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C — Zur ersten Vorlagefrage

1. Artikel 28 EG als Pritfungsmafistab? . ................. ...l
2. Zum gemeinschaftlichen Wettbewerbsrecht

a) Anwendungsbereich der Artikel 81 EG und 82 EG

b) Anwendungsbereich des Artikels 86 Absatz 1 EG

3. Prioritire Zuweisung von Einfuhrkapazititen als Wettbewerbsfrage

V — Ergebnis

I — Einleitung

1. Die Richtlinie 96/92/EG des Europidischen
Parlaments und des Rates vom 19. Dezember
1996 betreffend gemeinsame Vorschriften
fir den Elektrizititsbinnenmarkt? (im Fol-
genden: die Richtlinie oder Richtlinie 96/92)
leitete eine zweite Stufe in der Liberalisie-
rung des Elektrizititsmarktes in der Gemein-
schaft ein. Durch schrittweise Einfilhrung
eines Wettbewerbs in den Mitgliedstaaten
und Offnung der nationalen Mirkte sollte
ein Elektrizititsbinnenmarkt entstehen. Da-
bei war die Ausgangslage der Mitgliedstaaten
offenbar sehr unterschiedlich: Wihrend in
einigen Mitgliedstaaten die Erzeugung,
Ubertragung und Verteilung der Elektrizitit
einem — meist staatlichen — vertikal
integrierten Unternehmen mit ausschlief3li-

2 — ABL L 27, 8. 20.

chen Rechten oblag, verfugten andere Mit-
gliedstaaten iiber zahlreiche private Erzeuger
und Netzbetreiber mit territorial begrenzten
Monopolen oder ohne solche, wobei der
Offnungsgrad der Mirkte im Einzelnen
unterschiedlich war>.

2. Die schrittweise Liberalisierung der na-
tionalen Strommarkte ging im Wesentlichen
iiber die Zulassung einer gewissen Konkur-
renz — unter Trennung der Erzeugungs-,
Transport- und Vertriebstitigkeiten — vor
sich. Die Integration der nationalen Mirkte
zwecks Schaffung eines gemeinschaftlichen
Strombinnenmarktes wirft ihrerseits spezifi-
sche Fragen auf, insbesondere im Hinblick
auf die Interoperabilitit der Netze sowie auf
die Transport- und Verbundkapazititen. Die
Entstehung eines Binnenmarktes setzt einen
entsprechenden Stromaustausch im Rahmen
der bestehenden technischen Maglichkeiten

3 — Fiir einen Uberblick siehe etwa Per Conradi Andersen, .Free
movement of electricity: third party access and quantitative
restrictions”, Legal issues of European integration, n*2 (1994),
S.51 f.
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zwischen den Mitgliedstaaten voraus. Gerade
Kapazititsengpisse beim Verbund der Netze
kénnen jedoch einer zwischenstaatlichen
Ubertragung des Stroms entgegenstehen.

3. Neben diesen grundsitzlichen Fragen
wirft die mit der Richtlinie verfolgte Libe-
ralisierung der Strommirkte generell teils
komplexe Ubergangsfragen auf*. Die Richt-
linie selbst enthilt in ihrem Artikel 24 eine
Ubergangsregelung hinsichtlich der Behand-
lung von Verpflichtungen und Betriebsga-
rantien in den Mitgliedstaaten, deren Er-
filllung nach der Liberalisierung unsicher ist,
und iibertrigt der Kommission insoweit weit
reichende Befugnisse.

4. Im vorliegenden Fall soll der Gerichtshof
eine wesentliche Ubergangsfrage betreffend
den Stromhandel zwischen Mitgliedstaaten
kliren und dabei gemeinschaftliche Vorga-
ben im Hinblick auf die Behandlung von —
vor der Marktéffnung abgeschlossenen —
langjdhrigen Stromlieferungsvertragen nach
der Marktéffnung klédren.

4 — Es sei hier nur auf die Diskussion um die Finanzierung von so
genannten ,stranded costs” hingewiesen, also von Kosten aus
noch nicht refinanzierten Investitionen, die in der Vergangen-
heit im Vertrauen auf eine lingerfristige Nutzung getitigt
wurden. Da solche Kosten infolge der Marktdffnung nicht
mehr verdient werden kénnen, stellt sich u. a. die Frage,
inwieweit sie beihilfefihig sind.
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5. In den Niederlanden beherrschte bis zur
Marktéffnung ein von vier regionalen Stro-
merzeugern gegriindetes Unternechmen —
namentlich die SEP — den Strommarkt.
Dieses Unternehmen war mit Dienstleistun-
gen von allgemeinem wirtschaftlichem In-
teresse betraut worden; dazu zihlte auch die
Gewihrleistung der Versorgungssicherheit.
Da die inlindische Erzeugung den nationalen
Bedarf nicht deckte und ein Ausbau der
inlindischen Erzeugungskapazititen poli-
tisch nicht durchsetzbar war, schloss die
SEP langjihrige Stromlieferungsvertrige mit
auslindischen Anbietern ab. Die Laufzeit
dieser Vertrige erstreckt sich auch auf die
Zeit nach der Marktoffnung. Da die Ver-
bundkapazititen in den Niederlanden — wie
auch in anderen Mitgliedstaaten — begrenzt
sind, sicherte der niederlindische Gesetz-
geber der SEP nach der Marktéffnung
Vorrechte im Hinblick auf die Zuweisung
von Einfuhrkapazititen zu. Diese prioritére
Zuweisung nach der Marktoffnung ist Ge-
genstand des Ausgangsverfahrens. Die neuen
Verteilerunternehmen sahen in der betref-
fenden nationalen Regelung eine. Wettbe-
werbsverzerrung zu ihrem Nachteil und
einen Verstoff gegen den Gleichbehand-
lungsgrundsatz der Richtlinie.

6. Der Gerichtshof wird daher im Wesent-
lichen zu entscheiden haben, ob und inwie-
weit die von der Richtlinie gewollte Markt-
6ffnung — begleitet von der Errichtung eines
gemeinschaftlichen Strombinnenmarktes —
unter Berufung auf bestehende Verpflichtun-
gen, die jedenfalls zum Zeitpunkt ihres
Eingehens der Erfillung von Aufgaben von
allgemeinem wirtschaftlichem Interesse
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dienten, verzogert werden kann. Diese Frage
ist sowohl in der Rechtsprechung als auch in
der Entscheidungspraxis der Kommission bis
dato im Wesentlichen ungeklirt geblieben;
dariiber hinaus ist hervorzuheben, dass es
sich um eine Frage handelt, die letztlich fir
alle netzgebundenen Dienstleistungen rele-
vant ist.

II — Rechtlicher Rahmen

A — Gemeinschaftsrecht

7. Artikel 28 EG sieht vor:

»Mengenmiflige Einfuhrbeschrinkungen so-
wie alle Mafinahmen gleicher Wirkung sind
zwischen den Mitgliedstaaten verboten.”

8. Artikel 86 EG sieht auszugsweise vor:

»(1) Die Mitgliedstaaten werden in Bezug auf
offentliche Unternehmen und auf Unter-
nehmen, denen sie besondere oder aus-
schliefSliche Rechte gewihren, keine diesem
Vertrag und insbesondere dessen Artikeln 12

und 81 bis 89 widersprechende Mafinahmen
treffen oder beibehalten.

(2) Fiir Unternehmen, die mit Dienstleistun-
gen von allgemeinem wirtschaftlichem In-
teresse betraut sind gelten die
Vorschriften dieses Vertrags, insbesondere
die Wettbewerbsregeln, so weit die Anwen-
dung dieser Vorschriften nicht die Erfillung
der ihnen tibertragenen besonderen Aufgabe
rechtlich oder tatsichlich verhindert. Die
Entwicklung des Handelsverkehrs darf nicht
in einem Ausmaf} beeintriachtigt werden, das
dem Interesse der Gemeinschaft zuwider-
lauft.

9. Artikel 7 der Richtlinie 96/92 befindet
sich in deren Kapitel IV ,Betrieb des Uber-
tragungsnetzes” und lautet auszugsweise wie
folgt:

»(1) Die Mitgliedstaaten oder von diesen
dazu aufgeforderte Unternehmen, die Eigen-
tiimer von Ubertragungsnetzen sind, benen-
nen fiir einen Zeitrahmen, den sie unter
Effizienzerwdgungen und unter Beriicksich-
tigung des wirtschaftlichen Gleichgewichts
festlegen, einen Netzbetreiber, der firr den
Betrieb, die Wartung sowie gegebenenfalls
den Ausbau des Ubertragungsnetzes in
einem bestimmten Gebiet und der Verbin-
dungsleitungen mit anderen Netzen verant-
wortlich ist und so die Versorgungssicherheit
gewihrleistet.

(2) Die Mitgliedstaaten tragen dafiir Sorge,
dass fir den Anschluss an das Netz von
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Erzeugungsanlagen, Verteilernetzen, Anla-
gen direkt angeschlossener Kunden, Verbin-
dungsleitungen und Direktleitungen
technische Vorschriften mit Mindestanfor-
derungen betreffend Auslegung und Betrieb
ausgearbeitet und verdffentlicht werden.
Diese Anforderungen miissen die Interope-
rabilitat der Netze sicherstellen und objektiv
und nicht diskriminierend sein. ...

(3) Dem Netzbetreiber obliegt es, die Ener-
gielibertragung durch das Netz unter Be-
riicksichtigung des Austauschs mit anderen
Verbundnetzen zu regeln. ...

(4) Der Netzbetreiber liefert dem Betreiber
eines anderen Netzes, mit dem sein eigenes
Netz verbunden ist, ausreichende Informa-
tionen, um den sicheren und leistungsfihi-
gen Betrieb, den koordinierten Ausbau und
die Interoperabilitit des Verbundsystems
sicherzustellen.

(5) Der Netzbetreiber enthilt sich jeglicher
Diskriminierung gegeniiber den Netzbenut-
zern oder den Kategorien von Netzbesu-
chern, insbesondere zugunsten seiner
Tochterunternehmen oder Aktionire.
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B — Nationales Recht

10. Artikel 8 der Elektriciteitswet (Elektrizi-
titsgesetz) vom 16. November 1989 (im
Folgenden: Gesetz von 1989) sah vor, dass
eine Aktiengesellschaft oder eine Gesell-
schaft mit beschrinkter Haftung zu benen-
nen war, die zusammen mit den Konzes-
sionsinhabern gemif3 Artikel 2 des Gesetzes
dafiir Sorge trigt, dass die 6ffentliche Strom-
versorgung zu so geringen Kosten wie
moglich und in gesellschaftlich verantwort-
barer Weise verldsslich und wirksam funk-
tioniert.

11. Artikel 34 des Gesetzes von 1989 sah
auch vor, dass das so benannte Unternehmen
allein befugt war, Strom fir die offentliche
Versorgung einzufithren.

12. Die Elektriciteitswet vom 2. Juli 1998 (im
Folgenden: Gesetz von 1998) diente der
Umsetzung der Richtlinie 96/92 und hob
das Gesetz von 1989 auf.

13. Artikel 24 des Gesetzes von 1998 ver-
pflichtet den Netzbetreiber dazu, sich jeder
Form der diskriminierenden Unterscheidung
gegeniiber Netzbenutzern zu enthalten.

14. Die Aufsicht iiber den Betrieb der Netze
und die Netzbetreiber wurde nach dem
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Gesetz von 1998 dem Direktor vom Dienst
uitvoering en toezicht energie (Dienststelle
fur die Durchfithrung und die Aufsicht der
Energieversorgung, im Folgenden: DTE)
anvertraut. Diesem Direktor iibertragt Arti-
kel 36 des Gesetzes von 1998 die Aufgabe,
u. a. die Bedingungen fiir den Zugang zu den
Netzen festzulegen.

15. Entsprechend dieser Bestimmung hat
der DTE am 12. November 1999 die
Bedingungen fiir den Netzbetrieb (im Fol-
genden: Netcode) festgelegt.

16. Die Artikel 5.6.4. und 5.6.7. des Netcode
weisen der gemifl Artikel 34 des Gesetzes
von 1989 benannten Gesellschaft aufgrund
von Einfuhrverpflichtungen aus langfristigen
Vereinbarungen im Hinblick auf grenziiber-
schreitende Transporte im Jahr 2000 Ein-
fuhrkapazititen fiir Stromtransporte vorran-

gig zu.

17. Artikel 13 Absatz 1 der Overgangswet
elektriciteitsproductiesector vom 21. Dezem-
ber 2001 (Ubergangsgesetz fiir den Sektor
der Stromerzeugung, im Folgenden: Uber-
gangsgesetz von 2001) lautet auszugsweise
wie folgt:

»Der Betreiber des nationalen Hochspan-
nungsnetzes weist der benannten Gesell-
schaft auf Antrag bis 31. Mirz 2005

hochstens 900 MW und vom 1. April 2005
bis 31. Mirz 2009 héchstens 750 MW fir
den Transport von Elektrizitit zu, wenn
dieser Transport der Durchfihrung der
1989 und 1990 zwischen der benannten
Gesellschaft einerseits und Electricité de
France, PreussenElektra AG bzw. Vereinigte
Elektrizitaitswerke Westfalen AG anderer-
seits geschlossenen Vereinbarungen in deren
Fassung vom 1. August 1998, und soweit
diese Vereinbarungen noch gelten, dient.

III — Ausgangsrechtsstreit und Vorlage-
fragen

18. Die NV Samenwerkende Elektriciteits-
produktiebberijven (im Folgenden: SEP) wird
von den vier regionalen niederlindischen
Stromerzeugern kontrolliert. In Ausfithrung
des Artikels 34 des Gesetzes von 1989 wurde
die SEP durch Ministerialerlass vom 20. Mirz
1990 als einzige Gesellschaft zur Einfuhr von
Strom fiir die 6ffentliche Versorgung er-
michtigt.

19. Im Rahmen der Dienste von allgemei-
nem wirtschaftlichem Interesse, die die SEP
gemifs Artikel 2 des Gesetzes von 1989 zu
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erbringen hatte, und zur Deckung des
Strombedarfs der Niederlande hat sie 1989
und 1990 mehrjihrige Stromabnahmever-
trage mit der Vereinigten Elektrizitatswerke
Westfalen AG, der Electricité de France und
der PreussenElektra AG abgeschlossen. Der
Vertrag mit der lingsten Laufzeit endet
2009.

20. In Durchfiihrung des Gesetzes von 1998
iibertrug die SEP den Betrieb des grofiten
Teils des nationalen Hochspannungsnetzes
einer Tochtergesellschaft, der TenneT BV,
sowie das Eigentum an diesem Hochspan-
nungsnetz einer weiteren Tochtergesell-
schaft, der Sarrane BV. Sodann verkaufte
die SEP ihre Anteile an diesen beiden
Tochtergesellschaften an den niederlindi-
schen Staat.

21. Die entsprechend dem Netcode vom
12. November 1999 vorrangige Zuweisung
von Kapazitit fir den Transport von Elek-
trizitdt Gber grenziiberschreitende Netze an
die SEP wurde von der Vereiniging voor
Energie, Milieu en Water, von Amsterdam
Power Exchange Spotmarket BV sowie von
NV Eneco (im Folgenden: Klidgerinnen) in
Widersprichen beim DTE geriigt.

22. Der DTE hat diese Widerspriiche durch
Bescheid vom 17. Juli 2000 als unbegriindet
zuriickgewiesen.

23. Die Kligerinnen haben gegen diesen
Bescheid eine Klage beim College van
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Beroep voor het bedrijsleven eingereicht und
machen insbesondere geltend, dass die
Reservierung von Einfuhrkapazititen fiir die
Stromabnahmevertrige der SEP, die nach der
Marktoffnung durch das Gesetz von 1998
keine Dienstleistungen von allgemeinem
wirtschaftlichem Interesse mehr erbringe,
gegen das Diskriminierungsverbot sowohl
der Richtlinie als auch des Gesetzes von
1998 verstofle. Dariiber hinaus handle es sich
entgegen der Artikel 28 EG, 81 EG, 82 EG
und 86 EG um eine unzuldssige Einschrin-
kung des freien Stromverkehrs. Die Zutei-
lungsmethode des Netcode miisse dariiber
hinaus als technische Vorschrift betrachtet
werden und hitte daher gemif3 der Richtlinie
83/189/EWG> der Kommission zur Kennt-
nis gebracht werden miissen.

24. Vor diesem Hintergrund ersucht das
College den Gerichtshof der Europiischen
Gemeinschaften um Vorabentscheidung
iber folgende Fragen:

I. a) Kann Artikel 86 Absatz 2 EG herange-
zogen werden, um zu rechtfertigen, dass
einem Unternehmen, das vorher mit
einer Dienstleistung von allgemeinem
wirtschaftlichem Interesse betraut war
und im Rahmen dieser Dienstleistung
bestimmte Verpflichtungen eingegan-
gen ist, nach der Beendigung der ihm

5 — Richtlinie des Rates vom 28. Mirz 1983 iiber ein Informa-
tionsverfahren auf dem Gebiet der Normen und technischen
Vorschriften (ABL L 109, S. 8).
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anvertrauten besonderen Aufgabe noch
ein besonderes Recht zu dem Zweck
zugebilligt wird, diese Verpflichtungen
abwickeln zu kénnen?

Ist bejahendenfalls eine Regelung, die
fiir einen Zeitraum von zehn Jahren die
vorrangige Zubilligung von (abneh-
mend) der Halfte bis zu einem Viertel
der grenziiberschreitenden Transport-
kapazitit far Strom an das betreffende
Unternehmen vorsieht, dennoch ungiil-
tig, da sie

nicht im angemessenen Verhiltnis
zu dem — oOffentlichen — Interesse
steht, dem damit gedient wird;

den Handelsverkehr in einem Aus-
mafd beeinflusst, das dem Interesse
der Gemeinschaft zuwiderlauft?

II. a)Ist Artikel 7 Absatz 5 der Elektrizitits-

richtlinie so auszulegen, dass das darin
geregelte Diskriminierungsverbot auf
den Auftrag an den Netzbetreiber be-
schrinkt ist, sich einer Unterscheidung
bei der Gewihrung des Zugangs zum
Netz mittels technischer Vorschriften
zu enthalten?

Ist bejahendenfalls eine Zuteilungsme-
thode in Bezug auf die grenziiberschrei-
tende Transportkapazitit fir Strom als
technische Vorschrift im Sinne der er-
wihnten Bestimmung zu betrachten?

Ist, falls die Zuteilungsmethode als
technische Vorschrift zu betrachten ist
oder sich Artikel 7 Absatz 5 der
Elektrizititsrichtlinie nicht auf techni-
sche Vorschriften beschriankt, eine Re-
gelung, durch die vorrangig
grenziiberschreitende Transportkapazi-
tat fir im Rahmen einer besonderen
offentlichen Aufgabe geschlossene Ver-
trige zur Verfiigung gestellt wird, mit
dem Diskriminierungsverbot dieses Ar-
tikels vereinbar?

IV — Rechtliche Wiirdigung

A — Einfithrende Bemerkungen

1. Zu den Vorlagefragen

25. Mit der ersten Vorlagefrage mochte das
vorlegende Gericht im Wesentlichen erfah-
ren, unter welchen Bedingungen Artikel 86
Absatz 2 EG herangezogen werden kann,
wenn ein Unternehmen besondere Rechte
erhidlt und das Gemeinschaftsrecht diesen
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Rechten moglicherweise entgegensteht. Die-
ser Frage liegt somit die Annahme zugrunde,
dass das Gemeinschaftsrecht der prioritiren
Zuweisung von Stromeinfuhrkapazititen
grundsitzlich entgegensteht. Das vorlegende
Gericht nennt in den Erwédgungen im Vor-
lagebeschluss Artikel 28 EG, Artikel 81 EG
und Artikel 82 EG.

26. Obwohl das vorlegende Gericht nicht
um eine Auslegung dieser Bestimmungen
ersucht, gingen die franzosische Regierung in
ihrer schriftlichen Stellungnahme und einige
andere Beteiligte in der miindlichen Ver-
handlung auf die diesbeziiglichen Annahmen
des vorlegenden Gerichts ein.

27. Nach standiger Rechtsprechung des Ge-
richtshofes® ist es Sache des vorlegenden
Gerichts, tiber die Erheblichkeit des Vor-
abentscheidungsersuchens zu befinden. Bei
eventuellen Zweifeln dariber, ob die Fragen
im Hinblick auf die gemeinschaftsrechtliche
Beurteilung des Falles richtig gestellt sind,
kann der Gerichtshof gegebenenfalls die
Fragen umformulieren’. Eine Grenze hat
diese Befugnis des Gerichtshofes allerdings
dort zu finden, wo er ,rechtliche Gesichts-
punkte hinzufigen koénnte, die im Vorlage-

6 — Urteile vom 6. Dezember 2001 in der Rechtssache C-472/99
(Clean Car Autoservice, Slg. 2001, 1-9687, Randnr. 13) und
vom 7. Januar 2003 in der Rechtssache C-306/99 (Banque
internationale pour I'Afrique occidentale [BIAQO], Slg. 2003,
I-1, Randnr. 88).

7 — Unter allen Umstiinden versucht der Gerichtshof in stindiger
Rechtsprechung dem vorlegenden Gericht niitzliche Hinweise
fiir die Beurteilung des vor ihm anhingigen Rechtsstreits zu
geben. Siehe insoweit z. B. die Urteile vom 4. Juli 2000 in der
Rechtssache C-424/97 (Haim, Slg. 2000, 1-5123, Randnr. 58)
und vom 12. September 2000 in der Rechtssache C-366/98
(Geffroy, Slg. 2000, 1-6579, Randnr. 20}.
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beschluss iiberhaupt nicht angesprochen
wurden und die, wie sich aus den dem
Gerichtshof vorliegenden Akten ergibt, im
Ausgangsverfahren nicht erortert wurden® 8,

28. Im vorliegenden Fall ist festzuhalten,
dass sowohl Artikel 28 EG als auch
Artikel 81 EG und 82 EG vor dem nationalen
Richter erortert worden sind. Dem Vorlage-
beschluss ist namlich zu entnehmen, dass —
sogar — nicht ernsthaft bestritten wurde,
dass die genannten Bestimmungen der in
Rede stehenden nationalen Regelung ent-
gegenstehen®. Nach meinem Dafiirhalten
geht es in der vorliegenden Rechtssache
jedoch weniger darum, die Annahmen des
vorlegenden Gerichts in Frage zu stellen
oder zu bestitigen, sondern vielmehr darum,
inwieweit der Gerichtshof sich auf die
betreffenden Vertragsvorschriften stiitzen
muss, um dem nationalen Richter eine
sachdienliche Antwort zu geben. Unter
diesem Gesichtspunkt ist auf die
Artikel 28 EG, 81 EG und 82 EG auch hier
einzugehen.

29. Die zweite Vorlagefrage betrifft im We-
sentlichen Inhalt und Tragweite des Diskri-
minierungsverbots in Artikel 7 Absatz 5 der
Richtlinie. Durch diese Frage soll zunichst
geklart werden, ob das Diskriminierungsver-

8 — Siehe etwa in diesem Sinne die Schlussantrige von General-
anwalt Jacobs vom 13. Mirz 2003 in der Rechtssache
C-207/01 (Altair Chimica, Urteil vom 11. September 2003,
Slg. 2003, 1-8875, Nr. 31).

9 — Siehe etwa den Vorlagebeschluss, S. 15: ,Zwischen den
Parteien ist unstreitig, dass diese Bestimmung [die vorrangige
Zuweisung von Transportkapazititen] eine mengenmiiflige
Einfuhrbeschrinkung im Sinne von Artikel 28 EG bilde[t].
Ferner wird die Ansicht der Klagerinnen, dass die erwihnten
Bestimmungen auch gegen eine Reihe anderer Artikel des
Vertrages verstiefien, nicht ausdriicklich bestritten.”
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bot auf technische Normen beschriankt ist;
sollte dies nicht der Fall sein — oder soliten
die streitigen Bestimmungen des Netcode
zur prioritiren Zuweisung von Einfuhrkapa-
zititen als technische Normen einzustufen
sein —, wire sodann zu priifen, inwieweit die
Gewidhrung von Sonderrechten zwecks Er-
fullung der langjihrigen Stromabnahmever-
trige als Diskriminierung der sonstigen
Marktteilnehmer anzusehen ist.

2. Zur Richtlinie 96/92

30. Da der Gerichtshof noch keine Gelegen-
heit hatte, die Richtlinie 96/92 auszulegen, ist
in der gebotenen Kiirze auf ihren wesent-

lichen Inhalt und ihre Tragweite einzugehen.

a) Wesentlicher Inhalt der Richtlinie

31. Nach den Richtlinien 90/547/EWG '°
und 90/377/EWG!! stellt die Richtlinie

10 — Richtlinie des Rates vom 29. Oktober 1990 tiber den Transit
von Elektrizititslieferungen iiber groe Netze (ABL L 313,
S. 30).

11 — Richtlinie des Rates vom 29. Juni 1990 zur Einfiihrung eines
gemeinschaftlichen Verfahrens zur Gewihrleistung der
Transparenz der vom industriellen Endverbraucher zu
zahlenden Gas- und Strompreise (ABL. L 185, S. 16).

96/92 einen zweiten Schritt in Richtung
Liberalisierung der nationalen Strommirkte

und Schaffung eines Strombinnenmarktes
dar ',

32. Diese Ziele werden einerseits durch eine
Trennung der Erzeugungs-, Transport- und
Vertriebstitigkeiten — die so genannte
Entflechtung bzw. Unbundling —, anderer-
seits durch Gewihrung eines regulierten
Zugangs zu den entsprechenden Titigkeiten
verfolgt.

33. Fiir den Bau neuer Erzeugungsanlagen
kénnen die Mitgliedstaaten zwischen einem
Genehmigungsverfahren und/oder einem
Ausschreibungsverfahren wihlen, wobei in
beiden Fillen ,objektive, transparente und
nichtdiskriminierende Kriterien” anzuwen-
den sind '3,

34. Hinsichtlich der Netzbenutzung enthilt
die Richtlinie Bestimmungen zum Betrieb
des Ubertragungsnetzes, zum Betrieb des
Verteilernetzes und zur Marktorganisation
im Zusammenhang mit dem Netzzugang.

12 — Zur Richtlinie 96/92, siehe insbesondere die Kommentare
von Pfrang, Towards Liberalisation of the European Elec-
tricity Markets: The Directive concerning Comnton Rules for
an Internal Market in Electricity in the Frame of the
Competition and Internal Market Rules of the EC-Treaty,
Frankfurt 1999, sowie von Lagondet, Du dognie du marché
intérieur & la négociation sur le service public — a propos de
la directive Electricité, Europe n* 5 (1997), S. 4.

13 — Artikel 4 der Richtlinie 96/92.




35. Im Hinblick auf den Netzzugang sieht
die Richtlinie in ihren Artikeln 17 und 18
zwei als gleichwertig geltende Systeme vor,
die ,nach objektiven, transparenten und
nicht diskriminierenden Kriterien zu hand-
haben sind'®. Als Folge eines politischen
Kompromisses konnen die Mitgliedstaaten
zwischen einem Netzzugang auf Vertragsba-
sis (Artikel 17) und einem Alleinabnehmer-
system (Artikel 18) wihlen. Wihrend im
ersten System die Elektrizititserzeuger, ge-
gebenenfalls die Elektrizititsversorgungsun-
ternehmen und die zugelassenen Kunden
zwecks Abschluss von Liefervertrigen einen
Netzzugang vertraglich aushandeln konnen,
setzt das zweite System die Vermittlung
durch den Alleinabnehmer voraus. Artikel 19
nennt zeitlich gestaffelte verbindliche Ziele
im Hinblick auf den Grad der erreichten
Marktéffnung.

36. Der Betrieb des Ubertragungsnetzes
wird einem vom jeweiligen Mitgliedstaat
benannten Netzbetreiber anvertraut '°. Des-
sen Aufgabe besteht darin, .fir den Betrieb,
die Wartung sowie gegebenenfalls den Aus-
bau des Ubertragungsnetzes in einem be-
stimmten Gebiet und der Verbindungslei-
tungen mit anderen Netzen“ zu sorgen und
so die Versorgungssicherheit zu gewihrleis-
ten. Die Richtlinie legt auch Grundsitze fiir
das Verhiltnis zwischen Netzbetreiber und
Benutzern — darunter den hier in Rede
stehenden Verteilern — fest.

37. Im Rahmen des Betriebes des Verteiler-
netzes '® verdient die Moglichkeit, den Ver-
treibern die Verpflichtung aufzuerlegen,

14 — Artikel 16 2. Satz der Richtlinie 96/92.
15 — Artikel 7 Absatz 1 der Richtlinie 96/92.
16 — Artikel 10 bis 12 der Richtlinie 96/92.
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Kunden in einem bestimmten Gebiet zu
vorgegebenen Preisen zu beliefern — im
Sinne einer Dienstleistung von allgemeinem
wirtschaftlichem Interesse —, eine besondere
Erwihnung 7. Auch hier ist ein verantwort-
licher Netzbetreiber zu benennen.

38. Zu den Kernbestimmungen der Richt-
linie gehort ihr Artikel 3, welcher in seinen
Absitzen 2 und 3 den Regelungsgehalt des
Artikels 86 Absatz 2 EG fiir den Stromsektor
im Wesentlichen rezipiert. Nach dieser
Bestimmung koénnen die Mitgliedstaaten —
unbenommen ihrer Verpflichtungen aus
dem EG-Vertrag — ,den Elektrizititsunter-
nehmen gemeinwirtschaftliche Verpflichtun-
gen im Allgemeininteresse auferlegen, die
sich auf die Sicherheit, einschliefllich der
Versorgungssicherheit, die Regelmifligkeit,
die Qualitat und den Preis der Lieferungen
sowie auf den Umweltschutz beziehen koén-
nen”. Diese Bestimmung sieht weiters vor,
dass diese Verpflichtungen ,klar definiert,
transparent, nichtdiskriminierend und tber-
priifbar sein miissen.

39. Artikel 3 Absatz 3 stellt klar, dass ein
Teil der Richtlinienbestimmungen unan-
wendbar bleiben kann, so weit ,ihre Anwen-
dung die Erfillung der den Elektrizitdts-
unternehmen iibertragenen gemeinwirt-
schaftlichen Verpflichtungen de jure oder
de facto verhindern wiirde und so weit die

17 — Artikel 10 Absatz 1 der Richtlinie 96/92.
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Entwicklung des Handelsverkehrs nicht in
einem Ausmaf} beeintrachtigt wird, das den
Interessen der Gemeinschaft zuwiderlauft"”.

b) Zur Tragweite der Richtlinie

40. Die von der Richtlinie bewirkte Libe-
ralisierung ist in mehrfacher Hinsicht un-
vollkommen '®.

41. Zunichst ist daran zu erinnern, dass die
Markt6ffnung nur gewissen Marktteilneh-
mern vorbehalten wurde. Aus Artikel 19 der
Richtlinie ergibt sich nimlich, dass die Mit-
gliedstaaten nur in Bezug auf bestimmte
Kunden verpflichtet sind, ihre Mirkte zu
offnen '®. Nur diese zugelassenen Kunden
konnen entsprechend den Bestimmungen
der Richtlinie Elektrizitits-Liefervertrige ab-
schlief3en.

42. Weiters verschafft der allgemeine Ser-
vice-Public-Vorbehalt des Artikels 3 der

18 — Wie auch die Verabschiedung der weiter gehenden Richtlinie
2003/54/EG des Europiischen Parlaments und des Rates
vom 26. Juni 2003 iiber gemeinsame Vorschriften fir den
Elektrizititsbinnenmarkt und zur Authebung der Richtlinie
96/92/EG — Erklirungen zu Stilllegungen und Abfallbewirt-
schaftungsmafinahmen (ABL L. 176, S. 37) belegt.

19 — Hinsichtlich der Endverbraucher sind gemif Artikel 19
Absatz 3 der Richtlinic alle Endverbraucher mit einem
Jahresverbrauch von mehr als 100 GWh in die Kategorie der
zugelassenen Kunden einzubezichen.

Richtlinie den Mitgliedstaaten weit reichen-
de Moglichkeiten, die Kernbestimmungen
der Richtlinie nicht anzuwenden. Artikel 3
Absatz 3 ermoglicht unter den genannten
Voraussetzungen die Nicht-Anwendung der
Regelungen der Artikel 5, 6,17, 18 und 21. Es
handelt sich hiebei um die zentralen Libe-
ralisierungsbestimmungen der Richtlinie zur
Stromerzeugung einerseits und zum Netz-
zugang andererseits .

43. Die Richtlinienbestimmungen zum Be-
trieb der Ubertragungsnetze — insbesondere
Artikel 7 der Richtlinie — werden hingegen
durch Artikel 3 nicht zur Disposition gestellt,
sodass zweifelhaft erscheint, ob Ausnahmen
von diesen Bestimmungen unter Verweis auf
das Bestehen von gemeinwohlorientierten
Verpflichtungen zugelassen werden konnen.

44. In Anbetracht all dessen ist es nur
folgerichtig, wenn der 39. Erwigungsgrund
zur Richtlinie darauf hinweist, dass ,[a]lle
diese Mafinahmen ... eine weitere Liberali-
sierungsstufe dar{stellen}”, wobei ,... auch
nach ihrer Durchfithrung ... jedoch Hemm-
nisse fir den Elektrizititshandel zwischen
den Mitgliedstaaten fortbestehen” werden 2'.

20 — Artikel 21 enthilt Vorgaben fir die Genehmigung zur
Errichtung von Direktleitungen.

21 — Siehe auch insoweit das Urteil vom 13. Marz 2001 in der
Rechtssache C-379/98 (PreussenElektra, Slg. 2001, 1-2099,
Randnr. 78).

I -4997




3. Zum Gang der Untersuchung

45. Der von der Kommission favorisierte
Ansatz einer vorrangigen Priifung der sekun-
darrechtlichen Bestimmungen erscheint me-
thodologisch richtig, da es sich bei der
Richtlinie 96/92 um eine Liberalisierungs-
richtlinie handelt. Es ist daher zunichst auf
die zweite Vorlagefrage betreffend die Aus-
legung der Richtlinie 96/92 einzugehen.
Allerdings bleibt Primirrecht insoferne rele-
vant, als eine Richtlinie keine primirrechtli-
chen Vorgaben aufler Kraft setzen kann?2.
Primiérrecht ist weiters als Priifungsmafistab
heranzuziehen, wo keine Harmonisierung
aufgrund der Richtlinie stattgefunden hat.

46. Hinsichtlich der ersten Vorlagefrage
erscheint die Frage der Anwendbarkeit des
Artikels 86 Absatz 2 EG untrennbar mit der
Vorfrage des Vorliegens von Gemeinschafts-
rechtsverletzungen aufgrund der in Rede
stehenden nationalen Regelung verknipft.

47. Hinsichtlich Artikel 28 EG hingt die
Notwendigkeit einer gesonderten Prifung
im Wesentlichen von der Tragweite des in
Rede stehenden sekundarrechtlichen Diskri-
minierungsverbots ab.

22 — Siehe insoweit auch den dritten Erwigungsgrund der Richt-
linie, wonach ,[d]ie uneingeschrinkte Anwendung der
Bestimmungen des Vertrags, insbesondere der Bestimmun-
gen iiber den Binnenmarkt und den Wettbewerb, ... durch
diese Richtlinie nicht beriihrt” wird.
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48. Im Hinblick auf die vom nationalen
Richter im Vorlagebeschluss zitierten Be-
stimmungen des gemeinschaftlichen Wett-
bewerbsrechts — Artikel 81 EG und 82 EG
— ist weiters jedenfalls vorab zu unter-
suchen, welche Bedeutung dem Umstand
beizumessen ist, dass die beim Netzzugang
gewihrte Prioritit fiir langjahrige ,Altver-
trige“ auf einer gesetzlichen Grundlage
beruht.

B — Zur zweiten Vorlagefrage hinsichtlich
des Diskriminierungsverbots nach Artikel 7
Absatz 5 der Richtlinie 96/92

49. Die Frage nach einer Verletzung des
Diskriminierungsverbots nach Artikel 7 Ab-
satz 5 der Richtlinie 96/92 aufgrund der in
Rede stehenden nationalen Regelung gliedert
sich in zwei Unterfragen. Zunichst soll der
Gerichtshof kldren, ob dieses Verbot auf den
Bereich der technischen Vorschriften be-
grenzt ist. Inzident ist dabei zu priifen, ob die
prioritire Zuweisung von Transportkapazi-
titen eine technische Vorschrift darstellt. Ist
Letzteres zu verneinen oder beansprucht das
Diskriminierungsverbot allgemeine Geltung,
wire sodann zu untersuchen, inwiefern die
in Rede stehende nationale Regelung das
Diskriminierungsverbot verletzt.




VEMW U.A.

1. Zur Tragweite des Diskriminierungsver-
bots nach Artikel 7 Absatz 5 der Richtlinie
96/92

50. Nach Artikel 7 Absatz 5 der Richtlinie
96/92 soll sich der Netzbetreiber jeglicher
Diskriminierung gegeniiber den Netzbenut-
zern oder den Kategorien von Netzbesu-
chern, insbesondere zugunsten seiner Toch-
terunternehmen oder Aktionire, enthalten.

51. Weder Wortlaut, noch Systematik, noch
Sinn und Zweck dieser Bestimmung legen
die Ansicht nahe, dass das in dieser Vor-
schrift zum Ausdruck kommende Diskrimi-
nierungsverbot auf technische Vorschriften
begrenzt ist.

52. Das Diskriminierungsverbot des Artikels
7 Absatz 5 ist schon allein nach seinem
Wortlaut nicht auf technische Vorschriften
beschriankt. In diesem Zusammenhang —
und um kurz auf die subsididre Frage des
vorlegenden Gerichts einzugehen — ist
anzumerken, dass die prioritire Zuweisung
von Einfuhrkapazititen schwerlich als tech-
nische Vorschrift angesehen werden kann. Es
handelt sich vielmehr um eine betriebliche
Entscheidung des Netzbetreibers, die mit
technischen Gesichtspunkten nichts zu tun
hat. Eine solche Zuweisung stellt eine
Methode zur Verteilung der — aus netz-
technischen Griinden begrenzten — vorhan-
denen Kapazitit dar; die prioritire Zuwei-
sung eines Teils dieser Kapazitit ist jedoch
nicht technisch, sondern wirtschaftlich oder
rechtlich bedingt — hier eben durch das

Vorhandensein von langjihrigen Stromab-
nahmevertrigen. Das Ausgangsverfahren
verdeutlicht diesen Hintergrund: Problema-
tisch ist dort nicht etwa die begrenzte
Kapazitit — sondern die zur Verteilung
dieser Kapazitidt herangezogenen Kriterien.

53. Das vorlegende Gericht bemerkt zwar zu
Recht, dass Artikel 7 Absatz 2 den Mit-
gliedstaaten die Pflicht auferlegt, technische
Vorschriften mit Mindestanforderungen be-
treffend Auslegung und Betrieb fiir den
Anschluss an das Netz von Erzeugungs-
anlagen, Verteilernetzen, Anlagen direkt an-
geschlossener Kunden, Verbindungsleitun-
gen und Direktleitungen auszuarbeiten, wo-
bei diese Anforderungen — nach Artikel 7
Absatz 2 Satz 2 — die Interoperabilitit der
Netze sicherstellen und objektiv und nicht-
diskriminierend sein miissen. Wenn aber
Artikel 7 Absatz 2 Satz 2 bereits ein auf
solche technische Vorschriften zugeschnitte-
nes Diskriminierungsverbot enthilt, ist nicht
ersichtlich, warum das Verbot in Absatz 5
derselben Bestimmung wiederum nur auf
technische Vorschriften beschrinkt sein
sollte, was auf eine unnétige Wiederholung
des Verbots hinausliefe.

54. Zwar steht Artikel 7 Absatz 5 in
Kapitel IV der Richtlinie betreffend den
,Betrieb des Ubertragungsnetzes”, es ist aber
ein wesentliches Anliegen der Richtlinie
96/92, jegliche Diskriminierung zwischen
den Marktteilnehmern zu vermeiden. Bereits
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Artikel 3 der Richtlinie als allgemeine Vor-
schrift fir die Organisation des Sektors stelit
klar, dass die Mitgliedstaaten u. a. dafiir
Sorge zu tragen haben, dass ... hinsichtlich
der Rechte und Pflichten allen Unternehmen
die gleiche Behandlung zuteil wird“?®. Es
zeigt sich also, dass das Diskriminierungs-
verbot an zahlreichen Stellen der Richtlinie
einen Niederschlag gefunden hat und somit
allgemeine Geltung beansprucht. Zu beriick-
sichtigen ist auch, dass die Marktoffnung
letztlich nur dann gelingen kann, wenn
Marktteilnehmer nicht aufgrund von diskri-
minierenden Praktiken am Marktzugang
gehindert werden.

2. Zum Vorliegen einer Diskriminierung

55. Das Diskriminierungsverbot des Artikels
7 Absatz 5 der Richtlinie 96/92 ist offenbar
ein besonderer Ausdruck des allgemeinen
Gleichheitsgrundsatzes, der besagt, dass ver-
gleichbare Sachverhalte nicht unterschied-
lich und unterschiedliche Sachverhalte nicht

23 — Der Verzicht auf diskriminierende Kriterien wird von der
Richtlinie in Bezug auf die Auswahl von Unternehmen fiir
den Bau von neuen Erzeugungsanlagen (Artikel 4), in Bezug
auf die Einspeisung aus den Erzeu%lungsanlagen (Artikel 8
Absatz 2), in Bezug auf die Gewidhrung des Netzzugangs
(Artikel 16) und in Bezug auf die Genehmigung zur
Errichtung von Direktleitungen (Artikel 21 Absatz 2) ge-
fordert. Nicht nur der Betreiber des Ubertragungsnetzes hat
sich jeglicher Diskriminierung zu enthalten (Artikel 7 Ab-
satz 5), sondern auch der Betreiber des Verteilernetzes
{Artikel 11 Absatz 2). Die von der Richtlinie auferlegte
getrennte Buchfithrung im Rahmen der Entflechtungsbe-
stimmungen dient nach Artikel 14 Absatz 3 der ,Vermeidung
von Diskriminierungen, Quersubventionen und Wettbe-
werbsverzerrungen”.
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gleich behandelt werden diirfen, es sei denn,
dass dies objektiv gerechtfertigt ist >*,

56. Die B.V. Nederlands Elektriciteit Admi-
nistratiekantoor (im Folgenden: NEA), als
Rechtsnachfolgerin der SEP, insoweit durch
die niederlandische und die franzosische
Regierung unterstitzt, macht im Woesent-
lichen geltend, dass die unterschiedliche
Behandlung der Marktteilnehmer im Hin-
blick auf die Zuteilung von Transportkapazi-
titen insoferne keine Ungleichbehandlung
darstellt, als die SEP einerseits und die
{ibrigen Marktteilnehmer andererseits sich
nicht in derselben oder in einer vergleich-
baren Lage befinden wiirden. NEA als
Rechtsnachfolgerin der SEP weist in diesem
Zusammenhang auf die vor der Liberalisie-
rung abgeschlossenen langjihrigen Stromab-
nahmevertrige und die darin enthaltenen
Abnahmeverpflichtungen hin, die letztlich
auf eine politische Entscheidung der dama-
ligen Regierung zuriickzufithren seien %,
Ferner ergebe sich die unterschiedliche Lage
daraus, dass die SEP zum Zeitpunkt der
Vertragsabschliisse mit Dienstleistungen von
allgemeinem wirtschaftlichem Interesse be-
traut gewesen sei, wobei die Vertragsab-
schliisse gerade zur Erfullung dieser beson-
deren Aufgaben erforderlich gewesen waren.

24 — Zu dieser Definition siehe nur das Urteil vom 9. September
2003 in der Rechtssache C-137/00 (Milk Marque, Sig. 2003,
1-7975, Randnr. 126). Siehe auch u. a. die Urteile vom
20. September 1988 in der Rechtssache 203/86 (Spanien/Rat,
Slg. 1988, 4563, Randnr. 25), vom 17. April 1997 in der
Rechtssache C-15/95 (EARL de Kerlast, Slg. 1997, 1-1961,
Randnr. 35), vom 13. April 2000 in der Rechtssache C-292/97
(Karisson u. a, Slg. 2000, 1-2737, Randnr. 39) und vom
6. Mirz 2003 in der Rechtssache C-14/01 (Niemann,
Slg. 2003, 1-2279, Randnr. 49).

25 — Es wird in diesem Zusammenhang geltend gemacht, dass
langjihrige Stromabnahmevertriige rechtlich als Ersatz fiir
die Schaffung von zusitzlichen Stromerzeugungskapazititen
zu behandeln sind.
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Dadurch hebe sich die Lage der SEP von der
ihrer Konkurrenten ab, da jene nicht mit
solchen besonderen Aufgaben betraut wor-
den waren. Schliellich seien die Anteils-
eigner der SEP anlisslich der Markt6ffnung
mit stranded costs belastet worden.

57. Diese Argumente, insoweit sie sachlich
richtig sind, vermégen nicht zu {iberzeugen,
und zwar aus grundsitzlichen methodologi-
schen Uberlegungen. Die Vergleichbarkeit
der Lage der SEP bzw. ihrer Rechtsnach-
folgerin NEA einerseits und der Klagerinnen
andererseits ist nimlich im Hinblick auf die
von der Richtlinie bezweckte — und getitigte
— Marktéffnung zu wiirdigen. Die Frage ist
namlich nicht, ob beide Marktteilnehmerka-
tegorien aufgrund ihrer jeweiligen Vergan-
genheit unterschiedliche Ausgangspositio-
nen aufweisen, sondern vielmehr, ob unter
der Liberalisierungsrichtlinie — namentlich
der Richtlinie 96/92 — eine Differenzierung
von Gesetzes wegen tiberhaupt zuldssig ist.

58. Im Rahmen der Liberalisierung von
netzgebundenen Wirtschaftszweigen, wie et-
wa dem Stromsektor, ist der nich tdiskrimi-
nierende Zugang — sprich die Gewédhrung
eines Zugangs nach objektiven und trans-
parenten Kriterien®® — geradezu unum-

26 — Vgl. die Nr. 2 des Anhangs zur Verordnung (EG)
Nr. 1228/2003 des Europiischen Parlaments und des Rates
vom 26. Juni 2003 iiber die Netzzugangsbedingungen fiir den
grenziiberschreitenden Stromhandel (ABL L 176, S. 1, im
Folgenden: Verordnung Nr. 1228/2003): ,Die Ubenragung:—
netzbetreiber oder gegebenenfalls die Mnglledstaaten miis-
sen nicht diskriminierende und transparente Standards
festlegen, in denen angegeben ist, welche Engpassmanage-
mentmethoden sie unter welchen Gegebenheiten anwenden
werden” (unsere Hervorhebung).

ganglich. Jede Differenzierung zwischen den
Marktteilnehmern ist geeignet, den Markt-
zugang bestimmter Marktteilnehmer ernst-
haft zu gefihrden, wenn nicht ginzlich zu
verhindern, was wiederum dem Liberalisie-
rungsziel abtriglich erscheint. Der Aus-
gangsfall verdeutlicht diese Problematik:
Die prioritire Zuweisung von Transport-
kapazititen zwecks Erfillung von langjahri-
gen Stromabnahmevertrigen erscheint ge-
eignet, den Zugang weiterer Verteilerunter-
nehmen zum transnationalen Ubertragungs—
netz zumindest erheblich zu erschweren */
Wenn das Geschiftsmodell letzterer Unter—
nehmen darauf beruht, im Vergleich zum
nationalen Markt giinstiger Strom aus dem
Ausland einzufithren und zu vertreiben, wird
der Raum fiir einen Kostenwettbewerb auf
dem fraglichen Verteilermarkt erheblich
eingeengt.

59. So weit eine Einengung dieses von der
Richtlinie erwiinschten Wettbewerbs hier
tatsichlich stattfindet, sind folglich die
Griinde hiefiir daraufhin zu priifen, inwie-
weit sie eine objektive Rechtfertigung einer
festgestellten, aus der Einengung resultieren-
den Ungleichbehandlung zwischen den
Marktteilnehmern liefern. Die von NEA
genannten Umstinde konnten insoweit

27 — Siehe auch im Erdgassektor den 13. Erwigungsgrund zur
(nicht mehr rechtskriftigen) Richtlinie 98/30/EG des Euro-
piischen Parlaments und des Rates vom 22. Juni 1998
betreffend gemeinsame Vorschriften fiir den Erdgasbinnen-
markt (ABL L 204, S. 1): ,Langfristige Planung kann eines der
Mittel sein, um diese gemeinwirtschafilichen Verpflichtun-
gen zu erfiillen, wobei der Moglichkeit Rechnung zu tragen
ist, dass Dritte Zugang zu dem Netz erhalten wollen.”
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sachliche Griinde darstellen, die eine Diffe-
renzierung objektiv rechtfertigen konnten.

60. Vorauszuschicken ist jedoch, dass keiner
der genannten Umstinde fiir sich alleine
betrachtet als sachlicher Differenzierungs-
grund anzusehen ist. Die Gewihrung einer
prioritiren Zuweisung von Einfuhrkapazi-
titen kann in einem liberalisierten Markt fiar
sich alleine durch den Fortbestand von
langjahrigen Stromabnahmevertrigen nicht
gerechtfertigt werden. Ebenso wenig kann
alleine auf die Wahrnehmung von Dienst-
leistungen von allgemeinem wirtschaftli-
chem Interesse verwiesen werden, da diese
jedenfalls zum Zeitpunkt der Gewédhrung des
Rechts auf prioritire Zuweisung von Ein-
fuhrkapazititen nicht mehr bestanden.

61. Eine objektive Rechtfertigung fiir die
Privilegierung der SEP bzw. ihrer Rechts-
nachfolgerin kénnte sich jedoch aus einer
kombinierten Betrachtung beider Elemente
ergeben: Die Privilegierung kénnte namlich
im Hinblick auf das Gleichbehandlungsgebot
des Artikels 7 Absatz 5 der Richtlinie
dadurch gerechtfertigt sein, dass sie der
Erfiillung der in Rede stehenden langjahrigen
Stromabnahmevertrige, die ihrerseits zur
Erfilllung von Gemeinwohlverpflichtungen
abgeschlossen wurden, dient. Eine solche
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Rechtfertigung setzt aber damit voraus, dass
das Gemeinschaftsrecht der Aufrechterhal-
tung der in Rede stehenden langjihrigen
Vertrige auch nach Inkrafttreten der Richt-
linie 96/92 nicht entgegensteht und dass die
Privilegierung nicht iber das — fiir die
Erreichung des durch sie angestrebten Zwe-
ckes — erforderliche Maf} hinausgeht %,

a) Gemeinschaftsrechtliche Beurteilung von
langjihrigen Stromlieferungsvertragen

62. Das Ubergangsgesetz von 2001 selbst
stellt einen Zusammenhang zwischen der
von ihm vorgesehenen prioritiren Zuwei-
sung von Einfuhrkapazititen zugunsten der
SEP und den langjihrigen Stromabnahme-
vertrigen zwischen dieser und auslidndischen
Stromerzeugern her, so weit es in Artikel 13
Absatz 1 die prioritire Zuweisung vom
Bestehen dieser Vertrige abhingig macht
und ausdriicklich die Gewahrung der priori-
tiren Zuweisung zum Zwecke der Erfilllung
dieser Vertrige vorsieht.

28 — Zum Zusammenhang zwischen objektiver Rechtfertigung
einer differenzierten Behandlung und VerhiltnismiQigkeits-
grundsatz siche generell Tridimas, The General Principles of
EC Law, Oxford 2000, insbesondere auf S. 351: ,A test of
proportionality is inherent in the concept of ,objective
justification’.” Siehe auch aus der Rechtsprechung z. B. das
Urteil vom 24. November 1998 in der Rechtssache C-274/96
(Bickel, Slg. 1998, 1-7637, Randnr. 27): ,Ein solches
[Differenzierungskriterium] wire nur dann gerechtfertigt,
wenn es auf objektiven, von der Staatsangehorigkeit der
Betroffenen unabhingigen Erwigungen beruhte und in
einem angemessenen Verhdiltnis zu dem Zweck stiinde, der
mit den nationalen Rechtsvorschriften zuldssigerweise ver-
folgt wird” (unsere Hervorhebung).
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Keine Kiindigungspflicht nach der Richtlinie
96/92

63. Vorauszuschicken ist, dass die Richtlinie
keine expliziten Vorgaben im Hinblick auf
bestehende langjahrige Stromlieferungsver-
trage enthidlt, obwohl nach insoweit un-
widersprochenem Vorbringen der SEP sol-
che Stromlieferungsvertriage brancheniiblich
sind. Der Richtlinie ist lediglich zu entneh-
men, dass ,[l]Jangfristige Planung ... eines der
Mittel sein [kann], um diese gemeinwirt-
schaftlichen Verpflichtungen zu erfiillen“ *°.
Die spitere Verordnung Nr. 1228/2003 geht
ihrerseits offenbar von einer grundsétzlichen
Giiltigkeit solcher Vertrdge aus: In den
Leitlinien fiir die Verwaltung und Zuweisung
verfiigbarer Ubertragungskapazitit von Ver-
bindungsleitungen zwischen nationalen Net-
zen im Anhang der Verordnung wird nim-
lich hinsichtlich langfristiger Vertrige aus-
driicklich festgehalten, dass ,[ijm Rahmen
von Vertrigen, die gegen die Artikel 81 und
82 des Vertrags verstofien, ... keine vorran-
gigen Zugangsrechte zu Verbindungskapazi-
titen eingerdumt [werden]“. Ferner wird
klargestellt, dass ,[bJei bestehenden lang-
fristigen Vertragen ... keine Vorkaufsrechte
eingeraumt [werden], wenn sie zur Verlan-
gerung anstehen” (jeweils unsere Hervor-
hebung). Daraus ist jedenfalls zu schliefien,
dass das Sekundirrecht vorbehaltlich pri-
marrechtlicher Vorgaben langfristigen Ver-
tragen nicht grundsatzlich entgegensteht.

29 — 14. Erwigungsgrund. Siche auch Artikel 3 Absatz 2 letzter
Satz der Richtlinie 96/92: ,Als Mittel zur Erfillung der
genannten gemeinwirtschaftlichen Verpflichtungen konnen
die Mitgliedstaaten, die dies wiinschen, eine langfristige
Planung vorsehen.”

64. Die Kommission hebt in diesem Zusam-
menhang weiters hervor, dass die Richtlinie
96/92 jedenfalls im Lichte der Grundsitze
der Rechtssicherheit und des Vertrauens-
schutzes auszulegen ist. Der Rechtspre-
chung® ist insbesondere zu entnehmen,
dass ,Vorschriften des materiellen Gemein-
schaftsrechts ... so auszulegen sind, dass sie
far vor ihrem Inkrafttreten entstandene
Sachverhalte nur gelten, soweit aus ihrem
Wortlaut, ihrer Zielsetzung oder ihrem Auf-
bau eindeutig hervorgeht, dass ihnen eine
solche Wirkung beizumessen ist“. In Bezug
auf den Fortbestand von vor Inkrafttreten
der Richtlinie 96/92 abgeschlossenen lang-
jahrigen Stromabnahmevertrigen erfiillt
diese Richtlinie die entsprechenden Klar-
heits- und Bestimmtheitsanforderungen
nicht.

65. Fiir die gemeinschaftsrechtliche Beurtei-
lung der langjahrigen Vertrige ist damit vor
allem auf die Wettbewerbsregeln der
Artikel 81 EG und 82 EG einzugehen, wobei
Artikel 86 Absatz 2 EG heranzuziehen sein
kénnte, so weit die fraglichen Vertrige zur
Erfillung von Dienstleistungen von allge-
meinem wirtschaftlichem Interesse abge-
schlossen worden sind.

30 — Urteil vom 10. Februar 1982 in der Rechtssache 21/81 (Bout,
Sig. 1982, 381, Randnr. 13).
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Wettbewerbsrechtliche Beurteilungsgrund-
sitze im Hinblick auf langjihrige Stromab-
nahmevertrige

66. In diesem Zusammenhang — und ohne
an dieser Stelle der Frage der Anwendbarkeit
der Artikel 81 EG und 82 EG auf die in Rede
stehenden Bestimmungen des nationalen
Rechts vorgreifen zu wollen — erscheint
von besonderer Bedeutung, dass die SEP —
insoweit von der niederlindischen, franzosi-
schen und norwegischen Regierung unter-
stiitzt — die Kostenintensitit der im betref-
fenden Sektor notwendigen Investitionen
hervorhebt. Das Vorliegen von Investitionen
zur Erfillung langjdhriger Stromabnahme-
vertrige konnte sich namlich sowohl im
Rahmen von Artikel 81 EG als auch im
Rahmen von Artikel 82 EG als entscheiden-
der Gesichtspunkt erweisen.

67. Nach Artikel 81 Absatz 1 EG sind zwar
alle Vereinbarungen zwischen Unternehmen,
welche den Handel zwischen den Mitglied-
staaten zu beeintrichtigen geeignet sind und
eine Verhinderung, Einschrinkung oder Ver-
falschung des Wettbewerbs innerhalb des
Gemeinsamen Marktes bezwecken oder be-
wirken, mit dem Gemeinsamen Markt un-
vereinbar und verboten. Artikel 81
Absatz 3 EG enthilt jedoch eine Freistel-
lungsmoglichkeit, so weit die betreffende
Vereinbarung objektive Vorteile enthilt, die
die Wettbewerbsnachteile kompensieren.
Unterstellt man die nachteiligen Wirkungen
von langjihrigen Vertrigen auf den Wett-
bewerb, konnten sich so Freistellungsmog-
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lichkeiten ergeben, so weit die Erfiillung
solcher Vertrige mit Investitionen der Ver-
tragsparteien — ganz allgemein etwa in neue
Erzeugungsanlagen seitens des Stromaus-
fiihrers oder in Kapazititserweiterungen der
Netzverbunde seitens des Stromeinfiihrers
— einhergeht, da solche Investitionen, so
weit die Vertragsparteien die Kosten fir
diese Investitionen auch tatsichlich tragen,
letztlich allen Marktteilnehmern zugute
kommen .

68. Hinsichtlich Artikel 82 EG und dem
hieraus resultierenden Verbot des Miss-
brauchs einer marktbeherrschenden Stellung
ist anzumerken, dass die allgemeine Diskus-
sion sich weniger auf die Stromabnahmever-
trage selbst als auf die zu ihrer Erfillung
gegebenenfalls, wie auch hier, gewihrte
prioritire Zuweisung von Einfuhrkapazititen
bezieht. Ein relevanter Missbrauch kénnte
niamlich darin bestehen, dass der Netzbe-
treiber gegeniiber Kunden unterschiedliche
Bedingungen bei gleichwertigen Leistungen
anwendet (Artikel 82 Buchstabe c¢), wodurch
andere Marktteilnehmer im Wettbewerb
benachteiligt werden. Die prioritire Zuwei-
sung von Einfuhrkapazititen wire als zu
rechtfertigende Privilegierung von bestimm-
ten Kunden anzusehen. Eine objektive

31 — Siehe auch die unverbindliche Diskussionsgrundlage der
Kommission beim 6th Regulatory Forum for Electricity in
Florenz (2000), ,Compatibility of long term electricity
transmission capacity reservations with EC competition
law*, Discussion Paper, prepared by DG Competition for the
6" Regulatory Forum Jor Electricity in Florence (November
2000).



Rechtfertigung fiir eine solche Ungleichbe-
handlung konnte erneut in der Tatigung von
Investitionen im Zusammenhang mit der
Erfilllung langjihriger Stromabnahmever-
triage zu suchen sein, wobei die Last solcher
Investitionen auf der bevorzugten Partei, so
lange diese in den Genuss der prioritiren
Zuweisung kommt, zu ruhen hitte.

69. Festzuhalten ist damit, dass eine wettbe-
werbsrechtliche Unbedenklichkeit von lang-
jahrigen Stromabnahmevertragen der in
Rede stehenden Art jedenfalls voraussetzt,
dass Investitionen im Zusammenhang mit
ihrer Erfillung getitigt wurden, deren Last
dauerhaft auf jener Partei ruht, die in den
Genuss der prioritiren Zuweisung von
Transportkapazititen zwecks Erfillung sol-
cher Vertrige kommt. Wesentlicher Ge-
sichtspunkt ist dabei, dass die Wettbewerbs-
nachteile aus einer langjihrigen Vertragsbin-
dung fir Konkurrenten durch diese Investi-
tionen der bevorzugten Marktteilnehmer
kompensiert werden.

70. So weit die SEP — und die nieder-
lindische Regierung — sich auf die Kosten
fur die Zurverfugungstellung der in den
langjdhrigen Vertrigen vorgesehenen Ab-
nahmemengen beziehen, ist allerdings zwei-
felhaft, ob solche Kosten als wettbewerbs-
fordernde Investitionen anzuerkennen wi-
ren. Zwar wird von der SEP und der nieder-
landischen Regierung argumentiert, dass
diese Kosten mit den Kosten der Errichtung
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neuer Erzeugungsanlagen vergleichbar seien,
da es finanziell keinen Unterschied mache,
ob seitens des Stromeinfiihrers zwecks lang-
fristiger Sicherung der Energieversorgung
entweder in neue Erzeugungsanlagen oder
in langjahrige Vertrige investiert wird. Dem
ist aber entgegenzuhalten, dass die Kapazi-
titserweiterung von Netzverbunden inso-
ferne wettbewerbsférdernd erscheint, als die
zusitzliche Kapazitit auch den neuen Markt-
teilnehmern zugute kommt, wihrend die
mengenunabhingigen Kosten fiir eine Zur-
verfiigungstellung bestimmter Strommengen
im Rahmen von langjdhrigen Stromabnah-
mevertragen vor allem den Bezug von Strom
zu — mengenabhingigen — giinstigeren
Konditionen ermoglichen. Letzteres stirkt
jedoch die Wettbewerbsstellung des ohnehin
bevorzugten Stromeinfiihrers und erscheint
somit keinesfalls allgemein wettbewerbsfor-
dernd. Die Vormachtstellung der SEP wird
namlich hiedurch insoferne zementiert, als
diese in die Lage versetzt wird, sich eine
vergleichsweise guinstige Strombezugsquelle
im Ausland mittelfristig zu sichern, was
wiederum die Attraktivitit der Geschifts-
modelle ihrer neuen Konkurrenten entspre-
chend mindert.

71. Im vorliegenden Fall ist nicht restlos
geklirt, ob und inwiefern die SEP — oder
ihre Stromlieferanten — Investitionen im
Zusammenhang mit der Erfiillung der in
Rede stehenden langjihrigen Stromabnah-
mevertrage getitigt hat. Es wird daher dem
nationalen Richter obliegen, entsprechende
Umstéinde im konkreten Fall abschlieflend zu
wiirdigen. Fiir den Fall, dass dabei die in
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Rede stehenden langjihrigen Vertrige mit
den Artikeln 81 EG und 82 EG nicht in
Einklang gebracht werden konnen, soll nun
darauf eingegangen werden, inwieweit eine
Rechtfertigung fiir die langjdhrigen Vertrige
nach Artikel 86 Absatz 2 EG in Betracht zu
ziehen ist.

Betrauung mit Dienstleistungen von allge-
meinem wirtschaftlichem Interesse

72. Artikel 86 Absatz 2 EG enthilt insbe-
sondere fiir Unternehmen, die mit Dienst-
leistungen von allgemeinem wirtschaftli-
chem Interesse betraut sind, eine Ausnah-
meregelung von den Vertragsvorschriften.
Diese Bestimmung erlaubt den Mitgliedstaa-
ten, solchen Unternehmen vertragswidrige
ausschlielliche Rechte zu verleihen®’. In
seinen Urteilen zu Import- und Export-
monopolen bei Strom und Gas®® hat der
Gerichtshof Kklargestellt, dass Artikel 86
Absatz 2 EG auch zur Rechtfertigung von
Verstoflen gegen Vertragsvorschriften, die
sich an die Mitgliedstaaten richten — dort
Artikel 31 EG —, herangezogen werden
kann 3%,

73. Voraussetzung hierfiir ist allerdings, dass
diese Ausnahmen von den Vertragsvor-
schriften fir die Erfiillung der einem Unter-
nehmen iibertragenen besonderen Aufgabe
von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse
erforderlich sind.

32 — Grundsitzlich: Urteil vom 19. Mai 1993 in der Rechtssache
C-320/91 (Corbeau, Slg. 1993, 1-2533, Randnr. 14).

33 — Urteile vom 23. Oktober 1997 in der Rechtssache C-157/94
(Kommission/Niederlande, Slg. 1997, 1-5699), in der Rechts-
sache C-158/94 (Kommission/ltalien, Slg. 1997, 1-5789}, in
der Rechtssache C-159/94 (Kommission/Frankreich,
Slg. 1997, 1-5815) und in der Rechtssache C-160/94
(Kommission/Spanien, Slg. 1997, 1-5851). Siehe insbesondere
Randnr. 32 des Urteils Kommission/Niederlande.

34 — Siehe auch hinsichtlich Artike! 49 EG das Urtcl vom
10. Februar 2000 in den verbundenen Rechtssachen
C-147/97 und C-148/97 (Deutsche Post, Slg. 2000, 1-825,
Randnr. 55).
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74. Die Anwendbarkeit von Artikel 86
Absatz 2 EG setzt jedoch voraus, dass die
betreffenden Unternehmen tberhaupt mit
einer solchen besonderen Aufgabe betraut
worden sind. Im vorliegenden Fall ist un-
streitig, dass die SEP vor der Markt6ffnung
durch die Richtlinie 96/92 mit solchen
Aufgaben betraut war >°.

75. Ebenso wenig bestritten wird, dass die
genannten langjidhrigen Stromabnahmever-
trige noch vor der Liberalisierung zwecks
Erfiillung der mit diesen Aufgaben einher-
gehenden gemeinwohlorientierten Verpflich-
tungen abgeschlossen wurden. So gesehen
dirfte es kaum zweifelhaft sein, dass die in
Rede stehenden Vertrige mit hinreichender
Wahrscheinlichkeit jedenfalls bei ihrem Ab-
schluss den Erforderlichkeitstest nach Arti-
kel 86 Absatz 2 EG bestanden hatten.

76. Sind langjdhrige Stromabnahmevertrige
zum Zeitpunkt ihres Abschlusses nach alle-
dem als gemeinschaftsrechtskonform anzu-
sehen, ist weiters zu priifen, inwieweit ihre
Erfiillung durch die in Rede stehende prio-
ritire Zuweisung von Stromeinfuhrkapazi-
titen sichergestelit werden kann. In diesem
Zusammenhang ist zu priifen, ob die ge-
troffene nationale Regelung in einem ange-
messenen Verhiltnis zum verfolgten Zweck
— nimlich der Erfiillung solcher langjihri-
gen Stromabnahmevertrige — steht.

35 — Im zitierten Urteil vom 23. Oktober 1997 (Kommission/
Niederlande, siche Fufinote 33) hat der Gerichtshof aus-
driicklich anerkannt, dass die SEP nach altem Recht mit
Aufgaben von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse be-

traut worden war.




b) Zur in Rede stehenden prioritiren Zuwei-
sung von Einfuhrkapazititen und ihrer Ver-
hiltnismafligkeit

77. Eine prioritire Zuweisung von Einfuhr-
kapazititen entsprechend der in Rede ste-
henden nationalen Regelung erscheint jeden-
falls geeignet, die Erfiillung der bestehenden
langjahrigen Stromabnahmevertrige sicher-
zustellen.

78. Uber die oben dargestellte Gemein-
schaftsrechtskonformitit der langjihrigen
Stromabnahmevertrage hinaus ist an dieser
Stelle festzuhalten, dass die Vertrige, deren
Erfilllung durch die prioritire Zuweisung
von Einfuhrkapazititen sichergestellt werden
soll, nach unbestrittenem Vorbringen bran-
cheniiblich waren und nicht als rechtsmiss-
brauchlich anzusehen sind.

79. Ein entsprechender Missbrauch, etwa
durch Abschluss langjahriger Vertrige zu
einem Zeitpunkt, wo die Marktoffnung —
unter Aufhebung der nationalen gemeinwirt-
schaftlichen Verpflichtungen — bereits ab-
sehbar war, wurde nicht geltend gemacht >

Weitere Missbrauche, wie sie von der Ver-

36 — Ob der Abschluss von langjéhrigen Stromabnahmevertrigen
unter der Richtlinie 96/92 weiterhin moglich ist, kann in
diesem Zusammenhang dahinstehen. Der angesprochene —
gegeb lls nach Mafigabe des Artikels 82 EG relevante
- Mmbrauch bezieht sich auf ein Verhalten, das darauf
angelegt wiire, die Marktéffoung zu vereiteln oder jedenfalls

Zu verzogern.
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eniging voor Energie, Milieu en Water in
ihrer schrlfthchen Stellungnahme angedacht
worden sind*’, wie etwa die Drosselung der
inlindischen Stromerzeugung zwecks voll-
stindiger Inanspruchnahme der privilegier-
ten Einfuhrkapazititen und Aufrechterhal-
tung von hohen Preisen im Inland, kénnen
lediglich als Hypothese bezeichnet werden.

80. Die Erforderlichkeit der prioritiren Zu-
weisung von Einfuhrkapazititen wire anzu-
nehmen, wenn keine weiteren Regelungen,
die den Netzzugang der Kldgerinnen weniger
beeintrichtigen wiirden, ersichtlich wiren.
Fraglich ist damit, ob das Fehlen einer
solchen Regelung letztlich einer Fortfithrung
der Vertrige entgegenstehen wiirde.

81. Kontrovers diskutiert wurde in diesem
Zusammenhang die Frage, inwieweit eine
Kiindigung der langjihrigen Stromabnahme-
vertriage rechtlich moglich bzw. der SEP
wirtschaftlich zuzumuten ist, sodass letztlich
die Einrdumung einer prioritiren Zuweisung
von Einfuhrkapazititen im Hinblick auf die
Erfilllung von bestehenden langjdhrigen
Stromabnahmevertrigen als nicht erforder-
lich erscheinen konnte. Von mafigeblicher
Bedeutung erscheint hier das Fehlen von
gemeinschaftsrechtlichen Vorgaben — so-
wohl im Hinblick auf eine allfallige Kiindi-
gungspflicht als auch im Hinblick auf die von
den Mitgliedstaaten zu treffende energiepo-
litische Wahl zwischen Fortfithrung der
betreffenden Vertrige und gegebenenfalls

37 — Randnr. 33.




Finanzierung der mit einer Kiindigung ein-
hergehenden Kosten. Die Vereniging voor
Energie, Milieu en Water hat insoweit
vorgetragen>®, dass eine Kiindigung der
Vertrage samt Finanzierung der damit ein-
hergehenden Kosten als stranded costs er-
wogen wurde und letztlich nicht fiir zweck-
mifig erachtet worden ist 3. Es handelt sich
hiebei aber um eine Ermessensentscheidung
des betreffenden Mitgliedstaats, die jeden-
falls nicht gegen Sekundirrecht verstofit*.

82. Es obliegt im Ubrigen jedenfalls dem
nationalen Richter, festzustellen, ob und
inwieweit die Vertrige, deren Erfillung die
hier in Rede stehende Einrdumung einer
Moglichkeit der prioritiren Zuweisung von
Einfuhrkapazititen sichern soll, eine Kiindi-
gungsmoglichkeit enthielten und von dieser
Moglichkeit unter wirtschaftlich tragbaren
Bedingungen Gebrauch hitte gemacht wer-
den kénnen.

83. Vorbehaltlich des Ergebnisses dieser
Priifung sprechen somit gute Griinde dafiir,

38 — Schriftliche Stellungnahme, Randnrn. 28 ff.

39 — Der Umstand, dass die Gewihrung eines bevorzugten
Netzzugangs nicht zum Transfer staatlicher Mittel im Sinne
des gemeinschaftlichen Beihilferechts fithrt, erklirt wohl,
weswegen das vorlegende Gericht sich nicht auf die beihilfe-
rechtlichen Vertragsbestimmungen gestitzt hat. Eine Finan-
zierung der Vertragsauflosung ai Finanzierung von stranded
costs hatte entsprechende Fragen hingegen wohl aufgewor-
fen.

40 — Zu den primirrechtlichen Vorgaben im Hinblick auf die
prioritire Zuweisung von Einfuhrkapazititen siehe unten zur
ersten Vorlagefrage.
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auch die Erforderlichkeit der in Rede ste-
henden nationalen Regelung anzunehmen.
Dem steht auch nicht das Interesse der
Gemeinschaft entgegen.

84. Artikel 3 Absatz 3 der Richtlinie erinnert
zwar daran, dass ,[zJu den Interessen der
Gemeinschaft ... insbesondere der Wettbe-
werb um zugelassene Kunden in Uberein-
stimmung mit dieser Richtlinie und mit
Artikel [86] des Vertrags gehort”. Der freie
Marktzutritt in Gestalt des freien Netzzu-
gangs gilt jedoch nicht uneingeschrénkt:
Artikel 17 Absatz 5 der Richtlinie stellt
namlich klar, dass das Recht auf Netzzugang
Einschrankungen unterworfen werden
kann*'.

85. Hinsichtlich des Interesses der Gemein-
schaft ist zudem anzumerken, dass die in
Rede stehende nationale Rechtsvorschrift die
Intensitit des Stromhandels zwischen den
Mitgliedstaaten nicht beeintrichtigt **. Sie
erstreckt sich auflerdem nur auf einen
begrenzten Teil der Kapazitit der Netz-
verbunde zwischen den Niederlanden und
anderen Mitgliedstaaten *. Die franzosische

41 — ,Der Betreiber des betreffenden Verteiler- bzw. Ubertra-
gungsnetzes kann den Zugang verweigern, wenn er nicht
iiber die notige Kapazitit verfiigt. Die Verweigerung ist
insbesondere unter Beriicksichtigung des Artikels 3 entspre-
chend zu begriinden.”

42 — Betroffen ist vielmehr die Stellung der Marktteilnehmer
untereinander. Die Gesamtkapazitit der Netzverbunde zwi-
schen den Niederlanden und anderen Mitgliedstaaten bieibt
unberiihrt.

43 — Siehe etwa die Zahlen in Anlage 3 der schriftlichen
Stellungnahme der franzdsischen Regierung: Die nieder-
landische Einfuhrkapazitit betrug 2000 3 200 MW/, 2001 und
2002 3 350 MW. Die nieder?ﬁndische Regierung nennt

insoweit 3 900 MW und stellt eine Kapazititserhohung in
Aussicht.
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Regierung hegt insoweit Zweifel an einer
Beeintrachtigung des innergemeinschaftli-
chen Wettbewerbs **

86. Im Hinblick auf die Angemessenheit der
in Rede stehenden privilegierenden nationa-
len Regelung ist zu fordern, dass die von der
prioritiren Zuweisung von Einfuhrkapazi-
titen betroffenen Strommengen nicht die
Mengen lberschreiten, die Gegenstand der
langjahrigen Vertrige sind*. Auch diese
Voraussetzung scheint im vorliegenden Fall
erfiillt zu sein, da die prioritire Zuweisung
von Einfuhrkapazititen nur auf Antrag der
SEP gewihrt wird.

87. Weiters ist zu fordern, dass ungenutzte
Kapazititen, die dem betreffenden Unter-
nehmen vom Netzbetreiber zur Verfiigung
gestellt wurden, erneut den anderen Tell—
nehmern zur Verfiigung gestellt werden *®

Nach unbestrittenem Vorbringen der meder—
lindischen Regierung wurde der Grundsatz

44 — Diese Frage setzt allerdings eine umfassende Tatsachen-
wiirdigung voraus, die hicr nicht durchgefiihrt werden kann.

45 — Nach Aktenlage ist dicse Voraussetzung erfiillt. Bis zum
31. Mirz 2002 waren 1 500 MW Gegenstand der Vertrige;
im Zeitraum vom 1. April 2002 bis zum 31. Mirz 2003 waren
es 1 650 MW; im Zeitraum vom 1. April 2003 bis zum
31. Dezember 2005 1 050 MW und im Zeitraum vom
1. Januar 2006 bis zum 31. Mirz 2009 750 MW'. Artikel 13
Absatz 1 des Ubergangsgesetzes von 2001 beschrinkt die zu
gewihrenden Priorititen auf 900 MW bis zum 31. Mirz 2005
und auf 750 MW zwischen dem 1. April 2005 und dem
31. Midrz 2009, wobei bei jedem An(ra% auf prioritire
Zuweisung von Transportkapazititen darzulegen und nach-
zuweisen ist, dass die langjihrigen Vertrige weiterhin gelten.
Siche dazu Artikel 6 Absatz 4 2. Satz der Verordnung
Nr. 1228/2003: ,Zugewiesene Kapazititen, die nicht in
Anspruch genommen werden, gehen nach einem offenen,
transparenten und nichtdiskriminierenden Verfahren an den
Markt zuriick.”

Luse it or loose it* der in Rede stehenden
Regelung zugrunde gelegt.

88. Im Hinblick auf die Angemessenheit der
prioritiren Zuweisung von Einfuhrkapazi-
titen erscheint schlieSlich von Bedeutung,
dass die vorgesehene prioritire Zuweisung
von Transportkapazititen auf dem Uber-
tragungsnetz zeitlich begrenzt — und gestaf-
felt — entsprechend der Laufzeit der zu
erfullenden langjahrigen Vertrage — ist, was
den Schluss nahe legt, dass die betreffende
Regelung in einem angemessenen Verhiltnis
zu den verfolgten Zielen — nimlich der
Sicherstellung der Erfiillung von Vertrigen,
die selbst zur Erfillung von gemeinwirt-
schaftlichen Verpflichtungen abgeschlossen
wurden — steht.

89. Von Bedeutung erscheint auch, dass die
prioritire Zuweisung von Einfuhrkapazitit
nicht ohne Gegenleistung erfolgt. Die Er-
trage aus dieser Gegenleistung sind zweck-
gebunden und sollen gemaf3 Artikel 31 Ab-
satz 5 des Gesetzes von 1998 einer Ver-
besserung der Netzverbundkapazitiat dienen.

90. Eine abschlieflende Bewertung der Ver-
hiltnismifligkeit der in Rede stehenden
nationalen Mafinahmen hat jedenfalls der
nationale Richter unter Berticksichtigung
samtlicher Umstinde des Einzelfalls vorzu-
nehmen.

I - 5009




SCHLUSSANTRAGE VON FRAU STiX-HACKL — RECHTSSACHE C-17/03

91. Auf die zweite Vorlagefrage ist daher zu
antworten, dass Artikel 7 Absatz 5 der
Richtlinie 96/92 auf die prioritire Zuweisung
von Stromtransportkapazititen anwendbar
ist. Das Diskriminierungsverbot des Artikels
7 Absatz 5 der Richtlinie 96/92 steht einer
solchen prioritiren Zuweisung von Strom-
transportkapazititen auf der Grundlage einer
gesetzlichen Bestimmung nicht entgegen, so
weit diese bevorzugte Behandlung nicht iiber
das Maf3 hinausgeht, das zur Erfiillung von
langjihrigen Stromabnahmevertrigen erfor-
derlich ist, und so weit diese Vertrage nicht
gegen Gemeinschaftsrecht, insbesondere ge-
gen Artikel 81 EG, 82 EG und 86
Absatz 2 EG, verstofen.

C — Zur ersten Vorlagefrage

92. Die erste Vorlagefrage betrifft im We-
sentlichen die Rechtfertigung allfalliger Ver-
stofle gegen Primirrecht aufgrund der in
Rede stehenden nationalen Rechtsvorschrif-
ten durch Artikel 86 Absatz 2 EG.

93. Die Voraussetzungen fiir die Anwen-
dung des Artikels 86 Absatz 2 EG wurden
bereits erortert, sodass insoweit darauf®’
verwiesen werden kann. Unstreitig ist, dass
die SEP bzw. ihre Rechtsnachfolgerin NEA
nicht mehr mit Dienstleistungen von all-

47 — Siehe oben, Nrn. 72 ff.
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gemeinem wirtschaftlichem Interesse betraut
ist, sodass eine unmittelbare Anwendung des
Artikels 86 Absatz 2 EG auf die in Rede
stehende nationale Regelung auszuscheiden
hat*®. Es ist aber entsprechend dem Ant-
wortvorschlag zur zweiten Vorlagefrage da-
von auszugehen, dass die allfillige Betrauung
mit Aufgaben von allgemeinem wirtschaft-
lichem Interesse bei der Beurteilung des
Vorliegens einer sachlich nicht zu rechtferti-
genden Ungleichbehandlung der betreffen-
den Marktteilnehmer als Wertungsgrund-
lage einzufliefSen hat.

94. Es bleibt zu priifen, inwieweit die vom
vorlegenden Gericht herangezogenen Be-
stimmungen des Primirrechts einer Rege-
lung der in Rede stehenden Art entgegen-
stehen konnten.

1. Artikel 28 EG als Priifungsmafistab?

95. Die Frage, inwieweit Artikel 28 EG als
Prifungsmafistab heranzuziehen ist, wurde
sowohl wihrend des schriftlichen Verfahrens
als auch in der miindlichen Verhandlung
duflerst kontrovers diskutiert.

48 — Dieselbe Uberlegung fiihrt im Ubrigen zur Unanwendbarkeit
des Artikels 3 Absatz 3 der Richtlinie 96/92.



96. Die franzésische Regierung bezieht sich
insoweit auf das Urteil vom 13. Dezember
2001 in der Rechtssache C-324/99*°, wo-
nach ,alle nationalen Mafinahmen in einem
Bereich, fir den auf Gemeinschaftsebene
eine harmonisierte Regelung geschaffen wor-
den ist, anhand dieser Harmonisierungsmaf3-
nahme und nicht anhand der Artikel 30, 34
und 36 EG-Vertrag zu beurteilen sind”.

97. NEA, als Rechtsnachfolgerin der SEP,
macht geltend, dass, selbst wenn die betref-
fende nationale Regelung anhand des Arti-
kels 28 EG zu priifen wire, eine Einschrin-
kung der Warenverkehrsfreiheit insoferne
ausgeschlossen ist, als allfillige Kapazitits-
engpisse bei den Ubertragungsnetzen, insbe-
sondere bei Netzverbiinden, technische Ur-
sachen hitten; die in Rede stehende natio-
nale Regelung wiirde insofern nur die Kon-
sequenzen aus ohnehin bestehenden
Engpissen ziehen.

98. Der franzosischen Regierung ist darin
zuzustimmen, dass Primirrecht nicht her-
anzuziehen ist, so weit die Vorgaben der
Richtlinie im Hinblick auf den Zugang zum
Ubertragungsnetz als abschlieBend zu be-

49 — DaimlerChrysler, Slg. 2001, 1-9897, Randnr. 32.
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trachten sind. Meiner Ansicht nach erscheint
es zweifelhaft, ob im Rahmen des Artikels
28 EG rechtliche Gesichtspunkte vorgetra-
gen werden koénnen, die nicht bereits im
Zusammenhang mit der Auslegung des
Artikels 7 Absatz 5 der Richtlinie diskutiert
worden wiren, sodass es folglich miiflig
erscheint, den aufgrund der Richtlinie
96/92 erreichten Harmonisierungsgrad ver-
bindlich festlegen zu wollen.

99. Hinsichtlich des von der Richtlinie 96/92
erreichten Harmonisierungsgrades ist jeden-
falls festzuhalten, dass sie — wie bereits
dargelegt>® — eine Vielzahl von konkreten
Fragen im Hinblick auf den Zugang zu den
Ubertragungsnetzen offen lisst. So ist auch
insbesondere bezeichnend, dass die jiingste
Verordnung Nr. 1228/2003°' einige Proble-
me in diesem Zusammenhang zu regeln
versucht>2. Aufgrund der Bedeutung des
Diskriminierungsverbots in der Richtlinie
96/9273 erscheint dieses Verbot den spezi-
fischen Zugangsregelungen gewissermafien
iibergeordnet.

100. Solite der Gerichtshof vor diesem Hin-
tergrund dennoch auf Artikel 28 EG einge-
hen wollen, ist hinsichtlich seines Anwen-
dungsbereichs an das Urteil Dassonville zu

50 — Siehe oben, Nrn. 40 ff.

51 — Zitiert in Fufinote 26.

52 — Wie etwa die Ausgleichsmechanismen zwischen Netzbetrei-
bern, die Netzzugangsentgelte, das Engpassmanagement usw.
Dabei greift die Verordnung Nr. 1228/2003 maf3geblich auf
die Arbeiten des European Electricity Regulatory Forum aus
Florenz zuriick.

53 — Siehe oben, Nr. 54.
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erinnern, wonach Artikel 28 EG jeder Re-
gelung oder Mafinahme der Mitgliedstaaten
entgegensteht, die geeignet ist, den inner-
gemeinschaftlichen Handel unmittelbar oder
mittelbar, tatsdchlich oder potenziell zu
behindern®*. Es ist unbestreitbar, dass die
Kapazitit der Ubertragungsnetze und Netz-
verbunde technisch begrenzt ist; wenn aber
die Nachfrage die verfiigbare Kapazitit iber-
steigt, ist die bei der Verteilung der verfiig-
baren Kapazitit zugrunde gelegte Methode
im Hinblick auf den von Artikel 28 EG
geschiitzten Zugang zum Stromiibertra-
gungsnetz nicht gleichgiiltig, wie der Aus-
gangsfall geradezu beispielhaft verdeut-
licht *°. Die Gewihrung einer Prioritit beim
Netzzugang ist somit nimlich geeignet, den
Zugang anderer Teilnehmer zu be- oder gar
verhindern. So gesehen beschrinkt sich eine
prioritire Zuweisung von Transportkapazi-
titen im innergemeinschaftlichen Stromhan-
del nicht darauf, ein knappes Gut — nédmlich
die Kapazitit der Netzverbunde — zwischen
den Marktteilnehmern nach objektiven
Grundsitzen zu verteilen *°.

101. Arbeitsdokumente der Kommission >’
verdeutlichen insoweit, dass verschiedene
Kapazititszuteilungsmethoden einem Eng-

54 — Urteil vom 11. Juli 1974 in der Rechtssache 8/74 (Dassonville,
Slg. 1974, 837, Randnr. 5).

55 — Siehe bereits oben, Nr. 58.

56 — NEA meint letztlich nichts anderes, wenn sie geltend macht,
dass die prioritire Zuweisung von Einfuhrkapazititen keine
Mafinahme gleicher Wirkung im Sinne des Artikels 28 EG
darstellt, ,s0 lange die entsprechenden Rechtsvorschriften
keine Diskriminierung bewirken®. Eine Diskriminierung liegt
aber gerade dann vor, wenn eine unterschiedliche Behand-
lung der Marktteilnehmer nicht sachlich gerechtfertigt
erscheint, was hier gerade Gegenstand der rechtlichen
Auseinandersetzung ist.

57 — Siehe insbesondere Congestion management in the EU
electricity transmission network — Status report, September
2002.

58 — Unter Engpassmanagement ist_die Entscheidung dber die
Zuteilung von beschrinkten Ubertragungskapazititen zu
verstehen,
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passmanagement >® dienen kénnen. Es sei
dabei zwischen marktorientierten Metho-
den* und sonstigen Methoden *° zu unter-
scheiden, wobei das 6. Florence Forum sich
zugunsten marktorientierter Lésungen aus-
gesprochen hitte. Artikel 6 Absatz 1 der
Verordnung Nr. 1228/2003 bestitigt diese
Festlegung, indem er bestimmt, dass ,Net-
zengpisse[n] mit nicht diskriminierenden
marktorientierten Losungen begegnet” wer-
den soll.

102. So weit also die prioritire Zuweisung
von Ubertragungskapazititen einen be-
stehenden Engpass letztlich nur verschirft
und den Raum fiir marktorientierte Losun-
gen zusitzlich einengte, wire sie am Maf3-
stab des Artikels 28 EG zu priifen. Eine
Verletzung dieser Bestimmung lige insbe-
sondere dann vor, wenn die prioritire
Zuaweisung von Transportkapazititen diskri-
minierenden Charakter hitte, womit man
aber zum Diskriminierungsverbot des Arti-
kels 7 Absatz 5 der Richtlinie 96/92 zuriick-
kommt ',

59 — Wie etwa explizite oder implizite (market splitting) Kapazi-
titsauktionen.

60 — Inshesondere ,Retention” (Kapazititsreservierung zugunsten
von vertikal integrierten Unternehmen); ,First come, first
serve”; ,Pro-rata”.

61 — Alternativ wire zu priifen, inwieweit eine Verletzung der
Warenverkehrsfreiheit nach Artikel 30 EG gerechtfertigt
werden konnte. So weit NEA sich auf die in der Recht-
sprechung als Rechtfertigungsgrund anerkannte Versor-
gungssicherheit (siche insoweit das Urteil vom 10. Juli 1984
in der Rechtssache 72/83 [Campus Oil u. a,, Slg. 1984, 2727,
Randnr. 34]) beruft, konnte sich als erorterungswiirdig
erweisen, dass die in Rede stehenden langjahrigen Stromab-
nahmevertriige zwar in Verfolgung dieses Zweckes abge-
schlossen worden sind, die aber hier zu beurteilende
prioritire Zuweisung zu einem Zeitpunkt erméglicht wurde,
wo SEP mit dieser Aufgabe nicht mehr betraut war.
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2. Zum gemeinschaftlichen Wettbewerbs-
recht

a) Anwendungsbereich der Artikel 81 EG
und 82 EG

103. Auszugehen ist von der Feststellung,
dass Gegenstand des vorliegenden Vorabent-
scheidungsverfahrens die prioritire Zuwei-
sung von Einfuhrkapazititen zwecks Erfiil-
lung von langjihrigen Abnahmeverpflich-
tungen ist — nicht aber die zugrunde
liegenden langjihrigen Stromabnahmever-
trage selbst.

104. Vorauszuschicken ist, dass nach stin-
diger Rechtsprechung ,die Artikel 81 EG
und 82 EG nur fiir wettbewerbswidrige
Verhaltensweisen gelten, die die Unterneh-
men aus eigener Initiative an den Tag legen.
Wird den Unternehmen ein wettbewerbs-
widriges Verhalten durch nationale Rechts-
vorschriften vorgeschrieben oder bilden
diese einen rechtlichen Rahmen, der selbst
jede Moglichkeit fir ein Wettbewerbsver-
halten dieser Unternehmen ausschliefit, so
sind die Artikel 81 EG und 82 EG nicht
anwendbar. In einem solchen Fall findet die
Wettbewerbsbeschrinkung nicht, wie diese
Vorschriften voraussetzen, in selbstindigen
Verhaltensweisen der Unternehmen ihre
Ursache" ©2.

62 — Urteil in der Rechtssache C-207/01 (Schlussantriige zitiert in
FuBSnote 8), Randnr. 30.

105. Im vorliegenden Fall ist daher festzu-
stellen, dass die prioritire Zuweisung von
Transportkapazititen aufgrund von nationa-
len Rechtsvorschriften erfolgt. Dementspre-
chend sind — ungeachtet einer allfilligen
Anwendbarkeit der Artikel 81 EG und 82 EG
auf die langjihrigen Stromabnahmevertrige
selbst®® — diese Bestimmungen jedenfalls
nicht unmittelbar anwendbar, um die hier
fraglichen nationalen Rechtsvorschriften zu
beurteilen.

106. Allerdings ist daran zu erinnern, dass
nach Artikel 86 Absatz 1 EG die Mitglied-
staaten in Bezug auf Unternehmen, denen sie
besondere oder ausschliefSliche Rechte ge-
wiahren, keine diesem Vertrag und insbe-
sondere dessen Artikeln 12 und 81 bis 89
widersprechende Mafinahmen treffen oder
beibehalten diirfen. Fraglich ist daher, inwie-
weit Artikel 81 EG und 82 EG in Verbindung
mit Artikel 86 Absatz 1 EG einer gesetz-
lichen Regelung der in Rede stehenden Art
entgegenstehen.

b) Anwendungsbereich des Artikels 86
Absatz 1 EG

107. Die Anwendung des Artikels 86
Absatz 1 EG auf Unternehmen setzt voraus,
dass ihnen besondere oder ausschlieiliche
Rechte gewihrt wurden.

63 — Siehe oben, Nrn. 65 ff.
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108. Die prioritire Zuweisung von Einfuhr-
kapazititen auf dem Stromiibertragungsnetz
wurde durch das niederlindische Uber-
gangsgesetz aus dem Jahre 2001 einem
Unternehmen zur Erfiillung der zwischen
ihm und auslindischen Stromerzeugern ab-
geschlossenen langjihrigen Stromabnahme-
vertrige vorbehalten. Damit handelt es sich
um ein Recht, das ein Mitgliedstaat durch
Rechts- oder Verwaltungsvorschriften einer
begrenzten Anzahl von Unternehmen in
einem Gebiet gewdhrt — und somit um ein
besonderes Recht im Sinne des Artikels 86
Absatz 1 EG.

3. Prioritire Zuweisung von Einfuhrkapazi-
titen als Wettbewerbsfrage

109. Die prioritire Zuweisung von Einfuhr-
kapazititen erfolgte unmittelbar durch na-
tionale Rechtsvorschriften, ohne dass in
diesem Zusammenhang eine wettbewerbs-
einschrinkende Vereinbarung zwischen Un-
ternehmen — etwa zwischen der SEP und
dem Netzbetreiber — zustande kam. Auf
eine Priifung des Artikels 81 EG kann daher
verzichtet werden .

110. So weit der Netzbetreiber als Unter-
nehmen anzusehen ist, konnte hingegen

64 — Davon unberiihrt bleibt die Frage, inwiefern langjihrige
Stromlieferungsvertrige als Vereinbarungen zwischen Stro-
merzeugern und Verteilern und damit zwischen Unter-
nehmen mit Artikel 81 EG vereinbar sind. Siehe hiezu bereits
oben, Nrn. 65 ff.
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Artikel 82 EG insoferne anzuwenden sein, als
die in Rede stehenden nationalen Rechtsvor-
schriften den Netzbetreiber letztlich dazu
anhalten, gegeniiber seinen Handelspartnern
bei gleichwertigen Leistungen unterschied-
liche Bedingungen anzuwenden, wodurch
diese Handelspartner im Wettbewerb be-
nachteiligt werden .

111. Damit wirft Artikel 82 Buchstabe ¢ EG
in Verbindung mit Artikel 86 Absatz 1 EG in
Bezug auf die prioritire Zuweisung von
Einfuhrkapazititen zur Erfillung von lang-
jahrigen Stromabnahmevertragen die Frage
einer Diskriminierung unter Marktteilneh-
mern auf. Keine Diskriminierung im Sinne
des Artikels 82 Buchstabe ¢ EG liegt jedoch
vor, wenn diese durch sachliche Griinde
gerechtfertigt ist. Auf die Ausfithrungen
zum Diskriminierungsverbot des Artikels 7
Absatz 5 EG kann insoweit verwiesen
werden ®®, sodass auch Artikel 82
Buchstabe ¢ EG keinen zusitzlichen Ge-
sichtspunkt im Zusammenhang mit der
rechtlichen Beurteilung der in Rede stehen-
den nationalen Rechtsvorschriften aufwirft
und eine gesonderte Prifung daher unter-
bleiben kann.

112. So weit Artikel 82 EG iiber Artikel 86
Absatz 1 EG zur Beurteilung des Verhaltens
der SEP bzw. ihrer Rechtsnachfolgerin im
Zusammenhang mit der Gewiéhrung einer
Moglichkeit der prioritiren Zuweisung von
Einfuhrkapazititen herangezogen wird, stellt

65 — Artikel 82 Buchstabe ¢ EG.
66 — Siehe oben, Nrn. 55 ff.
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sich die Frage, inwieweit die durch die
Zuweisung begiinstigte Gesellschaft, so weit
sie eine beherrschende Stellung auf dem
relevanten Markt innehat, den aus der
Zuweisung ihr zuwachsenden Vorteil aus-
nutzt, um ihre beherrschende Stellung aus-
zubauen, die Wettbewerbsintensitit zu ver-
ringern oder den Marktzugang von neuen
Marktteilnehmern zu erschweren. Insoweit
wire zunidchst festzustellen, ob die SEP bzw.

V — Ergebnis

ihre Rechtsnachfolgerin eine beherrschende
Stellung innehat. Davon unabhingig kime es
aber einem Wertungswiderspruch gleich,
einerseits eine sachliche Rechtfertigung fiir
die unterschiedliche Behandlung der jewei-
ligen Marktteilnehmer anzunehmen, ande-
rerseits aber dieselbe Regelung als Ursache
fiir einen Missbrauch im Sinne von
Artikel 82 EG anzusehen.

113. Aufgrund vorstehender Uberlegungen wird dem Gerichtshof vorgeschlagen,
die Vorlagefragen wie folgt zu beantworten:

1. Artikel 7 Absatz 5 der Richtlinie 96/92/EG des Europidischen Parlaments und
des Rates vom 19. Dezember 1996 betreffend gemeinsame Vorschriften fur den
Elektrizitdtsbinnenmarkt ist auf die prioritire Zuweisung von Stromtransport-

kapazitdten anwendbar.

2. Das Diskriminierungsverbot des Artikels 7 Absatz 5 der Richtlinie 96/92 steht
einer solchen prioritiren Zuweisung von Stromtransportkapazititen auf der
Grundlage einer gesetzlichen Bestimmung nicht entgegen, so weit diese
bevorzugte Behandlung nicht iiber das Maf3 hinausgeht, das zur Erfillung
von langjahrigen Stromabnahmevertriagen erforderlich ist, und so weit diese
Vertriage nicht gegen Gemeinschaftsrecht, insbesondere gegen Artikel 81 EG,
82 EG und 86 Absatz 2 EG, verstoflen.
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