso hatte er in seinem Urteil vom 14,
Juli 1972 in der Rechtssache 48/69 (ICI/
Kommission, Slg. 1972, 619) das Vorbrin-
gen der Kligerin, eventuelle Verstofle gegen
Artikel 85 Absatz 1 konnten nur ihren
Tochtergesellschaften zugerechnet werden,
mit der Begriindung zuriickgewiesen, dafl
,,der Umstand, dafl die Tochtergesellschaft
eigene Rechtspersonlichkeit besitzt, indessen
noch nicht auszuschlieflen [vermag], dafl ihr
Verhalten der Muttergesellschaft zugerech-
net werden kann®, was dann gilt, wenn ,,die
Tochtergesellschaft ihr Vorgehen auf dem

8 — Fur weitere Nachweise aus der Rechtsprechung siche
SchiuBantriige des Generalanwalts Lenz in der genannten
Rechtssache 170/83, Slg. 1984, 3024 f.

Marke nicht wirklich autonom bestimmen®
kann (Randnrn. 132 und 134).

Zwar war diese Rechtsprechung im wesent-
lichen auf die Uberlegung gestiitzt, dafl ein
Wettbewerb zwischen wirtschaftlich vonein-
ander abhingigen Unternehmen unmdoglich
ist, und sie hat, statt eine Definition des Be-
griffs ,,Unternehmen® zu geben, den
Grundsatz aufgestellt, dafl die Handlungen
der Tochtergesellschaft der Muttergesell-
schaft zuzurechnen sind; doch ergibt sich
aus ihr auch unzweifelhaft, dafl im Wettbe-
werbsrecht die Rechtspersénlichkeit das aus-
schlaggebende Merkmal fiir die Anwendung
der Artikel 85 bis 90 EWG-Vertrag auf Un-
ternchmen ist. Im Urteil in der Rechtssache
170/83 wird dies dadurch bestitigt, dafl das
Unternehmen einer wirtschaftlichen Einheit
gleichgestellt wird, selbst wenn diese aus
mehreren juristischen Personen gebildet
wird.

Da Artikel 90 mit den Artikeln 85 und 86
zu demselben Abschnitt I des Kapitels 1 des
Titels I des Dritten Teils des Vertrags ge-
hért, der die Uberschrift ,,Vorschriften fiir
Unternehmen® trigt, und nach dieser Vor-
schrift vorbehaltlich der Regelungen seines
Absatzes 2 alle auf private Unternehmen an-
wendbaren Vorschriften des EWG-Vertra-
ges gelten (Urteil in den verbundenen
Rechtssachen 188-190/80, a. a. O,
Randnr. 12), kann daraus der logische
Schlufl gezogen werden, dafl der Unterneh-
mensbegriff derselbe ist, unabhingig davon,
ob es sich um private oder 6ffentliche Un-
ternehmen handelt®.

Wir haben festgestellt, daff der Gerichishof
in den unter 1 zitierten Urteilen, die sich
auf Artikel 90 beziehen, in der Tat dieselbe
wirtschaftliche und funktionale Betrach-
tungsweise gewihlt hat, selbst wenn die

9 — Gleiff und Hirsch, Kommentar zum EWG-Kartellrecht, 3.
Auflage 1978, S. 396; R. Franceschelli, R. Plaisant,
J. Lassier, a. a. O., S. 219; A. Deringer, The competition
law of the EEC, 1968, S. 228; ders. in FIDE, 8. Kongref§
(Kopenhagen), 1978, S. 22.
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Frage der Rechtspersonlichkeit in diesen
Rechtssachen nicht unmittelbar zur Debatte
stand.

3. Koénnen finanzielle Bezichungen nur zwi-
schen verschiedenen Rechtssubjekten beste-
hen?

Die italienische Regierung trigt schliefflich
vor, schon aus der Art der finanziellen Be-
ziehungen, deren Transparenz gewihrleistet
werden miisse (Artikel 3 der Richtlinie), er-
gebe sich, dafl diese Beziehungen zwischen
voneinander getrennten Rechtssubjekten be-
stiinden und bestehen miifiten, dafl finanzi-
elle Beziehungen also nicht innerhalb dessel-
ben Rechtssubjekts bestehen kénnten. Dazu
méchte ich folgende Bemerkungen machen.

Es ist unbestreitbar, daf8 man nur von ,,fi-
nanziellen Beziehungen® sprechen kann,
wenn sich eine hinreichend klare Unter-
scheidung zwischen der Quelle der Finanz-
mittel und jhrem Empfinger treffen lifit.

In der vorliegenden Rechtssache ist dies
meiner Ansicht nach der Fall. Selbst wenn
das Vorhandensein eines selbstindigen
Haushalts nicht notwendigerweise als eine
unerldBliche Voraussetzung dafiir anzuse-
hen ist, daf8 ,.finanzielle Beziehungen® be-
stehen, so ist doch sicher, daf man es im
vorliegenden Fall rtatsichlich mit einer
nautonomen Verwaltung® zu tun hat, die
iiber einen getrennten und gesonderten
Haushalt verfiigt.

Wie wir der Klagebeantwortung entnehmen
koénnen und wie sich aus Artikel 9 des in das
Gesetz Nr. 3474 vom 6. Dezember 1928
umgewandelten Decreto-legge Nr. 2258
vom 8. Dezember 1927 ergibt, durch den
die AAMS geschaffen worden ist, wird der
Haushaltsvoranschlag der Einnahmen und
Ausgaben der AAMS dem Parlament als
Anhang zum Voranschlag der Ausgaben des
Finanzministeriums zur Genehmigung vor-
gelegt und wird der Rechnungsabschlufl
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dem allgemeinen Rechenschaftsbericht des
Staates als Anhang beigefiigt.

Dem werden noch ein Rechnungsabschlufl
(;»;conto consuntivo*) und eine Gewinn- und
Verlustrechnung (,,conto economico®) fiir
jede der ,aziende® (Tabak, Salz, Chinin)
und eine Gesamtrechnung (,,riassunto®) fiir
die ganze Verwaltung hinzugefiigt.

Die Einnahmen industrieller und kommer-
zieller Art der AAMS werden in den Haus-
haltsplan der autonomen Verwaltung einge-
setzt (Artikel 4). Nur die Steuereinnahmen
werden unmittelbar in den Haushaltsplan
des Staates eingesetzt.

Schlieflich sieht der Haushaltsplan der au-
tonomen Verwaltung vor allem auch eine
Reihe von Uberweisungen zwischen dieser
Verwaltung und der Staatskasse vor 1°, ’

So betrifft der Haushaltsposten Nr. 169 die
»Zahlungen der Staatskasse zur Tilgung der
von der Hinterlegungs- und Darlehenskasse
zur Deckung der Betriebsverluste gewihrten
Vorschiisse®.

Dieser Posten konnte unter Umstinden ei-
nem der in Artikel 3 der Richtlinie 80/723
genannten Fille von ,,finanziellen Beziehun-
gen® entsprechen, nidmlich dem ,,Ausgleich
von Betriebsverlusten®.

Es gibt dann einen Posten Nr. 510 mit der
Bezeichnung ,,Zahlungen der Staatskasse
fiir die Errichtung der neuen Tabakfabrik in
Lucca®, in bezug auf den man sich fragen
konnte, ob es sich nicht um eine ,,Kapital-
einlage oder einen ,,nicht riickzahlbaren

Zuschuff* handelt.

Auf der Ausgabenseite findet man unter Nr.
128 die ,,Erstattung der Ausgaben an die
Staatskasse, die den Beziigen der bei der
AAMS titigen Bediensteten des allgemeinen

10 — Siehe z. B. das Gesetz Nr. 42 vom 28. Februar 1986 iiber
den Haushaltsplan des Staates fur das Haushalisjahr 1986,
Gazzeua Ulfficiale vom 28. Februar 1986, S. 322 ff,
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staatlichen Rechnungswesens entsprechen®,
unter Nr. 129 ,,die Erstattung des auf die
AAMS entfallenden Anteils bei der Finan-
zierung der ,Guardia di Finanza‘ an die
Staatskasse” und unter Nr. 137 ,,Steuern
und Abgaben usw., die auf im Eigentum der
AAMS stehende Immobilien zu zahlen
sind*.

Meiner Ansicht nach kann man daher mit
gutem Recht zu der Schlufifolgerung gelan-
gen, das sehr wohl ,finanzielle Beziehun-
gen® zwischen der autonomen Verwaltung
zum einen und dem italienischen Staat als
solchem (durch die Staatskasse) zum ande-
ren bestehen. Die Richtlinie 80/723 muff
daher auf diese Beziehungen Anwendung
finden, da wir im {ibrigen festgestellt haben,
dafl die AAMS als ein ,,6ffentliches Unter-
nehmen® angesehen werden kann.

Es bleibt noch ein letzter Einwand der ita-
lienischen Regierung zu priifen.

Diese macht nimlich auflerdem geltend, aus
Anhang I der Richtlinie 80/767/EWG des
Rates vom 22. Juli 1980 zur Anpassung und
Ergdnzung der Richtlinie 77/62/EWG iiber
die Koordinierung der Verfahren zur Ver-
gabe offentlicher Lieferauftrige hinsichtlich
bestimmter ffentlicher Auftraggeber (ABI
L 215, S. 1) ergebe sich, daf} das Tabakmo-
nopol zu den Organen des italienischen Fi-
nanzministeriums gehore (S. 4 der Klagebe-
antwortung).

Der genannte Anhang I enthilt ein Ver-
zeichnis der ,,Beschaffungsstellen” oder
»offentlichen Auftraggeber, die bei der
Vergabe offentlicher Lieferauftrige die Vor-
schriften der Richtlinie und insbesondere
des Verbots der Diskriminierung aufgrund
der Staatsangehorigkeit beachten miissen.

In diesem Verzeichnis ist das italienische Fi-
nanzministerium aufgefiihrt; in einer Fufi-
note heiflt es in bezug auf dieses Ministe-
rium: ,von der Monopolstelle fiir Tabak
und Salz vergebene Auftrige nicht inbegrif-
fen“.

Meines Erachtens kann man aus diesem An-
hang I zwei Schluflfolgerungen ziehen.

Die erste besteht darin, dafl die AAMS dem
Finanzministerium untersteht, worauf die
italienische Regierung zu Recht hinweist.
Wir wissen aber auflerdem, dafl die AAMS,
wie ihr Name andeutet, iiber ein grofes
Maf an Autonomie und iiber einen von dem
des Ministeriums getrennten Haushaltsplan
verfiigt.

Zweitens kann man aus dieser Darstellung
den Schluff ziechen, daf die von der AAMS
vergebenen Auftrige nicht von der gleichen
Art sind wie die vom Finanzministerium
selbst vergebenen, sonst wiren sie nicht aus-
geschlossen. Dies kann beweisen, dafl die
AAMS Titigkeiten ausiibt, die sich ihrer Art
nach von den herkdémmlichen Titigkeiten
der Ministerien unterscheiden. Mit Riick-
sicht auf all das, was wir tiber die Satzung
und die T4tigkeiten der AAMS wissen, kon-
nen wir zu Recht den Schiufl ziehen, dafl
die Auftrige, die sie vergibt, von der glei-
chen Art sind wie die von einem privaten
Industrie- oder Handelsunternehmen verge-
benen Auftrige.

4. Folgen der These von der Nichtanwend-
barkeit der Richtlinie

Schliefllich 1aft sich bei dieser Diskussion
dadurch eine sachdienliche Klarstellung her-
beifiihren, dafl man priift, welche Auswir-
kungen ein Urteil des Gerichtshofes hitte,
durch das festgestellt wiirde, dafl eine Ein-
richtung wie die AAMS nicht unter die
Richtlinie 80/723 fillt.

a) Wiirde der Gerichtshof entscheiden, daf§
eine Organisation, die auf dem Markt Giiter
oder Dienstleistungen anbietet, niemals als
ein Unternehmen angesehen werden kénnte,
wenn es selbst keine Rechtspersonlichkeit
besitzt, so wiirde er zunichst die wirtschaft-
liche oder funktionale Auslegung aufgeben,
die er dem Unternehmensbegriff im EWG-
Vertrag gegeben hat.
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Er wiirde zweitens die einheitliche Anwen-
dung der Richtlinie 80/723 in allen Mit-
gliedstaaten in Frage stellen.

Bei einer vergleichenden Untersuchung der
in den einzelnen Mitgliedstaaten tatsichlich
bestehenden Situation ergibt sich nimlich,
daf die Rechtsformen, in denen die &ffentli-
che Hand — Staat oder Gebietskdrper-
schaften — wirtschaftliche Titigkeiten aus-
tibt, sehr vielfiltig sind: Sie unterscheiden
sich von .einem Mitgliedstaat zum anderen
wie auch innerhalb der einzelnen Mitglied-
staaten und indern sich zudem im Laufe der
Zeit mit dem nationalen Recht und der na-
tionalen Politik. Die Wahl der einen oder
anderen Form richtet sich nicht notwendi-
gerweise nach objektiven Kriterien, sondern
folgt hiufig Uberlegungen, die politischer
oder historischer Art sind, ja sogar solchen,
bei denen es um reine Zweckmifigkeit oder
um Verwaltungserleichterungen geht.

Wiirde man das Kriterium der getrennten
Rechtspersonlichkeit zu einem Kriterium fiir
die Definition des offentlichen Unterneh-
mens machen, so wiirde man die AAMS
vom Anwendungsbereich der Richtlinie
80/723 ausnehmen, der ,,Service d’exploita-
tion industrielle des tabacs et des allumet-
tes* (SEITA), der in Frankreich eine ghnli-
che Aufgabe wahrnimmt, wiirde aber weiter
unter die Richtlinie fallen.

Fiir die dinischen Eisenbahnen, die doch
eine Generaldirektion eines Ministeriums
bilden, wiirde die Richtlinie gelten, wihrend
die ,,Deutsche Bundesbahn®, die die Form
eines ,,Sondervermdgens hat und mit einer
gewissen Verwaltungsautonomie ausgestat-
tet ist, ohne Rechtspersonlichkeit zu besit-
zen, nicht betroffen wire 11,

11 — Die Richtlinie 85/413 vom 24, Juli 1985 zur Anderung der
Richtlinie 80/723 (ABL L 229, S. 20) hat den Anwen-
dungsbereich der letztgenannten Richtlinie u. a. auf die
Gebiete Beforderung, Post und Fernmeldewesen sowie
Wasser und Energie erweitert.
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Aus demselben Grund wiirde die Richtlinie
fiir die ,,Deutsche Bundespost* nicht gelten,
wihrend die ,,Régie des Postes” und die
»Régie des télégraphes et des téléphones’ in
Belgien, die die Form von mit eigener
Rechtspersonlichkeit versehenen, aber unter
der Aufsicht des betreffenden Ministers ste-
henden Staatsbetrieben haben, in den An-
wendungsbereich der Richtlinie fallen wiir-
den. In diesem Zusammenhang ist es im
tibrigen interessant, festzustellen, dafl die
belgische Postverwaltung bis zum Beginn
der siebziger Jahre als ein Staatsunterneh-
men angesehen wurde und dabei, obwohl
sic genau die gleichen Tatigkeiten ausiibte
und ebenfalls unter der Aufsicht des betref-
fenden Ministers stand, keine eigene
Rechtspersonlichkeit besafl.

Auflerdem ist die Feststellung aufschlufl-
reich, dafl die Versorgung mit Gas und
Elektrizitit in Belgien auf kommunaler
Ebene manchmal durch kommunale Eigen-
betriebe erfolgt, die aufgrund des Gemeinde-
verfassungsgesetzes geschaffen worden sind
und die auflerhalb der allgemeinen Dienste
der Gemeinde gefithrt werden, ohne dafl sie
deshalb iiber eine getrennte Rechtsperson-
lichkeit verftigen. Auf interkommunaler
Ebene werden die gleichen Dienstleistungen
von offentlich-rechtlichen Verbinden ange-
boten, die ihrerseits Rechtspersonlichkeit
besitzen.

In Italien scheinen sogar innerhalb der Ka-
tegorie der ,,Amministrazioni autonome®
des Staates Unterschiede zu bestehen: Ei-
nige sind mit Rechtspersonlichkeit ausge-
stattet, wihrend sie anderen wie der AAMS
fehlt. Ein Autor!2 deutet im iibrigen an, daf§
die AAMS in einen-,,Ente pubblico di ges-
tione” umgewandelt- werden konnte; diese
Kategorie verfiigt iiber Rechtspersonlichkeit.

Diese Beispiele unterstreichen nachdriick-
lich, dal in der Gemeinschaft der Begriff

12 — Ruju, unter dem Stichwort Monopolio fiscale, in Enciclo-
pedia del diritto, Milano, 1976, S. 853.
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des offentlichen Unternehmens, der not-
wendigerweise eine einheitliche Bedeutung
haben muf, nicht unter Bezugnahme auf die
voneinander abweichenden Rechtsbegriffe
der nationalen Rechtsordnungen definiert
werden kann. Fiir die Erfordernisse der De-
finition des Unternehmensbegriffs im Sinne
des Wettbewerbsrechts der Gemeinschaft
und des Begriffs des offentlichen Unterneh-
mens im Sinne der Richtlinie 80/723 muf
daher die Funktion Vorrang vor der Form

haben.

b) Wiirden Sie entscheiden, dafy die Richtli-
nie 80/723 in ihrer gegenwirtigen Fassung
nicht fiir Staatsorgane gilt, die keine
Rechtspersonlichkeit besitzen, und dafl die
AAMS daher nicht in den Anwendungsbe-
reich der Richtlinie fillt, so sihe sich die
Kommission wahrscheinlich veranlaflt, die
Richtlinie zu erginzen.

Diese Erginzung wiirde zweifellos in einer
Formulierung der folgenden Art bestehen:

»Als 6ffentliche Unternehmen im Sinne der
vorliegenden Richtlinie sind die Staatsor-
gane anzusehen, die auf dem Marke Giiter
und Dienstleistungen gegen Entgelt anbie-
ten, selbst wenn diese Organe keine von der
des Staates getrennte Rechtspersonlichkeit
besitzen.”

Wie wir gesehen haben, macht die italieni-
sche Regierung aber geltend, daf, damit die
offentliche Hand ihren Einfluf auf ein &f-
fentliches Unternehmen ausiiben koénne, die
beiden Subjekte rechtlich getrennt sein
miifiten und dafl sich aus der Art der finan-
ziellen Beziehungen selbst, deren Transpa-
renz gewihrleistet werden miisse, ergebe,
dafl diese Beziehungen zwischen voneinan-
der getrennten Rechtssubjekten bestiinden
und bestehen miifiten.

Die italienische Regierung sihe sich wahr-
scheinlich veranlaflt, gegeniiber der neuen
Fassung der Richtlinie die gleichen Ein-
winde wie gegeniiber der alten Fassung zu

erheben, und man wire wieder am Aus-
gangspunkt angelangt.

c) Angesichts einer solchen  Situation
konnte sich mancher fragen, ob es wirklich
erforderlich ist, dafl die Richtlinie fiir die
Unternehmen-Organe gilt. Kann die Kom-
mission nicht bereits aufgrund der Artikel
92 und 93 EWG-Vertrag die von den Mit-
gliedstaaten gewihrten Beihilfen kontrollie-
ren?

Dieser Einwand ist bereits im Rahmen der
verbundenen Rechtssachen 188-190/80 er-
hoben worden, in denen vorgetragen wor-
den ist, ,,Artikel 93 Absatz 1 ermichtige die
Kommission auf dem Gebiet der staatlichen
Beihilfen zu einer stindigen Priifung der
Beihilferegelung in Zusammenarbeit mit den
Mitgliedstaaten. Diese Zusammenarbeit er-
laube der Kommission in Verbindung mit
Artikel 5 die Anforderung von Informatio-
nen, um festzustellen, ob eine nicht mitge-
teilte Beihilfe gewihrt worden sei: Wenn
diese Informationen erteilt wiirden, priife
die Kommission die entsprechende Maf-
nahme; im anderen Falle kénne sie das Ver-
fahren nach Artikel 169 eroffnen* (Slg.
1982, 2569).

In seinem (bereits zitierten) Urteil vom
6. Juli 1982 hat der Gerichtshof jedoch
diese Auffassung zuriickgewiesen und unter
anderem ausgefiihrt:

»In Anbetracht der unterschiedlichen For-
men der Sffentlichen Unternchmen in den
verschiedenen Mitgliedstaaten und der Ver-
dstelungen ihrer Titigkeiten ist es unver-
meidlich, daf8 auch ihre finanziellen Bezie-
hungen zu der 6ffentlichen Hand sehr ver-
schiedenartig, hiufig vielschichtig und da-
her, auch bei der Benutzung der versffent-
lichten Informationsquellen, auf die die kli-
gerischen Regierungen verwiesen haben,
schwer zu iiberpriifen sind. Unter diesen
Umstinden kann der Kommission nicht das
Bediirfnis abgesprochen werden, zu versu-
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chen, durch die Aufstellung einheitlicher
Kriterien fir alle Mitgliedstaaten und fiir
alle fraglichen Unternehmen zusitzliche In-
formationen iiber diese Beziehungen zu er-
langen® (Randnr. 18).

Schluffolgerung

Aus den angegebenen Griinden bin ich der
Meinung, daf} der Ausdruck ,,alle fraglichen
Unternehmen® auch die 6ffentlichen Unter- .
nehmen umfaflt, die Staatsorgane darstellen
und die keine Rechtspersdnlichkeit besitzen.

Ich schlage Thnen daher vor, der Klage der Kommission stattzugeben, und

— festzustellen, dafl die Italienische Republik gegen ihre Verpflichtungen aus Artikel 5 Ab-
satz 2 der Richtlinie 80/723 der Kommission vom 25. Juni 1980 iiber die Transparenz
der finanziellen Beziehungen zwischen den Mitgliedstaaten und den 6ffentlichen Unter-
nehmen verstoflen hat, indem sie es abgelehnt hat, die von der Kommission verlangten
Informationen iiber die Amministrazione Autonoma dei Monopoli di Stato zu iiber-

mitteln;

— der Italienischen Republik die Kosten des Verfahrens aufzuerlegen.

2618



