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Einleitung 

Das Gemeinschaftsrecht, insbesondere die Wettbewerbsregeln der 
Art. 85 ff. EGV1, gilt für öffentliche und mit Sonderrechten ausgestattete Un-
ternehmen ebenso wie für alle anderen Wirtschaftsteilnehmer2 . Allerdings tre-
ten hinsichtlich dieser Unternehmen die Spannungen zwischen den Interessen 
der Gemeinschaft und denjenigen der Mitgliedstaaten besonders klar in Er-
scheinung. Auf der einen Seite steht das Interesse der Gemeinschaft an einer 
möglichst umfassenden Geltung des Gemeinschaftsrechts, während anderer-
seits die Mitgliedstaaten derartige Unternehmen möglichst weitgehend von 
dessen Anwendung ausschließen möchten. Den Hintergrund hierfür bildet teil-
weise, daß die Erfüllung von Aufgaben der Daseinsvorsorge sichergestellt 
werden soll, zum Teil wird jedoch auch versucht, durch die Einschaltung von 
Unternehmen mit Sonderrechten die Vertragsvorschriften zu umgehen, um ei-
gene wirtschaftspolitische Zwecke zu verfolgen, insbesondere, um eigene 
Wirtschaftsteilnehmer vor unliebsamer Konkurrenz zu schützen. Die Gefahr 
einer solchen Umgehung wird dadurch noch verstärkt, daß die Mitgliedstaaten 
über ihre entscheidende Rolle bei der Gesetzgebung im Rat auch auf EG-Ebe-
ne als Marktregulierer wie als Marktteilnehmer auftauchen. 

Art. 90 EGV ist der gemeinschaftsrechtliche Lösungsversuch dieses lnteres-
senkonfliktes, indem er einerseits die Mitgliedstaaten auch in bezugauf öffent-
liche Unternehmen und solche mit Sonderrechten zur Einhaltung der Vertrags-
vorschriften verpflichtet, andererseits jedoch auch eine begrenzte Befreiung bei 
der Erfüllung von Aufgaben im allgemeinen wirtschaftlichen Interesse vor-
sieht. Die Problematik der Konfliktlage im Kompetenzbereich wird dadurch 
entschärft, daß der Kommission die Aufgabe zugewiesen ist, über die Einhal-

1 Im folgenden wird die Bezeichnung EGV verwendet, selbst wenn die in Bezug genommene 
Praxis oder wissenschaftliche Äußerung noch auf dem EWGV beruhte; soweit sich durch das In-
krafttreten des Vertrages über die Europäische Union am 1.11.1993 (vgl. Bekanntmachung vom 
19.10.1993, BGBI. II 1947) eine inhaltliche Änderung oder eine Renumerierung der Vorschriften 
ergab, wird gesondert darauf hingewiesen. 

2 Statt aller GTE-Hochbaum, Art. 90 Rz. 1. 
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tung dieser Vorschrift zu wachen und in deren Rahmen Richtlinien oder Ent-
scheidungen zu erlassen. Diese Kompetenz wirft eine Reihe schwieriger Fra-
gen des Gemeinschaftsverfassungsrechts auf; denn sie sieht weder eine Beteili-
gung des Rates als hauptsächliches Rechtsetzungsorgan der Gemeinschaft noch 
eine solche des Parlamentes als einziges unmittelbar demokratisch legitimiertes 
Organ der Europäischen Gemeinschaft vor. Aus (gemeinschafts-) historischer 
Sicht ist interessant, daß Art. 90 EGV zunächst Mitte und Ende der sechziger 
Jahre in der wissenschaftlichen Diskussion große Beachtung fand3 . Darm ge-
riet diese Vorschrift jedoch gleichsam in Vergessenheit, bis die Kommission 
im Jahre 1980 zum ersten Mal von ihrer Kompetenz nach Art. 90 Abs. 3 EGV 
Gebrauch machte4 und damit deren "Winterschlaf"5 beendete. Seither hat diese 
Vorschrift Anlaß zu verschiedenen wissenschaftlichen Äußerungen gegeben, 
wobei die Bewertungen sehr unterschiedlich ausfallen. Sie reichen von der Be-
zeichnung als "formidable legal mechanism with which the Commission may 
face Member States with their responsibilities"6 oder- in Anspielung auf den 
langen Nichtgebrauch - "sleeping beauty"7 bis zu der wenig schmeichelnden 
Behauptung, bei der Kompetenz der Kommission handle es sich um ein "Er-
mächtigungsgesetz" zugunsten der Kommission, das es ihr ermögliche, "wie 
weiland der Sonnenkönig zu handeln"&. 

Diese Kompetenz steht im Mittelpunkt der Arbeit, die zunächst die bisheri-
ge Praxis der Kommission im Lichte der dazu ergangenen Rechtsprechung be-
handelt (1. Teil). 

Im Anschluß daran folgt eine Darstellung der materiellen und formellen 
Voraussetzungen für die Anwendung der Richtlinien- und Entscheidungskom-
petenz der Kommission gemäß Art. 90 Abs. 3 EGV (2. Teil). 

Der dritte und letzte Teil schließlich ist der Anwendung der Kompetenzvor-
schrift des Art. 90 Abs. 3 EGV auf die Elektrizitätswirtschaft in der Gemein-

3 Vgl. bspw. Huth, "Die Sonderstellung der öffentlichen Hand in den Europäischen Gemein-
schaften"; Solari, "L'impresa pubblica nel trattato istitutivo della Communiti Economica Euro-
pea" ; den Band "L'entreprise publique et Ia concurrence" , Semaine de Bruges 1968. 

4 Transparenz-Richtlinie; hierzu ausführlich unten I. Teil A. I. 
5 Ehricke, EuZW 1993, 211; so schon Ferrari-Bravo, Semaine de Bruges 1968, 432. 
6 Sutherland, 15. 
7 Ehricke, EuZW 1993, 211. 
8 Eine Äußerung von Pluge, RdE 1993, 174, bar jeder europarechtlichen (vgl. die im I. Teil 

dargestellte Rechtsprechung zu den Kompetenzen der Kommission nach Art. 90 Abs. 3 EGV) 
und historischen Kenntnis. 
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schaft gewidmet, einem Bereich, der wegen des weitgehenden Ausschlusses 
der Regeln über den Binnenmarkt auf diesem Gebiet und aufgrund der in letz-
ter Zeit verstärkten Aktivität der Gemeinschaft9 in die Diskussion gekommen 
ist. 

9 Vgl. die abgeänderten Richtlinienvorschläge der Kommission zur Einführung des Gas- und 
Elektrizitätsbinnenmarktes, ABI. EG 1994 C 123/1, und die Flut der Reaktionen auf den ur-
sprünglichen Vorschlag, ABI. EG 1992 C 65/4. 
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