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SCHLUSSANTRAGE VON HERRN VAN GERVEN — VERBUNDENE RECHTSSACHEN C-48/90 UND C-66/90

Herr Prdsident,
meine Herren Richter!

1. Die niederlindische Regierung, die Ko-
ninklijke PTT Nederland NV und die PTT
Post BV (die beiden letztgenannten Parteien
werde ich im folgenden als ,,Postunterneh-
men‘‘ oder ,,PTT Post BV bezeichnen) be-
gehren vom Gerichtshof die Nichtigerkls-
rung der Entscheidung der Kommission
vom 20. Dezember 1989 iiber die Erbrin-
gung von Eil-Kurierdienstleistungen in den
Niederlanden! (im folgenden: angefochtene
Entscheidung). In dieser an die Niederlande
gerichteten Entscheidung werden die Artikel
2 und 12 des niederlindischen Gesetzes vom
26. Oktober 1988 zur Anderung der Rechus-
vorschriften iiber das Postwesen in bezug
auf die Durchfiihrung des Postdienstes (im
folgenden: Postgesetz von 1988)2 in Ver-
bindung mit den Bestimmungen der Verord-
nung vom 19. Dezember 1988, mit denen
die Annahme, Beférderung und Zustellung
von Briefen bis 500 g Gewicht zu einem
niedrigeren Preis als 11,90 HFL fiir Eilsen-
dungen innerhalb der Europiischen Ge-
meinschaft und einem niedrigeren Preis als
17,50 HFL fiir Eilsendungen auflerhalb der
Gemeinschaft den Postunternehmen vorbe-
halten werden, sowie die mit Verordnung
vom 12. Mai 19893 eingefiihrte Verpflich-
tung, die Tarife vorher registrieren zu las-
sen, fiir unvereinbar mit Artikel 90 Absatz 1
in Verbindung mit Artikel 86 EWG-Vertrag
erklirt (siche Artikel 1 der Entscheidung).

Mit Beschlufl vom 4. Juni 1991 hat der Ge-
richtshof die Rechtssache C-66/90 gemifl
Artikel 47 Absatz 1 der Satzung an das Ge-
richt erster Instanz verwiesen. Mit Beschlufl
vom 21. Juni 1991 hat sich das Gericht er-
ster Instanz gemifl Artikel 47 Absatz 3 Satz

1 — ABL 1990, L 10, S. 47.
2 — Staarsblad 1988, 522.

3 — Regeling registratie_kocricrsdiensten (Regelung uber die
Registrierung von Eil-Kurierdiensten), Staatscourant 1989,
109.
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2 der Satzung fir nicht zustindig erklirt,
da die Rechtssachen C-48/90 und C-66/90
die Nichtigerklarung desselben Rechtsaktes
betreffen. Der Gerichtshof hat nunmehr die
beiden Sachen verbunden, so daf§ ich sie zu-
sammen in ein und denselben Schluflantri-
gen behandeln werde.

A — Hintergrund der Rechtssache

1. Die Erbringung won Eil-Kurierdienstlei-
stungen in den Niederlanden

2. Vor dem Inkrafttreten des Postgesetzes
von 1988 besafl der (damalige) Staatsbetrieb
der Post aufgrund des Postgeseizes von
1954 ein Monopol fiir die Beférderung von
Briefen bis 500 g Gewicht. Die Dienst-
stellen der Post fiihrten diese Beforderung
(Annahme, Sortierung und Beférderung,
Zustellung) herkdmmlich in standardisierter
Weise durch. Ende der sechziger Jahre
zeigte sich jedoch, dafl eine Nachfrage nach
Beforderungsdienstleistungen mit hoherer
Wertschpfung bestand, genauer, nach einer
schnelleren und individualisierteren Befor-
derung. Auf diese Nachfrage stellte sich eine
steigende Zahl privater Eil-Kurierdienste
ein; die Post schien — und darin sind sich
die Beteiligten einig — ihrerseits nicht bereit
oder in der Lage zu sein, dergleichen
Dienstleistungen zu erbringen. Die Nach-
frage, auf die sich die privaten Eil-Kurier-
dienste einstellten, betraf in erster Linie die
Beforderung wichtiger und/oder dringender
Schriftstiicke. Soweit es dabei um Briefe ei-
nes geringeren Gewichts als 500 g ging,
handelten diese Unternehmen nach dem
Wortlaut des Postgesetzes von 1954 unter
Verstofl gegen das Postmonopol des Staats-
betriebs der Post. Trotzdem — und auch
hierin sind sich die Beteiligten einig —
wurde gegen diese Eil-Kuriertitigkeiten von
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den niederlindischen Behdrden oder vom
Staatsbetrieb der Post selbst nichts oder
doch nur wenig unternommen. Allerdings
wurde gegen private Stadtpostdienste —
sporadisch — vorgegangen. Zu diesem Vor-
gehen machen die Beteiligten unterschiedli-
che Ausfithrungen: Die niederlindische Re-
gierung bleibt dabei, dafl dieses Vorgehen
im Rahmen einer Politik erfolgt sei, nach
der unter den alten Rechtsvorschriften jede
Eil-Kurierdienstleistung ,,im Wortsinne®
habe geduldet werden sollen, d. h. eine
Dienstleistung, die darin bestehe, eine Sen-
dung vallig individuell unmittelbar vom Ab-
sender nach dem Empfinger ohne Sortie-
rung in einer zentralen Stelle und daher
auch ohne gemeinsame Beforderung mit an-
deren Sendungen zu befordern*. Demge-
geniiber erklirt die Kommission das Vorge-
hen gegen die privaten Stadtpostdienste da-
mit, dafl diese Unternehmen Dienstleistun-
gen erbrichten, die nicht oder kaum iiber
diejenigen des Basispostdienstes hinausge-
gangen seien. Wie dem auch sei, fest steht
jedenfalls, dafl die Nachfrage nach schnel-
len und individualisierten Beférderungs-
dienstleistungen fiir Briefe in starkem Mafle
zugenommen hat und dafl die privaten Eil-
Kurierunternehmen diese Nachfrage befrie-
digen konnten, ohne dafl ihren Titigkeiten
behordlicherseits Beschrinkungen auferlegt
wurden. So nahm ihre Zahl erheblich zu.

3. Mit dem Postgesetz von 1988 wurden die
Karten jedoch neu verteilt. Es bestitigt aus-
driicklich das Monopol fiir die Beférderung
von Postsendungen bis 500 g Gewicht aus
und nach dem niederlindischen Hoheitsge-
biet (dazu zihlen auch die Niederlindischen
Antillen und Aruba): Dieser Dienst darf nur
vom Inhaber der vom Staat erteilten aus-
schlieflichen Konzession, d. h. von der

4 — Hinsichtlich der Beschreibung von Eil-Kurierdienstleistun-
gen ,im eigentlichen Sinne* siehe u. a. die Erwiderung der
Postunternehmen in der Rechtssache C-66/90, Nr. 50.

PTT Post BV durchgefiihrt werdens. Zuwi-
derhandlungen gegen diese Konzession sind
nach Artikel 17 des neuen Postgesetzes
strafbar. Trotzdem wird von diesem grund-
sitzlichen Monopol eine Ausnahme ge-
machté. Andere als der Inhaber der Konzes-
sion diirfen Briefe bis 500 g Gewicht an-
nehmen, befordern und zustellen, sofern sie
kumulativ drei Voraussetzungen erfiillen:
i) Sie miissen bei Briefen, die innerhalb der
Niederlande oder aber von den Niederlan-
den ins Ausland oder aus dem Ausland in
die Niederlande befordert werden, eine
Dienstleistung erbringen, die die vom Kon-
zessionsinhaber im Rahmen der normalen
Eilbeforderung (,,spoedbesteldienst®, Eilzu-
stelldienst) gegeniiber jedermann im Inland
angebotene Dienstleistungsqualitit hinsicht-
lich der Schnelligkeit der Beforderung, der
Gewihrleistung hierfir und der Lokalisier-
barkeit wihrend der Beforderung betricht-
lich ibertrifft (im folgenden werde ich die-
se Voraussetzung ,,Qualititsvoraussetzung"
nennen); ii) sie miissen diese Dienstleistung
nach einem Tarif erbringen, dessen Preise
nicht niedriger sind als ein behordlich
festgesetzter  Mindestpreis, und  zwar
11,90 HFL fiir die Beforderung innerhalb
der Niederlande und in andere Mitglied-
staaten der Gemeinschaft und 17,50 HFL
fir die internationale Beforderung in Nicht-
gemeinschaftslinder (im folgenden: Min-
destpreisregelung), und ii1) sie miissen zuvor
registriert sein und jihrlich die von ihnen
angewandten Tarife und Leistungsbedin-
gungen anmelden (im folgenden: Registrie-
rungsvoraussetzung) 7. In der angefochtenen
Entscheidung ist die Kommission davon
ausgegangen (auf die Begriindetheit dieser

5 — Siche Artikel 2 in Verbindung mit Artikel 12 Absatz 1 des
Postgesetzes von 1988.

6 — Siche Artikel 12 Absatz 2 des Postgesetzes von 1988.

7 — Die Verpflichung, jihrlich die angewandten Tarife anzu-
melden, wurde durch die ,Regeling registratic Koeriers-
diensten” (Regelung tber die Eintragung von Eil-Kurier-
diensten) vom 12. Mai 1989, Staatscourant 1989, 109, ein-
gefuhrt.
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Annahme komme ich spiter zu sprechen),
dafl diese drei kumulativen Voraussetzun-
gen nicht fiir die PTT Post BV gelten, wenn
auch dieses Unternehmen Eil-Kurierdienst-
leistungen aufnimmt, was es seit dem 1. Juni
1990 auch tatsichlich tut.

Im vorgerichtlichen Verfahren und auch vor
dem Gerichtshof hat die niederlindische
Regierung ausgefiihrt, diese drei Vorausset-
zungen seien erforderlich, um die Qualiuit
und die Kontinuitit der Beforderungsver-
pflichtung der PTT Post BV zu gewihrlei-
sten, die iiber die ausschlieffliche Konzes-
sion hinausgehe. Die PTT Post BV sei nim-
lich verpflichtet, Briefe und Pickchen be-
stimmter Abmessungen bis 10 kg Gewicht
im gesamten Inland zu beférdern (sei es im
Rahmen des normalen, sei es im Rahmen
des Eilzustelldienstes). Die niederlindische
Regierung meint, dafl die ausschliefiliche
Konzession der PTT Post BV ohne die drei
Voraussetzungen nicht wirksam geschiitzt
werden konnte, genauer, dafl private Eil-
Kurierunternehmen diese Konzession da-
durch aushshlen wiirden, dafl sie ihre Ti-
tigkeiten auch auf rentable Bestimmungsorte
(z. B. in groflen Stidten) ausdehnen und
dabei die verlustbringenden Bestimmungs-
orte den Postunternehmen iberlassen wiir-
den (die diese wegen ihrer Beforderungsver-
pflichtung nicht aufgeben konnten).

2. Die angefochtene Entscheidung

4. Wie gesagt, sind die in der vorstehenden
Nummer skizzierten Voraussetzungen fiir
die Durchfithrung von Eil-Kurierdiensten in
den Niederlanden durch die angefochtene
Entscheidung fiir unvereinbar mit Artikel 90
in Verbindung mit Artikel 86 EWG-Vertrag
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erklirt worden 8. Die Entscheidung wird un-
ter vielerlei Gesichtspunkten angefochten,
und die Priifung der von den Kligern ange-
filhrten Klagegriinde wird mir Gelegenheit
geben, auf die relevanten Teile der Ent-
scheidung niher einzugehen. Im folgenden
beschrinke ich mich als Einleitung zu mei-
ner Priffung auf einen allgemeinen Uber-
blick tiber die Entscheidung.

Die angefochtene Entscheidung geht vom
Bestehen zweier unterschiedlicher, aber ver-
wandter Miarkte aus: des Marktes des Basis-
postdienstes und des Marktes der Eil-Ku-
rierdienste®. Sodann wird in der Entschei-
dung behauptet, die PTT Post BV verfiige
als Folge der ausschliefflichen Konzession
fiir Briefe bis 500 g Gewicht auf dem Markt
des Basispostdienstes iiber eine beherr-
schende Stellung10. Da das Posigesetz von
1988 fir private Eil-Kurierunternehmen
hinsichtlich der Beférderung von Briefen bis
500 g Gewicht drei Voraussetzungen auf-
stellt, die PTT Post BV von diesen Voraus-
setzungen jedoch freistellt, filhrt es nach
Ansicht der Kommission unter drei Ge-
sichtspunkten zu einer mifbriuchlichen
Ausnutzung dieser beherrschenden Stellung.
Erstens bewirke die Mindestpreisregelung,
dafl ein Teil des Marktes der Eil-Kurier-
dienste der PTT Post BV vorbehalten
werde, so dafl der Wettbewerb auf diesem
Markt moglicherweise véllig ausgeschaltet
werde!!; zweitens bewirke die Mindest-

8 — Allerdings bezicht sich die Unvereinbarkeitserklirung nach
dem verfigenden Teil der angefochtenen Entscheidung
nur auf die Mindestpreisregelung und dic Registrierungs-
voraussetzung und nicht auf die Qualiuitsvoraussetzung,
auch wenn letztere nach der Begrindung der Entschei-
dung (siche Randnr. 14 der Begrindung) ebenfalls gegen
Artikel 90 in Verbindung mit Artikel 86 verstsfit. Offenbar
handelt es sich hierbei um ein Versehen, das zwar for die
Verpflichtungen, die sich fir die niederlindische Regie-
rung aus der angefochtenen Entscheidung ergeben, Konse-

uenzen hat, das jedoch fur die Beurteilung der Ragen im
usammenhang mit der Begriindung und der RechimiBig-
keit der Entscheidung unerEeblich ist.

9 — Siche Randnr. 3 der Begrindung der angefochtenen Ent-

scheidung.

10 — Siche Randnr. 10 der Begritndung der angefochtenen Ent-
scheidung.

11 — Siche Randnr. 11 der Begrindung der angefochtenen Ent-
scheidung.
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preisregelung, dafl Eil-Kurierdiensten unan-
gemessene Preise und Bedingungen aufer-
legt wiirden !2; drittens bewirkten die Min-
destpreisregelung und die Qualititsvoraus-
setzung, dal das Angebot auf dem Markt
der Eil-Kurierdienste beschrinkt werde 3.
Daraus schlieft die Kommission auf einen
Verstof) gegen Artikel 90 Absatz 1 in Ver-
bindung mit Artikel 86, der auch nicht
durch Artikel 90 Absatz 2 EWG-Vertrag
gerechtfertigt sei, das heiflt, dafl die Beibe-
haltung der bis zum Inkrafttreten des neuen
Postgesetzes auf dem Markt der Eil-Kurier-
dienste bestehenden Weubewerbsregelung
den Verpflichtungen von allgemeinem Inter-
esse, die die Niederlande der PTT Post BV
auferlegt habe, nicht entgegenstehe 14.

B — Zulissigkeit der Klage in der Rechts-
sache C-66/90

5. Zwischen den Parteien ist unstreitig, dafl
die PTT Post BV von der angefochtenen
Entscheidung unmittelbar und individuell
betroffen ist, obwohl sie nicht ihr Adressat
ist. Die Kommission zweifelt jedoch an der
Zulissigkeit der Klage, da die PTT Post BV
selbst behaupte, aus den Rechtsvorschriften,
die in der angefochtenen Entscheidung fiir
unvereinbar mit dem EWG-Vertrag erklirt
worden seien, keinen Vorteil zu ziehen !5,
so dafl sie kein Klageinteresse habe.

Ich glaube nicht, dafl die Kommission hier
recht hat. Dal die PTT Post BV aus den

12 — Siehe Randnr. 12 der Begrindung der angefochtenen Ent-
scheidung.

13 — Siehe Randnrn. 13 {. der Begriindung der angefochtenen
Entscheidung.

14 — Siehe Randnrn. 16 bis 18 der Begrundung der angefochte-
nen Entscheidung.

15 — Auf diesen Punkt, der mit der Anwendbarkeit der drei
Voraussetzungen, denen Eil-Kurierdienste in bezug auf
Briefe bis 500 g Gewicht unterworfen werden kénnen
(siche oben, Nr. 3), auf die PTT Post BV in Zusammen-
l}:ang steht, werde ich unten (Nrn. 28 bis 31) niher einge-

en.

niederlindischen Rechtsvorschriften keinen
Vorteil ziehe, wird von der Kommission ge-
rade mit Nachdruck bestritten; dieser an-
gebliche Vorteil liegt in erheblichem Mafle
der in der angefochtenen Entscheidung ver-
tretenen Auffassung zugrunde, dafl die
neuen niederlindischen Rechtsvorschriften
zu einer miflbriuchlichen Ausnutzung der
beherrschenden Stellung der PTT Post BV
fiihrten. Auflerdem und vor allem hat die
PTT Post BV ausgefiihrt, dafl die angefoch-
tene Entscheidung (die einen Teil des Post-
gesetzes fiir unvereinbar mit unmittelbar an-
wendbaren Bestimmungen des EWG-Ver-
trags erklirt) private Eil-Kurierunterneh-
men, die im Gegensatz zur PTT Post BV
keiner Beforderungspflicht unterligen, ge-
geniiber der PTT Post BV in eine solche
Wettbewerbslage bringe, dafl diese aus dem
finanziellen Gleichgewicht gerate und sie
der ihr iibertragenen Beforderungsverpflich-
tung nicht mehr nachkommen koénne. Das
Klageinteresse der PTT Post BV lifit sich
somit nicht ernsthaft bestreiten.

C — Priifung der gegen die Entscheidung
angefiihrten ,,formellen” Nichtigkeitsgriinde

6. Die von den Kligern vorgebrachten Kla-
gegriinde sind, wenn sie auch nicht in jedem
Fall gleich strukturiert sind, groflenteils die
gleichen. Daher habe ich sie fiir die Zwecke
meiner Priifung in zwei Hauptgruppen ein-
geteilt. Im vorliegenden Abschnitt meiner
Schlulantrige werde ich die ,formellen”
Nichtigkeitsgriinde untersuchen, die mit der
Befugnis der Kommission zum Erlafl der
angefochtenen Entscheidung (nachstehender
Abschnitt C Punkt 1), der Verletzung
der Verteidigungsrechte (nachstehender Ab-
schnitt C Punket 2) und der Begriindung der
angefochtenen Entscheidung (nachstehender
Abschnitt C Punkt 3) in Zusammenhang
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stehen. In dem sich anschlieRenden Ab-
schnitt (D) priife ich dann die Begriindetheit
der angefochtenen Entscheidung.

Da ich bei meiner Priifung in den Abschnit-
ten C Punkt 1 und C Punkt 2 zu dem Er-
gebnis gelange, daf der Kommission zwar
eine Befugnis zum ErlaB von Entscheidun-
gen aus Artikel 90 Absatz 3 EWG-Vertrag
zustand, dafl sie diese Befugnis im vorlie-
genden Fall jedoch moglicherweise nicht
unter hinreichender Beachtung der Verteidi-
gungsrechte ausgeiibt ha, fiihre ich die Prii-
fung in den Abschnitten C Punkt 3 und D
nur subsididr fir den Fall durch, daf der
Gerichtshof meine Auffassung zu den in den
Abschnitten C Punke 1 und C Punkt 2 be-
handelten Punkten nicht teilt.

1. Mifbrauch der Befugnis aus Artikel 90
Absatz 3

7. Nach Ansicht der Kliger hat die Kom-
mission ihre Befugnis aus Artikel 90 Absatz
3 EWG-Vertrag durch den Erlafl der ange-
fochtenen Entscheidung miflbraucht. Sie ge-
hen nimlich davon aus, daf die Kommis-
sion, wenn sie gegen vermeintliche Ver-
tragsverst6fle der Mitgliedstaaten vorgehen
wolle, das Verfahren des Artikels 169
EWG-Vertrag anwenden miisse, es sei
denn, der EWG-Vertrag sehe eine aus-
driickliche Ausnahme vor, wie z. B. in den
Artikeln 93 Absatz 2, 100a Absatz 4 und
225. Mit anderen Worten, mit der ange-
fochtenen Entscheidung habe die Kommis-
sion die ihr in Artikel 90 Absatz 3 ausdriick-
lich eingersumte Befugnis, Entscheidungen
zu erlassen, zweckentfremdet, um — wie es
die niederlindische Regierung ausdriicke —
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iiber einen Mitgliedstaat (hier die Nieder-
lande) eine repressive Kontrolle auszuiiben.
Die Anwendung des ,,normalen Verfah-
rens des Artikels 169 sei um so mehr gebo-
ten gewesen, als die angefochtene Entschei-
dung Rechtsvorschriften im formalen Sinne
betreffe. Eine Entscheidung nach Artikel 90
Absatz 3 habe nimlich unmittelbare Rechts-
wirkung und eine gegen eine solche Ent-
scheidung gerichtete Klage keine aufschie-
bende Wirkung; dagegen seien an ein Ver-
fahren nach Artikel 169 keine so schwerwie-
genden Folgen gekniipft. Denn die betref-
fenden Rechtsvorschriften behielten ihre
Rechiswirkung sowohl im vorprozessualen
Verfahren als auch im Verfahren vor dem
Gerichtshof.

8. Dieses Vorbringen vermag mich nicht zu
iiberzeugen. Was zunichst den zweiten Teil
des Vorbringens angeht, der sich auf die un-
mittelbare Rechtswirkung und die an eine
Entscheidung nach Artikel 90 Absatz 3 ge-
kniipften schwerwiegenden Folgen bezieht,
so ist der Unterschied zu einem Verfahren
nach Artikel 169 zu relativieren. Dieses Ver-
fahren kann zu einem Urteil des Gerichts-
hofes fithren, das unanfechtbar ist, weil da-
gegen kein Rechtsmittel gegeben ist (siche
Artikel 171). Dagegen hat ein Titigwerden
der Kommission nach Artikel 90 Absatz 3
ganz andere Rechtsfolgen. Es fithrt nimlich
zu einer Entscheidung, d. h. zu einer ver-
bindlichen, jedoch anfechtbaren Handlung.
Wenn der Mitgliedstaat, an den die Ent-
scheidung gerichtet ist, diese fiir unverein-
bar mit formell- oder materiellrechtlichen
Vorschriften des Gemeinschaftsrechts hilt,
kann er nimlich beim Gerichishof eine
Klage auf Nichtigerklirung nach Artikel
173 EWG-Verirag einreichen und, wenn er
es wiinscht, nach Artikel 185 EWG-Vertrag
einen Antrag auf Aussetzung der Durchfith-
rung der betreffenden Handlung stellen.
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Auflerdem ist es richtig, dafl die der Kom-
mission in Artikel 90 Absatz 3 eingeriumte
Befugnis, Entscheidungen zu erlassen, ein
zweckmifligeres Titigwerden als das Ver-
fahren des Artikels 169 zulifit. Im Gegen-
satz zu einer ,,mit Griinden versehenen Stel-
lungnahme® im Sinne des Artikels 169 Ab-
satz 1 hat nimlich eine Entscheidung im
Sinne des Artikels 90 Absatz 3 unmittelbare
Rechiswirkung selbst dann, wenn gegen sie
eine Nichtigkeitsklage erhoben wird (vorbe-
haltlich der Maglichkeit, daff der Gerichts-
hof die Durchfithrung aussetzt). Das ist
aber die logische und unvermeidliche Folge
der der Kommission in Artikel 90 Absatz 3
eingeriumten und auf einem bestimmten
Gebiet geltenden Aufsichtsbefugnis sowie
des Umstands, daf} diese Befugnis gemifl
Artikel 90 Absatz 3 u. a. durch Entschei-
dungen ausgeiibt werden kann. Nun hat
aber der Gerichtshof unlingst im Urteil in
der Rechtssache 226/87 16 ausdriicklich be-
stitigt, dafl eine nach Artikel 90 Absatz 3
ergangene Entscheidung zu der allgemeinen
Kategorie von Entscheidungen im Sinne des
Artikels 189 gehért und daher in allen ihren
Teilen fiir den Mitgliedstaat verbindlich ist,
an den sie gerichtet ist. Die Auslegung der
niederlindischen Regierung, dafl derartige
Entscheidungen nur ,,Hinweise® enthalten
kénnten, mit denen den Mitgliedstaaten
dargelegt werde, wie sie ihre Verpflichtun-
gen aus Artikel 90 Absatz 1 zu verstehen
hidtten, ist nicht haltbar; sie wiirde diese
Entscheidungen nimlich zu nicht verbindli-
chen ,,Empfehlungen” und ,,Stellungnah-
men® im Sinne des Artikels 189 herabstufen.
Dieses Vorbringen ist iibrigens nicht neu.
Auch in der Rechtssache 226/87 1 und in
der Rechtssache C-202/881!8 hat der Ge-
richtshof das Argument verworfen, die
Kommission kénne aufgrund des Artikels 90
Absatz 3 nur ,,Stellungnahmen® abgeben

16 — Urteil vom 30. Juni 1988 (Kommission/Griechenland, Slg.
1988, 3611, insbesondere Randnrn. 11 f.)

17 — Siehe Fuinote 16.

18 — Urteil vom 19. Mirz 1991 (Frankreich/Kommission, Slg.
1991, 1-1223).

oder ,,Hinweise* geben!?. (Auf die Rechts-
sache C-202/88, in der es um die Befugnis
der Kommission ging, Richtlinien aufgrund
des Artikels 90 Absatz 3 zu erlassen, komme
ich gleich zuriick.)

9. Was ist vom Hauptargument der nieder-
lindischen Regierung zu halten, daf} nim-
lich die Kommission dadurch, dafl sie auf
Entscheidungen nach Artikel 90 Absatz 3
zuriickgreife, um Bestimmungen des natio-
nalen Rechts fiir mit dem EWG-Vertrag un-
vereinbar zu erkliren, d. h. dadurch, daf§
sie — wie die niederlindische Regierung es
formuliert — von ihrer Befugnis, Entschei-
dungen zu erlassen, ,,repressiven” Gebrauch
mache, ihre Befugnis mifbrauche? Ich
glaube nicht, dafl die niederlindische Regie-
rung recht hat, und stiitze mich insoweit auf
einen deutlichen Hinweis in der bereits an-
gefilhrten Rechtssache 226/87 20, Diese Sa-
che betraf ein Verfahren nach Artkel 169,
das die Kommission gegen Griechenland
angestrengt hatte, weil dieser Staat einer
nach Artikel 90 Absatz 3 ergangenen Kom-
missionsentscheidung nicht nachgekommen
sei, in der die Unvereinbarkeit eines griechi-
schen Gesetzes mit den Artikeln 52, 54, 5
Absatz 2 und 3 Buchstabe f EWG-Vertrag
festgestellt worden war. Die griechische Re-
gierung bezweifelte vor dem Gerichtshof die
Rechtmifligkeit dieser Entscheidung, der
Gerichtshof lehnte eine Priifung dieses Ver-
teidigungsvorbringens jedoch ab, da die
griechische Regierung nicht innerhalb der in
Artikel 173 festgelegten Frist auf Nichtiger-

19 — Siehe Randnrn. 10 bis 12 des Urteils in der Rechtssache
226/87, a. a. O., in denen der Gerichtshof das Vorbrin-
gen der griechischen Regierung, daf cine nach Artikel 90
Absaiz 3 ergangene Entscheidung der Kommission nur
cine ,,Stellungnahme* sei, zuriickgewiesen hat. Siche auch
Randnr. 16 des Uneils in der Rechtssache 202/88,
a. a. O, in der die Auffassung der franzdsischen Regie-
rung wiedergegeben wird, daff Artikel 90 Absatz 3 der
Kommission nur erlaube, ,die Mitgliedstaaten in den Fil-
len, in denen es nicht auf der Hand liege, wie die Uberein-
stimmung mit dem Verwrag herzustellen sei, darauf hinzu-
weisen, welche Mittel cingesetzt werden miBten, um diese
Ubereinstimmung  sicherzustellen”. Dieses Argument ist
vom Gerichishof in Randnr. 17 des Untcils verworfen
worden.

20 — Siche oben Fufinote 16 und die Textstelle, auf die sic sich
bezieht.
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klirung dieser Entscheidung geklagt hatte.
Zwar hatte Griechenland eingewandt,

»der Gerichtshof miisse im vorliegenden
Fall, um einem grundlegenden Erfordernis
der Gemeinschaftsrechtsordnung nachzu-
kommen, auf Einrede dennoch seine Kon-
trolle iber die ... [fragliche Entscheidung
der Kommission] ausiiben. Diese verstofle
nimlich gegen das grundlegende Prinzip der
Zusuindigkeitsverteilung zwischen der Ge-
meinschaft und den Mitgliedstaaten, und es
fehle ihr damit jede Rechtsgrundlage in der
Gemeinschaftsrechtsordnung® (Randnr. 15
des Urteils).

Der Gerichtshof verwarf dieses Argument
jedoch mit der Begriindung, der Einwand
der griechischen Regierung

»konnte nur durchgreifen, wenn der fragli-
che Rechtsakt mit besonders schweren und
offensichtlichen Fehlern behaftet wire, so
daf er als inexistenter Rechtsake qualifiziert
werden konnte (Urteil vom 26. Februar
1987 in der Rechtssache 15/85, Consorzio
Cooperative d’Abruzzo, Slg. 1987, 1005).
Das Vorbringen der Griechischen Republik
enthilt jedoch keine genauen Angaben, auf-
grund deren sich die Entscheidung der
Kommission in dieser Weise qualifizieren
liefle. Sie war im iibrigen selbst der Auffas-
sung, dafl die ... [fragliche Kommissionsent-
scheidung] nicht inexistent sei, als sie wih-
rend des gesamten Vorverfahrens ihre Ab-
sicht bekundete, der Entscheidung nachzu-
kommen* (Randnr. 16 des Urteils).

Es scheint mir, dafl die Griinde fiir eine In-
existenz im Sinne des vorstehenden Zitats
auch die fehlende Zustindigkeit der Kom-
mission umfassen, eine Entscheidung nach
Artikel 90 Absatz 3 zu erlassen. So hat der
Gerichtshof zwar implizit, doch ohne daf§
dies zweifelhaft wire, angenommen, daf die
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Kommission aufgrund dieser Bestimmung
befugt ist, die Unvereinbarkeit eines natio-
nalen Gesetzes mit dem EWG-Vertrag im
Entscheidungswege festzustellen.

10. Trotzdem bleibt die niederlindische Re-
gierung dabei, dafl ihre Auffassung durch
das Urteil in der Rechtssache C-202/882!
bestitigt werde. In dieser Sache haue die
franzésische Regierung die Befugnis der
Kommission in Abrede gestellt, auf der
Grundlage des Artikels 90 Absatz 3 die Un-
vereinbarkeit nationaler Rechtsvorschriften
mit dem EWG-Vertrag durch eine Richtli-
nie festzustellen; nach Ansicht der franzosi-
schen Regierung ist eine solche Feststellung
nur iiber Artikel 169 moglich. Der Gerichts-
hof verwarf diese Auffassung mit folgenden
Erwigungen:

»Artikel 90 Absatz 3 EWG-Vertrag [ver-
leiht] der Kommission die Befugnis ..., die
sich aus Absatz 1 dieses Artikels ergebenden
Verpflichtungen allgemein durch den Erlafl
von Richtlinien zu prizisieren. Die Kom-
mission macht von dieser Befugnis Ge-
brauch, wenn sie ohne Beriicksichtigung der
in den einzelnen Mitgliedstaaten jeweils be-
stehenden Lage die diesen nach dem Ver-
trag obliegenden Verpflichtungen konkreti-
siert. Eine solche Befugnis kann ihrem We-
sen nach nicht der Feststellung dienen, dafl
ein Mitgliedstaat gegen eine bestimmte Ver-
pflichtung aus dem Vertrag verstofien hat.

Wie sich aber aus dem Inhalt der streitigen
Richtlinie ergibt, hat sich die Kommission
darauf beschrinkt, allgemein Verpflichtun-
gen zu bestimmen, die den Mitgliedstaaten
nach dem Vertrag obliegen. Die Richtlinie
kann daher nicht so ausgelegt werden, als
enthielte sie die Feststellung konkreter Ver-
letzungen von Vertragspflichten durch be-

21 — A. a. O, Fulnote 18.
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stimmte Mitgliedstaaten; der von der fran-
zosischen Regierung angefithrie Klagegrund
ist demnach als unbegriindet zuriickzuwei-
sen (Randnrn. 17 f. des Urteils).

An diese Ausfihrungen méchte ich zwei
Uberlegungen kniipfen. Erstens ist zu be-
merken, dafl der Gerichtshof sich nur zum
Erlal von Richtlinien geiuflert und den
Klagegrund der franzésischen Regierung
wegen der allgemeinen Geltung der in die-
ser Rechtssache angefochtenen Richtlinie
zuriickgewiesen hat, so dafl von einem
,repressiven Gebrauch der Befugnis der
Kommission nicht die Rede sein konnte.
Dagegen duflert sich das Urteil nicht zur
Frage, ob die Kommission befugt ist, die
Unvereinbarkeit einer Bestimmung des na-
tionalen Rechts mit dem EWG-Vertrag an-
band einer Entscheidung festzustellen. Es 1afit
sich daher nicht sagen, dafl dieses Urteil das
Vorbringen der niederlindischen Regierung
stiitzt. Uberdies kann die vorstehend ange-
filhrte Urteilspassage nicht in der Weise
ausgelegt werden, dafl die Kommission auf
der Grundlage des Artikels 90 Absatz 3 die
Unvereinbarkeit von Bestimmungen des na-
tionalen Rechts wegen der allgemeinen Gel-
tung einer Richtlinie nur durch den Erlafl ei-
ner solchen feststellen konne. Eine Richtli-
nie kann nimlich, ebenso wie eine Entschei-
dung, an nur einen Mitgliedstaat gerichtet
werden22, Mit anderen Worten, wesentli-

22 — Das geht bereits aus dem Wortlaut des Artikel 189 hervor,
wonach cine Richtlinie im Gegensatz zu einer Verord-
nung, die ,allgemeine Geltung [hat]* und ,,unmittelbar in
jedem Mitgliedstaat [gilt]“, ,far jeden Mitgliedstaat, an den
sie gerichtet wird”, nur hinsichtlich des zu errcichenden
Ziels verbindlich ist. In der Lehre ist sogar die Frage auf-
%eworfen worden, ob cine Richdinie #berbaupt allgemeine

eltung haben kann; siche H. von der Groeben,gH. von
Boeckh, ]J. Thiesing und C.-D. Ehlermann, Kommentar
zum EWG-Vertrag, Baden-Baden, 1983, S. 562, Nr. 39.
Der Rat und die Kommission richten tbrigens eine Richt-
linie regelmifig an nur einen Mitgliedstaat, insbesondere
wenn es um ein spezifisches Problem geht, das nur diesen
Mitgliedstaat betnfft; siche z. B. Richtlinie 79/174/EWG
des Rates dber ein Programm fur Schutzmafinahmen ge-
gen erschwemmungen im Flufllaufgebiet des Hérault,
ABl. 1979, L 38, S. 18 (mit Frankreich als einzigem
Adrcssazcn), Richtlinie 81/6/EWG des Rates zur Ermich-
tigung der Republik Griechenland zur Ubermitdung und
Durchfithrung von einzelstaatlichen Plinen zur beschleu-
nigten Tilgung der Brucellose und Tuberkulose der Rin-
der, ABI. 1981, L 14, S. 22, und Richtlinie 81/1060/EWG
des Rates zur Ermichtigung des Konigreichs der Nieder-
lande, von der Richdinie 73/403/EWG zur Synchronisie-
rung der aligemeinen Volkszihlungen
ABIL. 1981, L 385,S. 34.

abzuweichen,

ches Merkmal einer Richtlinie ist nicht ihre
allgemeine Geltung, sondern wvielmebr der
Umstand, dafl sie dem Mitgliedstaat oder
den Mitgliedstaaten, an den oder die sie ge-
richtet ist, ein ,,zu erreichendes Ziel*“ vor-
schreibt und ihnen die Wahl der Form und
der Mittel zur Erreichung dieses Ziels iiber-
laBe.

Zweitens ist zu bemerken, dafl der Gerichts-
hof in der oben angefithrten Passage die
Reichweite der der Kommission in Artikel
90 Absatz 3 eingeriumten Befugnis unter
Hinweis auf Artikel 90 Absatz 1 umschreibt.
Danach ist es Sache der Kommission, die
Verpflichtungen, die Artikel 90 Absatz 1
den Mitgliedstaaten auferlegt, zu prizisie-
ren oder zu konkretisieren. Artikel 90 Ab-
satz 1 ist selbst eine Verweisungsbestim-
mung und verpflichtet die Mitgliedstaaten,
in bezug auf &ffentliche Unternehmen und
auf Unternehmen, denen sie ausschlieflliche
oder besondere Rechte gewihren, keine
dem Vertrag widersprechenden Mafinahmen
zu treffen. Nun ist aber nicht ersichtlich,
weshalb die Verpflichtungen, die sich fiir ei-
nen bestimmten Mitgliedstaat aus dem
EWG-Vertrag ergeben, nicht durch eine
Entscheidung prizisiert werden kénnen soll-
ten, da Artikel 90 Absatz 3 der Kommission
ausdrsicklich erlaubt, ihre Aufsichtsbefugnis
im Entscheidungswege auszuiiben.

11. Die Einwinde gegen den Gebrauch ei-
ner Entscheidung greifen meines Erachtens
keinesfalls dann durch, wenn die Kommis-
sion — wie in der vorliegenden Entschei-
dung — die Unvereinbarkeit einer Bestim-
mung des nationalen Rechts mit einer
unmittelbar wirksamen Vertragsbestimmung
wie Artikel 90 Absatz 1 in Verbindung mit
Artikel 8623 feststellt, d. h. einer Vertrags-

23 — Da8 die in Artikel 90 Absatz 1 begriindete Verpflichtung
in Verbindung mit Antikel 86 unmittelbare Wirkung hat,
wurde vom Gerichtshof bereits im Urteil vom 30. April
1974 in der Rechissache 155/73 (Sacchi, Slg. 1974, 409,
Randnr. 17) besuatigt.
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bestimmung, die einem einzelnen Rechte
verleiht, auf die er sich gegeniiber dem be-
treffenden Mitgliedstaat unmittelbar berufen
kann, ohne daf es eines Titigwerdens eines
Gemeinschaftsorgans oder einer nationalen
Behorde bedarf. In einem solchen Fall hat
eine Entscheidung der Kommission rein de-
klaratorischen und keineswegs konstitutiven
Charakter, d. h. sie prizisiert eine bereits
bestehende und begriindet keine neue Ver-
pflichtung. Mir ist nicht ersichtlich, wie man
unter Beriicksichtigung des Wortlauts des
Artikels 90 Absatz 3 der Kommission diese
Befugnis absprechen kann. Ebensowenig ist
die Auffassung haltbar, eine solche Ent-
scheidung sei ihrer Art nach ,,repressiv, da
sich die Unvereinbarkeit der nationalen
Rechtsvorschriften nicht aus der Entschei-
dung, sondern unmittelbar aus der betreffen-
den  Vertragsbestimmung ergibt2¢. Dabei
kann es keinen Unterschied machen, daff
die fragliche nationale Vorschrift ein Gesetz
ist, da der Vorrang der unmittelbar wirksa-
men Bestimmungen des Gemeinschaftsrechts
ebenso gegeniiber nationalen Gesetzesbe-
stimmungen gilt.

12. Die niederlindische Regierung stiitzt
sich fiir ihre enge Auslegung der Befugnis
nach Artikel 90 Absatz 3 zum Erlaf von
Entscheidungen ferner darauf, dafl diese Be-
stimmung im Gegensatz zu Artikel 93 Ab-
satz 2 (wonach die Kommission einen Mit-
gliedstaat, der einer Entscheidung iiber
staatliche Beihilfen nicht nachkommt, un-
mittelbar vor dem Gerichtshof verklagen

24 — Obwohl sich der Gerichishof hierzu in der vorliegenden
Rechtssache nicht zu dulern braucht, erscheint es mir lo-
gisch, da die Kommission nach Arnikel 90 Absatz 3 auch
anordnen kann, daf ein Mitgliedstaat eine nationale
Rechisvorschrift mit einer nicht unmiuelbar wirksamen
Vertragsbestimmung (wic z. B. die Artikel 3 Buchstabe f
und 5, die tbrigens in der Enuscheidung, die Gegenstand
der Rechtssache 226/87 war, angefiihrt worden waren) in
Ubereinstimmung zu bringen hat. Eine solche Mafinahme
hat dann nicht zur Folge, daf dic betreffende nationale
Vorschrift mit unmiuelbarer Wirkung unverbindlich wird,
sondern nur, daf der Mitgliedstaat verpflichtet ist, die be-
wreffende Vorschrift zu indern. In diesem Fall scheint mir
eine an den betreffenden Mitgliedstaar gerichtete Richtlinie
das gecignetste Instrumen: zu sein.
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kann) keine Abweichung von Arikel 169
EWG-Vertrag enthilt.

Auch dieses Argument ist zuriickzuweisen.
Dafl in Artikel 90 Absatz 3 eine Verweisung
auf Artikel 169 fehlt, ist nimlich kein Grund
dafiir, die Tragweite der Befugnis der Kom-
mission nach Absatz 3, Entscheidungen zu
erlassen, zu beschrinken. Das Fehlen einer
solchen Verweisung bedeutet nur, daff die
Kommission zur Durchsetzung von Entschei-
dungen oder Richtlinien, die nach Artikel
90 Absatz 3 erlassen wurden, — anders als
bei nach Artikel 93 Absatz 2 ergangenen
Entscheidungen — nicht berechtigt ist, den
Gerichishof wegen eines Verstofles gegen
eine von ihr erlassene Maflnahme unter
Umgehung des Vorverfahrens nach Artikel
169 unmittelbar anzurufen 25,

13. Die Kliger fithren noch ein letztes Ar-
gument an: Die Kommission konne sich
nicht auf eine Befugnis zum Erlafl von Ent-
scheidungen nach Artikel 90 Absatz 3 beru-
fen, da diese Bestimmung dem betreffenden
Mitgliedstaat  keine Verfahrensgarantien
biete. Die Kommission hilt dem entgegen,
dafl das Fehlen geschriebener Verfahrensga-
rantien nicht fir die Beantwortung der
Frage ausschlaggebend sein kénne, ob eine
Vertragsbestimmung die Rechtsgrundlage
fir eine Handlung eines Gemeinschaftsor-
gans (d. h. fiir die Befugnis dieses Gemein-
schaftsorgans) darstellen konne.

25 — Siche auch unten Fuinote 27.
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Grundsitzlich stimme ich der Kommission
zu. Ungeachtet des Fehlens geschriebener
Garantien ist die Kommission nimlich bei
threm Titigwerden an die allgemeinen
Grundsitze des Gemeinschaftsrechts gebun-
den, zu denen auch der Grundsatz der
Wahrung der Verteidigungsrechte (insbe-
sondere der Grundsatz des kontradiktori-
schen Verfahrens) und der Grundsatz der
ordnungsgemiflen Verwalwung gehort. Der
Gerichshof hat iibrigens niemals gezogert,
von der Kommission die Einhaltung dieser
Grundsitze — auch bei Fehlen einer aus-
driicklichen Vorschrift — zu verlangen, so
z. B. im Zusammenhang mit dem Schutz
der Vertraulichkeit des Schriftwechsels zwi-
schen einem Rechtsanwalt und seinem Man-
danten, einem Recht, das nicht durch die
Verordnung Nr. 17 verlichen wird 26.

Obwohl somit das Fehlen geschriebener
Verfahrensgarantien der Befugnis der Kom-
mission nicht entgegensteht, mochte ich
doch betonen, daff die Kommission wegen
der grundsitzlich unmittelbaren (aber nicht
unanfechtbaren) Rechtswirkung der Mafl-
nahmen, die sie treffen kann, wenn sie einen
Verstol gegen eine Vertragsbestimmung
festgestellt hat, bei der Ausiibung ihrer Be-
fugnis auf die Beachtung der Verteidigungs-
rechte und des Grundsatzes der ordnungs-
gemiflen Verwaltung jedenfalls dann beson-
ders achten muff, wenn durch ihre Entschei-
dung (wie im vorliegenden Fall) auch die
Rechtsstellung von (6ffentlichen) Unterneh-
men unmittelbar und individuell geindert
wird. Das gilt hier um so mehr, als die
Kommission zur Stiitzung ihres Vorbrin-
gens, ihr stehe nach Artikel 90 Absatz 3 eine
umfassende Befugnis zum Erlal von Ent-
scheidungen zu, auf die Entscheidungsbe-
fugnis verweist, die ihr bereits im Rahmen
der Artikel 85 und 86 einerseits und Artikel
92 andererseits zustehe, und in diesem Zu-
sammenhang geltend macht, ihre Aufsichts-
befugnis diirfe bei staatlichen Mafinahmen

26 — Siche Urteil vom 18. Mai 1982 in der Rechtssache 155/79
(AM & S/Kommission, Slg. 1982, 1575).

in bezug auf &ffentliche Unternehmen und
auf Unternehmen mit ausschliefllichen oder
besonderen Rechten keine Liicken aufwei-
sen. Akzeptiert man dieses Vorbringen, wie
ich es grundsitzlich tue?, mufl man logi-
scherweise auch annehmen, dafl die Kom-
mission bei der Austibung dieser Befugnis an
Verfahrensvorschriften gebunden ist, die es
erméglichen, dafl die Verteidigungsrechte in
gleichem Mafle beachtet werden. Im Rah-
men der Priifung des nachfolgenden Klage-
grunds werde ich hieraus die notwendigen
Schliisse ziehen.

2. Verletzung der Verteidigungsrechte

14. Die Kliger werfen der Kommission vor,
wihrend des dem Erlafl der angefochtenen
Entscheidung vorangegangenen Verfahrens
die Verteidigungsrechte verletzt zu haben.
Allerdings weist ihr Vorbringen einige Un-
terschiede auf. Die niederlindische Regie-
rung, an die die Entscheidung gerichtet ist,
beklagt, dafl sie im vorprozessualen Verfah-
ren zu den Beschwerdepunkten, die die
Kommission gegeniiber den neuen Vor-
schriften im Zusammenhang mit den Eil-
Kurierdiensten vorgebracht habe, unzurei-
chend gehoért worden sei. Die PTT Post
BV, die zwar nicht Adressat der Entschei-
dung, von ihr jedoch unmittelbar und indi-
viduell betroffen ist (siche oben Nr. 5),
macht einen eigenen Anspruch geltend, von
der Kommission zu den Beschwerdepunkten
gehort zu werden.

27 — Dabei mochte ich aber darauf hinweisen, da die Befugnis
der Kommission, Entscheidungen zu erlassen, um den Ar-
tikeln 85 und 92 Geltung zu verschaffen, weiter reicht als
die Entscheidungsbefugnis nach Artikel 90 Absatz 3, wie
sie in der vorliegenden Rechtssache in Rede steht. In die-
ser geht es, wie oben (Nr. 10) erwihnt, um eine Entschei-
dung, mit der die Unvereinbarkeit nationaler Bestimmun-
gen mit unmitelbar wirksamen Bestimmungen des Vertra-
ges festgestelle wird. In Artikel 92 Absatz 3 und Artikel 85
Absatz 3 geht es (im Gegensatz zu Artikel 85 Absatz 1 und
Artikel 86) um Entscheidungen, bei denen nicht unmittel-
bar wirksame Bestimmungen des EWG-Vertrags ange-
wandt werden und die somit Bestimmungen des EWG-
Vertrags gegentber bestimmten nationalen Beihilfemaf-
nahmen oier Unternehmensabsprachen unmitelbare Wir-
kung verleihen.
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Ich priife zunichst das Vorbringen der PTT-
Post BV, das mir nicht haltbar zu sein
scheint. Entscheidungen nach Artikel 90
EWG-Vertrag werden in Ausiibung der
Aufsichisbefugnis der Kommission gegen-
siber den Mitgliedstaaten erlassen und betref-
fen Mafinahmen der Mitgliedstaaten in be-
zug auf &ffentliche Unternehmen oder Un-
ternehmen, denen besondere oder aus-
schliefliche Rechte gewihrt wurden. Artikel
90 erlegt nur den Mitgliedstaaten Verpflich-
tungen auf, so dafl die aufgrund dieser Vor-
schrift erlassenen Entscheidungen auch nur
Verpflichtungen der Mitgliedstaaten kon-
kretisieren kénnen, nicht aber Verpflichtun-
gen, die Unternehmen durch andere Bestim-
mungen des EWG-Vertrags auferlegt wer-
den2. Allerdings konnen derartige Ent-
scheidungen eine Riickwirkung auf die ma-
teriellen Interessen der genannten Unter-
nehmen haben, so daf diese in bestimmten
Fillen (wie vorliegend im Fall der PTT Post
BV) von diesen Entscheidungen unmittelbar
und individuell betroffen sein kénnen. Dies
bedeutet aber noch nicht, dafl die Kommis-
sion formell verpflichtet ist, diese Unterneh-
men vor Erlaf ihrer Entscheidung. zu héren.
Das ergibt sich aus einem Umkehrschlufl
aus dem Wortlaut des Artikels 93 Absatz 2,
wonach die Kommission tatsichlich ver-
pflichtet ist, vor Erlaf einer Entscheidung in
bezug auf staatliche Beihilfen den ,,Beteilig-
ten‘* eine Frist zur Auflerung zu setzen. Die
unterschiedlichen Verfahrensgarantien las-
sen sich meines Erachtens durch die unter-
schiedliche Natur der Beziehungen erkliren,
die die Behdrden zu den 6ffentlichen Unter-
nehmen und den Unternehmen mit aus-
schliefilichen oder besonderen Rechten ei-
nerseits und den Unternehmen, die staatli-
che Beihilfen erhalten, andererseits unter-
halten. Es kann davon ausgegangen werden,
daB die erstgenannten Unternehmen zumin-
dest hinsichtlich der Wahrnehmung der ih-

28 — Dies wird im Urteil vom 19. Mirz 1991, bereits angefohre
in Fufinote 18, Randnrn. 24 und 55, ausdricklich bestitigt,
in denen der Gerichtshof ausgefihrt hat, daf Arnikel 90
der Kommission eine Kom.roﬁbefugnis nur im Hinblick
auf staatliche Mafinahmen verleiht und daff gegen weube-
werbswidrige Verhaltensweisen der Unternehmen selbst
nur mit Einzelentscheidungen auf der Grundlage der Arti-
kel 85 und 86 vorgegangen werden kann.
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nen iibertragenen Aufgabe enge Beziehun-
gen zum Staat haben?, so dafl angenom-
men werden kann, dafl sie iiber ein anhingi-
ges Verfahren informiert sind und es inso-
weit einer gesonderten Anhérungspflicht
nicht bedarf; bei Unternehmen, die staatli-
che Beihilfen erhalten, ist das nicht unbe-
dingt der Fall.

Auch wenn die Kommission daher gegen-
tiber diesen Unternehmen zur Anhérung
nicht formell verpflichtet ist, mufl sie doch
ihren Interessen besonders Rechnung tra-
gen, wenn sie den betreffenden Mitglied-
staat anhért und insbesondere wenn ihr be-
kannt ist oder sein mufl, daf} diese Interes-
sen durch die zu erlassende Entscheidung
unmittelbar und individuell betroffen sein
kénnen. Was konkret die vorliegende Sache
angeht, hat die Kommisston darauf hinge-
wiesen, ohne dafl ihr in diesem Punkt wi-
dersprochen worden wiire, i) dafl die PTT
Post BV iiber die Kontakte zwischen der
niederlindischen  Regierung und den
Dienststellen der Kommission unterrichtet
gewesen sel, ii) dafl am 5. Oktober 1988 ein
(informelles) Gesprich zwischen Beamten
der PTT Post BV und der Kommission iiber
den Entwurf des neuen Postgesetzes stattge-
funden habe und iii) daf} sie am 7. Novem-
ber 1988 ein Schreiben an die Postunterneh-
men gerichtet habe, in dem sie die Verein-
barkeit des Gesetzentwurfs mit dem EWG-
Vertrag in Frage gestellt und ein besonderes
Schreiben an die niederlindische Regierung
angekiindigt habe, um darin ihre Einwen-
dungen zu verdeutlichen3°. Die Postunter-
nehmen hitten somit nach ihrer Wahl unab-
hingig von der niederlindischen Regierung
der Kommission eine eigene Stellungnahme
iibermitteln konnen, der die Kommission

29 — Dies liege bei 8ffentlichen Unternchmen auf der Hand, es
il aber auch fir Unternchmen mit ausschliefllichen oder
esonderen Rechten, die in Artikel 90 mit den 6ffentichen

Unternehmen auf eine Ebene gestellt werden, weil die ih-
nen  behdrdlicherseits  eingeriumte (jedoch theoredsch
auch wieder entzichbare) privilegierte Stellung sie von den
Behorden besonders abhingig mache; vegl. Urteil vom
6. Juli 1982 in den verbundenen Rechtssachen 188/80 bis
190/80 (Frankreich, Italien und Vercinigtes Koénigreich/
Kommission, Slg. 1982, 2545, insbesondere Randnr. 12).

30 — Hierbei handelt es sich um das Fernschreiben vom 29. No-

vember 1988; dazu sogleich mehr.
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dann auf jeden Fall hitte Rechnung tragen
miissen. Beim heutigen Stand des Gemein-
schaftsrechts kann der Kommission jedoch
nicht der Vorwurf gemacht werden, dafl sie
die Postunternehmen nicht von sich aus auf-
gefordert habe, eine solche Stellungnahme
zu iibermitteln.

15. Die niederlindische Regierung ist der
Ansicht, ithre Verfahrensrechte seien erheb-
lich verletzt worden, da die Kommission sie
unzureichend gehsrt habe. Im einzelnen
wendet sie sich dagegen, daf} die Kommis-
sion im Anschlufl an ein Schreiben der Re-
gierung vom 16. Januar 1989 die Entschei-
dung ohne weitere Kontaktnahme erlassen
habe; ein wirklicher (miindlicher oder
schriftlicher) Meinungsaustausch zwischen
der Kommission und thr habe nicht stattge-
funden. Auflerdem beanstandet die nieder-
lindische Regierung, dafl die Kommission
nach Erhalt ihres Schreibens vom 16. Januar
1989 noch mit einer Reihe Eil-Kurierorga-
nisationen Kontakt aufgenommen habe,
ohne ihr die Schlufifolgerungen aus diesem
Gesprich mitzuteilen.

16. Bei der Priifung dieses Klagegrunds ist
unmittelbar an den Verlauf des Verfahrens
anzukniipfen, das dem Erlafl der angefoch-
tenen Entscheidung voranging. Aufgrund
der Verfahrensunterlagen kann dieser Ver-
lauf wie folgt skizziert werden:

Die Kommission fiithrte am 5. Oktober 1988
ein informelles Gesprich mit Vertretern der
Postunternehmen iiber den Entwurf des
neuen Postgesetzes; es ist unstreitig, dafl
hierbei auch die rechtliche Lage von Eil-Ku-
rierunternehmen in den Niederlanden zur
Sprache kam. Im Anschluff an dieses Ge-
sprich richtete die Kommission am 7. No-
vember 1988 ein Schreiben an die Postun-
ternehmen, in dem sie zu Artikel 12 Absatz
2 des Gesetzentwurfs (insbesondere zu der

Mindestpreisregelung fiir Eil-Kurierdienste)
den Standpunkt vertrat, dafl diese Bestim-
mung ,,gegen den EG-Vertrag verstoflen
[diirfte]*3!. In diesem Schreiben kiindigte
die Kommission auflerdem an, dafl sie ,,in
einem gesonderten Schreiben an die nieder-
lindische Regierung ihre Bedenken hinsicht-
lich dieser Bestimmungen offiziell mitteilen*
werde. Dieses gesonderte Schreiben erging
in Gestalt des Fernschreibens vom 29. No-
vember 198832 In diesem Fernschreiben
wurde der niederlindischen Regierung mit-
geteilt, dafl die Dienststellen der Kommis-
sion die Artikel 2 und 12 des Entwurfs eines
neuen Postgesetzes ,,nach einer ersten Prii-
fung® fiir unvereinbar mit Artikel 90 in Ver-
bindung mit den Artikeln 30, 59, 85 und 86
EWG-Vertrag hielten, da das neue Postge-
setz die Erbringung von Eil-Kurierdienstlei-
stungen

,.beschrinkenden Bedingungen unterwerfen
[wird), die die betreffenden [Eil-Kurier-]
Gesellschaften gegeniiber dem Eil-Kurier-
dienst der Postunternehmen (EMS) stark
benachteiligen und sie daran hindern, be-
stimmte Dienstleistungen weiter zu erbrin-
gen, und zwar diejenigen, fiir die eine nied-
rigere als die durch Verordnung festgelegte
Mindestvergiitung verlangt wurde.

Die Bedingung in Artikel 12 Absatz 2 Buch-
stabe a bietet den internationalen Eil-Ku-
rierdiensten nicht die geringste Rechtssi-
cherheit.

Die Bedingung in Buchstabe b?? dieser Be-
stimmung macht in vielen Fillen einen
Preiswettbewerb unméglich und hat die

31 — Siche Anlasc 6 der Klageschrift der niederlindischen Re-
gicrung in der Rechtssache C-48/90.

32 — Siche Anlase 3 der Klageschrift der niederlindischen Re-
gicrung in der Rechtssache C-48/90.

33 — In der endgilligen Fassung des Postgesetzes wurde die
Mindestpreisregelung in Arukel 12 Absatz 2 Buchstabe a
Nr. 2 untergebracht.
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gleiche Wirkung wie eine nach den Bestim-
mungen des EWG-Vertrags verbotene
Preisabsprache®.

Auflerdem nahm die Kommission in dem
Fernschreiben zur etwaigen Anwendbarkeit
des Artikels 90 Absatz 2 Stellung. Aufgrund
der ihr vorliegenden tatsichlichen Anhalts-
punkte vertrat sie die Auffassung, dafl die
aus Eilzustellungen erzielten Einkiinfte fiir
die Postunternehmen nur von untergeordne-
ter Bedeutung seien und dafl die Anwen-
dung der Wettbewerbsregeln die Postunter-
nehmen nicht daran hindere, die ihnen
iibertragenen Aufgaben zu erfiillen. Das
Fernschreiben endet mit einer Aufforderung
an die niederlindische Regierung, ihren
Standpunkt mitzuteilen, und mit dem Hin-
weis, daf} sich die Kommission veranlafit se-
hen konnte, eine Entscheidung nach Artikel
90 Absatz 3 zu erlassen, falls sich die im
Fernschreiben angefiithrten Umstinde besti-
tigten.

Dieses Fernschreiben beantwortete die nie-
derlindische Regierung mit Schreiben vom
16. Januar 1989. Nach Eingang dieses
Schreibens fiihrte die Kommission mit einer
Reihe Eil-Kurierorganisationen Gespriche
iiber die Antwort der niederlindischen Re-
gierung und iiber ,,die vorhersehbaren Aus-
wirkungen der ... Bestimmungen des neuen
Postgesetzes auf die Titigkeit der unmit-
telbar betroffenen [Eil-Kurier-]Unterneh-
men“3. Daraufhin wurde ohne weiteres
Gesprich mit der niederlindischen Regie-
rung am 20. Dezember 1989 die angefoch-
tene Entscheidung erlassen.

17. Unter Beriicksichtigung des Vorstehen-
den, genauer des Inhalts des Fernschreibens
der Kommission und des spiteren Ge-
sprichs zwischen der Kommission und den

34 — Siche die Gegenerwiderung der Kommission in der
Rechtssache C-48/90, Nr. 32, S. 19.
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Eil-Kurierorganisationen meine ich, daf} der
Klagegrund der niederlindischen Regierung
durchgreift.

Ich halte das Fernschreiben der Kommission
fir rechtlich zu wenig untermauert, um als
Schriftstiick akzeptiert werden zu kénnen,
das die niederlindische Regierung ord-
nungsgemifl iber die Erwigungen in
Kenntnis gesetzt hitte, die die Kommission
letztlich dazu bewogen haben, das Postge-
setz in der angefochtenen Entscheidung fiir
mit dem Gemeinschaftsrecht unvereinbar zu
erkliren. In diesem Zusammenhang weise
ich darauf hin, dafl die Erklirung der Un-
vereinbarkeit des Postgesetzes in der ange-
Jochtenen Entscheidung ausschliefflich darauf
gestiitzt wird, dafl das Postgesetz gegen Ar-
tikel 90 Absatz 1 in Verbindung mit Artikel
86 (und nicht mehr in Verbindung mit den
im Fernschreiben auch genannten Artikeln
30, 59 und 85) verstofle. Hierzu wird in der
angefochtenen Entscheidung der Umstand
angefithrt, daf die Postunternehmen auf
dem Markt der Basispostdienste iiber eine
beherrschende Stellung verfiigten und dafl
das Postgesetz dazu fiihre, i) daf diese
Machstellung auf den Markt der Eil-Ku-
rierdienste ausgeweitet werde, so daf} die
Gefahr bestehe, dafl auf diesem Markt jeder
Wettbewerb ausgeschaltet werde, ii) daf§
denjenigen, die Eil-Kurierdienste in An-
spruch nihmen, unangemessene Preise und
Bedingungen auferlegt wiirden und iii) daff
das Angebot auf dem Markt der Eil-Kurier-
dienste beschrinkt werde. Von dieser Argu-
mentation ist im Femmschreiben wom 29. No-
vember 1988 nichts mehr zu finden. Dafl der
Entwurf des Postgesetzes gegen Artikel 90
in Verbindung mit Artikel 86 verstofle, wird
im Fernschreiben zwar angedeutet, aber kei-
nesfalls rechtlich begriindet. Die einzige
rechtliche Erwigung im Zusammenhang mit
der Anwendung der Wettbewerbsregeln des
EWG-Vertrags (dahin gehend, dafl der
Mindesuarif ,,die gleiche Wirkung [hat] wie
eine nach den Bestimmungen des EWG-
Vertrags verbotene Preisabsprache®) bezieht
sich auf die Geltung des Artikels 85 und
nicht die des Artikels 86.
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Das Fehlen jeglichen Vorbringens zu diesem
Punkt ist in meinen Augen um so schwer-
wiegender, als die angefochtene Entschei-
dung (wie die Kommission selbst offen ein-
riumt) die Wettbewerbsregeln nicht routi-
nemiflig anwendet, sondern im Gegenteil
im Rahmen der Anwendung des Artikels 90
in Verbindung mit Artikel 86 einen neuen
Weg geht, der auf einer entsprechenden An-
wendung des Telemarketing-Urteils35 be-
ruht, das im Fernschreiben nicht einmal er-
wihnt wird. Insgesamt ist daher festzustel-
len, dafl die rechtliche Argumentation, auf
der die angefochtene Entscheidung beruht,
nach der Versendung des bewufiten Fern-
schreibens ausgebaut wurde, d. h., dafl der
niederlindischen Regierung keine echte
Maoglichkeit geboten wurde, zu dieser Argu-
mentation Stellung zu nehmen. Den Hin-
weis zu Beginn der Entscheidung, dafl der
niederlindischen Regierung ,,Gelegenheit
gegeben wurde, ihre Stellungnahme zu den
Beschwerdepunkten abzugeben, die von der
Kommission zu den Artikeln 2 und 12 des
Entwurfs eines neuen Postgesetzes erhoben
worden waren®, halte ich deshalb fiir unan-
gebracht. Bezeichnend ist tibrigens, dafl die
Kommission in ihrer Gegenerwiderung in
Abrede stellt, daff sie das Fernschreiben vom
29. November als Mitteilung der Beschwer-
depunkte qualifiziert habe3 — wobei sie
aber die Angabe schuldig geblieben ist, in
welchem Schriftstiick sie nun wirklich ihre
Beschwerdepunkte mitgeteilt habe.

18. Auch das im Anschluf§ an das Schreiben
der niederlindischen Regierung vom ‘16. Ja-
nuar 1989 zwischen der Kommission und
den Eil-Kurierorganisationen gefiihrte Ge-
sprich gibt zu denken. Die Kommission
riumt selbst ein, dafl sich dieses Gesprich
unter anderem auf die Auswirkungen des
neuen Posigesetzes auf die Ausiibung von

35 — Urteil vom 3. Oktober 1985 in der Rechtssache 311/84
(CBEM/CLT und IPB, Slg. 1985, 3261).

36 — Siche Gegenerwiderung in der Rechtssache C-48/90,
Nr. 32a. E.

Eil-Kuriertitigkeiten in den Niederlanden
beziehe und dal die Eil-Kurierorganisatio-
nen in diesem Rahmen Gelegenheit gehabt
hitten, zum Schreiben der niederlindischen
Regierung Stellung zu nehmen. Unter die-
sen Umstinden laf8c sich nicht ernsthaft be-
streiten, dafl die Kommission nach dem
Grundsatz ,,audiatur et altera pars ver-
pflichtet war, entweder die niederlindische
Regierung an diesem Gesprich zu beteiligen
oder sie zumindest von den von ihr aus die-
sem Gesprich gezogenen Schlufifolgerun-
gen hinsichtlich der Vereinbarkeit des neuen
Postgesetzes mit dem EWG-Vertrag in
Kenntnis zu setzen. Zwischen dem Zeit-
punkt der Reaktion der niederlindischen
Regierung auf das Fernschreiben vom 29.
November 1988 (16. Januar 1989) und dem
Erlaf der angefochtenen Entscheidung (20.
Dezember 1989) hatte die Kommission fiir
ein solches Gesprich genug Zeit. Daf} sich
das Gesprich, wie die Kommission darlegt,
nur auf &ffentlich zugingliche Unterlagen
habe beziehen kénnen, ist insoweit unerheb-
lich.

19. Aufgrund alldessen ist zu folgern, i) daf§
die Rechte der niederlindischen Regierung
in zweiterlei Hinsicht verletzt wurden, nim-
lich durch das Fehlen einer Mitteilung, in
der die Beanstandungen der Kommission
rechdich hinreichend fundiert dargelegt
worden wiren, und durch die Miflachtung
des Grundsatzes ,,audiatur et altera pars“,
und ii) daf} der niederlindischen Regierung
durch diese Verstofle die Moglichkeit ge-
nommen wurde, sich in Kenntnis der Sach-
lage eine Meinung zu bilden und ihren
Standpunkt zu vertreten. Meines Erachtens
liegt daher eine Verletzung wesentlicher
Formvorschriften vor, so dafl die Entschei-
dung der Kommission aus diesem Grund fiir
nichtig zu erkliren ist. Fir den Fall jedoch,
daf der Gerichtshof der Auffassung sein
sollte, die Kommission habe die Verteidi-
gungsrechte der niederlindischen Regierung
doch beachtet, sind im folgenden die von
den Kligern angefiihrten weiteren Klage-
griinde zu priifen.
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3. Riigen im Zusammenbang mit der Begriin-
dung der angefochtenen Entscheidung

20. Die von der niederlindischen Regierung
und der PTT Post BV im Rahmen dieses
Klagegrundes vorgebrachten Riigen lassen
sich in vier Gruppen unterteilen:

i) Terminologie: Die Entscheidung sei un-
zureichend begriindet oder sogar unver-
stindlich, da die Kommission wesentli-
che Begriffe miteinander vermenge; die
»Berichtigungen® vom 2. Februar 1990
kénnten dem nicht abhelfen, da sie in-
haldiche Anderungen der angefochtenen
Entscheidung darstellten;

ii) die Entscheidung sei unverstindlich, da
sie das erforderliche Verstindnis der
fraglichen Vorschriften und Dienste ver-
missen lasse;

i) der Entscheidung fehle die tatsdchliche
Grundlage, da sie von unrichtigen Fak-
ten ausgehe;

iv) der wverfligende Teil sei zu weit gefafit,
da er von der Begriindung der Entschei-
dung nicht getragen werde; auflerdem
sei er zu ungenau, da er nicht verdeutli-
che, wie die niederlindische Regierung
ihren Verpflichtungen aus dem Vertrag
nachkommen solle.

Bei der Priifung dieser Riigen ist von der
stindigen Rechtsprechung des Gerichtshofes
auszugehen, wonach die Verpflichtung aus
Artikel 190 EWG-Vertrag, eine Handlung
der Gemeinschaft zu begriinden, einerseits
den Betroffenen in die Lage versetzen soll,
zu priifen, ob die Handlung mit einem Feh-
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ler behaftet ist, aufgrund dessen ihre Recht-
mifligkeit bezweifelt werden kann, und an-
dererseits die gerichtliche Nachpriifung er-
moglichen soll. Daher missen die Uberle-
gungen des Organs, das die Handlung er-
lassen hat, klar und unzweideutig zum Aus-
druck kommen, so dafl die Betroffenen die
Griinde fiir die erlassene Mafinahme erfah-
ren kénnen ¥,

Hierzu werde ich lingere Ausfilhrungen
machen, da die angefiihrten Klagegriinde
eine ins einzelne gehende und teilweise sehr
differenzierte Priifung erfordern. Wire es
ublich, so wiirde ich grofle Teile meiner
Darlegungen bis einschlieflich zur Nr. 34 in
(bisweilen ganz) kleiner Schrifitype wieder-
geben.

a) Die in der Entscheidung verwendete
Terminologie und die Berichtigungen

21. Die niederlindische Regierung und die
PTT Post BV halten die Begriindung der
angefochtenen Entscheidung fiir unver-
stindlich, da sie die zentralen Begriffe Ba-
sispostdienst, expressepost (oder spoedbe-
steldienst) und koeriersdiensten unrichtig
und/oder doppeldeutig verwende. Threr An-
sicht nach ergibt sich dies vor allem, aber
nicht ausschliefilich, aus dem Umstand, daf§
die Kommission einige Zeit nach Erlaf} der
angefochtenen Entscheidung eine Reihe
»Berichtigungen zu dieser Entscheidung
verdffentlicht habe38. Diese ,,Berichtigun-
gen®, die nur in der niederlindischen Aus-

37 — Vgl 2. B. Urteil vom 30. September 1982 in der Rechtssa-
che 108/81 (Amylum/Rat, Slg. 1982, 3107, insbesondere
Randnr. 19) und Urteil vom 14. Juli 1983 in der Rechtssa-
che 176/82 (Nebe/Kommission, Slg. 1983, 2475, insbeson-
dere Randnr. 21).

38 — Die Berichtigungen wurden im Amtusblau vom 2. Februar
1990, S. 46, verdffentliche.
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gabe des Amtsblatts bekanntgemacht wur-
den, ergingen nicht in Form einer Entschei-
dung (was von der Kommission auch nicht
beabsichtigt war). Wenn diese Berichtigun-
gen also (wie die niederlindische Regierung
und die PTT Post BV vortragen) inhaltliche
Anderungen der angefochtenen Entschei-
dung enthalten, diirfen diese Anderungen
bei der Beurteilung der Frage, ob die Ent-
scheidung ordnungsgemifl begriindet ist,
nicht beriicksichtigt werden3®. Die nieder-
lindische Regierung hat sogar ausdriicklich
die Nichtigerklirung dieser Berichtigungen
beantragt, da es sich dabei ihrer Ansicht
nach um eine neue Entscheidung der Kom-
mission handelt, die ohne Beachtung der
einschligigen Verfahrensvorschriften erlas-
sen worden sei.

22. Ich méchte vorab sagen, dafl mich die
Argumentation der Kliger hinsichtlich der
inhaltlichen Auswirkung der Berichtigungen
auf die angefochtene Entscheidung in ihrer
Aligemeinheit nicht iiberzeugt. Meines
Erachtens ist im vorliegenden Fall zwischen
drei Arten von Berichtigungen zu unter-
scheiden. Die erste Art von Berichtigungen
besteht in der Klar- oder Richtigstellung of-
fensichtlicher sprachlicher Fehler — dies ist
bei den letzten beiden Berichtigungen, nim-
lich der Ersetzung der Formulierung ,,de ar-
tikelen 2 en 12° (die Artikel 2 und 12)%
durch ,,de bepalingen van de artikelen 2 en
12 (die Bestmmungen der Artikel 2 und
12) und der Korrektur von ,,opgelegt® in
»opgelegd®, der Fall —, die natiirlich nicht
auf einen Mangel in der Begriindung der
Entscheidung hindeuten.

39 — Vgl Urtcil vom 23. Februar 1988 in der Rechtssache
131/86 (Vereinigtes Konigreich/Rat, Slg. 1988, 905,
Randnrn. 31 bis 39).

40 — Diese Anderung wurde unstreitig auf Wunsch der nieder-
lindischen chlcrunf vorgenommen, die klargestellt sehen
wollte, dafl nicht alle Besummungen der Artikel 2 und 12
des Postgesetzes von 1988 von der Unvereinbarkeitserkls-
rung erfaflt seien.

23. Mit der zweiten Art von Berichtigungen
sollte in die in der Entscheidung verwendete
Terminologie mehr Einheitlichkeit gebracht
(insbesondere die Ersetzung von ,,expresse-
post” durch ,koeriersdiensten” oder ,,koe-
riersdienst” in den Randnummern t1 und
17 der Begriindung) oder die verwendete
Terminologie richtiggestellt werden; siehe
Randnummer 3 der Begriindung, in der
»expressepost” durch ,koeriersdienst” er-
setzt wird, und Randnummer 9 der Begriin-
dung, in der die Formulierung ,,de verzen-
ding van expressebrieven* (der Versand von
Exprefl-Briefen) durch die Wendung ,,de
versnelde verzending van brieven door koe-
riersdiensten” (der Eilversand von Briefen
durch Eil-Kurierdienste) ersetzt wird.

Entgegen der Auffassung der niederlindi-
schen Regierung fithren diese Berichtigun-
gen jedoch ebensowenig zu inhaltlichen An-
derungen der angefochtenen Entscheidung.
Die durch diese Berichtigungen vorgenom-
menen terminologischen Klar- bzw. Richtig-
stellungen bestitigen nur, was sich bereits
aus dem Zusammenhang der Entscheidung
ergibt. Hierbei darf auch nicht aus den Au-
gen verloren werden, dafl die Bedeutung
und die gegenseitige Abgrenzung der Be-
griffe ,,expressepost” (oder ,expressever-
voer” [Exprefl-Beforderung] oder aber
»expressedienst” [Expref8-Dienst]), ,,spoed-
besteldienst“ und ,,koeriersdienst keines-
wegs sehr deutlich ist und dafl dies fiir den
Zeitpunkt des Erlasses der angefochtenen
Entscheidung noch mehr gilt. Dies liegt
daran, daf es sich dabei um Begriffe han-
delt, die sich auf Dienste beziehen, von de-
nen einige sich erst vor kurzem entwickelt
haben und die hiufig durch eine anhaltende
und schnelle Entwicklung gekennzeichnet
sind, so dafl es nicht immer einfach ist, sie
voneinander zu unterscheiden. Die fiir diese
Dienste gebriuchlichen Bezeichnungen lie-

I-605



SCHLUSSANTRAGE VON HERRN VAN GERVEN — VERBUNDENE RECHTSSACHEN C-48/90 UND C-66/90

gen daher auch keineswegs fest. Das gilt
insbesondere fiir die Begriffe ,,expresse-
post®, ,expressevervoer” und ,,expresse-
dienst* einerseits und ,,koeriersdienst an-
dererseits. Die erstgenannten Begriffe sind
nimlich doppeldeutig, da sie als Synonyme
sowohl fiir ,,spoedbesteldienst” (d. h. den
Eilbeférderungsdienst, der im Rahmen des
Basispostdienstes angeboten wird) als auch
fiir ,,koeriersdienst (d. h. die — mannig-
faltigen — Dienste fiir die individualisierte
Eilbeférderung von Briefen, die zunichst
nur von Privatunternehmen und spiter auch
von der Post angeboten wurden) gebraucht
werden. Eben wegen dieser Doppeldeutig-
keit hat es iibrigens die PTT Post BV vor-
gezogen, in ihren Schriftsitzen den Begriff
»expressepost* ilberhaupt nicht zu verwen-
den. Trotzdem gebraucht sie diesen Begriff
in der Praxis durchaus, nimlich um ihren
eigenen Eilzustelldienst zu bezeichnen, wie
die Fotokopie des Briefumschlags zeigt, den
die Kommission ihrer Klagebeantwortung in
der Rechtssache C-66/90 als Anlage 2 bei-
gefiigt hat*l. Uberdies hat die Kommission
darauf hingewiesen‘? — ohne dafl ihr in
diesem Punkt von den Postunternehmen wi-
dersprochen worden ist —, dafl die Postun-
ternehmen im Dezember 1989 (d. h. unmit-
telbar vor Erlafl der Entscheidung) ange-
kiindigt hitten, sie wiirden Eil-Kurierdien-
ste sowohl unter der Bezeichnung ,,EMS
Express® als auch unter der Bezeichnung
»EMS Courier” anbieten*3. Daher bin ich
der Auffassung, daf in dieser Rechtssache
der Kommission die Doppeldeutigkeit als

41 — Auch in der ,amtlichen” Wortwahl des Weltpostvereins

werden dic Begriffe ,spoedbesteldienst und ,,expresse-

ost“ durcheinander verwendet, wie die PTT Post BV in

Lhrer (I.::cgenervn'dcrung in der Rechtssache C-66/90 selbst
emerkt.

42 — Siche Nr. 30 der Klagebeantworwung in der Rechtssache
C-66/90 a. E.

43 — In Fufinote 24 der Gegenerwiderung in der Rechissache
C-66/90 fohren die gostumcrnchmen zwar an, diese
»Eildienste seien erst am 1. Juni 1990, also nach Erlafl
der Entscheidung, tatsichlich eingerichtet worden. Sie be-
streiten jedoch nicht, da diese Einrichtung bereits im De-
zember 1989 angekitndigt worden sei.
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Folge des vermengten Gebrauchs der Be-
griffe ,,expressepost, ,,spoedbesteldienst®
und ,koeriersdienst nicht zum Vorwurf
gemacht werden kann und daf die ange-
fochtene Entscheidung durch die Berichti-
gungen, die auf eine deutlichere Unterschei-
dung zwischen ,,expressepost” (im Sinne
von ,spoedbesteldienst) und ,koeriers-
dienst” abzielen, nicht geindert worden ist.

Auflerdem ist — und hierum geht es letzt-
lich — keiner der durch die zweite Art von
Berichtigungen geinderten Ausdriicke dazu
angetan, die Begriindung der Entscheidung
unverstidndlich zu machen. Aus dem Zusam-
menhang wird nimlich immer wieder deut-
lich, daf8 sich der Begriff ,,expressepost® auf
,».koeriersdiensten® und nicht auf ,,spoedbe-
steldiensten® bezieht. Mit anderen Worten,
die Berichtigungen haben nur klargestellt,
was sich bereits aus dem Zusammenhang
der Entscheidung selbst ableiten lafi.

24. Bleibt noch eine dritte Art von Berichti-
gungen, und zwar die Berichtigung von
Randnummer 4 der Begriindung, in der in
der zweiten Zeile das Wort ,,spoedbestel-
ling durch das Wort ,koeriersdienst” er-
setzt wurde. Es ist klar, dafl der urspriingli-
che Text der Entscheidung ein Redaktions-
versehen enthilt, das diesmal nicht durch
die Unklarheit hinsichtlich der Ausdriicke
,expressepost’ und ,koeriersdienst” gemil-
dert wird. Demgegeniiber kann jedoch mei-
nes Erachtens nicht ernsthaft behauptet wer-
den, dieses Redaktionsversehen mache die
Begriindung der Entscheidung unverstind-
lich. Das Versehen kommt nimlich im er-
sten Satz von Randnummer 4 der Begriin-
dung der Entscheidung vor, in der die un-
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mittelbar zuvor in Randnummer 3 der Be-
grindung getroffene Unterscheidung zwi-
schen ,basispostdienst und ,koeriers-
dienst fortgefithrt wird (vgl. die Verwen-
dung des Wortes ,,eveneens* [ebenfalls]).
Obwohl das Redaktionsversehen der Kom-
mission gewif} zu bedauern ist, stellt es doch
unter Beriicksichtigung des Zusammenhangs
kein Hindernis fiir die Verstandlichkeit der
Begriindung der angefochtenen Entschei-
dung in diesem Punkt dar.

Aufgrund der vorstehenden Erwigungen
gelange ich zu dem Schlufl, dafl die Berich-
tigungen entgegen der Auffassung der nie-
derlindischen Regierung und der PTT Post
BV nicht beweisen, dafl die Begriindung der
angefochtenen Entscheidung nicht deutlich
genug oder gar unverstindlich ist. Vielmehr
bin ich zu der Auffassung gelangt, dafl die
fraglichen Berichtigungen entweder als of-
fensichtliche grammatische oder stilistische
Korrekturen oder als sprachliche Klarstel-
lungen, die nicht der Kommission zurechen-
bare begriffliche Unsicherheiten ausriumen,
oder aber als Korrekturen von Redaktions-
versehen anzusehen sind und daf} keine die-
ser Berichtigungen der Verstindlichkeit der
Begriindung der angefochtenen Entschei-
dung entgegensteht. Fiir die Beurteilung der
angefochtenen Entscheidung ist es daher
nicht von grofler Bedeutung, ob die fragli-
chen Berichtigungen beriicksichtigt werden
kénnen. Was den gesonderten Antrag der
niederlindischen Regierung auf Nichtiger-
klirung der Berichtigungen angeht, so
scheint mir dieser Antrag nur insoweit be-
griindet zu sein, als er sich auf die dritte Art
von Berichtigungen, d. h. die Ersetzung des
Worts ,,spoedbestelling” durch das Wort
»-koeriersdienst” in Randnummer 4 der Be-
grindung, bezieht. Alle anderen Berichti-
gungen bringen meines Erachtens keine ma-
terielle Anderung des Inhalts der Entschei-
dung mit sich.

25. Die Kliger tragen weiter vor, die Be-
griindung der Entscheidung sei als Folge ei-
ner Reihe von der Kommission nicht berich-
tigter Begriffsvermengungen unverstindlich.

Dabei zeigt sich aber, dafl es immer wieder
um den Gebrauch der Begriffe ,,expresse-
post” oder ,,expressedienst geht, mit denen
entweder die Eil-Kurierdienste (siche die
Randnummern 4, 5 und 15 der Begriindung
sowie Artikel 1 der Entscheidung) oder der
von den Postunternehmen zum Zeitpunkt
des Erlasses angebotene ,,EMS“-Dienst be-
zeichnet werden sollen, der (damals) in ge-
wissem, jedoch nicht vollem Umfang mit
den von privaten Unternehmen angebotenen
Eil-Kurierdiensten vergleichbar war (siche
die Randnummern 5, 6, 14 und 17 der Be-
griindung der Entscheidung). Ich brauche
daher nur zu wiederholen, was ich bereits
oben (Nr. 23) gesagt habe: Da die Aus-
driicke ,,expressepost” und ,,expressedienst*
auch zur Bezeichnung der Eil-Kurierdienste
verwendet werden, kann ihr Gebrauch nicht
als Redaktionsversehen qualifiziert werden.
Ebensowenig macht der Gebrauch dieser
Begriffe meines Erachtens die Begriindung
der angefochtenen Entscheidung unver-
stindlich. Der erste Teil des dritten Klage-
grunds ist daher zuriickzuweisen.

b) Fehlendes Verstindnis der betreffenden
Vorschriften und Dienste?

26. Vor allem die PTT Post BV hat die an-
gefochtene Entscheidung in diesem Punkt
kritisiert. Thre Ausfilhrungen erscheinen je-
doch nicht sehr iiberzeugend. So wird der

Kommission vorgeworfen, in der angefoch-
tenen Entscheidung die PTT Post BV (an-
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statt ihre Muttergesellschaft, die Konink-
lijke PTT Nederland NV) als Inhaber der
ausschliefflichen Konzession fiir die Briefbe-
forderung bezeichnet und zu Unrecht be-
hauptet zu haben, dafl der Hochstpreis fiir
die obligatorischen Beforderungsdienstlei-
stungen der Postunternehmen 4,50 HFL
anstatt 14 HFL, die dem Hochstpreis fiir
die Eilzustellung eines Briefes in einen an-
deren Mitgliedstaat der Gemeinschaft ent-
sprichen, betrage. Ich denke nicht, dafl der-
artige Einzelversehen die Begriindung der
angefochtenen Entscheidung fehlerhaft oder
unverstindlich machen.

27. In grundsitzlicherer Hinsicht tragen die
Postunternechmen noch vor, dafl die Ent-
scheidung fehlerhaft begriindet sei, i) weil
die Kommission den Sinn und Zweck der
Mindestpreisregelung fiir Eil-Kurierdienste
miflverstanden habe und ii) weil sie bei ihrer
Meinungsbildung nicht dem Umstand Rech-
nung getragen habe, dafl Eil-Kurierunter-
nehmen zunehmend Dienstleistungen ent-
wickelt hitten, die mit den von den Postun-
ternehmen im Rahmen ihrer gesetzlichen
Beforderungspflicht angebotenen Dienstlei-
stungen in unmittelbarem Wettbewerb stiin-
den.

Im Hinblick auf die Anwendung des Arti-
kels 190 EWG-Vertrag erscheint diese Kri-
tik als nicht sehr stichhaltig. Mit ihr soll
niamlich nicht dargetan werden, dafl die Be-
grindung der streitigen Handlung doppel-
deutig, unklar oder unverstindlich sei. Die
Riige hinsichtlich Sinn und Zweck der Min-
destpreisregelung steht vielmehr in engem
Zusammenhang mit dem Kern der Sache:
Es geht darum, ob die Kommission in der
angefochtenen Entscheidung zu Recht die
Auffassung vertreten hat, daf die Mindest-
preisregelung zur Aufrechterhaltung des Ba-
sispostdienstes nicht erforderlich sei*¢. Auf

44 — Siche Randnrn. 17 f. der Begriindung der Entscheidung.
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diesen Punkt komme ich spiter (Nrn. 48 bis
52) zu sprechen. Die Riige hinsichtlich der
Ausweitung des Dienstleistungsumfangs der
Eil-Kurierunternehmen geht in Wirklichkeit
dahin, daf} die Kommission einen wesentli-
chen tatsichlichen Gesichtspunkt nicht in
ihre Beurteilung einbezogen habe, so dafl
diese unzutreffend sei. Auch hier geht es,
richtig betrachtet, nicht so sehr um einen
Verfahrensverstoff, sondern um eine Sach-
riige, die sich auf angebliche Unzulédnglich-
keiten bei der Tatsachenpriifung (nimlich
hinsichtlich des Wettbewerbsverhiltnisses
zwischen der PTT Post BV und den priva-
ten Eil-Kurierdiensten) und die darauf beru-
henden rechtlichen Schlulfolgerungen be-
zieht. Diese Riige ist im Rahmen des Sach-
vorbringens der Kliger zu priifen .

c) Fehlt der Entscheidung die tatsichliche
Grundlage?

28. Im Rahmen dieses Teils des dritten Kla-
gegrundes tragen die Kliger vor, der ange-
fochtenen Entscheidung fehle die tatsichli-
che Grundlage, da in ihr zu Unrecht ange-
nommen werde, dafl die Voraussetzungen,
die im Postgesetz von 1988 fiir das Erbrin-
gen von Eil-Kurierdienstleistungen im, von
oder nach dem niederlindischen Hoheitsge-
biet (oben, Nr. 3) aufgestellt wiirden, nicht
fir die PTT Post BV gilten, wenn dieses
Unternehmen Eil-Kurierdienstleistungen an-
biete.

Ich méchte gleich darauf hinweisen, dafl es
sich hier um einen Punkt handelt, der fiir
die Entscheidung in den vorliegenden
Rechtssachen von wesentlicher Bedeutung
ist. Auf die Befreiung der Postunternehmen
(anders gesagt, die Diskriminierung der pri-
vaten Eil-Kurierunternehmen) stiitzt sich

45 — Vgl. Urteil vom 3. Juli 1991 in der Rechissache C-62/86
(AKZO/Kommission, Slg. 1991, 1-3359, Randnrn, 25 f.).
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nimlich die Auffassung der Kommission,
dafl wir es hier mit drei Arten des Mifl-
brauchs im Sinne des Artikels 86 EWG-Ver-
trag zu tun haben+. Mit anderen Worten,
wenn der Gerichtshof die Auffassung vertre-
ten sollte, dafl die Kommission zu Unrecht
von der Befreiung der Postunternehmen
ausgegangen ist, entfillt damit auch ein
unentbehrlicher tatsichlicher Gesichtspunkt
fir die in der Entscheidung vorgenommene
rechtliche Wiirdigung, so dafl der Nichtig-
keitsklage stattzugeben wire.

29. Auflerdem weise ich darauf hin, daf es
hier nicht um die (objektiv) richtige Aus-
legung der fraglichen niederlindischen
Rechusvorschriften geht, iiber die letztlich
allein ein nationales Gericht Aufschlufl ge-
ben kann. Vielmehr hat der Gerichtshof zu
priifen, ob die Kommission im Zeitpunkt
des Erlasses der angefochtenen Entschei-
dung verniinftigerweise davon ausgeben
durfte, dafl die drei im Gesetz aufgestellten
Voraussetzungen nicht fiir die Postunter-
nehmen gilten*. Angesichis des Wortlauts

46 — Siche die Zusammenfassung der angefochtenen Entschei-
dung, oben Nr. 4. Ob die Diskriminierung der privaten
Eil-Kurierdienste tawsichlich zu einem Miflbrauch der be-
herrschenden Stellung der PTT Post BV fihrt, wird unten
in den Nrn. 41 bis 46 ausfuhrlich behandelt.

47 — Vgl. Urteil vom 7. Februar 1979 in den verbundenen
Rechtssachen 15/76 und 16/76 (Frankreich/Kommission,
Slg. 1979, 321). Natdrlich ist nicht auszuschliefen, daB8 die
Kommission, wenn sie der niederlindischen Regicrung in
der gebotenen Weise Gelegenheit gegeben hitte, ihren
Standpunke sowohl zu den Beschwerdepunkten hinsicht-
lich des Postgesetzes von 1988, die sie spiter als begrindet
ansah, als auch zu der Stellungnahme der privaten Eil-
Kurierdienste zum Antwortschreiben der niederlindischen
Regierung vom 16. Januar 1989 zu Gehdr zu bringen,
letztlich zur Frage der Geltung der Voraussetzungen des
Postgesetzes von 1988 fir die Post BV zu einer an-
deren Schlufolgerung gelangt wire. Da ich oben
(Nr. 19) jedoch zu dem Schiuff gelangt bin, daf die Ver-
letzung des Anspruchs auf rechtliches Gehor der Verlet-
zung wesentlicher Formvorschriften gleichkommt, brauche
ich nicht zu profen, ob dieser Verstof auch konkrete
nachteilige Folgen fur die Rechtsstellung der niederlindi-
schen Regierung haue. In diesem Teil meiner Schlufan-
trige, der, wie gesagy, hilfsweise vorgetragen wird, prife
ich das Vorbringen im Zusammenhang mit der tatsichli-
chen Geltung der im Postgesetz von 1988 aufgestellien
Voraussetzungen far die PTT Post BV, wobei ich unter-
stelle, daB die Kommission keine wesentlichen Formvor-
schriften verletzt hat und daber nicht verpflichtet war, ein
weiteres Gesprich mit der niederlindischen Regierung zu
fahren. Mit anderen Worten, das im Text genannte Billig-
keitsurteil bezicht sich auf das Verhalten der Kommission
unter Bericksichtigung der ihr tawsichlich vorliegenden
Informationen.

des Postgesetzes von 1988 und der zum
Zeitpunkt des Erlasses der angefochtenen
Entscheidung bestehenden tatsichlichen
Lage halte ich aber den Standpunkt der
Kommission fiir vertretbar.

Der Hauptanhaltspunkt hierfiir ist, daf das
Postgesetz nach Systematik und Wortlaut
auf die Einfilhrung zweier unterschiedlicher
rechtlicher Regelungen gerichtet ist, und
zwar einer Regelung fiir den ,,Inhaber der
Konzession* (d. h. die PTT Nederland NV
und die PTT Post BV %) einerseits und eine
Regelung fiir ,,andere als den Konzessions-
inhaber® andererseits. Dieser Unterschied in
der ,,rechtlichen Stellung® duflert sich insbe-
sondere in Artikel 12 Absatz 2 Buchstabe a
des Postgesetzes, wonach es ,,anderen als
dem Konzessionsinhaber® verboten ist,
Briefe bis 500 g Gewicht zu befordern,
wenn sie nicht die drei bereits genannten
Voraussetzungen  (Qualititsvoraussetzun-
gen, Mindestpreisregelung und Registrie-
rungsvoraussetzung) erfiillen 4.

Er duflert sich auch in Artikel 12 Absatz 2
Buchstaben b und d, in denen weitere Aus-
nahmen vom Postmonopol fiir Briefe ge-
macht werden, die ,,im Auftrag des Konzes-
sionsinhabers beférdert werden* oder ,,of-
fensichtlich zur Beférderung durch den
Konzessionsinhaber oder zur Auslieferung
nach Beforderung durch den Konzessions-
inhaber bestimmt sind“ (wobet sich der Be-
griff ,,Beférderung” ebenso sehr auf die
normale wie die Eilbeférderung zu beziehen
scheint).

Nach Auffassung der Kliger bezieht sich
die Formulierung ,,andere als der Konzes-

48 — Die hlieBliche Kon wurde der PTT Nederland
NV gewihrt; diese Gesellschaft errichtete zur Durchfuh-
rung des offentlichen Postdienstes eine cigene Tochterge-
sellschaft, die PTT Post BV.

49 — Zuwiderhandlungen gegen diese Vorschrift sind nach Ani-
kel 17 Absatz 1 gcs Postgesctzes strafbar.
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sionsinhaber* auch auf die PTT Post BV,
soweit dieses Unternehmen Eil-Kurier-
dienstleistungen erbringe. Diese Auslegung
ist aber kaum mit Systematik und Wortlaut
des Postgesetzes zu vereinbaren, da die
Postunternehmen zum Zeitpunkt des Erlas-
ses des Gesetzes (26. Oktober 1988) keine
Eil-Kurierdienstleistungen iiber ein besonde-
res und von ihnen klar getrenntes Unterneh-
men (z. B. eine eigens gegriindete juristische
Person mit unabhingiger Geschiftsleitung)
anboten. Die von den Postunternehmen ge-
gen Ende 1988 angebotenen Eil-Beforde-
rungsdienste waren nidmlich vollstindig in
die Postunternehmen selbst integriert und
benutzten die Infrastruktur (u. a. die Post-
dmter und Zustellfahrzeuge), die Erleichte-
rungen (Befreiung von der Mehrwertsteuer
hinsichtlich der Behandlung von Sendungen
innerhalb der Niederlande) und den Han-
delsnamen der Postunternehmen.

30. Eine weitere Stiitze findet die Auffas-
sung der Kommission in der Formulierung
der Qualitdtsvoraussetzung in Artikel 12
Absatz 2 Buchstabe a Nr. 1 des Postgeset-
zes, wonach Eil-Kurierunternehmen ver-
pflichtet sind, Dienstleistungen zu erbrin-
gen, ,,die die Qualitit der Dienstleistungen
bei der normalen Eilbeforderung, die der
Konzessionsinhaber jedermann im ganzen
Land anbietet, deutlich ibertreffen.
Selbst wenn man entgegen der in Nummer
29 geiuflerten Auffassung annihme, dafl
diese Voraussetzung auch fiir die von der
PTT Post BV angebotenen Eil-Kurier-
dienstleistungen gilt, wiirde eine derartige
Auslegung zu praktisch unlésbaren Anwen-
dungsproblemen fithren. Dann miifite man
namlich bei jedem ,,Eil*“-Befoérderungsdienst
der Postunternehmen (zum Zeitpunkt des
Erlasses der Entscheidung waren mindestens
drei solcher Dienste angekiindigt oder sogar
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schon titig, und zwar die Dienste ,,EMS
Express, , EMS Time-Net“ und ,,EMS
Courier®) priifen, ob er als (unter die aus-
schlielliche Konzession fallender und damit
nicht den Voraussetzungen unterworfener)
Eilzustelldienst oder als Eil-Kurierdienst im
echten Wortsinne anzusehen ist. Zur Veran-
schaulichung nur ein Beispiel: Es ist unstrei-
tig, dafl die Postunternehmen bis Juni 1990
einen Eilzustelldienst mit Abboldienst anbo-
ten. Es liegt auf der Hand, daf ein solcher
Dienst wegen der Zusatzleistung mit einem
Eil-Kurierdienst gleichzusetzen ist. Dann
ergibt sich aber, dafl diese Dienstleistung
dem Qualititserfordernis, insbesondere dem
Erfordernis der ,,Lokalisierbarkeit wihrend
der Beférderung®™, nicht gerecht wird, da
der Eilzustelldienst mit Abholdienst nicht
mit Hilfe eines sogenannten ,,tracking-and-
tracing*-Systems verrichtet wird. Ein sol-
ches ,tracking-and-tracing“-System wurde
nach Angaben der Postunternehmen selbst 50
erst am 1. Juni 1990 in Dienst gestellt, so
dafl auch die anderen bei Erlafl der Ent-
scheidung bestehenden Eildienste der Post-
unternehmen (u. a. der EMS-Dienst ,,alten
Stils*) der Qualititsvoraussetzung nicht ent-
sprachen’!. Daher lag es fir die Kommis-
sion im Dezember 1989 nahe, aus dieser Si-
tuation zu folgern, dafl die Eildienste der
PTT Post BV der Qualititsvoraussetzung
einfach nicht unterldgen.

50 — Siehe Gegenerwiderung der Postunternehmen in  der
Rechissache C-66/90, Fufinote 24 und dazugehoriger
Texueil.

51 — Die Streithelferinnen NVIK und NOB haben uberdies eine
Reihe Unterlagen vorgelegt, die darauf hindeuten, daf sich
die Postunternehmen zur Zeit des Erlasses der Entschei-
dung im Rahmen ihrer Eildienste nicht an die Mindest-
preisre; cluni gehalten haben (siche insbesondere Anlagen
21 unds 24 threr Erklirungen). Die Postunternehmen be-
streiten dies mit Nachdruck. Ich halte es nicht fitr erfor-
derlich, diesen Punk: (in tats¥chlicher Hinsicht) zu kliren,
da sich die Nichtgeltung der Voraussetzungen fiir die
Postunternehmen bereits hinreichend deutlich daraus er-
gibt, dafl die Eildienste der Postunternchmen die Qualitits-
voraussetzung nicht erfullen.
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31. Fur die Auffassung der Kliger spricht
allein eine ,,nota van toelichting” (Erliute-
rungsnote) zum ,,besluit minimumtarieven
koeriersdiensten” (Verordnung iiber Min-
destpreise der Eil-Kurierdienste) 32 sowie
eine Passage aus den Materialien zum Ge-
setz 3. Die Materialien sind aber durchaus
nicht eindeutig. So hat der Bevollmichtigte
der Streithelferinnen NOB und NVIK in
der miindlichen Verhandlung darauf hinge-
wiesen, dafl der Minister fiir Verkehr und
Wasserwirtschaft wihrend der parlamentari-
schen Behandlung vorgeschlagen habe, in
Artikel 13 des Gesetzes ein System von
Einzelbefreiungen von der ausschliefllichen
Konzession zugunsten privater Eil-Kurier-
dienste einzufiihren. Gegen Ende der parla-
mentarischen Behandlung wurde diese Re-
gelung in eine allgemeine Ausnahme umge-
staltet und in Artikel 12 Absatz 2 aufgenom-
men; mit anderen Worten, die Entstehungs-
geschichte des Artikels 12 Absatz 2 deutet
gewifl nicht darauf hin, dafl diese Ausnah-
men auch fiir Eil-Kurierdienste gelten soll-
ten, die die Postunternehmen gegebenenfalls
selbst wahrnehmen. Vor allem durfte die
Kommission aber davon ausgehen, daf} die
Materialien keine Auslegung contra legem
rechtfertigen konnten. Im ibrigen ist be-
zeichnend, dafl die niederlindische Regie-
rung, wie sie in ihrer Gegenerwiderung in
der Rechtssache C-48/90 ausgefiihrt hat,
»aus Anlaf} der aufgeworfenen Fragen® ei-
nen Gesetzentwurf zur Anderung des Post-
gesetzes im niederlindischen Parlament ein-
bringen wird, ,,um jedes weitere Mifiver-
stindnis hinsichtlich der Postunternehmen
auf diesem Gebiet auszuschlieffien*.

Ich gelange deshalb zu dem Schluf}, daf die
Kommission in der angefochtenen Entschei-
dung verniinfrigerweise davon ausgehen

52 — Siche Anlage 2 zur Klageschrift der niederlindischen Re-
gierung in der Rechtssache C-48/90.

53 — ,Nota naar aanleiding van het eindverslag” (Note zum
Abschlulbericht), der Klageschrift der Post BV in
der Rechtssache C-66/90 als Anlage 2 beigefugt.

durfte, dafl die PTT Post BV der Voraus-
setzung nicht unterworfen war, die das
Postgesetz von 1988 fiir die Erbringung von
Eil-Kurierdienstleistungen im, von und nach
dem niederlindischen Hoheitsgebiet aufge-
stellt hatte. Das bedeutet, dafl ich im folgen-
den (Nrn. 35 ff.) die Begriindetheit der Ent-
scheidung zu beurteilen habe, und zwar
ausgehend von der Annahme, dafl tatsich-
lich eine Diskriminierung der privaten Eil-
Kurierdienste gegeniiber den Postunterneh-
men vorlag.

d) Der verfiigende Teil der Entscheidung

32. Die niederlindische Regierung und die
PTT Post BV machen zunichst geltend, der
verfiigende Teil der Entscheidung sei zu un-
klar, weil er keine Anweisungen an die nie-
derlindische Regierung in bezug auf die
Maflnahmen enthalte, die sie ergreifen
miisse, um den behaupteten Verstofl gegen
den EWG-Vertrag abzustellen.

Diese Riige ist meines Erachtens nicht stich-
haltig. Die Kommission ist im Rahmen der
nach Artikel 90 Absatz 3 EWG-Vertrag zu
erlassenden Entscheidungen befugt und be-
auftragt, die Vereinbarkeit staatlicher Mafi-
nahmen in bezug auf éffentliche Unterneh-
men und auf Unternehmen, denen die Mit-
gliedstaaten besondere oder ausschlieflliche
Rechte gewihrt haben, mit dem EWG-Ver-
trag zu kliren. Es geht daher um eine Beur-
teilung dieser Mafinahmen im Lichte vor-
nehmlich* unmiuelbar anwendbarer Be-
stimmungen des Gemeinschaftsrechts. Dage-
gen gehort es nicht zum Auftrag der Kom-
mission, konkret zu ermitteln, welches Vor-
gehen nach innerstaatlichem Recht notwen-

54 — Siche oben, Nr. 10, und Fufinote 24.
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dig, geboten oder moglich ist, um die fest-
gestellten Zuwiderhandlungen abzustellen.

Die Riige der Kliger wiirde nur dann
durchgreifen, wenn diese darlegten, daf} die
gemeinschaftsrechtliche Priifung der staatli-
chen Mafinahmen durch die Kommission
dermaflen unklar und/oder verworren sei,
dafl die Kommission es dem betreffenden
Mitgliedstaat unméglich mache, nachzuvoll-
ziehen, auf welche Art und Weise die fest-
gestellten Zuwiderhandlungen beendet wer-
den konnten. Dafl dies der Fall sei, ist von
den Kligern in den vorliegenden Rechtssa-
chen aber nicht dargetan worden. Die strei-
tige Entscheidung ist namlich gegen die ge-
setzliche Vorzugsregelung gerichtet, in de-
ren Genuf} die PTT Post BV kommt, wenn
dieses Unternehmen Eil-Kurierdienstleistun-
gen anbietet, beriicksichtigt man die Folgen,
die diese Diskriminierung fiir den Wettbe-
werb auf dem Markt der Eil-Kurierdienst-
leistungen hat (siehe die umfassenden Dar-
legungen in den Randnummern 11 bis 18
der Begriindung im Zusammenhang mit
dem Miflbrauch einer beherrschenden Stel-
lung, dessen Folgen fiir den zwischenstaatli-
chen Handelsverkehr und der Nichtan-
wendbarkeit der Ausnahme des Artikels 90
Absatz 2). Es ist Sache der niederlindischen
Regierung, die notwendigen Schritte zu un-
ternehmen, um diese Verletzung des EWG-
Vertrags abzustellen, falls der Gerichtshof
die vorliegende Klage abweist. Die nichst-
liegende Mafinahme besteht natiirlich in der
Beseitigung der bestehenden Diskriminie-
rung und in der Einfithrung anderer Vor-
schriften, die nicht gegen Artikel 90 in Ver-
bindung mit Artikel 86 EWG-Vertrag ver-
stoflen. Worin diese neuen Vorschriften ge-
nau zu bestehen haben, ist, wie gesagt, nicht
von der Kommission, sondern von der nie-
derlindischen Regierung zu bestimmen. Das
kann diese natiirlich nicht daran hindern,
sich, wenn sie es wiinscht, an die Kommis-
sion zu wenden, um die Annehmbarkeit der
von ihr geplanten Mafinahmen zu bespre-
chen oder sogar um der Kommission im
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Hinblick auf die bei der Durchfiihrung der
Enuscheidung entstehenden Schwierigkeiten
angemessene Anderungen dieser Entschei-
dung vorzuschlagen 5. Artikel 5 EWG-Ver-
trag verlangt nimlich von der Kommission
und den Mitgliedstaaten, dafl sie bei der L&-
sung etwaiger Probleme bei der Erfiillung
der sich aus dem Gemeinschaftsrecht erge-
benden Verpflichtungen redlich zusammen-
wirken 6.

33. Die Kliger sind weiter der Ansicht, der
verfiigende Teil der angefochtenen Ent-
scheidung sei zu weit, da er in zweierlei
Hinsicht nicht von der Begriindung getra-
gen werde. Zunichst riigen sie, dafl der ver-
figende Teil nicht nur gegen den Mindest-
preis (von 11,90 HFL) fiir Bestimmungsorte
innerhalb der Gemeinschaft, sondern auch
gegen den Mindestpreis (von 17,50 HFL)
fir Bestimmungsorte auflerhalb der Ge-
meinschaft gerichtet sei.

Diese Riige scheint mir in der Tat begriin-
det zu sein. Der Teil der Begriindung der
angefochtenen Entscheidung, in dem die
Unvereinbarkeit der Mindestpreisregelung
mit Artikel 90 in Verbindung mit Artikel 86
dargelegt wird, ist speziell auf den Mindest-
tarif zugeschnitten, der fiir Bestimmungsorte
in den Niederlanden oder in anderen Mit-
gliedstaaten der Gemeinschaft gilt (siehe
insbesondere Randnummer 15 der Begriin-
dung). Obwohl nicht auszuschlieflen ist, daff
diese Begriindung auch fiir den Mindest-
preis fir Eil-Kurierdienstleistungen zwi-
schen den Niederlanden und Lindern au-

55 — Diese Schwierigkeiten konnen gegebenenfalls auch die
Frist betreffen, dic in der fraglichen Entscheidung fiir ihre
Durchfohrung festgesetzt worden ist; so behauptet die nie-
derlindische Regierung, die in der angefochtenen Ent-
scheidung gesetzte Frist sei ,ibertrieben kurz®.

56 — Dies hat der Gerichishof auf dem Gebiet der Beihilfema8-
nahmen bereits mehrmals bestitigt, siche z. B. Urteil vom
2. Februar 1989 in der Rechtssache 94/87 (Kommission/
Deutschland, Slg. 1989, 175, insbesondere Randnr. 9) und
Urteil vom 15. Januar 1986 in der Rechtssache 52/84
(Kommission/Belgien, Slg. 1986, 89, insbesondere
Randnr. 16).
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ferhalb der Gemeinschaft gilt, enthebt dies
die Kommission nicht ihrer Aufgabe, ihre
Entscheidung in diesem Punkt zu begriin-
den. Das gilt insbesondere dann, wenn eine
derartige entsprechende Anwendung nicht
auf der Hand liegt: So stellt sich zum Bei-
spiel die Frage, ob der Mindestpreis fiir Eil-
Kurierdienstleistungen zwischen den Nie-
derlanden und Lindern auflerhalb der Ge-
meinschaft geeignet ist, den Handel zwi-
schen Mitgliedstaaten zu beeintrichtigen. Die
angefochtene Entscheidung, insbesondere
Randnummer 15 der Begriindung, enthilt
insoweit keinen einzigen Hinweis, so dafl
sie in diesem Punkt nicht als hinreichend
begriindet angesehen werden kann.

34. Nach Ansicht der Kliger ist der verfi-
gende Teil der angefochtenen Entscheidung
noch unter einem zweiten Gesichtspunkt zu
weit, und zwar soweit darin die Verpflich-
tung der Eil-Kurierunternehmen, ihre Tarife
im voraus registrieren zu lassen, ohne hin-
reichende Begriindung fiir mit dem EWG-
Vertrag unvereinbar erklirt werde.

Auch diese Riige greift meines Erachtens
durch. In den Entscheidungsgriinden der
angefochtenen Entscheidung wird die Regi-
strierungsverpflichtung nur im letzten Ab-
satz der Randnummer 1 der Begriindung
behandelt. Dort heifit es, mit der Registrie-
rungsverpflichtung

»soll jegliche Flexibilitit bei der Aushand-
lung der Tarife mit Groflkunden ausge-
schalter werden. Besonders betroffen von
dieser ... [Verpflichtung] sind die auflerhalb
der Niederlande niedergelassenen Unter-
nehmen, die ihre gesamten Tarife unabhin-
gig von der Anzahl der in den Niederlanden

angenommenen Sendungen jihrlich [in Den
Haag] eintragen lassen miissen®.

Die Entscheidung beschrinkt sich mit ande-
ren Worten auf eine allgemeine Beschrei-
bung der Auswirkung der Registrierungsver-
pflichtung auf die T4tigkeit privater Eil-Ku-
rierunternehmen. Diese Auswirkung wird in
der Begriindung der angefochtenen Ent-
scheidung zwar als ungiinstig dargestellt, sie
wird jedoch in keiner Weise rechtlich ge-
wiirdigt. Der Teil der Begriindung, der sich
mit dem Verstof gegen Artikel 90 in Ver-
bindung mit Artikel 86 EWG-Vertrag be-
fale, bezieht sich nimlich nur auf die Min-
desttarife und die Qualitdtsvoraussetzung
und erwihnt die Registrierungsverpflichtung
mit keinem Wort. Entgegen der Ansicht der
Kommission ist diese rechtliche Bewertung
nicht einfach im Analogieschluff auf die Re-
gistrierungsverpflichtung anzuwenden. Bei-
spielsweise ist ohne Begriindung nimlich
nicht einsichtig, warum eine solche Ver-
pflichtung bewirken soll, dafl ein Teil des
Marktes der Eil-Kurierdienste der PTT Post
BV vorbehalten wird 57, warum die Benutzer
von Eil-Kurierdiensten aufgrund dieser Ver-
pflichtung genétigt sein sollen, auf den Eil-
postdienst der PTT Post BV zuriickzugrei-
fen 8 oder warum diese Mafinahme die pri-
vaten Eil-Kurierdienste daran hindern soll,
eine vollstindige Palette von Eil-Kurier-
dienstleistungen anzubieten 5.

Daher ist die angefochtene Entscheidung
wegen unzureichender Begriindung fiir
nichtig zu erkliren, soweit sie sich auf die
Mindestpreisregelung fiir Bestimmungsorte
auflerhalb der Gemeinschaft und auf die mit
dem Postigesetz von 1988 eingefithrte Regi-

57 — Vgl. Randnr. 11 Absatz 1 der Begrtindung der angefochte-
nen Entscheidung.

58 — Vgl. Randnr. 12 der Begrindung der angefochtenen Ent-
scheidung.

59 — Vgl. Randnr. 14 Absatz 1 der Begrindung der angefochte-
nen Entscheidung.
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strierungsverpflichtung fir private Eil-Ku-
rierdienste bezieht 60.

D — Priifung des Sachvorbringens

1. Kein Verbalten eines Unternebmens

35. Nach Ansicht der Kliger wendet die
Kommission Artikel 90 in Verbindung mit
Artikel 86 mit der angefochtenen Entschei-
dung falsch an. Insbesondere konnten diese
beiden Bestimmungen nicht gegeniiber einer
Weutbewerbsbeschrinkung Anwendung fin-
den, die sich nicht aus dem Verhalten eines
Unternehmens, sondern nur aus einer be-
hérdlichen Maflnahme ergebe.

Zum richtigen Verstindnis dieses Klage-
grunds ist der einschligige Teil der Begriin-
dung der Entscheidung (d. h. die Rand-
nummern 6 bis 18) niher zu betrachten.
Nach Ansicht der Kommission verstoflen die
vorgenannten Bestimmungen des Postgeset-
zes von 1988 gegen Artikel 90 in Verbin-
dung mit Artikel 86, da sie dazu fiihrten,
dafl die PTT Post BV eine beherrschende
Stellung auf dem Markt der Eil-Kurierdien-
ste erhalte. Dabei ist der Ausgangspunkt
der, daf8 die PTT Post BV auf dem Markt
des Basispostdienstes als Folge der ihr kraft
Gesetzes zuerkannten ausschliefilichen Kon-

60 — Ich bin, mit anderen Worten, nicht der Auffassung, daf
die beiden festgestellten Begriindungsmiingel die Galtgkeit
der Entscheidung insgesamt beeintrichtigen. Die Mindest-
Ercise fur Bestimmungsorte innerhalb der Gemeinschaft

zw. fiir Besimmungsorte in Drittlindern kénnen nimlich
unabhiingig voneinander beurteilt und angewandt werden.
Was die Registrierungsvoraussetzung angeht, so geht aus
der Begrin uni der Entscheidung (Randnrn. 11 bis 14)
hervor, da sich die weubewerbsbeschrinkenden Folgen
des Postgesetzes von 1988 aus der Mindestpreisregelun
und der Qualititsvoraussetzung ergeben, und zwar aucl
ohne jedes Bestehen einer Re istrierungsvoraussetzung.
Diese stellc nach Auffassung der Kommission gleichsam ei-
nen ,erschwerenden Umstand* dar.
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zession fiir die Beférderung von Briefen bis
500 g Gewicht iiber eine beherrschende
Stellung verfige¢!. Der Miflbrauch bestehe
darin, dafl diese beherrschende Stellung
durch das Postgesetz auf den Markt der Eil-
Kurierdienste ausgeweitet werde, so dafi je-
der Wettbewerb auf diesem Markt ausge-
schaltet zu werden drohe 2. Auflerdem heiflt
es in der angefochtenen Entscheidung, dafl
die neugeschaffene beherrschende Stellung
der PTT Post BV auf dem Markt der Eil-
Kurierdienste zu zwei weiteren Mifbriu-
chen fiihre. Erstens wiirden Unternehmen,
die die Dienstleistungen privater Eil-Kurier-
unternehmen in Anspruch nehmen wollten,
unbillige Preise und Konditionen auferlegt,
da sie fiir diese Dienstleistungen einen Min-
destpreis bezahlen miifiten bzw. da sie
Dienstleistungen unterhalb des Mindestprei-
ses nur bei der PTT Post BV erhalten konn-
ten 8. Zweitens werde das Angebot auf dem
Markt der Eil-Kurierdienste beschrinkt, da
die hochwertigen Dienstleistungen privater
Eil-Kurierunternehmen nur noch zum Min-
destpreis angeboten werden diirften und das
Qualititserfordernis private Eil-Kurierunter-
nehmen daran hindere, eine vollstindige Pa-
lette von Eildienstleistungen anzubieten 4.
Die Beteiligten sind sich darin einig, daf} die
in der angefochtenen Entscheidung genann-
ten Wettbewerbsbeschrinkungen sich nicht
in erster Linie aus dem Verhalten der PTT
Post BV ergiben; in der angefochtenen Ent-
scheidung werden diese Wettbewerbsbe-
schrinkungen vielmehr als Folge des Um-
stands angesehen, dafl die im Postgesetz
aufgestellten dret Voraussetzungen fiir die
Erbringung von Eil-Kurierdienstleistungen
nicht fiir die PTT Post BV, sondern nur fiir
die privaten Eil-Kurierunternehmen gilten.
Diese Wettbewerbsbeschrinkungen resul-
tierten mit anderen Worten daraus, dafl der
niederlindische Gesetzgeber, der die Titig-

61 — Siche Randnr. 10 der Begrindung der angefochtenen Ent-
scheidung.

62 — Siehe Randnr. 11 der Begriindung der angefochtenen Ent-
scheidung.

63 — Siche Randnr. 12 der Begritndung der angefochtenen Ent-
scheidung.

64 — Siche Randnrn. 13 {. der Begrindung der angefochtenen
Entscheidung.
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keit eines bestimmten Unternehmens (PTT
Post BV) einer giinstigeren Regelung als der
fiir seine Wettbewerber geltenden unter-
werfe, unmittelbar in die Wettbewerbsstruk-
tur eingreife. Nach Ansicht der Kommission
wirkt sich dieser Eingriff in die Wettbe-
werbsstruktur auf den Gemeinsamen Markt
genauso aus wie ein nach Artikel 86 verbo-
tenes Verhalten eines Unternehmens, was
fir die Anwendung des Artikels 90 geniige.
Im folgenden (Nummern 36 bis 46) werde
ich zunichst auf die damit aufgeworfene
grundsitzliche Frage eingehen, ob die Kom-
mission nach Artikel 90 auch gegen-
iiber Weubewerbsverzerrungen titig wer-
den kann, die sich in erster Linie aus dem
Handeln eines Mitgliedstaats ergeben.

36. Bevor ich in diesem Zusammenhang die
einschlidgige Rechtsprechung des Gerichts-
hofes erortere, mochte ich auf die Eingren-
zung dieser Frage hinweisen. Zwischen den
Beteiligten ist unstreitig, dafl die Bestim-
mungen des Artikels 90 an die Mitgliedstaa-
ten gerichtet sind (auch wenn diese Bestim-
mungen Mafinahmen der Mitgliedstaaten in
bezug auf Unternebmen betreffen). Ebenso-
wenig ist streitig, daf} die Kommission nach
Artikel 90 gegen staatliche Mafinahmen
vorgehen kann, die unabhingig von irgend-
einem Verhalten eines Unternehmens den
Wettbewerb auf dem Gemeinsamen Markt
verzerren. Das wird dann der Fall sein,
wenn staatliche Mafinahmen in bezug auf
dffentliche Unternehmen oder Unternehmen
mit ausschlieflichen oder besonderen Rech-
ten gegen die Vorschriften des EWG-Ver-
trags iiber die Freiziigigkeit und den freien
Dienstleistungs- und Kapitalverkehr versto-
flen. Zum Beispiel hat der Gerichtshof in
dem unlingst ergangenen Urteil in der
Rechtssache C-202/88 65 ausgefiihrt, dafl die
Kommission nach Artikel 90 Absatz 3 die
Mitgliedstaaten (in jener Rechtssache durch

65 — A. a. O,, Fulnote 18.

eine Richtlinie) verpflichten kann, die be-
sonderen oder ausschlieflichen Rechte be-
treffend den Vertrieb oder die Wartung von
Telekommunikations-Endgerdten, die sie
Unternehmen gewihrt haben, deshalb auf-
zuheben, weil diese Rechte gegen Artikel 30
EWG-Vertrag verstofien. Ebenso hitte die
Kommission angesichts der schwerwiegen-
den Beschrinkungen, die Eil-Kurierunter-
nehmen aus anderen Mitgliedstaaten, die in
den Niederlanden ihre Dienstleistungen an-
bieten wollen, mit der Registrierungsvoraus-
setzung des Postgesetzes auferlegt werden,
diese Registrierungsvoraussetzung in der
angefochtenen Entscheidung fiir unverein-
bar mit Artikel 90 in Verbindung mit Artikel
59 erkliren koénnen. Die Kommission hat es
jedoch vorgezogen, das Postgesetz im Hin-
blick auf eine Bestimmung des EWG-Ver-
trags (nimlich Artikel 86), die nach Inhalt
und Zweck das Verhalten von Unternehmen
und nicht die gesetzlichen und verwaltungs-
rechtlichen Mafinahmen der Mitgliedstaaten
betrifft, zu priifen und mit ihr fiir unverein-
bar zu erkliren. War sie dazu nach Artikel
90 befugt? Das ist die eingegrenzte Frage,
die es nunmehr zu beantworten gilt.

37. Dafl die Artikel 85 und 86 auch gegen-
iber Rechts- oder Verwaltungsvorschriften
der Mitgliedstaaten anwendbar sein kénnen,
ist seit langem in der Rechtsprechung des
Gerichtshotes anerkannt. So hat er im Urteil
INNO/ATAB vom 16. November 197766
ausgefiihrt, dafl, obgleich sich die Weube-
werbsregeln der Artikel 85 ff. an die Unter-
nehmen richten, der Vertrag auch fiir die
Mitgliedstaaten die Verpflichtung begriin-
det, keine Mafinahmen zu treffen oder bei-
zubehalten, die die praktische Wirksamkeit
der Wettbewerbsregeln ausschalten konn-
ten®. Diese Verpflichtung wird vom Ge-
richtshof mit der sich fir die Mitgliedstaa-
ten aus Artikel 5 Absatz 2 ergebenden Ver-
pflichtung in Verbindung gebracht, alle

66 — Rechtssache 13/77, Slg. 1977, 2115.
67 — Randnrn. 30 f. des Urteils.
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Maflnahmen zu unterlassen, die die Ver-
wirklichung des in Artikel 3 Buchstabe f
EWG-Vertrag genannten Ziels — d. h. die
Errichwung eines Systems, das den Wettbe-
werb innerhalb des Gemeinsamen Marktes
vor Verfilschungen schiitzt — gefihrden
konnten 8. Daher ist es den Mitgliedstaaten
untersagt, Mafinahmen, und zwar auch in
Form von Gesetzen oder Verordnungen, zu
treffen oder beizubehalten, die die prakti-
sche Wirksamkeit der fiir die Unternehmen
geltenden  Wettbewerbsregeln  aufheben
konnten . Artikel 90 EWG-Vertrag stellt
speziell in bezug auf offentliche Unterneh-
men und Unternehmen, denen die Mitglied-
staaten besondere oder ausschlieflliche
Rechte gewihren, eine besondere Auspri-
gung dieses Grundsatzes dar’0. Aufgrund
dessen hat der Gerichtshof iibrigens befun-
den, daf} ein einem Unternehmen von einem
Mitgliedstaat verliechenes Monopol (oder die
Ausweitung eines solchen) entgegen der
Auffassung der niederlindischen Regierung
mit Artikel 90 EWG-Vertrag unvereinbar
sein kann, insbesondere wenn die Modaliti-
ten der Organisation und der Wirkungs-
weise eines derartigen Monopols den Be-
stimmungen des EWG-Vertrags, einschliefi-
lich der Weubewerbsregeln, zuwiderlau-
fen71.

38. In der Rechtsprechung des Gerichtsho-
fes sind die Kategorien staatlicher Mafinah-
men, die die praktische Wirksamkeit von fiir
die Unternehmen geltenden Wettbewerbsre-
geln aufheben kénnten, nach und nach im-
mer deutlicher herausgearbeitet worden.
Meines Erachtens kann zwischen vier Kate-
gorien staatlicher Eingriffe unterschieden
werden.

68 — Siche z. B. Urteil vom 10. Januar 1985 in der Rechtssache
229/83 (Leclerc/Au Blé vert, Slg. 1985, 1, Rand-
nrn. 13 f.).

69 — Siche z. B. Urteil vom 21. September 1988 in der Rechts-
sache 267/86 (Van Eycke, Slg. 1988, 4769, Randnr. 16).

70 — Siehe Randnr. 32 des Urteils INNO/ATAB, a. a. O.

71 — Dieser Grundsatz, der bereits im Urteil vom 30. April 1974
in der Rechtssache 155/73 (Sacchi, Slg. 1974, 409) allge-
mein aufg]:szcllt worden ist, ist unlingst im Uneil in der
Rechtssache C-202/88 (a. a. O., Randnr. 18, siche insbe-
sondere Randnrn. 22 und 34 bis 44) und im Urteil vom
18. Juni 1991 in der Rechissache C-260/89 (ERT/DEP,
Slg. 1991, 1-2925, insbesondere Randnrn. 24 und 31) be-
stitigt worden.
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Erstens kann ein Mitgliedstaat einem nach
Artikel 85 oder 86 verbotenen Verhalten ei-
nes Unternehmens Vorschub leisten. Hierbei
geht es um staatliche Mafinahmen, die spe-
zifische Verhaltensweisen von Unternehmen
(Kartellabsprachen oder aber miflbriuchli-
che Verhaltensweisen) begiinstigen oder in
threr Wirkung verstirken. Mit einem sol-
chen Fall hatte es der Gerichtshof im Urteil
vom 11. April 1989 (Ahmed Saeed)?? zu
tun, in dem er entschieden hat, dafl die Ge-
nehmigung von gegen Artikel 85 Absatz 1
verstoflenden Tarifvereinbarungen von Luft-
fahrtgesellschaften gegen Artikel 5 und ge-
gebenenfalls Artikel 90 verstofit.

Zweitens kann ein Mitgliedstaat die Verant-
wortung fiir in die Wirtschaft eingreifende
Entscheidungen privaten Wirtschaftsteilneh-
mern iibertragen und sich seiner eigenen
Normsetzungsbefugnis entziehen. Damit
wird Unternehmen die Befugnis gegeben,
selbst regulierend titig zu werden und da-
durch den Wetthewerb zu verfilschen??. In
der Rechtssache Van Eycke hatte der Kli-
ger des Ausgangsverfahrens u. a. geltend
gemacht, dies sei bei belgischen Rechtsvor-
schriften der Fall, mit denen eine Steuerbe-
freiung fiir Einkiinfte aus Spareinlagen un-
ter der Voraussetzung gewihrt wurde, dafl
der Grundzins nicht héher war als der auf
dem betreffenden Markt anwendbare nied-
rigste durchschnittliche Zinssatz, der nach
Ansicht des Kligers tatsichlich nach Riick-
sprache mit Vertretern der Finanzinstitute
und unter ihrer Mitwirkung festgelegt wor-
den war74.

Drittens kann ein Mitgliedstaat Unterneh-
men zu einem gegen die Artikel 85 oder 86
verstoflenden Verhalten werpflichten. Uber

72 — Rechissache 66/86, Slg. 1989, 803.

73 — Sieche Urteil Van Eycke, a. a. O.
Randnr. 16.

74 — Siche Randnrn. 5 bis 8 und 17 bis 19 des Urteils.

(Fulnote 69),
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einen solchen Fall hatte der Gerichtshof im
Urteil vom 4. Mai 1988 (Bodson)75 zu be-
finden, in dem er ausgefithrt hat, daf} eine
Gemeindebehorde, die Unternechmen mit
beherrschender Stellung verpflichtet, beson-
ders hohe Preise fiir ihre Dienstleistungen
durchzusetzen, Artikel 90 Absatz 1 EWG-
Vertrag zuwiderhandelt76. Wihrend in der
zweiten Fallgestaltung die Behérde es einem
Unternehmen erméglicht, an ihrer Stelle re-
gelnd titig zu werden, gebraucht sie das
Unternehmen in dieser dritten Fallgestal-
tung als ,,willenloses Instrument®, mit dem
sie selbst in die Wettbewerbsstruktur des Ge-
meinsamen Marktes eingreift.

Viertens kann eine staatliche Mafinahme in
der Weise in die Wettbewerbsstruktur ein-
greifen, dafl sie ein nach Artikel 85 oder 86
verbotenes Verhalten wunabwendbar macht,
daf}, mit anderen Worten, ein Unternehmen
zu einem solchen Verhalten veranlaflt wird.
Um eine derartige Mafinahme ging es in der
Rechtssache Hofner und Elser??, in der der
Gerichtshof deutsche Rechtsvorschriften zu
beurteilen hatte, durch die einer 6ffentlich-
rechtlichen Anstalt fiir Arbeit ein ausschlief3-
liches Recht zur Arbeitsvermittlung (ein-
schliefllich der Vermittlung von Fithrungs-
kriften) verliehen wurde. Der Gerichtshof
hat entschieden, dafl derartige Rechtsvor-
schriften gegen Artikel 90 in Verbindung
mit Artikel 86 EWG-Vertrag verstoflen,
wenn diese 6ffentliche Einrichtung eindeu-
tig nicht in der Lage ist, die Nachfrage auf
dem Markt nach der Vermittlung von Fiih-
rungskriften zu befriedigen, und wenn die-
se Vorschriften es privaten Unternehmen
gleichzeitig unméglich machen, diese Nach-
frage zu befriedigen (beispielsweise weil die
von diesen Unternehmen geschlossenen
Vertrige als nichtig anzusehen sind). Bei

75 — Rechissache 30/87, Slg. 1988, 2507.
76 — Siche insbesondere Randnrn. 30, 33 und 34 des Urteils.

77 — Urteil vom 23. April 1991 in der Rechtssache C-41/90
(Slg. 1991, 1-1979).

diesem Sachverhalt schafft der Gesetzgeber
nach dem Urteil des Gerichtshofes eine
Lage, in der die dffentlich-rechtliche Anstalt
Sfiir Arbeit zwangsliufig gegen Artikel 86
EWG-Vertrag verstoflen mufl. Auch das
noch jingere Urteil ERT vom 18. Juni
199178 bezieht sich auf diese Art von Mafl-
nahmen. In diesem Urteil hat der Gerichts-
hof die Regel aufgestellt, dafl ein Mitglied-
staat gegen Artikel 90 in Verbindung mit
Artikel 86 EWG-Vertrag verstdfft, wenn er
einem Unternehmen ein ausschlieflliches
Recht verleiht und dadurch eine Lage
schafft, in der das Unternehmen dazu ver-
anlaflt wird, gegen Artikel 86 EWG-Vertrag
zu verstoflen 79,

39. Aus dieser Rechtsprechung ergibt sich
meines Erachtens, daff sich Artikel 90 in
Verbindung mit den Artikeln 85 und 86
nach der Auffassung des Gerichtshofes auf
staatliche Mafinahmen (in bezug auf 6ffent-
liche Unternehmen und auf Unternehmen,
denen die Mitgliedstaaten besondere oder
ausschliefliche Rechte gewihren) bezieht,
die ein nur nach Artikel 85 oder 86 verbote-
nes Verhalten eines Unternehmens fordern,
erfordern oder unabwendbar machen oder
mit denen Unternehmen eine offentliche
Aufgabe der Wettbewerbsregulierung tiber-
tragen wird. Im Mittelpunkt dieser Recht-
sprechung steht die Uberlegung, daf8 derar-
tige staatliche Mafinahmen in Verbindung
mit der einen oder anderen Form eines Un-
ternehmensverhaltens fiir die Wettbewerbs-
struktur auf dem Gemeinschaftsmarke die
gleichen Folgen haben wie das Verhalten ei-
nes Unternehmens, das in keinem Zusam-
menhang mit staatlichen Eingriffen steht.
Aus dieser Rechtsprechung ergibt sich wei-
ter, dal das Unternehmensverhalten, das als
»»Anknipfungskriterium* notwendig ist, um
Artikel 90 Absatz 1 in Verbindung mit Arti-

78 — A. a. O, Fufinote 71.
79 — Randnr. 37 des Urteils.
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kel 85 oder 86 anwendbar werden zu lassen,
dem staatlichen Eingriff nicht notwendig
vorausgehen mufl, sondern ihm auch nach-
folgen, sich aus ihm ergeben oder sogar
seine unabwendbare Folge sein kann. Eben-
sowenig ist es erforderlich, daf} das Unter-
nehmen selbst vorsitzlich gegen die Wettbe-
werbsregeln verstoflen hat (es geniigt mit
anderen Worten, dafl es in eine Lage ver-
setzt wird, in der es nicht umhin kann, den
Wettbewerb zu beschrinken). So hat Gene-
ralanwalt Jacobs in der Rechtssache Hoéfner
und Elser® darauf hingewiesen, dafl der
Bundesanstalt fiir Arbeit selbst kein Vorwurf
gemacht werden konnte. Denn es lag kein
Anhalispunke fiir die Annahme vor, dafl sie
sich nicht nach Kriften bemiiht hitte, die
auf dem Markt bestehende Nachfrage nach
der Vermittlung von Fihrungskriften zu
befriedigen; sie war sogar bestrebt, anderen
Unternehmen durch freiwillige teilweise Be-
schrinkung ihres Monopols soweit wie
moglich Zugang zum Markt zu verschaffen.
Das schlof es jedoch, wie der Generalan-
walt hervorgehoben hat, nicht aus, daf§ das
Zusammenwirken des staatlich eingefithrten
Monopols und des Unvermégens der Ver-
mittlungsstelle, die bestehende Nachfrage zu
befriedigen, dazu fiihrte, dafl die Verbrau-
cher nicht die Dienstleistungen erhalten
konnten, die auf einem Wettbewerbsmarkt
verfiigbar sein sollten. In einem solchen Fall,
so der Generalanwalt, liegt ein Verstof§ ge-
gen Artikel 90 in Verbindung mit Artikel 86
vor8l. Dieser Betrachtungsweise, die die
»praktische Wirksamkeit“ von Artikel 86
sehr weit faflt, hat sich der Gerichtshof in
seinem Urteil angeschlossen$2.

Das Urteil Héfner und Elser zeigt iibrigens
auch, dafl der Zusammenhang zwischen
dem Eingreifen der Behérden und dem

80 — SchluBlantrige vom 15. Januar 1991, Nr. 45 (Slg. 1991,
1-1994).

81 — Vgl. Randnrn. 46 f. sciner Schluflantrige.
82 — Randnr. 31 des Urteils.
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Handeln der Unternehmen so eng sein
kann, dafl diese ineinander aufgehen; in
dem Urteil wird nimlich angenommen, dafl
das Titigwerden einer staatlichen Stelle wie
der Bundesanstalt fiir Arbeit als Titigwer-
den eines Unternehmens im Sinne der Arti-
kel 85 und 86 anzusehen ist, denn es geht
von einer Einrichtung aus, die eine wirt-
schaftliche Titigkeit ausiibt, auch wenn mit
dieser normalerweise 6ffentliche Einrichtun-
gen und nicht Unternehmen betraut wer-
den 83,

40. Unter Beriicksichtigung des Vorstehen-
den bin ich daher der Auffassung, dafl das
Vorbringen der Kliger insoweit fehl geht,
als mit ihm die Anwendung von Artikel 90
auf Verhaltensweisen von Unternehmen
ausgeschlossen werden soll, die wie die Ti-
tigkeit der PTT Post BV fiir das betreffende
Unternehmen die unabwendbare Folge
staatlicher Mafinahmen sind und (in Verbin-
dung mit diesen staatlichen Mafinahmen)
fir den Wettbewerb auf dem Gemeinsamen
Markt genau die gleichen Folgen haben wie
ein von irgendeinem staatlichen Eingreifen
unabhingiges Verhalten eines Unterneh-
mens, das nach den Artikeln 85 und 86 ver-
boten ist. In Anbetracht dieser Schlufifolge-
rung ist nunmehr zu priifen, ob die Kom-
mission in der angefochtenen Entscheidung
zu Recht die Auffassung vertreten hat, dafl
das Postgesetz von 1988 in Verbindung mit
dem sich daraus zwangsliufig ergebenden
Verhalten der PTT Post BV — dessen Vor-
liegen unstreitig ist, da die PTT Post BV im
Rahmen des Postgesetzes die Entwicklung
eines vollwertigen Eil-Kurierdienstes ange-
strebt hat und weiter anstrebt — fiir den
Wettbewerb auf dem Markt der Eil-Kurier-
dienste die gleichen Folgen habe wie ein
nach Artikel 86 verbotener Mifibrauch ei-
ner beherrschenden Stellung. Wie oben

83 — Randnrn. 20 bis 23.
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(Nr. 31) ausgefiihrt, gehe ich dabei von der
Annahme aus, dafl die vom Postgesetz von
1988 fiir die Erbringung von Eil-Kurier-
dienstleistungen aufgestellten Voraussetzun-
gen fiir die PTT Post BV nicht gelten.

2. Kein Miflbrauch einer beherrschenden Stel-
lung

a) Ausweitung einer beherrschenden Stel-
lung

41. Daf die Postunternehmen infolge der
Erteilung der ausschliefflichen Konzession
eine beherrschende Stellung auf dem Markt
der Basispostdienstleistungen in den Nieder-
landen innehaben 84, 148t sich nicht ernsthaft
bestreiten. Die Kommission hat meines
Erachtens auch insoweit recht, als sie den
Markt des Basispostdienstes und den Markt
der Eil-Kurierdienste als zwei getrennte
(wenn auch benachbarte) Mirkte ansieht.
Die Wertschopfung ist bei Eil-Kurierdien-
sten grofler, und sie befriedigen andere Be-
diirfnisse als der Basispostdienst; daher sind
die beiden Dienste nicht austauschbar 5.

Nach der angefochtenen Entscheidung geht
es in erster Linie um den Miflbrauch, der
darin liegen soll, dafl das Postgesetz von
1988 zur Ausweitung der beherrschenden
Stellung, die die PTT Post BV auf dem
Markt des Basispostdienstes habe, auf den
Markt der Eil-Kurierdienste fiihre. Diese
Ausweitung bestehe darin, dafl ein ,,grofler
Teil“ des Marktes der Eil-Kurierdienste,
nimlich derjenige der Sendungen zu einem
Preis von weniger als 11,90 HFL der PTT
Post BV vorbehalten werde, wihrend die
Post vorher in diesem Marktsegment mit

84 — Siche Randnr. 10 der Begrundung der angefochtenen Ent-
scheidung.

85 — Siche Nr. 3 und Nr. 4 der Begrundung der angefochtenen
Entscheidung.

privaten Eil-Kurierdiensten im Wettbewerb
gestanden habe. Die Tatsache, dafl der
Wettbewerb auf dem verbleibenden Teil des
Marktes der Eil-Kurierdienste bestehen
bleibe, indere daran nichts, denn nach der
angefochtenen Entscheidung kdnne die Post
auf dem Markisegment unter 11,90 HFL
ohne Konkurrenzdruck ihre Strategie festle-
gen, da ihre Weubewerber auf diesem
Markisegment zwar titig werden kénnten,
aber keine Rabatte unterhalb des gesetzlich

vorgeschriebenen Mindestpreises gewihren
diirften 86,

42. Diese Begriindung vermag mich nicht
zu iberzeugen, allerdings nicht, so fiige ich
gleich hinzu, wegen der rechtlichen Begriin-
dung, deren Stichhaltigkeit ich anerkenne.
Diese juristische Begriindung besteht darin,
daf die Kommission unter Hinweis auf das
Urteil CBEM (im folgenden: Telemarke-
ting-Urteil) ¥ die Auffassung vertritt, dafl es
einen Miflbrauch einer beherrschenden Stel-
lung darstelle, ,,wenn ein Unternehmen, das
auf einem bestimmten Markt eine beherr-
schende Stellung innehat, sich oder einem
zur selben Gruppe gehorenden Unterneh-
men eine Hilfstitigkeit vorbehilt, die von
einem dritten Unternehmen im Rahmen sei-
ner Titigkeit auf einem benachbarten, aber
getrennten Markt ausgeiibt werden kénnte,
so dafl jeglicher Wettbewerb seitens dieses
Unternehmens ausgeschaltet zu werden
droht”. Genau dies wird nach Ansicht der
Kommission mit dem Postgesetz bewirkt .

Dieser Argumentation stimme ich grund-
sitzlich zu. Aus dem Telemarketing-Urteil
geht nimlich hervor, dafl nach der Recht-
sprechung des Gerichtshofes dann ein Mifl-
brauch einer beherrschenden Stellung vor-
liegt, wenn ein Unternehmen, das eine be-

86 — Siche Randnr. 11 der Begritndung der Entscheidung.
87 — A. a. O, Fufinote 35.

88 — Randnr. 11, Absatz 1, der Begriundung der angefochtenen
Entscheidung.
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herrschende Stellung auf dem Markt einer
Dienstleistung (nimlich dem Marke der
Fernsehiibertragung von Werbespots) inne-
hat, die fiir die Erbringung einer Dienstlei-
stung auf einem benachbarten, aber ge-
trennten Markt (nimlich dem Markt des
Telefon-Marketings iber das Fernsehen)
unerlifilich ist®%, diese beherrschende Stel-
lung auf dem ersten Markt tatsichlich aus-
nutzt, um auch die Dienstleistungen auf
dem zweiten Markt sich selbst vorzubehal-
ten, so dafl der Wettbewerb auf diesem
zweiten Markt vollig ausgeschaltet zu wer-
den droht?. Die Ausweitung einer beherr-
schenden Stellung wurde mit anderen Wor-
ten dadurch emmdglicht, dafl der zweite
Markt nur iiber den ersten Markt (auf dem
das Unternehmen eine beherrschende Stel-
lung innehatte) funktionieren konnte. Das
Telemarketing-Urteil schlief8t sich mit dieser
Haltung ausdriicklich dem Urteil Commer-
cial Solvents®! an, das sich auf einen gleich-
gelagerten Fall bezog, diesmal jedoch im
Zusammenhang mit Giitermirkten. In die-
sem Urteil hat der Gerichtshof ausgefiihrt,
dafl ein Unternehmen, das auf einem Markt
fir Rohstoffe eine beherrschende Stellung
innehat und sich weigert, einem Unterneh-
men, das auf einem nachgeschalteten Markt
(dem Markt fir Derivate) titig ist, Roh-
stoffe zu liefern, um sich diese fiir seine ei-
gene Herstellung von Derivaten vorzubehal-
ten, seine beherrschende Stellung auf dem
Rohstoffmarkt miflbraucht, wenn dadurch
jeder Wettbewerb durch einen Kunden auf
dem Markt der Derivate ausgeschaltet wird.
Fir diese beiden Urteile ist bezeichnend,
dafl sie ein ,refusal to deal (Weigerung,
Rechtsgeschifte zu schlielen) durch ein
Unternehmen in beherrschender Stellung
nicht nur dann als miflbrauchlich ansehen,
wenn mit der Weigerung bezweckt wird,
sich aus der beherrschenden Stellung unbil-
lige Vorteile (z. B. unangemessen hohe
Verkaufspreise) zu verschaffen, sondern

89 — Siche Randnr. 26, Satz 1, des Urteils.
90 — Siche Randnr. 26, Sitze 2 und 3, des Ureils.

91 — Urteil vom 6. Mirz 1974 in den verbundenen Rechussa-
chen 6/73 und 7/73 (Commercial Solvents/Kommission,
Slg. 1974, 223).
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auch dann, wenn bezweckt wird, die be-
herrschende Stellung dadurch zu festigen,
daf diese auf einen benachbarten, aber ge-
trennten Markt ausgeweitet wird, und damit
eine weitere beherrschende Stellung auf die-
sem Markt zu erlangen. Insoweit fiihrt diese
Rechtsprechung diejenige im Urteil Conti-
nental Can?%? fort, in dem der Gerichtshof
erstmals annahm, dafl ein Miflbrauch im
Sinne des Artikels 86 nicht nur in einem
Verhalten auf dem Markt bestehen kann,
sondern auch in einem Verhalten, das die
Marktstruktur dadurch indert, dafl es zu
weniger Wettbewerb fithrt, wobei es in je-
nem Fall nicht um einen anderen Giiter-
markt, sondern um einen anderen Markt in
geographischer Hinsicht ging %3.

Nicht erheblich fiir die Anwendung des Ar-
tikels 86 scheint mir der Umstand zu sein,
dafl der Markt, auf den in der vorliegenden
Rechtssache die beherrschende Stellung aus-
geweitet sein soll, ein ,,benachbarter, aber
getrennter” und kein ,,abgeleiteter” Markt
(wie in der Rechtssache Telemarketing oder
Commercial Solvents) ist, so daf} die beherr-
schende Stellung der PTT Post BV auf dem
Markt des Basispostdienstes in keinem ur-
sichlichen Zusammenhang mit dem Erwerb
einer beherrschenden Stellung auf dem
Markt der Eil-Kurierdienste steht. Bereits
im Urteil Continental Can hat der Gerichts-
hof gemeint, dafl zwischen der beherrschen-
den Stellung eines Unternehmens und der
mifibrauchlichen Ausnutzung dieser Stellung
kein Kausalzusammenhang zu bestehen
braucht, da die Verstirkung der beherr-
schenden Stellung eines Unternehmens un-
geachtet der hierfiir angewandten Miutel
oder Handlungsweisen auch fiir sich genom-
men einen Miflbrauch darstellen kann (und

92 — Uneil vom 21. Februar 1973 in der Rechtssache 6/72
(Europemballage und Continental Can/Kommission, Slg.
1973, 215).

93 — In der Rechissache Continental Can haue ein Unternch-
men in beherrschender Stellung auf cinem wesentlichen
Teil des Gemeinschaftsmarkts diese beherrschende Stel-
lung dadurch ausgeweitet, daf es einc Kontrollbeteiligung
an einem in cinem anderen Teil des Gemeinschaftsmarkis
titigen Weubewerber erworben hatte.
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deshalb nach Artikel 86 verboten ist), nim-
lich dann, wenn diese Verstirkung den
Wettbewerb so behindert, dafl nur noch Un-
ternehmen auf dem Markt bleiben, die in
ihrem Verhalten von dem beherrschenden
Unternehmen abhingen®. Das ist aber ge-
rade die Wirkung des niederlindischen
Postgesetzes, das in der angefochtenen Ent-
scheidung fiir unvereinbar mit Artikel 86 in
Verbindung mit Artikel 90 Absatz 1 erklart
worden ist.

43. Wenn die Begriindung der angefochte-
nen Entscheidung im Zusammenhang mit
dem Vorliegen eines Mifibrauchs mich nicht
iiberzeugen kann, so liegt das also nicht an
der rechtlichen Argumentation, sondern
vielmehr an der dieser zugrunde liegenden
Tatsachenwiirdigung. Im Rahmen dieser
Tatsachenwiirdigung wird nimlich davon
ausgegangen, daf} der Mark: der Eil-Kurier-
dienste zu einem Preis unterhalb von
11,90 HFL fiir den Versand von Briefen bis
500 g Gewicht einen grofien Teil des Mark-
tes der Eil-Kurierdienste ausmache. Der
Miflbrauch soll darin bestehen, dafl das Mo-
nopol, das die Post auf dem Markt des Ba-
sispostdienstes innehabe, auf diesen grofien
Teil des Marktes der Eil-Kurierdienste aus-
geweitet werde, so dafl die Post auch auf
diesem Markt eine beherrschende Stellung
erlange. Meiner Ansicht nach liflt diese Tat-
sachenwiirdigung zu wiinschen iibrig. Der
Market der Eil-Kurierdienste besteht nach
der angefochtenen Entscheidung aus drei
Teilmirkten: dem Markt der Sendungen
von iiber 500 g Gewicht, dem Markt der
Sendungen bis 500 g Gewicht zu einem
Preis von mindestens 11,90 HFL und dem
Markt der Sendungen bis 500 g Gewicht zu
einem Preis unterhalb von 11,90 HFL. Der
erste Teilmarkt ist nicht geregelt, der zweite
ist zwar geregelt, aber dem Weubewerb zu-
ginglich, und allein der dritte Teilmarkt
(der sich vom zweiten nur im festgesetzten

94 — Siche Randnrn, 26 f. des Urteils.

Mindestpreis unterscheidet) verschliefit sich
dem Weubewerb. Der von der Kommission
angefiihrte Miflbrauch betrifft ausschlieflich
diesen dritten Teilmarkt. Nach der ange-
fochtenen Entscheidung hat das Postgesetz
dadurch, dafl es diesen (Teil-)Markt der
PTT Post BV vorbehilt, die beherrschende
Stellung der PTT Post BV auf dem Markt
der Basispostdienste auf einen ,,groflen
Teil“ des Marktes der Eil-Kurierdienste
ausgeweitet. Fiir die Richtigkeit dieser Be-
hauptung werden jedoch keine Zahlen an-
gefihrt. Die niederlindische Regierung
weist zu Recht darauf hin, dafl der Min-
destpreis von 11,90 HFL sehr niedrig ange-
setzt ist. Obwohl gewichtige Hinweise dar-
auf vorliegen, dafl es mdglich ist, Eil-Kurier-
dienstleistungen zu einem niedrigeren Preis
als dem Mindestpreis (z. B. im Rahmen von
Mengenrabatten) zu erbringen, lifit sich
doch nur schwer bestreiten, dafl derartige
Dienstleistungen — jedenfalls wihrend des
fir den Rechusstreit mafgeblichen Zeit-
raums — nur einen sehr kleinen Teil des
Marktes ausmachen; auch liegt kein Hin-
weis darauf vor, daf8 sich dies in naher Zu-
kunft indern wird. Angesichts des niedrigen
Mindestpreises kann verniinftigerweise auch
nicht angenommen werden, dafl der der
PTT Post BV vorbehaltene Teilmarke dieser
solche Einkiinfte bringen wird, daf sie ihren
Standort auf den anderen Teilmirkten ohne
Riicksicht auf ihre Wettbewerber bestimmen
kann.

Aus dem Vorstehenden ergibt sich somit,
dafl i) die von der Kommission behauptete
Ausweitung des Monopols der PTT Post
BV auf den Markt der Eil-Kurierdienste
nicht die wichtigsten Teilmarkte (fiir Sen-
dungen iiber 500 g Gewicht und Sendungen

95 — Interessant ist in diesem Zusammenhang die Anlage 1 zur
Klageschrift der PTT Post BV in der Rechtssache
C-66/90, cine Tabelle, in der eine Reihe Preisangaben pri-
vater Eil-Kurierbetricbe zusammengestellt sind. Der nicd-
rigste Preis for den Versand cines Briefes zwischen Am-
sterdam und Rotterdam liegt bei 30 HFL.
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unter 500 g Gewicht zu einem Preis von
mindestens 11,90 HFL) betrifft und daf8
ii) die Kommission nicht hinreichend bewie-
sen hat, dafl der dritte Teilmark:, der von
der Ausweitung tatsichlich betroffen ist,
einen so groflen Teil des Marktes der Eil-
Kurierdienste ausmacht, dafl die PTT Post
BV die Moglichkeit erhilt, sich weitgehend
dem Wettbewerb vorhandener oder neuer
Wettbewerber zu entziehen. Unter diesen
Umstinden bin ich der Ansicht, dafl die
Kommission das Vorliegen der ersten Form
des Miflbrauchs in tatsichlicher Hinsicht
nicht hinreichend bewiesen hat.

b) Auferlegung unbilliger Preise und Kon-
ditionen; Beschrinkung des Angebots

44. Drei weitere Formen des Miflbrauchs,
die in der angefochtenen Entscheidung un-
ter der obenstehenden Uberschrift gekenn-
zeichnet sind, lassen sich zusammenfassen.
Nach Ansicht der Kommission fihrt der
Umstand, dafl die privaten Eil-Kurierunter-
nehmen in diskriminierender Weise dem
Mindestpreis unterworfen werden, dazu,
i) dafl Unternehmen, die es frither vorgezo-
gen hiuen, die Dienste dieser Unternehmen
in Anspruch zu nehmen (weil ihrer Ansicht
nach die Dienste der Post nach Preis oder
Qualitit ihre diesbeziiglichen Bediirfnisse
weniger gut befriedigten), seit dem Postge-
setz von 1988 verpflichtet seien, sich fiir ihre
Sendungen bis 500 g Gewicht in der Preis-
kategorie bis 11,90 HFL des Eil-Kurier-
dienstes der PTT Post BV zu den Bedin-
gungen dieses Unternehmens zu bedienen,
unabhingig davon, ob diese ihren Bediirf-
nissen entsprichen oder nicht%. Diese Dis-
kriminierung habe weiter zur Folge, ii) dafl
sich die Zahl der Dienstleistungserbringer in

96 — Siche Randnr. 12 der Begriindung der angefochtenen Ent-
scheidung.
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der genannten Preiskategorie auf einen ein-
zigen reduziert habe und daff die Qualitit
der angebotenen Dienstleistungen in dieser
Kategorie zuriickgegangen sei, da die PTT
Post BV im Rahmen ihres EMS-Dienstes
bei Erlafl der Entscheidung noch keinen
vollwertigen  Eil-Kurierdienst  angeboten
habe. Wenn die Verbraucher eine hohere
Qualitit in Anspruch nehmen wollten, miifi-
ten sie zur Zahlung des Mindestpreises an-
statt des fritheren niedrigeren Preises bereit
sein®”. Auflerde iii) hindere das Postgesetz
von 1988 Weubewerber der Post, die Eil-
Kurierdienstleistungen fiir Sendungen von
tiber 500 g Gewicht erbrichten, daran, eine
vollstindige Palette von Eil-Kurierdienstlei-
stungen (nimlich — so verstehe ich dies —
in den drei Marktsegmenten bis 500 g unter
11,90 HFL, bis 500 g ab 11,90 HFL und
tiber 500 g) zu reellen Preisen anzubieten.
Anders als die Post kénnten sie namlich ihre
Kosten fiir die Behandlung von Briefen mit
einem Gewicht von iiber 500 g (das ent-
spricht dem nichtgeregelten Teil des Mark-
tes) nicht ,,iiber die Dienstleistungen herein-
holen ..., die aufierhalb des Monopols der
Post erbracht werden® (sic) %.

45. Die hier in der angefochtenen Entschei-
dung beschriebene Auswirkung auf den
Wettbewerb scheint auf den ersten Blick der
Wirkung der deutschen Rechtsvorschriften
zu entsprechen, die der Gerichtshof im Ur-
teil Hofner und Elser (oben Nummern
38 f) als miflbriuchlich im Sinne des Arti-
kels 86 angesehen hat. Auch durch das
Postgesetz wird nimlich ein Monopol fiir
einen Teil des Marktes der Eil-Kurierdien-
ste begriindet und werden Handlungen be-
straft, die dieses Monopol verletzen, so daf§
die Verbraucher, die Eil-Kurierdienste in
Anspruch nehmen méchten, genétigt sind,

97 — ‘li(andnr. 13 der Begrindung der angefochtenen Entschei-
ung.
98 — Randnr. 14, Absatz 1, der Begrindung.



NIEDERLANDE U. A./ KOMMISSION

sich entweder an ein Unternehmen zu wen-
den, das ihren Bediirfnissen weniger ent-
spricht, oder (wenn sie eine bessere Qualitit
wiinschen) dafiir einen Preis zu bezahlen,
der hoher ist als der Preis, der aufgrund des
normalen Spiels von Angebot und Nach-
frage gebildet wird. Im Gegensatz zu dem
dem Urteil Hofner und Elser zugrunde lie-
genden Sachverhalt verleihen die niederlin-
dischen Rechtsvorschriften, wie wir oben
gesehen haben, den Postunternehmen aber
keine beherrschende Stellung auf dem
Markt der Eil-Kurierdienste im ganzen (und
ebensowenig — jedenfalls wurde dies nicht
hinreichend dargetan — auf einem bedeu-
tenden Teilmarkt dieses Marktes), sondern
nur auf dem Markt des Basispostdienstes.
Mangels einer beherrschenden Stellung auf
dem Markt der Eil-Kurierdienste kann je-
doch entsprechend der Sachlage im Urteil
Hofner und Elser auf diesem Markt ebenso-
wenig von einer beherrschenden Stellung im
Sinne des Artikels 86 gesprochen werden.

46. Schliefllich nennt die angefochtene Ent-
scheidung noch eine vierte Form des Mifl-
brauchs, der darin liege, dafl private Eil-Ku-
rierunternehmen wegen der Qualititsvor-
aussetzung in einen Zustand der Rechtsun-
sicherheit versetzt wiirden. Denn soweit die
Eildienste der PTT Post BV (d. h. die
,EMS“-Dienste) in Zukunft ein vergleich-
bares Qualititsniveau erreichten, seien die
Titigkeiten der privaten Eil-Kurierunter-
nehmen aufler hinsichtlich von Sendungen
von mehr als 500 g Gewicht nach dem
Wortlaut des Gesetzes verboten .

Nach dieser Argumentation soll das Postge-
setz von 1988 es der PTT Post BV offenbar
ermoglichen, ihre Wettbewerber durch eine
Verbesserung der Qualitit ihrer Eildienste

99 — Randnr. 14, Absatz 2.

im Rabmen der EMS-Dienste in die Illegali-
tit zu treiben, was die Eilbeférderung von
Briefen bis 500 g Gewicht angeht. Auch
wenn das Verdringen von Weubewerbern
grundsitzlich als miflbrauchliches Verhalten
angesehen werden kann, iibersieht die Ent-
scheidung doch, dafl den privaten Eil-Ku-
rierunternehmen mit der Qualititsvorausset-
zung nur die Verpflichtung auferlegt wird,
eine bessere Dienstleistung zu erbringen als
den von der PTT Post BV angebotenen
,,normaal versneld vervoer” (normale Eilbe-
forderung), mit anderen Worten den spoed-
besteldienst (Eilzustelldienst). Somit fiihrt die
Entscheidung eine Gefihrdung des Wettbe-
werbs an, die in Wahrheit gar nicht besteht.

c) Schluf}folgerung

47. Wenn die angefochtene Entscheidung
auch von zutreffenden Primissen ausgeht,
wendet sie doch Artikel 86 in tatsichlicher
Hinsicht falsch an, da sie keinen hinreichen-
den Beweis dafiir anfiihrt, dafl das Postge-
setz von 1988 dazu fiihrt oder fithren kann,
dafl die beherrschende Stellung der PTT
Post BV auf dem Markt des Basispostdien-
stes auf den (gesamten) Markt der Eil-Ku-
rierdienste ausgeweitet wird. Mangels einer
solchen Ausweitung der beherrschenden
Stellung kann der blofile Umstand, daf das
Postgesetz von 1988 den Postunternehmen
einen Teil des Marktes der Eil-Kurierdien-
ste vorbehilt, nicht als Miflbrauch angese-
hen werden; ebensowenig kénnen die von
der Kommission beanstandeten anderen
Auswirkungen der Mindestpreisregelung
und der Qualititsvoraussetzung als Mifi-
briuche einer beherrschenden Stellung auf
dem Markt der Eil-Kurierdienste qualifiziert
werden. Obwohl ich meine Untersuchung
mit diesem Befund abschliefen kénnte, will
ich — fiir den Fall, dafl der Gerichtshof dies
bei seinen Uberlegungen fiir notwendig
erachten sollte — doch kurz auf die Frage
eingehen, ob ein etwaiger Miflbrauch nach
Artikel 90 Absatz 2 EWG-Vertrag zu beja-
hen wire.
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3. Anwendung des Artikels 90 Absatz 2

48. In der angefochtenen Entscheidung hat
sich die Kommission auf den Standpunkt
gestellt, daf es Sache des betreffenden Mit-
gliedstaats sei, zu beweisen, dafl die Voraus-
setzungen der Ausnahme des Artikels 90
Absatz 2 tatsichlich erfiillt seien 19, Die nie-
derlindische Regierung stellt das mit Nach-
druck in Abrede, meines Erachtens aber zu
Unrecht. Allerdings muf8 die Kommission
priifen, ob Artikel 90 Absatz 2 anwendbar
ist 191, man kann von ihr jedoch bei verniinf-
tiger Betrachtungsweise nicht verlangen, von
sich aus alle Umstinde zu priifen, die mog-
licherweise zu einer Anwendung der Aus-
nahme des Artikels 90 Absatz 2 Veranlas-
sung geben kénnten.

49. In Randnummer 17 der Begriindung der
angefochtenen Entscheidung wird der von
der niederlindischen Regierung angefiihrte
Umstand behandelt, der ithrer Ansicht nach
die Anwendung der Wettbewerbsregeln aus-
schliefit. Die Niederlande hatten nimlich
geltend gemacht, der Weubewerb zwischen
den privaten Eil-Kurierunternehmen und
den Postunternehmen auf dem Gebiet der
Eil-Kurierdienste fithre dazu, daf§ fir die
Postunternehmen nur die finanziell weniger
interessanten Bestimmungsorte iibrig blie-
ben. Aufgrund dessen sei es der Post un-
moglich, sich die erforderlichen Einkiinfte
zu sichern und die ihr tibertragene Beforde-
rungsverpflichtung ordnungsgemifl zu er-
fiillen.

In der angefochtenen Entscheidung wird
das Vorbringen der niederlindischen Regie-

100 — Siche Randnr. 16 a. E. der Begrundung der angefochte-
nen Entscheidung.

101 — Wegen weitcrer Besonderheiten siche meine SchluBan-
trige vom 19. September 1991 in der Rechtssache
C-179/90 (Merci Convenzionali Porto di Genova, Nrn.
26 bis 28).

I-624

rung aus drei Griinden zuriickgewiesen, die
ich im folgenden kurz priifen werde.

50. Zunichst verweist die Entscheidung auf
die giinstige Entwicklung der Umsatz- und
Gewinnzahlen in den der Entscheidung vor-
angegangenen Jahren. Aus diesen Zahlen
leitet die Kommission ab, daf8 nicht nachge-
wiesen sei, ,,dafl die Aufrechterhaltung der
Wettbewerbslage, die bis zum Inkrafttreten
des neuen Gesetzes bestand, den Basispost-
dienst beeintrichtigt hat und dafl diese
Maflinahme fir das finanzielle Gleichge-
wicht der Post entscheidend war* 192,

Dem hilt die niederlindische Regierung zu-
nichst entgegen, dafl ,,das Erzielen von Ge-
winn fiir sich genommen nicht notwendi

bedeutet, dafl eine Berufung auf Artikel 90
Absatz 2 nicht mehr moglich ist* 193, Damit
verkennt sie jedoch den Kern des Vortrags
der Kommission, die nimlich die Nichtan-
wendbarkeit des Artikels 90 Absatz 2 in die-
sem Punkt aus der Héhbe des von der Post
erzielten Gewinns ableitet, die beweise, daff
eine Wettbewerbssituation wie die, die bei
Inkrafttreten des neuen Gesetzes bestanden
habe, weder die Wirkungsweise noch das fi-
nanzielle Gleichgewicht der Post gefihrde.

Auflerdem habe sich die Kommission zu
Unrecht auf Zahlenmaterial aus der Zeit vor
dem Inkrafttreten des Postgesetzes gestiitzt.
Auch diese Kritik ist nicht begriindet. Es lag
nimlich nahe, dafl die Kommission zur Be-

102 — Siche Randnr. 17, Absaz 2, der Begriindung der ange-
fochtenen Entscheidung.

103 — Siche Klageschrift in der Rechtssache C-48/90, S. 21
oben.
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urteilung der Anwendbarkeit von Artikel 90
Absatz 2 ihre Aufmerksamkeit auf Zahlen
richtete, die Hinweise auf die Wetthewerbs-
fihigkeit der Postunternehmen zum Zeit-
punkt des Inkrafttretens des neuen Gesetzes
enthielten. Die Tatsache, dafl die Postunter-
nehmen vor diesem Zeitpunkt hinsichtlich
der Eil-Kurierdienstleistungen fiir Briefe bis
500 g Gewicht ein theoretisches Monopol
innehatten, dndert nichts daran, dafl unmit-
telbar vor Inkraftireten des neuen Gesetzes
hinsichtlich dieser Dienstleistungen tatsdch-
lich ein lebhafter Wettbewerb bestand. Die
von der Kommission herangezogenen Zah-
len waren daher sehr wohl relevant.

51. Zweitens hat die Kommission in der an-
gefochtenen Entscheidung Artikel 90 Absatz
2 deshalb nicht fiir anwendbar gehalten,
weil die Post zur Erfiillung threr Aufgabe
bereits iiber nicht unerhebliche gesetzliche
und tatsichliche Vorteile verfiige, so dafl
die Ausweitung ihrer beherrschenden Stel-
lung auf den Markt des Eil-Kurierdienstes
zur Wahrnehmung dieser Aufgabe nicht ob-
jektiv erforderlich sein kénne. Zwischen den
Beteiligten besteht weitgehend Uneinigkeit
iiber die genaue Auswirkung dieser Vorteile,
jedoch halte ich diese Diskussion nicht fiir
sehr bedeutsam. Es steht nimlich fest, daf§
die Befreiungen und Groflenvorteile, iiber
die die Postunternehmen verfiigen (insbe-
sondere Befreiungen von gesetzlichen Ver-
pflichtungen im Bereich des Giiterkraftver-
kehrs und der Lenkzeiten; Rationalisie-
rungseffekte durch Einsatz des gleichen
Personals und der gleichen Infrastruktur bei
einem breitgeficherten Angebot von Post-
diensten) bereits zur Verstirkung ihrer
Wettbewerbsstellung gegeniiber ihren priva-
ten Weubewerbern und zur Stirkung ihrer
Finanzlage fithren. Beriicksichtigt man zu-
dem den oben angesprochenen Faktor Ge-
winnrealisierung, so spricht nichts dafiir,

daf die Erfilllung der der PTT Post BV
iibertragenen Aufgabe des Gemeinwohls die
Zuerkennung noch eines weiteren Wettbe-
werbsvorteils erfordert.

52. Schliefllich geht drittens aus der ange-
fochten Entscheidung hervor, dafl die PTT
Post BV fiir den Weubewerb privater Un-
ternechmen sehr wohl geriistet sei, da die
Post nicht verpflichtet sei, ihre Dienstlei-
stungen im gesamten Gebiet der Nieder-
lande zu einem einheitlichen Tarif anzubie-
ten, was sie auch nicht tue, da sie bestimm-
ten Kunden betrichtliche Rabatte (soge-
nannte ,,Vertragsrabatte®) gewihre. Auch
hier besteht zwischen den Beteiligten grofle
Uneinigkeit iiber die Bedeutung dieser Ra-
batte, ohne daff deren Gewidhrung jedoch
bestritten wird 1%, Meiner Ansicht nach wird
in der angefochtenen Entscheidung zu
Recht erwihnt, dafl die Gewihrung von Ra-
batten beweise, dafl die Postunternehmen
genauso wie ihre Wettbewerber in der Lage
seien, bei der Festsetzung ihrer Tarife unter-
schiedlichen Kosten Rechnung zu tragen.
Auch dies weist darauf hin, dafl die Postun-
ternehmen durch die der PTT Post BV auf-
erlegte Beforderungsverpflichtung nicht ge-
hindert sind, sich in geeigneter Weise auf
die Marktentwicklung einzustellen.

Dabher teile ich die Auffassung der Kommis-
sion hinsichtlich der Nichtanwendbarkeit
von Artikel 90 Absatz 2 sowie ihren Stand-
punkt, dafl das Monopol der PTT Post BV
beziiglich eines Teils des Basispostdienstes
ausreicht, um die Erfiillung der Verpflich-
tungen eines dffentlichen Dienstes sicherzu-
stellen (siche Randnr. 18 der Begriindung
der angefochtenen Entscheidung).

104 — Siehe z. B. dic Klageschrift der niederlindischen Regie-
rung in der Rechtssache C-48/90, S. 21 unten.
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E — Zusammenfassung und Entscheidungsvorschlag

53. Aufgrund meiner Untersuchung komme ich zu dem Ergebnis, dafl die ange-
fochtene Entscheidung auf die der Kommission nach Artikel 90 Absatz 3 EWG-
Vertrag verlichene Befugnis gestiitzt werden konnte, die Unvereinbarkeit eines na-
tionalen Gesetzes mit einer Bestimmung des Vertrages, die unmittelbare Wirkung
hat, festzustellen. Im vorliegenden Fall hat die Kommission von dieser Befugnis
jedoch nicht unter gehoriger Beachtung der Verteidigungsrechte Gebrauch ge-
macht. Deswegen schlage ich Thnen vor, die Entscheidung 90/16/EWG der Kom-
mission iber die Erbringung von Eil-Kurierdienstleistungen in den Niederlanden
fiir nichtig zu erkliren und der Kommission die Kosten aufzuerlegen.

Hilfsweise halte ich auch eine Reihe anderer von den Kligern geltend gemachter
Nichtigkeitsgriinde fiir stichhaltig. So hat sich vorstehend gezeigt, dafl die Kom-
mission zu Unrecht einen Verstof gegen Artikel 90 in Verbindung mit Artikel 86
EWG-Vertrag festgestellt hat, da sie nicht hinreichend dargetan hat, daff die PTT
Post BV durch die Auswirkungen des Postgesetzes von 1988 eine beherrschende
Stellung auf dem gesamten Markt der Eil-Kurierdienste erlangt hat oder zu erlan-
gen droht, so dafl von der Ausweitung einer beherrschenden Stellung oder vom
Miflbrauch einer beherrschenden Stellung auf dem Marke der Eil-Kurierdienste
nicht gesprochen werden kann. Auflerdem halte ich die angefochtene Entschei-
dung fiir unzureichend begriindet, soweit sie i) die Mindestpreisregelung fiir die
Beforderung nach Orten auBerhalb der Gemeinschaft und ii) die Verpflichtung der
Eil-Kurierunternehmen zur vorherigen Registrierung ihrer Tarife fiir unvereinbar
mit Artikel 90 in Verbindung mit Artikel 86 erklirt. Uber den Antrag auf Nichtig-
erklirung der Berichtigungen braucht nicht gesondert entschieden zu werden, da
die Entscheidung selbst fiir nichtig zu erkliren ist.
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