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Aufséatze und Berichte

Erfillen die Einstandspflichten des Bundes fiir die betrieblichen Altersver-
sorgungssysteme der privatisierten Bahn- und Postunternehmen den Bei-

hilfentatbestand des Art. 92 EGV?

Ein AnstoB zur kritischen Betrachtung des EG-Beihilfenrechts im Zusammenhang mit Privatisierungen

Von Professor Dr. Christian Koenig, Jens-Daniel Braun und Eva Mareike Lekar, Marburg

im Rahmen der Bahn- und Postreform hat der Bund
flr die betrieblichen Altersversorgungssysteme der
Arbeitnehmer Einstands- und Unterhaltungspflichten
lbernommen. Danach muf der Bund diese Altersver-
sorgungssysteme jederzeit materiell in die Lage ver-
setzen, die gegenliber den inzwischen privatisierten
Tragerunternenmen bzw. gegenliber den Bezugsbe-
rechtigten {ibermommenen Verpflichtungen zu erfil-
len. Angesichts der Komplexitat der Bahn- und Post-
reform ist dabei das EG-Beihilfenrecht nach Art. 92f.
EGV vernachiassigt worden. Soliten die vom Bund im
Rahmen der Bahn- und Postreform {ibernommenen
Einstandspflichten fir die betrieblichen Altersversor-
gungssysteme vom Beihiifentatbestand des Art. 92 |
EGV erfaf3t werden, so besteht die Gefahr, daB das
EG-Beihilfenrecht — im Binnenmarkt ordnungspoli-
tisch erwlnschte — Privatisierungen zumindest so-
zialpolitisch erschwert. Die Abhandlung will auch als
Anstof3 zur kritischen Betrachtung des EG-Beihilfen-
rechts im Zusammenhang mit Privatisierungen ver-
standen werden.

I. Einfiihrung

Die staatliche Lastentibernahme entwickelt auf den euro-
pdischen Verkehrs-. Post- und Telekommunikationsmirk-
ten eine nicht unerhebliche Wettbewerbsrelevanz. zumal die
Altersstrukeur der Arbeitnehmer fiir die meisten auf diesen
Mirkten titigen Unternehmen einen zunehmenden Ko-
stenfaktor darstellt. Insoweit lag von vornherein der Ver-
dacht nahe, daf3 die vom Bund fiir die betrieblichen Alters-
versorgungssysteme der privatisierten Bahn- und Postnach-
folgeunternehmen ibernommenen Einstands- und Unter-
haltungspflichten _staatliche oder aus staatlichen Mitteln ge-
wihrte Beihilfen gleich welcher Art.* 1.S. von Art. 92 1
EGV darstellen. ..die durch die Begiinstigung bestimmter
Unternehmen oder Produktionszweige den Wetthewerb
verfilschen oder zu verfilschen drohen®. Eine Notifizierung
der Unterstiitzungsmafinahmen des Bundes tur die Alters-
versorgungssysteme der Bahn- und Postunternehmen im
Verfahren nach Art. 93 III EGV 1st gleichwohl versiumt
worden.

Die Kommussion geht in ihrem Griinbuch ..Zusatzliche Alters-
versorgung im Binnenmarkt™ vom 3. 6. 1997 davon aus. daf3 die
betrieblichen Altersversorgungssysteme ..und die daraus resultie-
renden Leistungsanseriiche vom Staat nicht garanuert werden® .
Der EuGH fithrt 1z Zusammenhang mit dem Entgeltbegriff des
Art. 119 EGV aus. 2aB betriebliche Altersversorgungssvsteme ..oh-
ne jede Beteiliguag aer 6tfentlichen Hand in voliem Umfang vom

Arbeitgeber oder von diesem und den Arbeitnehmern gemeinsam
finanziert” werden~. Da Betriebsrenten nach standiger Rechtspre-
chung des Geneitshofs Bestandteil des vom Arbeitgeber zu zahlen-
den Entgeites — muthin Unternehmenslasten — sind; dringt sich bei
staatlichen UnterstiitzungsmaBnahmen zugunsten der betriebli-
chen Altersversorgung der Beihiltenverdacht geradezu auf. In ei-
nem Nichngkeitsklagevertahren Frankreichs gegen die Kommis-
sion stellte der EwGH fest. dal3 es zwar tatsichlich die betroffenen
Arbeitnehmer begiinstigt. soziale Auswirkungen von Unterneh-
mensumstrukrurierungen durch die staatliche Ubernahme geserzli-
cher Verpilichtungen des restrukturierten Unternehmens aus ei-
nem Soziaipian abzutedern. Gleichwohl konnen auch derartige
tlankierende SozialmaBnahmen den Wettbewerb verzerren und da-
her vom Beihiirentatbestand erfait werden .

II. Grundziige der betrieblichen Altersversor-
gungssysteme im Rahmen der Bahn- und Postre-
form

1. Berriebliche Altersversorgung bei der Deutsciie Bahn AG

Die bis zur Bahnreform den Bediensteten gewihrte Zu-
satzrente wird seit dem 1. 1. 1994 von der Bahnversiche-
rungsanstalt Abteilung B beim Bundeseisenbahnvermogen
weitergetlihre (§ 15 [ Gesetz zur Zusammenfuhrung und
Neugliederung der Bundeseisenbahnen [GZNB]Y). Als
Rechusnachtolger des Sondervermégens Deutsche Bundes-
bahn ist das Bundeseisenbahnvermogen beteiligter Arbeit-
geber 1. S. der Satzung der Bahnversicherungsanstalt gewor-
den und daher verpflichtet, die Umlagen fur die auf die
Bahn iibergegangenen pflichrversicherten Arbeitnehmer zu
zahlen”. Die Deutsche Bahn AG muf} dafiir ihrerseits eine
Ausgleichszahlung leisten, allerdings nur in Héhe der Auf-
wendungen. welche die DB AG . fur die betriebliche Alters-
versorgung der von ihr eingestellien Arbeitnehmer erbringt™
(§ 21 IV DBGrG"). Dem staatich getragenen Bundeseisen-
bahnvermogen wird insoweit — EG-beihiltenverdichtig —
derjenige Versorgungskostenanteil fiir die ror der AG-Griin-

1) Vel. Komrussion, Griinbuch ..Zusitzhiche Aitersversorgung im Bin-
nenmarkt”. Kap. [ C 8, S. 9£., (Hervorhebung im Text durch die Verfasser).

2) EuGH, Siz. 1 1990, 1889 = EuZW 1990, 233 = NJW 1991, 2204
Tz. 27f. - Barber: EnGH, EuZW 1994, 722 = NTW' 1995, 117 -~ Coloroll
Pension Trustees Ldt/Russel u.a.: EuGH, Slg. 19%6. 1607 = NJW 1986.
3020 Tz. 22 - Bilka-Kauthaus/Weber von Hartz: ExGH. Slg. 1981, 767
Tz. 17 — Worringham and Humphrevs/Lloyds Bank.

3) EuGH. EuZW 1997, 56 Tz. 391. — Frankreich. Kommussion.

4 V.27, 12,1993, BGBI 1. 2378. ber. BGBI 1 1994, 2439, BGBI 111, 931-
4: vel. auch Bundeshaushaltspline 1995/1996/1997. Erliuterungen jeweils
zu Kapitel 1222, Titel 656 01-229: Filger, BetrAV 1995, 178 (178).

3) Fiiger. Berr AV 1994, 163 (164): ders., BetrAV 1995, 178 (178).

61 Gesetz iber die Griindung einer Deutsche Bahn Aknengesellschatt —
Deutsche Bahn Grundungsgesetz v. 27, 12. 1993 (BGBI [, 2378. 2386. ber.
BGBI 11994, 2439: BGBI 11 931-5%: hter und im foigenden DBGrG abge-
kurzt (Hervornerung im Text durch die Vertasser .
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dung eingesteliten Arbeitnehmer auferlegr. welcher die
Obergrenze des § 21 IV DBGrG iberschreitet. Der Versi-
chertenbestand der Bahnversicherungsanstait Abteilung B
ist am 1. 1. 1994 fiir den Neuzugang geschlossen worden .
Aufgrund der sinkenden Anzahl der Versicherten des Bun-
deseisenbahnvermogens und der gleichzeing steigenden
Zahl von Rentnern stellte sich rasch heraus. daB die Umla-
genfinanzierung, welcher die tibrigen Beteiligten der Abtei-
lung B unterliegen (u. a. die Wasser- und Schitfahrtsverwal-
tung des Bundes), fiir das Bundeseisenbahnvermégen nicht
durchzuhalten war. Eine Abstimmung zwischen Verkehrs-
und Finanzministerium ergab Einvernehmen dariiber, daB3
..der Finanzierungsbedarf (...) der Bahnversicherungsan-
stalt Abteilung B (.. .) als direkter Zuschuf aus dem Bun-
deshaushalt anzusehen* sei’. Mit Wirkung vom 1. 1. 1995
trat eine neue Finanzierungsregelung in Kratt'®. Danach
werden die auf das Bundeseisenbahnvermogen entfallenden
nicht gedeckten Teile der Ausgaben durch einen direkten
BundeszuschuB aufgebracht. Der ZuschuB betrug im Jahre
1995 315 Mio. DM, fiir das Haushaltsjahr 1996 wurden
774 Mio. DM und fiir das Haushaltsjahr 1997 645 Mio. DM
zur Verfligung gestellt''.

2. Betriebliche Altersversorgung bei den Nachfolgeunternehmen der
Deutschen Bundespost

Die Versorgungsanstalt der ehemaligen Deutschen Bun-
despost wird nach der Postretorm durch die Bundesanstalt
Post weitergefithrt (§ 26 1 Bundesanstait-Post-Gesetz %).
Diese gewihrt den Arbeitnehmern der Aktiengesellschaften
eine betriebliche Altersversorgung. Die Versorgungsanstalt
ist etne bundesunmittelbare rechtstihige Anstait des 6ffentli-
chen Rechts. Anstaltstriger ist der Bund. Die Aktiengesell-
schaften tragen mabigeblich zur Finanzierung der lautenden
Versorgungsleistungen bei. Anwartschaften und Anspriiche
gegen die Versorgungsanstalt werden gleichwonl durch die
Aktiengesellschatten nicht garandert. Daher ergibe sich im
Falle der Versorgungsanstalt Post die Norwenaigkett einer
Insolvenzsicherung . Juristische Personen. :nsbesondere
Anstalten, des offendichen Rechts sind alieraings von der
allgemeinen Insoivenzsicherungspdicht (§§ 7 bis 15 Be-
rAVG ") ausgenommen, soweit der Konxurs unzulissig
oder kraft Gesetzes die Zahlungsrihigkeit durch den Bund,
die Linder oder die Gemeinden gesichert st (§ 17 II Be-
trAVG). Die Insoivenzsicherungspilicht durcn Bettragszah-
lung an den Pensions-Sicherungs-Verein § 1411 Be-
trAVG) greift also nicht ein. wenn die Insoivenzsicherung
bereits durch den Bund als Anstaltstriger erroigt. Diese Be-
treiung von der Beitragslast gegentiber dem Pensions-Siche-
rungs-Verein durch Ubernahme einer staatiichen Insolvenz-
sicherung konnte den Beihilfentatbestana Zes Art. 9211
EGV ertiillen.

Eine beihiifenverdichtige Insoivenzsicherung kdnnte hier
durch die verwaltungsrechtlichen Institute Zer Anstaltslast
und der Gewihrtrigerhaftung * begriindet sein. Die An-
staitslast bezeichnet die Ausstattungsptlicht Zes 6ffendich-
rechtlichen Anstaitstragers gegentiber seiner Anstalt, betritft
also das Innenrechtsverhiltnis zwischen Ansuitstriger und
Anstalt (z. B. beim Ausgleich emner .Unrercianz” im An-
staltshaushalt). Die Gewihrtrigernattung regrundet dage-
gen eine Offentichrechtliche Austallgaranoe im AuBen-
rechtsverhiltnis zwischen Anstaltstriger una Anstalesgliubi-
ger. In diesemn Zusammenhang besteht ein grundsitzlicher
Streit, ob Anstaltslast und Gewahrtrigerhartung einer ge-
setzlichen Verankerung bediirten oder bereis gewohnbheits-
rechtlich bzw. aurgrund eines ailgemeinen Recntsgrundsat-
zes gelten '°. Eine ausdriickliche gesetzliche Begrindung der
Einstandsptlichten des Bundes fiir die Versorgungsanstalt ist
nmier jedentalls niche vorhanden. Ausweishicn cer ewnschligi-
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gen Bundestags-Drucksache geht der Buna aber implizit da-
von aus, daf er fiir die Versorgungsanspriicae der Arbeimeh-
mer einzustehen hat'’. Aus der Gesamtregelung zur Weiter-
fiihrung der Versorgungsanstalt im Rahmen der Postretorm
folgt zumindest eine konkludente gesetzliche Ubernahme
der Anstaltslast, da andernfalls die Anstaltskonstruktion im
Bundesanstalt-Post-Gesetz ihres Regelungszweckes beraubt
und damit sinnlos wiirde. Allerdings beteiligt sich der Bund
nicht an der unmittelbaren Finanzierung der Versorgungs-
anstalt. Es konnen lediglich die Verluste, welche im Rahmen
der fritheren Rechtsform als Bundesverwaltung entstanden
sind, insbesondere auf Grund von Versorgungsanspriichen
der Arbeitnehmer'®, aus Dividenden ausgeglichen werden
(§ 10 I 2 BAPostG). Diesen Ausgleich iibernimmt fiir den
Bund die Bundesanstalt Post nach Genehmigung durch das
zustindige Bundesministerium (§ 9 IV i. V. mit § 1012,
§ 10 III i. V. mit § 7 I BAPostG).

Die Deutsche Post AG hat allerdings die betriebliche Altersver-
sorgung fiir die bei ihr beschiftigten Tarifkrifte tarifvertraglich neu
geregelt. Diese Neuregelung beinhaitet auch die Beendigung der
Pflicheversicherung bei der Versorgungsanstalt Post mit Ablauf des
30. 4. 1997. Nach Angaben der Deutsche Post AG erhalten deren
Taritkrifte nunmehr als betriebliche Altersversorgung die Betriebs-
rente Post, welche in der Form der unmittelbaren Pensionszusage
(Direktzusage) gewihrt wird. Dabei sei vorgesehen, die sich aus der
Betriebsrente Post ergebenden Anwartschatten beim Pensions-Si-
cherungs-Verein gegen Insolvenz zu versichern '’. Die folgenden
Ausfithrungen gelten daher tiir die Deutsche Post AG nur bis zum
Zeitpunkt des Beitritts zum Pensions-Sicherungs-Verein.

III. Ist die staatliche Unterstiitzung der betriebli-
chen Altersversorgungssysteme der Bahn- und
Postunternehmen von der Anwendung des EG-
Beihilfenrechts nach Art. 90 I EGV ausgenom-
men?

Die Wettbewerbsregeln der Art. 85 bis 94 EGV gelten
gem. Art. 90 I EGV grundsitzlich fiir 6fentliche ebenso

" wie fiir private Unternehmen. Bahn und Post sind 6tfendi-

che Unternehmen i. S. von Art. 90 II Fall 1 EGV. Die Aus-
nahmevorschrift des Art. 90 [I EGV ist restriktiv auszule-
gen™. Eine derartige Ausnahme ist nur dann anzunehmen,
wenn die Anwendung der Wettbewerbsregeln die Aufga-
benertiillung nicht nur be-, sondern ..verhindert***'. Offen-
sichtlich wird die offentliche Aufgabenertillung der Bahn-
und Postunternehmen selbst dann niche verhindert. wenn

7) Bundeshaushaltspline 1995/1996/1997. Erliuterungen jeweils zu
Kapitel 1222, Titel 656 01-229: Filger, BetrAV 1995, 178 (178).

8) Dazu mit genauen Zahlenangaben Filger, BetrAV 1995, 178 (178).

9) Filger, BetrtAV 1995, 178 (179).

10) Diese Regelung wurde durch das Bundesverkehrsministerium geneh-
migt.
11) Bundeshaushalesplan 1997, Kapitel 1222, Titel 656 01-229.

12) V. 14. 9. 1994 (BGBI1 1, 2325); im folgenden mit BAPostG abgekiirzt.

13) Dazu im einzelnen KnauB, BetrAV 1995. 175 {177).

14) Gesetz zur Verbesserung der betrieblichen Altersversorgungyv. 19. 12.
1974 (BGBI L. 3610); zuletzt geindert durch das EinfithrungsG zur InsO v.
5. 10. 1994 (BGBI 1. 2911).

13) Vgl. Koenig. EuZW 1995. 395: Iimmengas Rudo. Die Beurteilung von
Gewihrtrigerhattung und Anstaitslast der Sparkassen und Landesbanken
nach dem EU-Beihilferecht. 1997, S. 23f.: KoemgsSander, EuZW 1997,
363; Kahl, NVwZ 1996, 1082 (1085, Fufin. 53); Herdegen, WM 1997. 1130:
1Volf/ Bachot/Stober. VerwaltungsR 11, 5. Autl. (1987, § 100 II Rdnr. 18.

16) Vgl. Koemg, WM 1995, 821; KoenigsSander. EuZW 1997, 363
{365 f.): dagegen Gruson, EuZW 1997, 357.

17) BT-Dr 12,6718, S. 80.

18) BT-Dr 12,6718, S. 80.

19) Schreiben der Deutschen Post AG v. 21. 8. 1997 an die Verfasser (AZ.
324-1 bAV).

20) ExGH. Slg. I 1991, 5889 (5931) = EuZW 1992, 248 Tz. 27_- Merci
convenzionali porto di Genova; ExGH, Slg. 11991, 5941 (,5980) - EuZw
1992, 250 Tz, 21 £, — GB-Inno-BM; die Voraussetzungen fiir das Eingreifen
der Bereichsausnahme wurden vom ExGH bisher noch nie bejaht.

21) Koenig, EuZW 1995. 595 (597)-
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der Bund seine Unterstiitzung fiir die betrieblichen Alters-
versorgungssysteme aufgibe. Denkbar wire allenfalls eine
Behinderung, nicht aber eine Verhinderung der Aufgaben-
erfiillung; insoweit tragen die Einstandspflichten des Bundes
fiir die betrieblichen Altersversorgungssysteme nicht die
Aufgabenerfiilllung der Bahn- und Postunternehmen. Die
Bereichsausnahme des Art. 90 II EGV ist folglich nicht an-
zuwenden.

IV. Zur Subsumtion der Einstandspflichten unter
den Beihilfentatbestand nach Art. 92 I EGV

1. Magliche Vorteilsempfinger aus der Ubernahme der Einstands-
pflichten durch den Bund

Fiir die Deutsche Bahn AG konnte sich die begiinstigen-
de Wirkung zunichst daraus ergeben, dafl ohne den Bun-
deszuschuB3 das Bundeseisenbahnvermégen einen hoheren
Beitrag an die Bahnversicherungsanstalt Abteilung B zah-
len miite. Dieser wire dann von der DB AG dem Bun-
deseisenbahnvermogen zu erstatten. Nach der Regelung
des § 21 IV 1 DBGIG leistet jedoch die Deutsche Bahn
AG an das Bundeseisenbahnvermégen lediglich Zahlungen
»in Hohe der Autwendungen, die (...) [die DB AG] fiir
die betriebliche Altersversorgung der von ihr eingestellten
Arbeitnehmer erbringt™; eine Kompensadon der ohne
Bundeszuschul} auf das Bundeseisenbahnvermogen entfal-
lenden Mehrbelastung ist somit nicht vorgesehen. Eine
Begiinstigung der DB AG durch die Finanzierungsrege-
lung (oben II I} ist somit nicht erkennbar. Vielmehr ist es
die angesprochene Regelung des § 21 IV 1 DBGrG selbst.
welche die DB AG von der Ubernahme der entsprechen-
den Kosten zu einem gewissen Teil freistellt und damit be-
gunsugt.

Eine Begiinsngung der Nachfolgeaktiengesellschatten der
Deutschen Bundespost ergibt sich hier aus der konkluden-
ten Ubernahme der Anstaltslast durch den Bund. Den Ak-
tiengesellschaften bleibt nimlich durch die staatliche Uber-
nahme der Anstaltslast erspart, selbst fiir die Insolvenzsiche-
rung aufzukommen. Zu denken wire dabei an einen — mit
erheblichen Kosten verbundenen — Beitritt zum Pensions-
Sicherungs-Verein.

2. Beihilfenbegriff

Bei ,.staatlichen oder aus staadichen Mitteln gewihrten
Beihilfen gleich welcher Art" kommt es nicht auf die Ziel-
richrung der Begﬁnstigung, sondern auf die Beeintréichti—
gungswirkung fiir den Gemeinsamen Markt an™. Aus-
gangspunkt ist dabei die Frage, ob die Beg_unsugung fur
den NutznieBer zum Zeitpunkt der Mafnahme auf dem
entsprechenden Markt nur zu schlechteren Konditionen
oder uberhaupt nicht zu erlangen gewesen wire (,,market
economy test™)>. Das Verhalten des privaten Investors, mit
dem die Intervention des wirtschaftspolitische Ziele verfol-
genden 6ffentlichen Kapitalgebers zu vergleichen ist, muf
alierdings nicht notwendigerweise das eines gewohnlichen
Investors sein, der Kapital zum Zweck seiner kurzfristigen
Renuabilisierung anlegt; vielmehr kann es auch das Han-
deln eines Investors sein, der lingerfristige Rentabilitits-
aussichten im Blick hat‘4 Solite die staatiiche MaBnahme
nicht nur auf wirtschaftlichen. sondern auch auf pohtl-
schen Erwigungen beruhen, so liegt die Annahme einer
Beihilfe besonders nahe ™. Auch durch Gesetz begriindete
staatliche Garanden fallen unter den Beihilfentatbestand
des Art. 921 EGV™®.

Bei der Privatisierung der Lufthansa erhob die Kommission un-
ter Zugrundelegung dieser Mafistibe keine Einwinde gegen das
Vorhaben der Buadesrepublik. sich an Pensionstonds zugunsten
der Beschﬁfd‘gten des Unternehmens zu betetligen. Als Argument
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fiihrte die Kommussion an. dal} ein Privatinvestor in der gleichen
Lage sich ebenso wie die Bundesrepublik verkalten hitte, um den
Endwerrt seiner Beteiligung zu maximieren™ . Die hier zu disku-
uerenden Emsundspflichten des Bundes unterscheiden sich je-
doch in menrnacher Hinsicht von den Beitragen zur Altersversor-
gung flir Lutthansa-Beschiftigte: Zum einen handelt es sich dabei
um einen Beitrag von insgesamt 1,55 Mrd. DM, der tber einen
Zettraumn von 15 Jahren gestreckt gezahlt wird. Des weiteren ist
der Stand der Privatisierung bei der Lufthansa ein anderer als bei
Bahn und Post: Durch das Absinken des Bundesanteils aut einen
Wert von unter 50% war die Lutthansa gezwungen, aus der Ver-
sorgungsanstait des Bundes und der Linder auszuscheiden™. Der
Bundesanteu an der Deutsche Bahn AG. der Deutsche Postbank
AG und der Deutsche Post AG dagegen i liegr zur Zeit ber 100%,
der an der Deutsche Telekom AG vor der Ubernahme durch die
Kreditanstalt fiir Wiederautbau bei 75%. Zudem bestanden fiir die
Arbeitnehmer der Bundespost und der Bundesbahn besondere
Zusatzversorgungseinrichtungen auBerhalb der Versorgungsanstalt
des Bundes und der Linder?. Ein Vergleich zwischen der Privati-
sierungskonstellation bei Bahn sowie Post einerseits und der Luft-
hansa andererseits erscheint mit Blick auf die dargelegten Unter-
schiede kaum wagfihig.

Die Regeiung des § 211V 1 DBGrG trigt keinen Ver-
gleich mit einem ,,marktwirtschaftlichen Investor* ¥ Be-
riicksichtigt man die schlechte Position des Elsenbahnsek—
tors im Konkurrenzkampf mit dem Kraftfahrzeug- und dem
Luftverkehr. dann wire auch ein langfristig kalkulierender
privater Investor auf eine derartige Regelung nicht einge-
gangen. Ein dhnlicher Befund ergibtsich bei einem Blick auf
die entsprechende Besummung bei den Nachfolgeakuenge-
sellschaften der Post. In Kenntnis des Umstandes, dafB} die ge-
gen die Versorgungsanstalt entstandenen Anspriiche und
Anwartscharten nicht gedeckt sind. hitte ein privater Inve-
stor eine derart risikobehattete Einstandspflicht kaum iiber-
nommen.

Der ..market economy test™ fillt somit jeweils zuungun-
sten der iibernommenen Einstandspflichten aus. Die getrof-
tene Regelung basiert offensichtlich aut politischen Erwi-
gungen. Nach allem liegen Begiinstigungen i. S. des Beihil-
tentatbestandes vor.

Beim Veriustausgleich aus Dividenden (oben II 2) ist die Ge-
fahr einer méglichen Kollision mit dem EG-Bethilfenrecht offen-
bar gesehen worden. § 10 II BAPostG regelt ein von der Bundes-
regierung dann vorzunehmendes Prutunesverfahren wenn der
Ausgleich eine Beihilfe .S, des Art. 92 EGV darstellt™. Dabei
wird gepriift. ..ob die Gewihrung einer Beihilfe unter Beriick-
sichtigung post- und telekommunikationspolitischer Ziele sowie
gesamtwirtschafticher Belange sachlich gerechtfertigt ist™ (§ 10 I-
I 2 BAPostG). Stellt die Bundesregierung fest, dal} diese Voraus-
setzungen ertullt sind, so ist die Kommission davon in Kenntnis
zu setzen (§ 10 II 3 BAPostG). § 10 BAPostG regelt lediglich das

22) EuGH, Slg. 1987, 901 (923f) = NJW 1987, 3072 Tz. 7f. - Deufil;
EuGH, Slg. 1974, 709 Tz. 26/28 — Italien/Kommussion; Schiitte/Hix,
CMLR 1993, 215 (2381.): Immenga (0. FuBin. 13). S. 42.

23) EuGH, Sig. 1 1990, 307 = EuZW 1990. 163 Tz. 38 ff. — Frankreich/
Kommussion: EuGH, Slg. 1985, 809 — NJW 1985. 2887 Tz. 17 — Leeuwar-
der Papierwarentabriek BV: Kahl. NVwZ 1996. 1082 (1084); vgl. auch
Kommuission. ABIEG 1996 Nr. L 53. S. 41 (44) — Neue Maxhtitte Stahlwer-
ke GmbH.

24) EuGH. Sig. 11991, 1603 Tz. 20 — Ialiens Kommuission; ExGH, Slg. 1
1994, 4175 = EuZW 1995. 160 Tz. i+ — Spamen, Kommission.

25) Schuttes Hix. CMLR 1993, 215 (222).

26) EuGH., Sig. 1 1990, 3437 = EuZW 1990. 481 Tz. 2 — Kommussion/
Deutschland: Enwscheidung der Kommission v. 6. 4. 1993, ABIEG 1993
Nr.L 185, S. 43 1. - Hibeg/Krupp/ Bremer Vulkan: Immenga (0. Fubn. 15).
S. 49.

27) Vgl. zur gesamten Beteiligungsproblematik bei der Lufthansa die Ent-
scheidung der Kommussion v. 10. 3. 1995 (DN: IP/95/456); Kommusston.
XXV. Bericht uber die Wettbewerbspolitik 1995. S. 86 .. Rdnr. 180.

28) Postinert. in: Handelsblatt v. 0. 4. 1994, S. 6.

29) Schaub. ArbertsrechtsHdb.. 8. Autl. (1996). § 81 XVII 2a.

30) Kommussion. ABIEG Nr. C 349 v. 29. 12. 1993, S. 2 (4) — EFIM.

31) Vgl. auch § 10 [ 3 BAPostG: ..Aulerdem diirten iibrige Beihilten ge-
zahit werden”
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Vertahren hinsichtlich jener Beihilfen. die aus xonxreten Aus-
gleichszahlungen resuluieren. Eine Beihife liegr iter nicht erst
dann vor, wenn berets Zahlungen vorgenommen werden. Bereits
das Haftungsversprechen kann den Tatbestand des Art. 92 1 EGV
erfiillen. In diesem Zusammenhang ist zweifelhart. ob der Bun-
desregierung iiberhaupt eine Beurteilungskompetenz ..unter Be-
riicksichtigung post- und telekommumkationspontscher Ziele
sowie gesamtwirtschatilicher Belange™ zusteht: henuber hat aus-
schlieBlich die Kommission im Beihilfenautsichisvertahren nach
Art. 93 EGV zu betinden.

3. Zurechenbarkeit der ,,staatlichen oder aus staatiiciren Mitteln ge-
wihrten Bethilfen
Die Begiinstigung muB3 dem jeweiligen Mitgliedstaat zu-

zurechnen sein’”. Diese Voraussetzung schlieBt Gemein-
schaftsbeihilfen und durch Private erfolgende Zuwendun-
gen aus dem Anwendungsbereich von Art. 92 EGV aus™.
Im Zusammenhang mit der Post-Privatisierung tibernimmt
der Bund selbst die Anstaltslast. Diese gesetzlich verankerten
Begiinstigungstatbestinde sind dem Bund zuzurechnen.

Entsprechendes gilt fiir die Bahn-Privausierung.

4. VWettbewerbsverfilschung und Beeintrichtigung des Handels
zwischen Mitgliedstaaten

Eine Wettbewerbsverfilschung liegt vor. wenn Beihilfen
in bestehende oder moglicherweise zur Enwstehung kom-
mende Wettbewerbsverhiltnisse zwischen Unternehmen
eingreifen, z. B. indem die Kostensituation der Wettbewer-
ber einseitig verindert wird>. Unerheblich st in diesem
Zusammenhang sowohl der Marktanteil der petrotfenen
Unternehmen als auch die Intensitat der Beihize 7. Nichtals
Vertilschungi. S. des Art. 92 1 EGV gelten jecoch die sich in
ihrer Wirkung innerhalb eines Mitgliedstaates erschépten-
den Begiinstigungen ™.

Jeder Angehérige eines EG-Mitgliedstazzes kann aut
Antrag Eisenbahnverkehrsleistungen erbringen oder emn
Eisenbahnintrastrukturunternenmen  betre:zen §6V1
AEG™). Das gieiche gilt fur in einem Migiedstaat ge-
orindete Gesellschatten, die 1hren satzungsmaiigen Sitz.
ihre Hauptverwaitung oder ihre Hauptnieaer.issung inner-
halb der EG haben (§ 6 V 2 AEG). Darucer hinaus ge-
wihrleistet § 141 AEG Eisenbannverkerrsunternehmen
it Sitz in der Bundesrepublik ..das Rechr zuf diskriminie-
rungstreie Benutzung der Eisenbahnintrascuxur von Ei-
senbahninfrastrukturunternehmen. die dem Jdentlichen
Verkehr dienen™™™. Die Erstreckung aut tesnmmte euro-
piische Eisenbahnverkehrsunternehmen " :micnt deutlich.
daB sich die zu untersuchende Begunstigunz ninsichdich
der DB AG nicht innerhalb der Bundesrepuvruk erschoptt.
Zumindest eine potentielle Wettbewerbsverziischung aut-
grund der Begunstigungsregeiung des & 21 IV DBGrG
liegt vor.

Im Hinblick aut die Nachtolgeakuengeszischaften der
Deurschen Bundespost kann ebentails eine rerennelle Wett-
bewerbsvertilschung angenommen werden. “.gesichts des
harten Konkurrenzkampres aur dem eurccischen Tele-
kommunikationsmarket ™’ ist eine Wettbewerssoeeintrichu-
cung durch die aurgetithrten Begunsugunger zer Deutsche
Telekom AG wanrscheinlich. Aucn hinsiczzzoa der Deut-
sche Post AG handelt es sich nicnt um sicx imnerhalb der
Bundesrepublik erschépiende Begunsugunzen: Die Re-
matling-Problematik ™ zeigt senr anschav:cn. dall sich
(mittierweile) auch die Deutsche Post AG <zrepaweit threr
Konkurrenten zu erwehren hat. Entsprechienzas gilt tiir die
Postbank AG. Somut ist in bezug aur alle zu urntersuchenden
Unternehmen zumindest von einer potenzsien Vertil-
schung des Wettbewerbes auszugenen. Dan: -rd zugleich
das Vorliegen emer Handelsbeentricnozung 1S, des
Art. »2 [ EGV indiziert .
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V. Stellen die von den privatisierten Unternehmen
erbrachten 6ffentlichen Dienstleistiuagen eine den
Beihilfentatbestand ausschlieBende Gegenleistung
fiir die staatliche Haftungs- und Ausgleichsiiber-
nahme dar?

Eine Bethilfe i.S. von Art. 92 1 EGV ist ausgeschlossen.
wenn der Vorteilsgewihrung eine angemessene Gegenlei-
stung gegeniibersteht ™. In diesem Zusammenhang sind die
wichtigsten Pflichtleistungen der privadsierten Unterneh-
men vorzustellen.

Auch nach der Bahnreform unterliegt die Deutsche Bahn
AG einer Vielzahl von gemeinwirtschattlichen Verptlich-
tungen, die bereits in der Verordnung (EWG) Nr. 1191/
69* u.a. fiir die damalige Bundesbahn aufgelistet wurden
und in teilweise modifizierter Form auch nach der Privaa-
sierung fiir die DB AG weitergelten. Dies sind die Pflicht,
die Einrichtungen der Bahn in einen sicheren Zustand zu
setzen und zu erhalten (Betriebsptlicht), der Zwang zur Per-
sonenbeforderung (Beforderungspflicht), die Pflicht, im
Personenverkehr gegeniiber jedermann gleichmiBige Tarife
aufzustellen (Tarifpflicht), und die Verptlichtung zur Auf-
stellung von Fahrplinen gem. § 3 EVO *(Fahrplanptlichr). .

Der postalische Universaldienst ist eine Leistung der Da-
seinsvorsorge, also eine Titigkeit, die im Interesse der Allge-
meinheit erbracht und daher mit spezifischen Gemeinwohl-
verpflichtungen verkniiptt wird**. Die Deutsche Post AG ist
danach zur Sicherstellung bestimmter Infrastrukturleistun-
gen verptlichtet (vgl. § 8 Postregulierungsgesetz*'). Letzte-
res beinhaltet eine allgemeine und flichendeckende Betor-
derungsptlicht fiir Briefe und Pakete **. Die Uberbringung
von Rentenieistungen der gesetzlichen Altersversorgung
{Postrentendienst) gemil3 §§ 119, 120 SGB VI * £ille eben-
talls der Deutsche Post AG zu.

Die Deutsche Telekom AG hat gem. § 1 IV Fernmelde-
anlagengesetz”™ noch bis zum 31. 12. 1997 das ausschlieBli-

32) EuGH. Slg. 11991, 1433 Tz. 11 ~Italiens Komnussion (ENI-Laneros-

1),

33) Nicofaysen, EuropaR 1. 1996, § 33 [L.

34) EuGH. Sig. 1980, 2671 = NJW 1981, 1152 Tz. 11 — Philip Morris.

33) EuGH. Slg. 1 1990, 959 = EuZW 1990. 224 Tz. 42f. — Belgiens
Kommussion: EvGH, Slg. 1987, 901 = NJW 1987, 3072 Tz. 9-12 - Deunl.

36) Rengeing, 1n: KSE 32 (19841, S. 23 (31): Koemg, EuZW 1995, 595
(601) m. w. Nachw.

37) Allgemeines Eisenbahngesetz v. 27. 12. 1993 (BGBI 1. 2378. 2396,
ber. BGBI L. 1994, 2439; BGBL 11 930-9); hier und im tolgenden ais AEG
aitiert.

38) Vel. die Richtlinie 91/440: EWG zur Entwicklung der Eisenbahnun-
ternehmen der Gemeinschaft v. 29. 7. 1991, ABIEG 1991 Nr. L 237.S. 25.

" insb. Art. 3.

39) Vgl. zu den Einzelheiten & 14 III Nr. 1-3 AEG.

40)' S, nur DER SPIEGEL 23 1997 v. 2. 6. 1997, S. 100-102: DER
SPIEGEL 1071997 v. 3. 3. 1997. 5. 96-98.

41) Vgl. dazu nur BlenwG, NTW 1995, 741: BGH. NJW 1995, 2295,

42) Scherer; Schrodermeier, ZBB 1996, 165 (167): Koenig, EuZW 1995, 595
i601).

43) EuGH. Slg. 1961, 1 (42£) = De Gezameninke Steenkolenmunen,
EGKS; Rengeiing (0. Fuln. 36). S. 23 (28); © [ailenberg, in: Grabirz/Hilf,
Komm. z. EU. 1995, Art. Y2 EGV Rdnr. 7: Hémg, in: Groebens Thiesings Eh-
lermann, EWGV. 4. Autl. (1991, Are. 92 Rdnr. 5.

4+4) ABIEG {969 Nr. L 156, 8. 7 3.

43) Eisenbahnverkehrsordnung .EVO) v 8. 9. 1233 (RGBI I, 663). 2u-
letzt gedndert durch das Eisenbahnneuordnungsgesetz v. 27. 12. 1993 (BGBI
[.2378).

46) Kommussion. ABIEG 1996 Nr. C 281, S, 3.

47) Gesetz uper die Regulierung der Telekommunikation und des Post-
wesens v. 14,V 1994 (BGBL L 2371

48) Geregeitin der VO zur Regeiung der Plichdeistungen der deutschen
Bundespost Postdienst (PPHLVY v 12, 1. 1994 (BGBI L. 86).

49) Sechstes Buch Sozialgesetzouch, Art. | Gesez v. 28. 12. 1989 (BGBI
[. 2261), zuietzt geandert durch das Gesetz zur Anderung des Sechsten Bu-
ches des Sozuigesetzbuches und anderer Gesetze vom 15. 12. 1995 (BGBI 1.
1824).

30) Gesetz uber Fernmeldeaniagen 1. d. F der Bekannumachung v. 3. 7.
1989 (BGBI L. 1 433), zuletzt geindert durch § 99 1 Telekommunikatonsge-
etz (TKG) v. 25. 7. 1996 (BGBI L. 1120).
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che Recht, Fernmeldeanlagen zu betreiben (Telefondienst-
monopol). Dabei fille dem Unternehmen die Pflicht zu.
diese Monopoldienstleistung allen Verbrauchern zur Verfii-
gung zu stellen (vgl. § 10 I 1 Telekommunikationskunden-
schutzVO>"), sowie im Falle von Stérungen jederzeit Abhil-
te zu schaffen (§ 12 TKV). Die flichendeckende Gewihrlei-
stung von Telekommunikationsdienstieistungen gehort
ebenfalls zur Daseinsvorsorge. Im Bereich der Wettbewerbs-
dienstleistungen regelt die TelekompflichdeistungsVO >
Pflichtleistungen der Deutsche Telekom AG, namentlich das
Erteilen von Auskiinften iiber Rutnummern. die Herausga-
be von Teilnehmerverzeichnissen. das Bereitstellen ottentli-
cher Telefonstellen sowie das Ubermitteln von Fernschrei-
ben und Telegrammen (vgl. § 1 TPALV).

Die Deutsche Postbank AG trifft ebenfalls die Pflicht.
Aufgaben fiir die Sozialversicherungstriger zu erfiillen™.
Sofern den Nachfolgeunternehmen der Deutschen Bundes-
post ein ausschlieBliches Recht oder Pflichdeistungen zuge-
ordnet sind, besteht fiir diese Unternehmen ein Kontrahie-
rungszwang (vgl. § 8 PostG™). Der Deutsche Postbank AG
sind keine Pflichdeistungen zugewiesen worden (§ 1 Post-
bankpflichtleistungsVO *°). Ein ausschlieBliches Recht, wie
z. B. das Telefondienstmonopol der Deutsche Telekom AG.
steht der Deutsche Postbank AG nicht zu. Sie unterliegt da-
her keinem Kontrahierungszwang.

In diesem Zusammenhang stellt sich die Frage, ob die
Pflichtleistungen der Unternehmen eine den Beihilfentat-
bestand ausschliefende Gegenleistung fiir die staatlichen
Einstandspflichten im Rahmen der betrieblichen Altersver-
sorgungssvsteme darstellen. Zwischen Leistung und Gegen-
leistung muf dabei kein svnallagmatisches Rechtsverhilenis
bestehen. Es genugt ein wirtschaftlich verbundener, wech-
selseitiger Zusammenhang von Leistung und Gegenleistung
in tatsichlicher Hinsicht®. Entscheidend ist. daf} das staatli-
che Geben auf dem relevanten Markt fiir den ..objektiven
Beobachter™ einen sinnvollen wirtschaftlichen Vorgang dar-
stelle>. d. h. aus dieser Beobachtungsperspektive fiir emnen
Marktreilnehmer wirtschattdich schltssig erscheint. Besteht
zwischen Leistung und Gegenleistung allerdings ein deutli-
ches Mifiverhilenis zugunsten des Vorteisemptingers, so
liegt in dem iiberschieBenden Betrag eine Beihilfe™. Eine
den Tatbestand des Art. 92 I EGV ausschlieBende Gegenlei-
stung scheidet aus. wenn zwischen Leistung und Gegenlei-
stung iiberhaupt kein wirtschaftlich aufeinander bezogenes
Geben und Nehmen erkennbar ist>’. Zwischen den Ein-
standspflichten des Bundes fiir die Versorgungssysteme ei-
nerseits und den Ptlichdeistungen der privatsierten Unter-
nehmen andererseits ist auf den ersten Blick kein aufeinan-
der bezogenes wirtschaftliches Geben und Nehmen ersicht-
lich. Isoliert betrachtet entfaltet sowohl die Ubernahme der
Einstandspflichten des Bundes auf der einen Seite als auch
die Pflichtleistungen der privatisierten Unternehmen auf
der anderen Seite eine Beglinstigungswirkung fur die jewei-
lige Gegenseite, ohne daf3 im Rahmen der Bahn- und Post-
reform eine erkennbare Bezugnahme erfolgt ist. Damit stellt
sich die Frage, welcher MaBstab an den Nachweis einer den
Behilfentatbestand ausschlieBenden Gegenleistung anzule-
gen ist. Hierliber entscheidet die Kommission im Beihilfen-
aufsichtsverfahren nach Art. 93 EGV. Eine Notifizierung
der UnterstiitzungsmaBnahmen des Bundes fur die Alters-
versorgungssysteme der Bahn- und Postunternehmen im
Verfahren nach Art. 93 [II EGV. in dem die Frage der be-
riicksichuigungstihigen Gegenleistung hitte geklirt werden
konnen, ist versiumt worden.

Die Mitgliedstaaten vertreten in einem anderen Zusammenhang,
namlich 1m Hinbhex auf Anstaltsiast und Gewihrtragerhattung fiir
Landesbanken, eize recht groBziigige Auffassung zur Beriicksichti-
gungstahigkeit von Gegenletstungen. Auf dem Amsterdamer EU-
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Gipfel im Juni 1997 verabschiedeten sie eine Int<rpretationserkli-
rung zu Art. 922 EGV, wonach ..Dienstleisturgen von allgemei-
nem wirtschartiicnen Interesse, die die in Deutschland bestehenden
offentlichrechtiicnen Krediunsawute erfiillen. sowie ihnen zum
Ausgleich fiir a:= mit diesen Leistungen verbundenen Lasten ge-
wihrte Vergiinsagungen voll zu beriicksichtigen* sind ™. Demge-
geniiber gibt die Kommission eme differenzierte Betrachtungswei-
se zu erkennen. indem sie insbesondere die Bundesregierung und
die deutschen Banken, aber auch die anderen Mitgliedstaaten auf-
torderte, bis zum 20. 8. 1997 detailiierte Auskiinfte zum einen iiber
Finanzdienstielstungen von aligemeinem wirtschaftlichen Interesse
und zum anderen iiber die Bankenstruktur zu geben. Auch sollen
die Kosten sowe deren Abgeitung tur diese Dienstleistungen ange-
geben werden .

Solange die Kommission zur Berlicksichdgungsfahigkeit
von unternenmerisch erbrachten offendichen Dienstlei-
stungen, bei denen die wirtschaftliche Konnexitit zur staat-
lichen Begiinsugung nicht ohne weiteres nach auBlen er-
kennbar ist. keine prizisen Mafstibe aufstellt, liegt in der
wissenschaftlichen Erorterung eine grof3ziigige Beurteilung
der Konnexitistrage nahe. Geht man von einer grundsitzli-
chen Beriicksichtigungstihigkeit unternehmerisch erbrach-
ter offentlicher Dienstleistungen aus, auch wenn diese kei-
nen nach auBen ohne weiteres erkennbaren Bezug zu staatli-
chen Unterstutzungsma3inahmen aufweisen, so stellt sich
gleichwohl die Frage, ob hier die unternehmerische Gegen-
leistung auch tm Wert der staatichen Unterstiitzungslei-
stung entsprichs.

Die Pflichdeistungen der Deutsche Telekom AG und der
Deutsche Post AG sind 1n erster Linie Monopoldienstlei-
stungen. die sich aus dem zur Zeit noch bestehenden Tele-
fondienst- und dem Betorderungsmonopol fiir Kleinbriete
ergeben. Die gegenwirtige Einrdumung einer Monopol-
stellung an ein Unternehmen gewihrt diesem eine im Markt
herausragende Begunstigung. Diese staadiche Begiinstigung
wird durch die Auferlegung von bestimmten gemeinwohl-
orientierten Autgaben allentalls teilweise kompensiert. Eine
Anrechnung der 6ffentlichen Aufgabenertiillung als Gegen-
leistung flir die staatliche Unterstiitzung der (betrieblichen)
Altersversorgung hitte zur Folge, daf3 dieselben Pflichtdien-
ste doppelt bewertet wiirden. Denn die gemeinwohlorien-
tierten Pflichdeistungen werden bereits in die Kompensa-
tion der Monopoleinriumung eingestellt. Diese Dienstlei-
stungen konnen daher nicht ein zweites Mal fiir die Anrech-
nung als Gegenleistung herangezogen werden. Lediglich die
Wettbewerbsdienstleistungen nach der Telekompflichtlei-
stungsVO sowie der Postrentendienst konnten als mégliche
Gegenleistung betrachtet werden. Der Wert der vom Bund
iibernommenen Haftungs- und Ausgleichspflicht gegen-
iiber der Post-Versorgungsanstalt ist wirtschaftlich nur
schwer faf8bar. zumal hier der Staat mit seinen ,,unermefli-

51) V. 19. 12. 1995 (BGB! 1 1993, 2020); im folgenden als TKV abge-
kirze.

52) VO zur Regelung der Pflichtleistungen der Deutschen Bundespost
TELEKOM v. 16. 9. 1992 (BGBIl L. 1614), im folgenden mit TPfILV abge-
kiirzt.

53) Vgl. § 11 Gesetz zur Sicherstellung des Postwesens und der Telekom-
munikation (Post- und Telekommuntkationssicherstellungsgesetz) v. 22. 9.
1994 (BGBI I. 2378) sowie §§ 119. 120 SGB VL

54) Gesetz tiber das Postwesen (PostG) v. 3. 7. 1989 (BGBI 1, 1449), zu-
letzt geindert durch das Gesetz zur Neuordnung des Postwesens und der Te-
lekommunikanon v. 22. 9. 1994 (BGBI 1, 2325).

55) VO zur Regelung der Pilichteistungen der Deutschen Bundespost
POSTBANK (PBP{LV) v. 12. 1. 1994 (BGBI I, 87).

56) Koenig, EuZW 1995, 595 (600).

57) Generalanwait Slyan in: EuGH, Slg. 1984. 1492 (1501) — Deutsch-
land/Kommisston: Wenig (0. FuBin. 43), Art. 92'Rdnr. 5; Koenig, EuZW
1995, 595 (600).

58) EuGH. Slg. 1977, 595 (613} = NJW 1977. 1005 Tz. 22 - Steinike u.
Weinlig; v. Haiienverg (0. Fubn. 43). Art. 92 Rdnr. ©.

39) Koemyg, EuZW 1995, 595 (600).

60) Zur ..Amsterdamer Erklarung™ vgl. Koenig, WM 1997, 1279.

61) Vel. FAZ «. 18, 8, 1997, §. 11,
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chen finanziellen Ressourcen™® hinter der Versorgungsan-
stalt steht. Auf diese Weise wird sie mit einer immerwihren-
den Liquiditit ausgestattet. Fiir die Beschifugten wird die
betriebliche Altersversorgung daher stets optimal gesichert
sein, ohne daB die Unternehmen dafiir eine unmittelbare
Zahlung iibernehmen. Gegeniiber einer derart umfassen-
den Sicherheitsleistung begriinden die Wettbewerbsdienst-
leistungen der Deutsche Telekom AG, insbesondere die
Auskunftserteilung, die Herausgabe von Teilnehmerver-
zeichnissen, das Bereitstellen 6ffentlicher Telefonstellen und
das Ubermitteln von Fernschreiben und Telegrammen so-
wie die Leistungen des Postrentendienstes der Deutsche Post
AG und der Deutsche Postbank AG keine dquivaiente Kom-
pensation. Zudem erfolgen die Wettbewerbsdienstleistun-
gen regeimiBig entgeltlich oder eréfinen der Deutsche Tele-
kom AG, insbesondere bei der Herausgabe von Teilnehmer-
verzeichnissen, einen lukrativen Werbemarkr.

Die Betriebspflicht der Deutsche Bahn AG stellt lediglich
eine spezielle Ausgestaltung der allgemeinen Verkehrssiche-
rungspflicht dar und kommt daher als eigens erbrachte Ge-
genleistung nicht in Betracht. Die iibrigen Pflichten gelten
nicht nur fiir die DB AG, sondern fiir alle potenaellen Eisen-
bahnunternehmen in der Bundesrepublik. Wiirde man diese
Pflichten als Gegenleistung betrachten, so miiite man un-
terstellen, daf3 der Bund auch andere Eisenbahnunterneh-
men ebenso unterstitzen wiirde: davon ist jedoch nicht aus-
zugehen. Die Ubernahme der Einstandsptlichten hingt mit
der besonders problematischen Altersstruktur des Personal-
bestandes bei der Bahn-Privatisierung zusammen. ein neues
Eisenbahnunternehmen hitte derartige Probleme nicht.
Auch die Ptlichten der DB AG kénnen nach ailem nicht als
Gegenleistung betrachret werden.

Weder bei den Nachfolgeunternehmen der Deutschen
Bundespost noch bei der DB AG liegt sormut 2ine angemes-
sene Gegenleistung vor. zumal den neuen privaten Konkur-
renten ebenso Pflichdeistungen auterlegt sind. Der Tatbe-
stand des Art. 92 1 EGV ist daher ertiillt.

VI. Kritische Betrachtung des EG-Beihilfenrechts
im Zusammenhang mit Privatisierungen

Es stellt sich nun aber die Frage. ob die socten getrotfene
Feststellung den mannigfaltigen Schwierigxerten, die mit
der Privatisierung von derartigen GroBunternenmen a prio-
ri verbunden sind. Rechnung trigt und wie ein etwaiger
Widerspruch autzultsen ist.

Zum einen hitte cine Privaosierungsregeiung, welche
hinsichtich der betrieblichen Altersversorgung bzw. deren
Insolvenzsicherung den neu entstehenden Unternehmen
¢in grofleres finanzielles Opter abverlangre. die Privatisie-
rung erheblich erschwert. Zum anderen fordern Sekundir-
rechtsakte beispielsweise fiir den Eisenbannverkehr aus-
dritcklich die Sanierung der Finanzstrukrur cer Eisenbahn-
unternehmen”. Derartige Sckundirrechtsakte vermogen
aber die primirrechdiche Besummung des Art. 92 1 EGV
nicht zu relativieren: zudem veriangen Zese Sckundir-
rechtsakte ausdriickiich die Beachrung der wettbewerbs-
rechtlichen Bestimmungen des EG-Vertrazes ~. Dennoch
wird ein Kontlikt deutiich: Grundsitzlich figen sich privau-
sierte Unternehmen pesser in emn ..System. 235 den Wettbe-
werb innerhalb des Binnenmarkts vor ‘erfilschungen
schiitze (Art. 3 lit. g EGVY. Die gemeinschattsrechtliche
Pflicht nach Art. 3 lit. ¢ 1. V. mit Art. 5 T una Il EGV, einen
_wirksamen Wettbewerb (workable compenzon)™® zu tor-
dern und alle MaBnahmen zu unteriassen. Zie diesem hin-
derlich sind, verlangt von den Mitgliedstaaten. so viel Wertt-
bewerb zu erméglichen. .,dag die grundlegenaen Forderun-
zen des Vertrages erullt und seine Ziele. :msoesondere die

Bildung eines einzigen Marktes mit binne:marktihnlichen
Verhiltnissen, erreicht werden.** So ist aach der in Art. 3
lit. g EGV gebiindelte, in den Art. 37 EGV (Abschatfung
staadlicher Handelsmonopole) und Art. 90 EGV (strikte
wettbewerbsrechtliche Bindung gerade der offentlichen
Unternehmen) konkretisierte gemeinsame Rechtsgedanke
darauf gerichtet, nicht nur finale, sondern vor allem auch
kollateral wirkende Binnenmarkt- und Wettbewerbsstorun-
gen zu verhindern, soweit diese aufgrund von staatlichen
Organisationsakten verursacht werden, die eine 6ffentliche
Unternehmens- bzw. Beteiligungspolitik verfolgen. So giit
es, die ohnehin bestehende ,,Unvoltkommenheit des Mark-
tes*?’, die u. a. aus der unterschiedlichen Leistungs- und In-
novationsfihigkeit der Unternehmen resultert, nicht noch
durch die staatiche Kapital- bzw. Unternehmenstriger-
schaft zu verstirken, zumal die 6ffentliche Hand dazu neigen
kann, Unternehmungen auch aus wettbewerbsfremden
Griinden zu unterstiitzen. Diesen kollateral wirkenden
Wettbewerbsstorungen konnen die Mitgliedstaaten vor al-
lem im Wege der Privatisierung vormals 6ffendicher Unter-
nehmens- bzw. Kapitaltrigerschaft begegnen. Zwar sind mit
Blick auf Art. 222 EGV Privatisierungsmafinahmen ge-
meinschaftsrechtlich nicht strikt geboten: sie erscheinen
aber als Optimierungsmafinahmen entsprechend der Inten-
tion von Art. 3 lit. g i. V. mit Art. 5 I EGV geeignet, sich
dem System eines unvertilschten Wettbewerbs zu nihern
und Stérungen von diesem abzuwenden.

Demgegeniiber erwiese sich das EG-Beihilfenrecht als
disfunkeional, wenn konkrete Ausgestaltungsmafnahmen
ciner Privatisierung, insbesondere aus sozialpoliuscher
Kompromi3suche geborene Flankierungen wie die vorlie-
gende staatliche Ubernahme von Einstandspilichten tlr die
betrieblichen Altersversorgungssysteme. an Art. 92f. EGV
scheiterten. Nicht zuletzt mit Blick auf die im Rahmen der
anstehenden Osterweiterung der Europiischen Gemein-
schaften zu erwartende Privatisierungsweile erscheint das
derzeitige EG-Beihilfenrecht zumindest hinsichtdich Be-
stummtheit und Voraussehbarkeit der von der Kommussion
im Verfahren nach Art. 93 EGV zugrunde gelegten Beurtei-
lungsmagstibe reformbediiftig. So hilt die Kommussion
auch bei der Beurteilung von sozialpolinschen Flankie-
rungsmaBnahmen im Rahmen von Grofprivatisierungen
am sogenannten ,,private investor/market economy test™
fest; dabei bleibt der Vergleichsmaistab eines betriebswirt-
schaftlich handelnden Investors regelmiig eine Fikuon.

Im Beihilfenautsichtsvertahren beziiglich der ordnungsgemil
notifizierten Beitrige der Bundesrepublik zur betrieblichen Alters-
versorgung der Lufthansa fiihrte die Kommussion aus. daB eine
Riicknahme der staadlichen Hilfen einen Kursvertail zur Folge hit-
ze. der den Erfolg des Privausierungsprogramms gefihrden wiirde:
..Aus diesem Grund kann angenommen werden. daB sich ein priva-
ter Anleger sehr wahrscheinlich genauso verhaiten hitte. wenn er
anstelle der Bundesregierung gezwungen gewesen wire, sich aus
der Lufthansa zuriickzuziehen. Daher hat die Kommussion keine
Einwinde gegen den Finanzbeitrag des Bundes zur Lufthansa-Al-
tersversorgung erhoben™ °® Die Kommission legte dabei dem ..pri-
vate investor tes¢” eine hypothetische Situanon zugrunde, in wel-
cher ein nktiver Investor seinerseits Entscheidungen der Kommuis-
sion vorwegzunehmen versucht.

Eine solche Vorgehensweise. bet der das beurteilende

Subjekt (Kommission) zugleich auch aut’ de_r ijektebene
der eigenen Beurtetlung handelt (Kommussionsentschei-

62} Koenig, EuZW 1995, 595 (602).

63) Vel. Richtinie 91/440/EWG, ABIEG 1991 Nr.L 237S. 25.
64) Art. v U Richtlinie 91/440/EWG.

63) ExGH. Slg. 1977, 1875 Tz. 20 - Metro.

#6) EnGH, Slg. 1977. 1875 Tz. 20 - Metro.

67) Kommussion. XV. Wettbewerbsbericht 1985, S. 11.

68) Entscheidung der Kommussion V. 10. 5. 1995 (DN: IP/95/436).
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dung), kann autgrund der fehlenden Distanz zum Beurtei-
lungsgegenstand kaum zu besummbaren una voraussehba-
ren Ergebnissen fithren. Im Rahmen der beéihilfenrechtli-
chen Beurteilung flankierender Privatisierungsmafinahmen
verstirkt sich dieser Mangel an rechtlicher Bestimmtheit
und Voraussehbarkeit. Denn bei Grofprivansierungen i3t
das — gerade der Besummtheit und Voraussehbarkeit ver-
ptlichtete — mabBstabsgerechte Beurteilungsvermégen der
Kommission autgrund der ertorderlichen enormen Finanz-
volumina und der eminenten politischen Bedeutung weiter
nach. Die Kommission stiitzt sich letztlich aut das — in fikti-
ver Reakdon auf ihre eigene Entscheidungsoption — pro-
gnostizierte Verhalten eines fikuven privaten Investors, den
es angesichts des immensen Finanzierungsbedarfs bei Grof3-
privatisierungen ohnehin kaum geben wird.

VII. Fazit

Die Einstandspflichten des Bundes fiir die betrieblichen
Altersversorgungssvsteme im Rahmen der Bahn- und Post-
reform erfiillen den Beihilfentatbestand nach Art. 92 1
EGV; eine spezielle Ausnahme vom Beihilfenverbot
(Art. 92 I1, III EGV) liegt nicht vor. Diese dramatisch an-
mutende Ergebnisthese offenbart den Anpassungsbedarf des
EG-Beihilfenrechts an den — GroBSprivatisierungen imma-
nenten — Zielkontlikt zwischen im Binnenmarkt ordnungs-
politisch erwiinschten Privatisierungen einerseits und einer
strikt , legalistischen” Anwendung der Art. 92f. EGV ande-
rerseits. Dies sollte aber den Bundesgesetzgerer nicht entla-
sten, das EG-Bethiltenrecht umsichtiger ais bei der Bahn-
und Postreform im Rahmen der einzelnen Privatisierungs-
schritte zu beriicksichtigen: die Hast im Gesetzgebungsver-
fahren birgt zunehmend die Gefahr in sich. nur das Privati-
sierungsziel zu sehen, gemeinschatisrechtlichs Gebote aber
zu libersehen.

De lege terenda bleibt zu iiberlegen. wie drohende Sté-
rungen des Wettbewerbs im Binnenmarke aurch Beihilfen
aufgrund hoher Kontrollstandards auch 1m Rahmen von
GroBprivatisierungen vermieden und zudem sozialpoliti-
sche Erwigungen in rechtich voraussehbarer Weise nor-
muert werden konnen. Eine Normierung sozialpolitischer
und zugleich wettbewerbsrechticher Indikationen fiir ge-
meinschaftsrechtich zulissige Beihilfen, welche GroBpriva-
tisterungen flankieren diirfen, konnte im Wege einer in den
EG-Vertrag autzunehmenden Bereichsausnahme erfolgen.
Eine Gelegenheit hierflir wire die infolge der Osterweite-
rung nach Inkrafrrreten des Amsterdamer Vertrages erneut
anstehende Vertragsrevision. Fiir die vertragiiche Aufnahme
einer privatisierungsspezifischen Bereichsausnahme spre-
chen die gegenwirtigen Unsicherheiten, die daraus resultie-
ren, daf3 derzeit beim ersten Anschein politischer Motive fiir
staatliche Unterstiitzungsmafinahmen der Verdacht einer
unzulissigen Beihilfe ausgeiost wird®. Hiervon sind Grof3-
privatsierungen besonders betroffen, obgleich sie als Opti-
mierungsmalinahmen prinzipiell geeignet erscheinen, sich
in das System eines unverfilschten Wettbewerbs (Art. 3 lit. ¢
EGV) einzufligen. Die geitenden Ausnahmen vom Beihil-
fenverbot nach Art. 92 I und III EGV erfassen zwar be-
stimmte strukrurelle. regionale. teilungsbedingte, kulturelle
oder soziale Ausnahmegruppen. vermogen aber das allen
GroBprivatisierungen  immanente  Spannungsverhiltnis
nicht aufzuiésen. Als Bereichsausnahme kénnte in
Art. 92 I EGV eine Erlaubnisregelung eingenigt werden:

..Mit dem Gemeinsamen Marke vereinbar sing . . . d) flankieren-
de Beihilfen, die Privatsierungen von Unternznmen, die mit
Dienstleistungen von allgemeinem wirtschafilichien Interesse be-
traut sind, rechtlxch oder tatsichlich erst ermoguichen. Die Ziele
und Besummupgen des Binnenmarktes. insbesonasre das Svstem
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eines unvertaiscnten Wettbewerbs. diirten dab.1 nicht beeintrich-
tigt werden.”

Als Alternauve zu einer Bereichsausnahme wire auch eine
an den Rechrsgedanken des Art. 90 11 EGV angelehnte und
- angesichts der Praxis zu dieser Besnmmung — sehr strike
handhabbare Sonderregelung denkbar:

die mit Dienst21stungen von allgemeinem wirtschaftlichen Interes-
se betraut sinc. geiten die Vorschriften dieses Vertrages, insbesonde-
re die Wettbewsrbsregeln. soweit die Anwendungen dieser Vor-
schriften nicr: die Privansierung dieser Unternehmen rechtdich
oder tatsichiicn verhindert. Die Ziele und Bestimmungen des Bin-
nenmarktes. msoesondere das System eines unvertalschten Wettbe-
werbs, diirten dapei nicht beeintrichtige werden.”

69) Schiitte: H:x. CMLR 1995, 215 (222).

Zollrechtsprechung des EuGH im
Jahre 1997

Von Richter am BFH Dr. Frank Florian Olbertz,
Starnberg>

Dieser Bericht Uber die Zollrechtsprechung des
EuGH im Jahre 1997 schiieBt an die bisherigen Jah-
restibersichten (zuletzt EuZW 1997, 103) an. Er ent-
hait die bis Mitte Oktober 1997 bekanntgewordene
Rechtsprechung, ferner EuGH-Urteile von Ende
1996, die im Jahresbericht 1996 nicht mehr berick-
sichtigt werden konnten. Soweit die Urteile Rechts-
vorschriften betreffen, die durch gleichlautendes neu-
es Recht (z. B. Zollkodex) ersetzt worden sind, wird in
der Darsteliung dieses anstelle der au3er Kraft getre-
tenen Vorschriften angefuhrt.

I. Einfithrung

Alle hier benandelten zoll-, marktordnungs- und einfuhr-
steuerrechdichen EuGH-Entscheidungen des Berichtszeit-
raums sind auf Vorabentscheidungsersuchen nationaler Ge-
richte ergangen (Art. 177 EGV). Auf diese Rechtsprechung
ist in der gewohnten Einteilung (nachstehend I bis [V; beim
zollrechdichen Verfahren [II 4] mit EinschluB des gerichdi-
chen Verfahrens der Aussetzung der Vollziehung) niher ein-
zugehen.

Drei Urteile des Plenums sind wegen ihrer tiber das Zoll-
recht hinausreichenden allgemeinen Bedeutung bereits vor-
ab zu erwihnen. Zu diesen Urteilen gehért zunichst eine
Vorabentscheidung, in der der EuGH sich zur Auslegung ei-
ner in den emzelnen Sprachfassungen nicht eindeung tiber-
einstimmenden primarrechtlichen Vorschrift (Art. 133 1
EGV) gedusert hat'. Diese Vorschritt. die die-Abschaffung
der Zolle tiir Einfuhren aus den assoziierten iiberseeischen
Lindern und Hoheitsgebieten vorsieht. ist unter Beriick-
sichtigung ihres auf die reine Assozilerung gerichreten
Zwecks, ihrer Fassung in den anderen Sprachen sowie der
Auslegungspraxis des Rates dahin zu verstehen, daB sie sich
nur auf Ursprungswaren der Linder und Hoheitsgebiete

* Mit diesem Beitrag schlieBt der Autor seine jihdiche Berichterstattung
zur Zollrechtserechung des EnGH. fiir die er seit 1992 in der EuZW verant-
wortlich gezeicnriet hat. Die Redaknion danke thm herzlich fiir seine Mitar-
bett.

1) Slg. I 1997, 2229 = HFR 1997, 530 — Road Air/Inspecteur.



