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I — Einleitung

1. In der vorliegenden Rechtssache ersucht
das Oberverwaltungsgericht Rheinland-
Pfalz um Vorabentscheidung iiber die Ver-
einbarkeit einer Rechtsvorschrift mit Arti-
kel 86 EG in Verbindung mit Artikel 82
EG, nach der privaten Unternehmen die
Genehmigung der Durchfiihrung von un-
abhingigen  Krankentransportleistungen
(im Folgenden: Krankentransport-
genehmigung) zu versagen ist, wenn zu er-
warten ist, dass durch die Genehmigung die
Funktionsfihigkeit und die Wirtschaft-
lichkeit des Rettungsdienstes, der fiir be-
stimmte geographische Gebiete privaten
Sanititsorganisationen wie dem Roten
Kreuz iibertragen ist, beeintrichtigt wird.

II — Das einschligige Landesrecht

2. In Deutschland ist die gesetzliche Re-
gelung des Krankentransportwesens Sache

der Lander. Mafigebliche Regelung in
Rheinland-Pfalz ist das Rettungsdienst-
gesetz in der Fassung vom 22. April 19912,
das ich im Folgenden auch als RettDG be-
zeichne,

1. Grundbegriffe

3. Das Rettungsdienstgesetz unterscheidet
im Wesentlichen zwischen zwei Arten von
Krankentransportleistungen, nimlich dem
Notfalltransport und dem Krankentrans-
port.

4. Der Notfalltransport betrifft Notfall-
patienten, also lebensbedrohlich Verletzte
oder Erkrankte. Er besteht in der Durch-
fiihrung lebensrettender Mafnahmen, der
Herstellung der Transportfihigkeit und der

2 — GVBL. 1991, 217.
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Beférderung von Notfallpatienten unter
fachgerechter Betreuung in ein fiir die
weitere Versorgung geeignetes Kranken-
haus 3. :

5. Der Krankentransport betrifft kranke,
verletzte oder sonstige hilfsbediirftige Per-
sonen, die keine Notfallpatienten sind. Er
besteht in der Leistung fachgerechter Hilfe
und der Beférderung unter Betreuung*.

6. Fiir den Notfall- und den Kranken-
transport sind Krankenkraftwagen ein-
zusetzen S, von denen es im Wesentlichen
zwei Arten gibt.

7. Der Notfalltransport erfolgt gewohnlich
durch Rettungswagen®. Ein Rettungs-
wagen muss besonders ausgestattet sein.
Die Person, die wihrend der Beforderung
den Notfallpatienten versorgt, muss eine
Ausbildung als Rettungsassistent 7 haben.

3 — § 2 Absatz 2 RettDG 1991.
4 — § 2 Absatz 3.

5 —§ 21 Absatz 1.

6 — § 21 Absatz 2.

7 — § 22 Absatz 3 Nummer 2.

I- 8096

8. Der Krankentransport erfolgt gewohn-
lich durch Krankentransportwagen, die
nicht die gleiche technische Ausstattung
haben miissen. Zudem braucht die Person,
die wihrend der Beforderung den Kranken
versorgt, nur eine Ausbildung als Ret-
tungssanititer .

9. Das RettDG gilt nicht fiir die Beforde-
rung von kranken Personen, die keiner
fachgerechten Hilfe oder Betreuung be-
diirfen, mit  anderen als  Kran-
kenkraftwagen (Krankenfahrten)®.

2. Rettungsdienst

10. Gemif § 2 Absatz 1 RettDG umfasst
der Rettungsdienst die bedarfsgerechte und
flichendeckende Versorgung der Bevolke-
rung mit Leistungen des Notfall- und des
Krankentransportes. Anders als das vorle-
gende Gericht anzunehmen scheint, ergibt
sich aus den dem Gerichtshof vorliegenden
Unterlagen, dass auch nach dem vor dem
Rettungsdienstgesetz geltenden Recht der
Krankentransport (und nicht nur der Not-
falltransport) als Teil des Rettungsdienstes

8 — § 22 Absatz 3 Nummer 1.
9 — § 1 Absatz 2 Nummer 3.
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galt. Hauptkennzeichen der offentlichen
Aufgabe Rettungsdienst ist, dass die Leis-
tungen des Krankentransports dauerhaft
und in gleicher Qualitit ungeachter der
Wirtschaftlichkeit der einzelnen Einsitze
auch in abgelegenen Gebieten sicherzu-
stellen sind.

11. Zur  Durchfithrung des Rettungs-
dienstes ist das Land in Rettungsdienst-
bereiche eingeteilt 19, In jedem Rettungs-
dienstbereich werden die Leistungen durch
eine Rettungsleitstelle koordiniert 1. Die
Erbringung der Leistungen obliegt den
Rettungswachen, die nach den értlichen
Erfordernissen eingerichtet, besetzt und
ausgestattet werden'2. Es muss méglich
sein, jeden an einer 6ffentlichen Strafle ge-
legenen Einsatzort innerhalb von 15 Mi-
nuten nach Eingang des Hilfeersuchens bei
der Rettungsleitstelle zu erreichen 3.

12. Trager des Rettungsdienstes sind das
Land, die Landkreise und die kreisfreien
Stadte 14,

10 — § 4 Absatz 1.

11 — § 4 Absatz 3 und § 7.
12 — § 4 Absatz 3 und § 8.
13 — § 8 Absatz 2.

14 —§ 3.

13. Nach § 5 Absatz 1 RettDG iibertrigt
jedoch die zustindige Behorde die Durch-
fiihrung des Rettungsdienstes den ,,aner-
kannten Sanititsorganisationen®, soweit
diese in der Lage und bereit sind, einen
standigen Rettungsdienst zu gewihrleisten.
Eine Ubertragung auf Dritte darf nur er-
folgen, wenn die in § 5 Absatz 1 genannten
Sanitdtsorganisationen hierzu nicht in der
Lage oder nicht bereit sind !5,

14. Die  Ubertragung  auf  Sanitits-
organisationen bezieht sich nur auf die
Durchfithrung des Rettungsdienstes. Die
letzte Verantwortung der iibertragenden
Behorde fiir den Rettungsdienst bleibt of-
fensichtlich unberiihrt, was darin zum
Ausdruck kommt, dass sie Aufsichts- und
Weisungsrechte und die Pflicht zur Kos-
tentragung behilt 18,

15. Nach Angabe des vorlegenden Gerichts
haben nahezu alle Landkreise und kreis-
freien Stidte den Rettungsdienst auf die
anerkannten Sanititsorganisationen, nim-
lich das Deutsche Rote Kreuz, den Arbeiter-

15 — § 5 Absatz 3.
16 — §§ 10 und 11.
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Samariter Bund, die Johanniter-Unfall-Hil-
fe und den Malteser-Hilfsdienst iibertragen.
Die Stadt Trier fithrt jedoch — in Gestalt
der stidtischen Feuerwehr — den Ret-
tungsdienst selbst durch.

16. Weiter fithrt das vorlegende Gericht
aus, die Ubertragung der Durchfiihrung des
Rettungsdienstes sei durch eine einseitige
hoheitliche Mafinahme (Beleihung) erfolgt.
Gemif § 5 Absatz 2 RettDG erfolgt die
Ubertragung jedoch durch einen 6ffentlich-
rechtlichen Vertrag zwischen der zu-
standigen Behorde und der jeweiligen Sa-
nititsorganisation. Zwei solche Vertrige
sind dem Gerichtshof vorgelegt worden.

17. Die Rettungswachen werden von der
Sanititsorganisation eingerichtet, besetzt
und unterhalten, der der Rettungsdienst fiir
den betreffenden Bereich iibertragen wur-
de17. Sind die Rettungswachen eines Be-
reiches mehreren Sanititsorganisationen
zugewiesen, so wird die Rettungsleitstelle
von der grofften Sanitdtsorganisation ein-
gerichtet, besetzt und unterhalten 18.

17 — § 8 Absatz 1.
18 — § 7 Absatz 4.

I - 8098

3. Finanzierung des Rettungsdienstes

18. Der Rettungsdienst wird teils vom
Staat, teils durch Benutzungsentgelte fi-
nanziert.

19. Die Kosten der Infrastrukeur fiir die
Rettungsleitstellen und der Rettungswa-
chen (Herstellung, Unterhaltung, Aus-
stattung, Miete) werden zu einem grofien
Teil unmittelbar vom Land bzw. den
Landkreisen und Stidten getragen °.

20. Nach § 12 Absatz 1 RettDG werden
die verbleibenden Kosten — hauptsichlich
Betriebskosten —  durch  Benutzungs-
entgelte finanziert. Entsprechend dem
Selbstkostendeckungsprinzip sind die Be-
nutzungsentgelte so zu bemessen, dass sie
alle nicht anderweitig finanzierten Kosten
des Rettungsdienstes decken.

21. Nach § 12 Absatz 2 RettDG werden
die Benutzungsentgelte zwischen den mit
dem Rettungsdienst beauftragten Sanitits-
organisationen und den Verbidnden der
Krankenversicherer vereinbart. Diese Ver-

19— § 11.
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einbarungen bediirfen der Genehmigung
des zustindigen Ministers. Dass den Ver-
binden der Krankenversicherer bei der
Festsetzung der Benutzungsentgelte eine so
bedeutende Rolle zukommit, beruht darauf,
dass diese Entgelte letztlich von den 6f-
fentlichen und privaten Krankenver-
sicherern getragen werden.

22. Die Benutzungsentgelte werden lan-
deseinheitlich festgesetzt. Sie sind also fiir
Krankentransportleistungen in Stidten und
in abgelegenen Gebieten gleich.

4. Genebmigung der Durchfiibrung von
unabhingigen Krankentransportleistungen

23. Neben den Vorschriften iiber den Ret-
tungsdienst gibt es allgemeine Vorschriften
tiber die Krankentransportgenehmigung.

24. Diese Vorschriften waren urspriinglich
im  Personenbeférderungsgesetz 20 ent-
halten, einem in ganz Deutschland gel-

20 — BGBI. 1961 1S. 241.

tenden Bundesgesetz. Nach diesem Gesetz
wurden Krankentransportfahrten als eine
Art der Beférderung von Personen in einem
Mietwagen angesehen. Krankentransport-
unternehmer benétigten fiir die Aufnahme
dieser Titigkeit eine Genehmigung. Die
Erteilung der Genehmigung setzte die Ge-
wihrleistung der Sicherheit und Leistungs-
fihigkeit des Betriebes und den Nachweis
der Zuverlassigkeit und fachlichen Eignung
des Unternehmers voraus. Anders als etwa
bei den Taxen war die Zulassung zum
Krankentransportgewerbe jedoch nicht an
eine Bediirfnispriiffung gebunden. Nach
dieser Regelung stand der Rettungsdienst
mit seiner Bereitschaftspflicht im gesamten
Bereich und rund um die Uhr neben priva-
ten unabhingigen Unternehmern, die
Krankentransport hauptsichlich tagsiiber
und in anderen als Notfillen iibernahmen.

25. 1989 wurde das fragliche Bundes-
gesetz — offenbar auf Wunsch der Lin-
der — dahin abgeindert, dass der Bereich
der Krankentransportleistungen nicht mehr
diesem Gesetz unterfiel. Damit war der
Weg frei fiir eine landesgesetzliche Neure-
gelung dieses Bereiches — in Rheinland-
Pfalz firr das Rettungsdienstgesetz.

26. Daher ist im Rettungsdienstgesetz von
1991 anders als in seinen fritheren Fassun-
gen nicht nur der Rettungsdienst, sondern
allgemein die Durchfiihrung von Kranken-

I-8099
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transport und insbesondere die fiir die Er-
bringung solcher Leistungen erforderliche
Genehmigung geregelt.

27. Wie nach der fritheren bundesgesetz-
lichen Regelung setzt die Erteilung der
Genehmigung voraus, dass die Sicherheit
und Leistungsfihigkeit des Betriebes ge-
wihrleistet und die Zuverlissigkeit und
fachliche Eignung des Unternehmers nach-
gewiesen ist.

28. § 18 Absatz 3 RettDG, um den es in
der vorliegenden Rechtssache geht, stellt
jedoch eine weitere Anforderung auf. Er
lautet wie folgt:

,Die Genehmigung ist zu versagen, wenn
zu erwarten ist, dass durch ihren Gebrauch
das o6ffentliche Interesse an einem funk-
tionsfihigen Rettungsdienst im Sinne des
§ 2 Abs. 1 beeintrichtigt wird. Hierbei sind
im Rahmen der Festlegung des Landes-
rettungsdienstplanes... insbesondere die
flichendeckende Vorhaltung und Aus-
lastung im Rettungsdienstbereich zu be-
riicksichtigen, wobei auch die Einsatz-
zahlen, die Eintreffzeit und Dauer der Ein-
sitze sowie die Entwicklung der Kosten-
und Ertragslage zugrunde zu legen sind ...“

I-8100

29. Das vorlegende Gericht versteht diese
Regelung dahin, dass den Sanitits-
organisationen auf den Markten fiir Not-
fall- und fir Krankentransportleistungen
faktisch ein Monopol eingerdumt wird.
Nach der fraglichen Regelung konne einem
unabhingigen Krankentransportunter-
nehmer eine Genehmigung nur erteilt wer-
den, wenn der Rettungsdienst nicht in der
Lage sei, den Bedarf zu decken. Dies konne
aber niemals eintreten, da der Rettungs-
dienst zur flichendeckenden Sicherstellung
seiner Leistungen rund um die Uhr ver-
pflichtet sei. Welche Kapazititen der Ret-
tungsdienst dazu benétige, richte sich nicht
nach wirtschaftlichen Erwigungen, son-
dern nach den méglichen Notfillen und
sogar Katastrophen. Im Rettungsdienst
iiberwogen  daher  Bereitschaftszeiten
zwangsliufig die Einsatzzeiten. Daher
werde es fir Genehmigungen fir private
Unternehmer niemals einen Nutzen oder
Bedarf geben. Sie wiirden im Gegenteil die
Auslastung des Rettungsdienstes verringern
und sich damit auf die Kosten- und Er-
tragslage negativ auswirken.

III — Ausgangsrechtsstreit

30. Die Firma Ambulanz Gléckner (nach-
stehend: Kldgerin) ist ein privates Unter-
nehmen mit Sitz in Pirmasens, das aufSer-
halb des Rettungsdienstes Krankentrans-
portleistungen anbietet. Nach den Akten
hat sie zwei Krankentransportwagen und
einen Rettungswagen im Einsatz, die ihr
gehoren. Nach einer Rahmenvereinbarung,
die sie mit zwei groffen Krankenver-
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sicherern geschlossen hat, kann sie fiir ihre
Dienstleistungen eine erstattungsfihige
Vergiitung verlangen, die offenbar be-
trichtlich unter den Benutzungsentgelten
fiir den Rettungsdienst liegt.

31. Fiir den Rettungswagen war der Kli-
gerin im Jahr 1990 — also vor In-
krafttreten des Rettungsdienstgesetzes und
noch nach der alten bundesgesetzlichen
Regelung —  eine Krankentransport-

genehmigung erteilt worden, die im Okto-
ber 1994 ablief.

32. Im Juli 1994 beantragte sie beim
Landkreis Siidwestpfalz (nachstehend: Be-
klagter) eine Verlingerung der Genehmi-
gung der Durchfiihrung von ,,Notfall- und
Krankentransporten®.

33. Der Beklagte befragte die beiden im
Raum Pirmasens mit dem Rettungsdienst
beauftragten Sanitdtsorganisationen, das
Deutsche Rote Kreuz Landesverband
Rheinland-Pfalz (nachstehend: DRK) und
den  Arbeiter-Samariter-Bund  Landes-
verband Rheinland-Pfalz  (nachstehend:
ASB), zu den Auswirkungen der bean-
tragten Genehmigung.

34. Beide Sanititsorganisationen duflerten
sich dahin, dass die flichendeckende Ver-
sorgung mit Krankentransportleistungen
ohnehin nicht kostendeckend betrieben
werde, so dass beim Hinzutreten eines
weiteren Anbieters entweder die Benut-
zungsentgelte ansteigen miissten oder die
Grundvorhaltung des offentlichen Ret-
tungsdienstes reduziert werden miisse.

35. Der Beklagte lehnte daraufthin die Ver-
lingerung der Genehmigung unter Bezug-
nahme auf § 18 Absatz 3 RettDG ab. Er
fithrte aus, der Rettungsdienst im fraglichen
Bereich sei im Jahr 1993 nur zu 26 %
ausgelastet gewesen.

36. Die Klagerin erhob gegen diese Ent-
scheidung nach erfolglosem Widerspruch
Klage.

37. Das Verwaltungsgericht Neustadt an
der Weinstrasse verpflichtete den Beklagten
mit Urteil vom 28. Januar 1998, der Kli-
gerin die beantragte Krankentransport-
genehmigung zu erteilen. Es befand im
Wesentlichen, § 18 Absatz 3 RettDG diirfe
nicht so verstanden werden, dass er die
Moglichkeit, unabhingigen Unternehmern
die Durchfithrung von Krankentransport zu
genehmigen, in allen Fillen ausschliefee. Im
Gegenteil leitete es aus der Systematik des
fraglichen Gesetzes ab, dass das Gesetz

I-8101



SCHLUSSANTRAGE VON HERRN JACOBS — RECHTSSACHE C-475/99

Privaten die Vornahme von Krankentrans-
port parallel zum Rettungsdienst er-
moglichen wolle. Dabei nehme es implizit
auch Kostensteigerungen in gewissem Um-
fang in Kauf. Da die Klidgerin mehr als 7
Jahre Krankentransporte durchgefiihrt ha-
be, sei deutlich geworden, dass durch ihre
Tatigkeit der Rettungsdienst in seiner
Funktionsfihigkeit und seinem Bestand
nicht gefihrdet werde.

38. Der Beklagte legte gegen dieses Urteil
beim vorlegenden Gericht Berufung ein,
das die betroffenen Sanititsorganisationen,
nidmlich den ASB und das DRK beilud. Am
Verfahren beteiligt ist nach dem ein-
schlidgigen Verfahrensrecht auflerdem der
Vertreter des offentlichen Interesses.

39. Nach Auffassung des vorlegenden Ge-
richts hingt der Erfolg der Klage von der
Anwendbarkeit des § 18 Absatz 3 RettDG
ab. Sei diese Vorschrift anzuwenden, so sei
die Verliangerung der Genehmigung von der
Behorde zu Recht abgelehnt worden, da die
mit dem Rettungsdienst beauftragten Sani-
titsorganisationen nicht ausgelastet seien,
und die Berufung habe Erfolg. Sei § 18
Absatz 3 dagegen mit Gemeinschaftsrecht
unvereinbar und daher nicht anwendbar, so
sei die Berufung zuriickzuweisen.

40. Die Sanitidtsorganisationen seien Un-
ternehmen, denen ,besondere oder aus-

I-8102

schliefSliche Rechte“ im Sinne des Artikels
86 Absatz 1 EG gewiihrt worden seien. Der
Erlass des § 18 Absatz 3 RettDG durch den
Landesgesetzgeber konne als durch Arti-
kel 86 Absatz1 EG-Vertrag verbotene
»Maflnahme®“ angesehen werden. Die
streitige Bestimmung schaffe nimlich unter
Verstofs gegen die allgemeinen Ziele des
EG-Vertrags und gegen das Verbot der
Marktaufteilung nach Artikel 81 Absatz 1
Buchstabe ¢ EG auf dem Markt fiir Kran-
kentransportleistungen Monopole. Die
streitige Bestimmung sei nicht gemaf$ Arti-
kel 86 Absatz 2 EG gerechtfertigt. Da die
vorher bestehende Situation véllig zu-
friedenstellend gewesen sei, sei die Schaf-
fung eines Dienstleistungsmonopols nicht
erforderlich gewesen.

41. Unter Hinweis auf die Rechtsprechung
des Gerichtshofes hilt das vorlegende Ge-
richt zwei Gesichtspunkte fiir zweifelhaft,
niamlich, ob bereits die Gewihrung eines
ausschliefflichen Rechts mit dem EG-Ver-
trag unvereinbar sei und ob die streitige
Mafnahme im Sinne der Artikel 81 f. EG
»den Handel zwischen den Mitgliedstaaten
zu beeintrichtigen geeignet” sei.

42. Aus diesen Griinden hat es dem Ge-
richtshof folgende Frage zur Vorabent-
scheidung vorgelegt:

Ist die Einrdumung eines Monopols fiir
Krankentransportleistungen fiir einen ab-
gegrenzten geographischen Bereich mit Ar-
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tikel 86 Absatz 1, 81 f. EG-Vertrag ver-
einbar?

43. Inzwischen hat das vorlegende Gericht
den Beklagten verpflichtet, der Kligerin
vorldufig, bis zum rechtskriftigen Ab-
schluss des Hauptsacheverfahrens, eine
Krankentransportgenehmigung zu erteilen.

44, Die Kligerin, der Beklagte, der ASB,
der Vertreter des éffentlichen Interesses, die
osterreichische Regierung und die Kom-
mission haben schriftliche Erklirungen
eingereicht. Aufferdem haben sie Fragen des
Gerichtshofes schriftlich beantwortet. In
der miindlichen Verhandlung waren die
Klagerin, der Beklagte, der Vertreter des
offentlichen Interesses und die Kommission
vertreten.

IV — Gegenstand des vorliegenden Vorab-
entscheidungsverfahrens

45. Eine der Schwierigkeiten des vor-
liegenden Falles besteht darin, dass die Be-
teiligten, die Erklirungen eingereicht ha-
ben, nicht nur zur Auslegung der maf-
geblichen Vorschriften des EG-Vertrags,
sondern zur Auslegung der relevanten na-
tionalen Vorschriften, zum Sachverhalt und
zur Bedeutung der Vorlagefrage Auf-
fassungen vertreten, die mit der des vor-
legenden Gerichts und untereinander nicht
iibereinstimmen. Bevor ich mit der Erérte-

rung beginne, sind daher eine Reihe von
Vorfragen zu kliren.

46. Erstens fiihrt das vorlegende Gericht
aus, nach dem bis 1991 geltenden Recht sei
den Sanitdtsorganisationen nur der Not-
falltransport iibertragen gewesen; durch
das Rettungsdienstgesetz sei auch der
Krankentransport iibertragen worden?21.
Auf der Grundlage dieses Verstindnisses
geht z. B. die Kommission in ihren Erkli-
rungen ausfiihrlich der Frage nach, ob ein
Mitgliedstaat durch die Wettbewerbsregeln
daran gehindert ist, ein bestehendes Mo-
nopol fiir den Notfalltransport auf den
neuen Bereich des Krankentransports aus-
zudehnen.

47. Aus den Erkldrungen der Beteiligten
des Ausgangsverfahrens und insbesondere
aus dem Wortlaut des Gesetzes in seiner bis
1991 geltenden Fassung?2 geht jedoch
hervor, dass der Rettungsdienst bereits vor
1991 sowohl den Notfall- als auch den
Krankentransport erfasste. Vom Geltungs-
bereich des fritheren Gesetzes aus-
geschlossen war (wie beim RettDG) ledig-
lich die Beférderung von kranken Personen,
die keiner fachgerechten Hilfe oder Be-
treuung bediirfen, mit anderen als Kran-
kenkraftwagen (Krankenfahrten) 23,

21 — Siehe oben, Nr. 10.

22 — GVBI. 1986, S. 60. Diese Fassung des Gesetzes wurde dem
Gerichtshof iibermittelt.

23 — Siehe § 1 Absatz 3 der fritheren Fassung und oben, Nr. 9.
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48. Da hier die frithere Rechtslage, die
nicht unmittelbar Gegenstand des vor-
liegenden Rechtsstreits ist, offensichtlich
missverstanden wurde, sollte der Gerichts-
hof meines Erachtens davon ausgehen, dass
der Rettungsdienst schon immer sowohl
den Notfall- als auch den Krankentransport
umfasste. Wo sich offensichtlich kein Pro-
blem stellt, sollte der Gerichtshof auch
keine Lésung suchen.

49, Zweitens scheinen mehrere Beteiligte,
die Erklirungen eingereicht haben, anzu-
nehmen, der vorliegende Fall werfe auch
die Frage auf, ob eine Vorschrift wie § 5
RettDG 24, wonach die Durchfithrung des
Rettungsdienstes in erster Linie den ,aner-
kannten Sanititsorganisationen®  iiber-
tragen werden soll, mit den Wettbewerbs-
regeln vereinbar ist.

50. Aus dem Sachverhalt des Ausgangsver-
fahrens und dem Vorlagebeschluss ergibt
sich jedoch, dass die Vorschriften tiber die
Ubertragung des Rettungsdienstes als sol-
che nicht Streitgegenstand sind. Die Kla-
gerin begehrt nicht die Ubertragung des
Rettungsdienstes in einem bestimmten Be-
reich. Sie beantragte lediglich eine Kran-
kentransportgenchmigung parallel zum
und auflerhalb des Rettungsdienstes. Das
vorlegende Gericht scheint sich auch nicht
niher damit zu befassen, dass der Ret-

24 — Siehe oben, Nr. 13.
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tungsdienst  grundsitzlich  einer  ge-
schlossenen Gruppe von Organisationen
vorbehalten ist. Es hilt es lediglich fiir
moglich, dass die Vorschriften iiber die
Krankentransportgenehmigung und insbe-
sondere § 18 Absatz 3 RettDG mit Ge-
meinschaftsrecht unvereinbar sind.

51. Drittens — und dies ist vielleicht der
schwierigste Punkt — versteht das vorle-
gende Gericht § 18 Absatz 3 RettDG so,
dass danach in allen Fillen die Erteilung
einer Genehmigung an unabhingige Kran-
kentransportunternehmer  ausgeschlossen
ist 25, Dies scheint der Grund dafiir zu sein,
dass es in seiner Frage die Schaffung eines
~Monopols“ erwihnt. Ahnlich tragt der
Vertreter des 6ffentlichen Interesses vor, die
streitige Bestimmung sei strikt anzu-
wenden, um eine Beeintrichtigung des
Rettungsdienstes auszuschlieflen.

52. Der Beklagte und der ASB tragen da-
gegen vor, § 18 Absatz 3 sei dahin aus-
zulegen, dass eine Genehmigung an unab-
hingige Unternehmer nur dann nicht erteilt
werden diirfe, wenn aufgrund der Erteilung
mit einer erbeblichen Beeintrichtigung des
Rettungsdienstes zu rechnen sei. Sie ver-
weisen auf das erstinstanzliche Urteil des
Verwaltungsgerichts Neustadt an  der
Weinstrafle 26 und die Materialien zu dem

25 — Siche oben, Nr. 29.
26 — Zusammengefafit in Nr. 37.
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Gesetz. Der ASB schligt daher vor, die
Frage entsprechend umzuformulieren.

53. Zwar ldsst sich die vom vorlegenden
Gericht vorgeschlagene Auslegung von
§ 18 Absatz 3 RettDG schwerlich mit der
Tatsache in Einklang bringen, dass das
Rettungsdienstgesetz in seinen §§ 14 bis 27
nicht nur die Bedingungen, unter denen
Krankentransportgenehmigungen  erteilt
werden diirfen, sondern auch die Pflichten
der zugelassenen Unternehmer und die
Vergiitung fiir unabhingige Krankentrans-
portleistungen umfassend regelt. Viele die-
ser Vorschriften wiren in der Praxis wohl
bedeutungslos, trife die vom vorlegenden
Gericht vertretene Auslegung von § 18
Absatz 3 zu.

54. Dennoch wiirde ich, weil die richtige
Auslegung von innerstaatlichen Rechtsvor-
schriften nicht Sache des Gerichtshofes ist,
die Vorlagefrage nicht wie vorgeschlagen
umformulieren. Zudem kénnte der Streit
iiber diese Auslegung im Licht der vom
Gerichtshof zu treffenden Entscheidung
beigelegt werden.

V — Zusammenfassung des Vorbringens
der Beteiligten

55. Die Kligerin trigt vor, die streitige Be-
stimmung sei mit Artikel 86 Absatz 1 EG

in Verbindung mit den Artikeln 81 f. EG
und 249 EG unvereinbar (wegen Verstofles
gegen die Richtlinie 92/50/EWG des Rates
vom 18. Juni 1992 iiber die Koordinierung
der Verfahren zur Vergabe éffentlicher
Dienstleistungsauftrige 27).

56. Die fiir den Rettungsdienst zustindigen
Behé6rden und die mit seiner Durchfithrung
beauftragten Sanititsorganisationen seien
als Unternehmen mit besonderen oder
ausschliefflichen Rechten im Sinne des Ar-
tikels 86 Absatz 1 EG anzusehen.

57. Uberdies verstiefen die Vorschriften
des Rettungsdienstgesetzes gegen Arti-
kel 86 Absatz 1 EG in Verbindung mit an-
deren Vorschriften des Gemeinschafts-
rechts, denn

— sie fiihrten zu Verstéflen gegen Arti-
kel 81 Absatz 1 Buchstabe ¢ EG, da sie
den Sanititsorganisationen ermog-
lichten, den nationalen Markt fir
Krankentransportleistungen unterein-
ander und mit den Behérden auf-
zuteilen;

27 — ABI. L 209, S. 1.
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— sie fithrten zu Verstoffen gegen Arti-
kel 82 EG, da, erstens, die Sanitits-
organisationen nicht in der Lage seien,
die Nachfrage der Verbraucher nach
qualifizierten Krankentransport-
leistungen zu akzeptablen Preisen zu
decken 28, und zweitens, den Behorden
und den Sanitdtsorganisationen ge-

meinsam  ermdglicht werde, den
Marktzugang von Wettbewerbern zu
beschrinken;

— Artikel 249 EG sei verletzt, da die Be-
hérden bei der Ubertragung des Ret-
tungsdienstes auf die  Sanitits-
organisationen nicht die Richtlinie iiber
die Verfahren zur Vergabe offentlicher
Dienstleistungsauftrige beachtet hit-
ten.

58. Die Kommission argumentiert im We-
sentlichen auf der gleichen Linie. Nach ih-
rer Ansicht kann der Gerichtshof jedoch
auf der Grundlage der vorliegenden Infor-
mationen nicht beurteilen, ob die Stellung
der Sanititsorganisationen auf dem Markt
fiir ~ Krankentransportleistungen  einen
,wesentlichen Teil des Gemeinsamen
Marktes® betrifft und ob die streitige
Mafinahme zu einem Verhalten fiihren
kann, das geeignet ist, im Sinne des Artikels
82 EG ,den Handel zwischen Mit-
gliedstaaten zu beeintrichtigen“. Die
Kommission schligt zu diesen Punkten vor,
die erforderlichen Beurteilungen dem vor-
legenden Gericht zu iiberlassen und ihm
lediglich allgemeine Hinweise an die Hand
zu geben.

28 — Urteil des Gerichtshofes vom 23. April 1991 in der
Rechtssache C-41/90 (Hofner und Elser, Slg. 1991,
1-1979).
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59. Nach Auffassung des Beklagten, des
ASB, des Vertreters des offentlichen Inter-
esses und der dsterreichischen Regierung ist
die streitige Mafinahme mit dem Gemein-
schaftsrecht vereinbar.

60. Erstens sei Artikel 86 Absatz 1 nicht
anwendbar, da die Sanitdtsorganisationen
nicht als Unternehmen mit ,,besonderen
oder ausschliefflichen Rechten“ angesehen
werden koénnten.  Artikel 81  Absatz 1
Buchstabe ¢ EG und die Richtlinie iiber die
Verfahren zur Vergabe 6ffentlicher Dienst-
leistungsauftrige seien ebenfalls nicht an-
wendbar.

61. Zweitens liege kein VerstofS gegen Ar-
tikel 86 Absatz 1 in Verbindung mit Arti-
kel 82 vor, denn

— der jeweilige Rettungsdienstbereich der
einzelnen Sanititsorganisationen ma-
che keinen wesentlichen Teil des Ge-
meinsamen Marktes aus,

— der Handel zwischen Mitgliedstaaten
sei nicht spiirbar beeintrichtigt,
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— die bloe Schaffung einer be-
herrschenden Stellung falle nicht unter
diese Vorschriften,

— die Leistungen der Sanitits-
organisationen seien stets zufrieden-
stellend und die verlangten Benut-
zungsentgelte gerechtfertigt gewesen.

62. Drittens sei die streitige MafSnahme
jedenfalls nach Artikel 86 Absatz 2 EG
gerechtfertigt. Die Sanititsorganisationen,
die den Rettungsdienst durchfiihrten, seien
»mit Dienstleistungen von allgemeinem
wirtschaftlichem Interesse betraut®. Durch
eine AufSerkraftsetzung von § 18 Absatz 3
RettDG wiirde ,,die Erfiillung der ihnen
iibertragenen besonderen Aufgabe rechtlich
oder tatsichlich verhindert“. Es sei nimlich
insbesondere erforderlich, den Rettungs-
dienst in gewissem Umfang vor dem Her-
ausgreifen lukrativer Leistungen durch un-
abhingige Unternehmer zu schiitzen, die
bestrebt seien, ihre Dienste nur zu ge-
winntrichtigen Spitzenzeiten in dicht be-
siedelten und daher leicht erreichbaren
Gebieten anzubieten.

63. Angesichts dieses Vorbringens werde
ich nacheinander folgende Punkte be-
handeln:

— die Anwendbarkeit von Artikel 86

Absatz 1,

— den behaupteten Verstof§ gegen Arti-
kel 86 Absatz 1 in Verbindung mit
anderen Vorschriften des EG-Vertrags,
und

— die mogliche Rechtfertigung gemaifS
Artikel 86 Absatz 2.

VI — Anwendbarkeit von Artikel 86 Ab-
satz 1: Unternchmen mit besonderen oder
ausschliefflichen Rechten

64. Artikel 86 Absatz 1 gilt fir ,Unter-
nehmen®, denen Mitgliedstaaten ,be-
sondere oder ausschliefliche Rechte® ge-
wihren.

1. Unternebmensbegriff

65. Die Kldgerin macht geltend, sowohl die
Sanititsorganisationen als auch die in erster
Linie fiir den Rettungsdienst zustindigen
Behérden seien als Unternehmen anzu-
sehen.
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a) Sanititsorganisationen als Unternehmen

66. Keiner der Beteiligten hat vorgetragen,
dass die Sanititsorganisationen nicht als
Unternehmen im Sinne des Wettbewerbs-
rechts anzusehen seien. Folgende Infor-
mationen liegen vor:

— In dem betroffenen Land gibt es vier
anerkannte Sanitdtsorganisationen 2,
unter denen das DRK offensichtlich die
bedeutendste ist;

— diese sind Vereine ohne Gewinn-

erzielungsabsicht;

— ihre Titigkeiten umfassen u.a. die
Durchfilhrung von Leistungen des
Notfall- und des Krankentransports;

— in dem betroffenen Land wurden sie in
nahezu allen Rettungsdienstbereichen
mit der Durchfithrung des Rettungs-
dienstes beauftragt;

29 — Sie sind in Nr. 15 namentlich genannt.

I-8108

— von ihnen werden die Rettungsleit-
stellen und -wachen innerhalb dieser
Rettungsdienstbereiche  eingerichtet,
besetzt und unterhalten;

— die Infrastrukturkosten fiir den Ret-
tungsdienst werden hauptsichlich un-
mittelbar durch den Staat und die Be-
triebskosten hauptsichlich durch Be-
nutzungsentgelte finanziert;

— entsprechend dem  Selbstkostende-
ckungsprinzip sind die Benutzungs-
entgelte so zu bemessen, dass sie alle
nicht anderweitig finanzierten Kosten
des Rettungsdienstes decken.

67. Im Rahmen des Wettbewerbsrechts der
Gemeinschaft umfasst der Begriff des Un-
ternehmens bekanntlich unabhingig von
ihrer Rechtsform und der Art ihrer Fi-
nanzierung jede eine wirtschaftliche Titig-
keit ausiibende Einheit30. Die Grundfrage
ist, ob die fragliche Einheit eine Tatigkeit
ausiibt, die darin besteht, Giiter oder
Dienstleistungen auf einem bestimmten
Markt anzubieten 31, und die zumindest im
Grundsatz von einem Privaten mit der Ab-
sicht der Gewinnerzielung ausgeiibt werden
konnte 32.

30 — Vgl. Urteil Hofner und Elser, in Fuinote 28 angefiihrt,
Randnr. 21.

31 — Urteil des Gerichtshofes vom 12. September 2000 in den
verbundenen Rechtssachen C-180/98 bis C-184/98 (Pavlov
u. a., Slg. 2000, 1-6451, Randnr. 75).

32 — Vgl. meine Schlussantrige in der Rechtssache C-67/96
(Albany International, Slg. 1999, 1-5751, Nr. 311).
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68. In der vorliegenden Rechtssache geht
aus dem Sachverhalt eindeutig hervor, dass
in Deutschland in der Vergangenheit nicht
durch Notfall veranlasster Krankentrans-
port von privaten Unternchmen mit Ge-
winnerzielungsabsicht durchgefiihrt wurde.
Zudem ergibt sich aus der Akte, dass die
Kligerin in der Vergangenheit auch Not-
falltransporte durchfithrte. Nichts deutet
daher darauf hin, dass Notfall- oder Kran-
kentransport so geartet ist, dass er not-
wendig von Offentlichen Einrichtungen
durchgefithrt werden miisste 33, Ob Not-
fall- oder Krankentransport Gewinn ab-
wirft, hdngt ausschlieflich von der Vergii-
tung ab, die der Unternehmer fiir seine
Leistungen erhilt. Uberdies stellt das vor-
legende Gericht fest, dass auch nach deut-
schem Zivilrecht das Verhiltnis zwischen
dem Krankentransportunternehmer und
dem Patienten als ,,gewohnlicher* Dienst-
leistungsvertrag  betrachtet wird. Die
Durchfiihrung von Krankentransport stellt
daher eine wirtschaftliche Titigkeit im
Sinne der Rechtsprechung des Ge-
richtshofes dar.

69. Dieses Ergebnis wird nicht beeinflusst
durch die Rechtsstellung der Sanitits-
organisationen 34, die Methode der Fi-
nanzierung ihrer Tatigkeiten 33 oder die Tat-
sache, dass sie mit Aufgaben betraut wurden,
die im offentlichen Interesse liegen 3¢. Hin-

33 — Vgl. Urteil Hofner und Elser, in Fuflnote 28 angefiihrt,
Randnr. 22. Vgl. auch meine Schlussantrige Albany Inter-
national, in Fuflnote 32 angefiihrt, Nrn. 330 und 338.

34 — Vgl. in Bezug auf Einrichtungen ohne Gewinner-
zielungsabsicht: Urteile des Gerichtshofes vom 29. Okto-
ber 1980 in der Rechtssache 209/78 (Van Landewyck/
Kommission, Slg. 1980, 3125, Randnr. 88), vom 16. No-
vember 1995 in der Rechtssache C-244/94 (Fédération
franqaise des sociétés d’assurance u. a., Slg. 1995, [-4013,
Randnr. 21); in Bezug auf Vereinigungen, implizit: Urteil
des Gerichtshofes vom 21. Mirz 1974 in der Rechtssache
127/73 (BRT, Slg. 1974, 313, Randnr. 7).

35 — Vgl. z. B, Urteil des Gerichtshofes vom 11. Dezember
1997 in der Rechtssache C-55/96 (Job Centre, Slg. 1997,
1-7119, Randnr. 21).

36 — Vgl. Urteil vom 21. September 1999 in der Rechtssache
Albany, in Fuffnote 32 angefithrt, Randnummer 86, sowie
Schlussantrige Nr. 312 mit weiteren Angaben.

sichtlich der beiden letzten Punkte ist zu be-
achten, dass offentliche Dienstleistungs-
pflichten die Dienstleistungen eines Unter-
nehmers gegeniiber denjenigen anderer Un-
ternehmer im Wettbewerb benachteiligen
konnen, so dass sie unter bestimmten Be-
dingungen die Gewihrung von besonderen
oder ausschliefllichen Rechten oder von
staatlichen Beihilfen rechtfertigen konnen.
Aus den Artikeln 86 Absitze 1 und 2 und 87
EG folgt jedoch, dass éffentliche Dienstlei-
stungspflichten,  besondere oder  aus-
schliefliche Rechte oder staatliche Finanzie-
rung dem nicht entgegenstehen, die Titig-
keiten eines Unternehmers als wirtschaftliche
Tétigkeiten anzusehen 37,

70. Daher gelange ich zu dem Ergebnis,
dass die fraglichen Sanititsorganisationen
hinsichtlich der Durchfiihrung von Kran-
kentransport als Unternehmen im Sinne des
Artikels 86 Absatz 1 anzusehen sind.

b) Offentliche Behérden als Unternehmen

71. Zweitens macht die Kligerin geltend,
dass auch die fragliche Behorde, insbe-
sondere der Beklagte, als Unternehmen
anzusehen sei. Sie weist darauf hin, dass
mit dem Rettungsdienstgesetz die Aufgabe
der Durchfithrung des Rettungsdienstes in
erster Linie auf die Behérden iibertragen

37 — Vgl. zum Beispiel Urteil Albany, in Fulnote 32 angefiihrt,
Randnummer 86.
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worden sei. Diese miissten daher als po-
tenzielle Konkurrenten von unabhingigen
Unternehmern wie der Kligerin angesehen
werden.

72. Hier ist meines Erachtens eine diffe-
renzierte Betrachtung erforderlich. Nach
standiger Rechtsprechung kann eine 6f-
fentliche Einrichtung, die eine wirtschaft-
liche Titigkeit ausiibt, als Unternehmen
anzusehen sein 38, Doch sind Titigkeiten in
Ausiibung 6ffentlicher Gewalt von der
Anwendung der Wettbewerbsregeln aus-
genommen 3°, Uberdies ist der Begriff
,Unternehmen® relativ in dem Sinne, dass
eine bestimmte Einrichtung fiir einen Teil
ihrer Tatigkeiten als Unternehmen anzu-
sehen sein kann, wihrend der Rest aufler-
halb der Wettbewerbsregeln fallt4°.

73. Im System des Rettungsdienstgesetzes
treten die Behérden in dreierlei Funktion
auf: Erstens als die fiir den Rettungsdienst
in erster Linie zustindigen Stellen, und als
solche betreiben sie den Rettungsdienst in
einigen Gebieten selbst; zweitens iiber-
tragen siec in den meisten Gebieten den
Rettungsdienst auf Sanitdtsorganisationen;
und drittens entscheiden sie tiber die Ge-
nehmigungen fiir unabhingige Unter-
nehmer.

38 — Urteil des Gerichtshofes vom 16. |juni 1987 in der Rechts-
sache 118/85 (Kommission/Italien, Slg. 1987, 2599,
Randnrn. 6 bis 16) und Urteil Hofner und Elser, in
Fufinote 28 angefiihrt.

39 — Vgl. z, B. Urteil Kommission/ltalien, in FuBnote 38 ange-
fishre, Randnrn. 7 und 8, und Urteil des Gerichtshofes vom
18. Mirz 1997 in der Rechtssache C-343/95 (Diego Cali
& Figli, Sig. 1997, [-1547).

40 — Vgl. zum Beispiel die Amministrazione Autonoma dei
Monopoli di Stato, Urteil Kommission/lItalien, in Fufinote
38 angefiihrt, Randnr. 7, und die Bundesanstalt fiir Arbeit,
Urteil Hofner und Elser, in Fufnote 28 angefiihrt.

I-8110

74. Soweit sie den Rettungsdienst selbst
betreiben (wie offenbar in Trier der Fall),
iiben sie die wirtschaftliche Tatigkeit
w,Durchfiihrung von Krankentransport“
aus. In diesen Gebieten sind die fraglichen
Behorden als Unternehmen im Sinne der
Wettbewerbsregeln anzusehen.

75. Die Ubertragung des Rettungsdienstes
durch die Behorden auf die Sanitdts-
organisationen ist schwieriger einzuordnen.
Es lieBe sich sagen, dass bereits die Uber-
tragung von Verantwortung fiir eine be-
stimmte wirtschaftliche Titigkeit von einer
(6ffentlichen) auf eine andere (private)
Stelle fiir sich allein als wirtschaftliche Ta-
tigkeit anzusehen sei. Dem lief§e sich ent-
gegenhalten, dass eine Behorde in einem
solchen Fall als Triger offentlicher Gewalt
auftrete und daher kein Unternehmen im
Sinne der Artikel 81 f. EG sei*l. Da das
vorliegende  Vorabentscheidungsersuchen
die Ubertragung des Rettungsdienstes auf
die Sanititsorganisationen nicht unmittel-
bar betrifft*2, muss ich mich zu dieser
schwierigen Frage nicht abschlieffend iu-
Bern.

76. Im Ausgangsverfahren geht es um die
Erteilung oder Versagung von Kranken-
transportgenehmigungen. Nach der Recht-
sprechung handelt eine Stelle in Ausiibung

41 — Urteil des Gerichtshofes vom 4. Mai 1988 in der Rechts-
sache 30/87 (Bodson, Slg. 1988, 2479, Randnr. 18).

42 — Siehe oben, Randnr. 50.
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offentlicher Gewalt, wenn die fragliche
Tarigkeit ,,ihrer Art, ihrem Gegenstand und
den fiir sie geltenden Regeln nach mit der
Ausiibung von [Befugnissen] zusammen]-
hingt),... die... typischerweise hoheitlich“
sind*3. Eine Entscheidung iiber die Er-
teilung oder Versagung von Krankentrans-
portgenchmigungen im Rahmen des Ret-
tungsdienstgesetzes fillt eindeutig unter
diese Definition. Vor Erteilung der Ge-
nehmigung priift die Behérde die Sicherheit
und Leistungsfihigkeit des Betriebes, die
Zuverldssigkeit und fachliche Eignung des
Unternehmers sowie — gemif$ der streiti-
gen Bestimmung — die Auswirkungen ei-
ner Genehmigung auf den Rettungsdienst.
Die Erteilung oder Versagung einer Ge-
nehmigung ist mithin eine typische Ent-
scheidung der Verwaltung, die in Ausiibung
von gesetzlich verlichenen Befugnissen er-
geht, die gewohnlich der o6ffentlichen Ge-
walt vorbehalten sind. Es ist nicht ersicht-
lich, wie in dieser Entscheidungstitigkeit
ein Angebot von Waren oder Dienst-
leistungen auf bestimmten Mirkten ge-
sehen werden kénnte.

77. Die von der Kligerin angefiihrte Tat-
sache, dass die Behorden potenzielle Kon-
kurrenten auf dem Markt fiir Leistungen
des Krankentransports sind, ist meines Fr-
achtens fiir die Einordnung ihrer Entschei-
dungstitigkeit irrelevant.

78. Erstens glaube ich nicht, dass die Arti-
kel 81 f. EG fiir potenzielle Unternehmen

43 — Urteil des Gerichtshofes vom 19. Januar 1994 in der
Rechtssache C-364/92 (SAT Fluggesellschaft, Slg. 1994,
[-43, Randnr. 30).

gelten. Behérden koénnen theoretisch fast
jede wirtschaftliche Titigkeit aufnehmen
und wiirden also stindig in den Bereich der
Wettbewerbsregeln fallen.

79. Jedenfalls sind selbst dann, wenn die
Behorden tatsichliche Konkurrenten un-
abhingiger Unternehmer sind {wie offenbar
in Trier der Fall), der Betrieb des Kran-
kentransports (wirtschaftliche Tatigkeir)
und die Erteilung oder Versagung von
Krankentransportgenehmigungen (Ent-
scheidungstitigkeit) getrennt zu beurteilen.
Nur in Bezug auf die erstgenannte Titigkeit
handeln die Behérden als Unternehmen im
Sinne der Wettbewerbsregeln.

80. Zwar sollte nach der Rechtsprechung
des Gerichtshofes eine staatliche Ein-
richtung, die mit Regelungsbefugnissen fiir
einen bestimmten Markt ausgestattet ist,
von den auf diesem Markt titigen Unter-
nehmen unabhingig sein“4, Diese Recht-
sprechung besagt aber nicht, dass eine Re-
gelungstitigkeit einer Behérde automatisch
als wirtschaftliche Titigkeit anzusehen ist,
sondern betrifft nur die Vereinbarkeit des
sich ergebenden Interessenkonflikts mit
dem EG-Vertrag.

44 — Vgl. zum Beispiel Urteile des Gerichtshofes vom 19. Mirz
1991 in der Rechtssache C-202/88 (Frankreich/Kommis-
sion, Slg. 1991, 1-1223) und vom 13. Dezember 1991 in
der Rechtssache C-18/88 (GB-Inno-BM, Slg. 1991,
[-5941).
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81. Daher gelange ich zu dem Ergebnis,
dass die Behorden, wenn ste Kranken-
transportgenehmigungen erteilen oder ver-
sagen, nicht als Unternehmen anzusehen
sind.

2. Besondere oder ausschlieflliche Rechte

82. Nach Auffassung der Kligerin und der
Kommission sind die Sanitits-
organisationen Unternehmen, denen be-
sondere oder ausschliefliche Rechte ge-
wihrt worden sind. Sie verweisen zum ei-
nen auf die Ubertragung des Rettungs-
dienstes gemifl § 5 RettDG und zum
anderen auf den besonderen Schutz durch
§ 18 Absatz 3 RettDG. Der Beklagte und
der ASB tragen vor, die Sanitits-
organisationen seien niemals mit be-
sonderen oder ausschlieflichen Rechten
ausgestattet, sondern stets dem Wettbewerb
von unabhingigen Unternehmen ausgesetzt
gewesen.

a) Der Begriff der besonderen oder aus-
schliefflichen Rechte

83. Der Begriff der besonderen oder aus-
schliefllichen Rechte, namentlich der der
besonderen Rechte, ist nicht leicht zu defi-
nieren.
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84. Im Bereich der Telekommunikation hat
der Gerichtshof 1991 und 1992 zwei
Richtlinien der Kommission teilweise fiir
nichtig erklirt, die Mitgliedstaaten zur
Aufhebung  besonderer  oder  aus-
schliellicher Rechte, die interessierten Be-
treibern gewidhrt worden waren, ver-
pflichteten. Zu den besonderen Rechten
befand der Gerichtshof, die Kommission
habe nicht angegeben, ,welche Art von
Rechten konkret gemeint ist und inwiefern
das Bestehen dieser Rechte den ver-
schiedenen Vertragsvorschriften zuwider-
laufen soll“43.

85. Daraufhin definierte die Kommission in
der Richtlinie von 199446 die besonderen
Rechte wie folgt:

. [Blesondere Rechte sind Rechte, die ein
Mitgliedstaat durch Rechts- oder Verwal-
tungsvorschriften fiir eine begrenzte Anzahl
von Unternehmen in einem bestimmten
Gebiet gewihrt, wenn der Staat

— die Anzahl dieser Unternehmen auf
zwei oder mehrere Unternehmen be-
grenzt, ohne sich dabei an objektive,
angemessene und nicht-dis-
kriminierende Kriterien zu halten, um
eine Leistung zu erbringen oder eine
Titigkeit zu betreiben, oder

45 — Urteil Frankreich/Kommission, in Funote 44 angefiihrt,
Randnrn. 45 bis 47; Urteil des Gerichtshofes vom
17. November 1992 in den Rechtssachen C-271/90,
C-281/90, C-289/90 (Spanien u. a./Kommission, Slg.
1992, 1-5833, Randnrn. 28 bis 32).

46 — Richtlinie 94/46/EG der Kommission vom 13. Oktober
1994 zur Anderung der Richtlinien 88/30/EWG und
90/388/EWG, insbesondere betreffend die Satelliten-
Kommunikation (ABL 1994, L 268, S. 15).
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— mehrere konkurrierende Unternehmen
nach anderen als diesen Kriterien be-
stimmt, um eine Leistung zu erbringen
oder eine Titigkeit zu betreiben, oder

— einem oder mehreren Unternehmen
nach anderen als diesen Kriterien,
[durch] Rechts- oder Verwaltungsvor-
schriften besondere Vorteile einrdumt,
die die Fahigkeit anderer Unternehmen,
denselben Telekommunikationsdienst
in demselben Gebiet unter wesentlich
gleichen Bedingungen zu leisten, we-
sentlich beeintrichtigen.

86. 1996 verwendete der Gerichtshof im
Rahmen der Auslegung mehrerer anderer
Richtlinien des Telekommunikations-
sektors eine Definition der besonderen und
ausschliefSlichen Rechte, die offensichtlich
von der Definition der Kommission beein-
flusst ist und wonach

... die besonderen oder ausschliefSlichen
Rechte allgemein als Rechte zu verstehen
sind, die die Behorden eines Mitgliedstaats
einem Unternehmen oder einer begrenzten

Zahl von Unternehmen gewihren, ohne
sich dabei an objektive, angemessene und
nichtdiskriminierende Kriterien zu halten,
und die die Fihigkeit anderer Unter-
nehmen, im selben Gebiet zu im Wesent-
lichen gleichen Bedingungen Telekom-
munikationsnetze einzurichten oder zu be-
treiben oder Telekommunikationsdienste
zu erbringen, wesentlich beein-
trachtigen®4”.

87. Nach den vier Hauptmerkmalen dieser
Definition muss es sich um Rechte handeln,

— die von den Behérden eines Mitglied-
staats verliechen werden,

— die einem Unternehmen oder einer be-
grenzten Zahl von Unternehmen ver-
liehen werden,

— die die Fihigkeit anderer Unternehmen,
die fragliche wirtschaftliche Tirigkeit
im selben Gebiet zu im Wesentlichen
gleichen Bedingungen auszuiiben, we-
sentlich beeintrichtigen, und

47 — Urteil des Gerichtshofes vom 12. Dezember 1996 in der
Rechtssache C-302/94 (British Telecommunications, Slg.
1996, 1-6417, Randnr. 34).
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— die gemif$ anderen als objektiven, an-
gemessenen und nichtdiskriminieren-
den Kriterien verliehen werden.

88. Meines Erachtens konnen die ersten
drei Merkmale dieser Definition anders als
das vierte auch fiir den Begriff der be-
sonderen oder ausschliefflichen Rechte in
Artikel 86 Absatz 1 EG verwendet werden.
Durch das vierte Merkmal — nimlich dass
die fraglichen Rechte gemif anderen als
objektiven, angemessenen und nicht-
diskriminierenden Kriterien verlichen wer-
den — soll der Liberalisierungsprozess im
Telekommunikationssektor auf die Rechte
beschrinkt werden, deren Verleihung nicht
gerechtfertigt ist. Es dient also der Ab-
grenzung zwischen gerechtfertigten und
ungerechtfertigten besonderen oder aus-
schliefflichen Rechten. In Artikel 86 Ab-
satz 1 EG soll durch den Begriff der be-
sonderen oder ausschliefSlichen Rechte da-
gegen nur der Anwendungsbereich dieser
Vorschrift festgelegt werden. Die andere
und zusitzliche Frage, ob diese Rechte ge-
rechtfertigt sind, ist nach den Vertragsvor-
schriften, auf die Artikel 86 Absatz 1 EG
verweist, und nach Artikel 86 Absatz 2 EG
zu beurteilen.

89. Unter besonderen oder ausschliefSlichen
Rechten im Sinne des Artikels 86 Absatz 1
verstehe ich daher Rechte, die von den Be-
horden eines Mitgliedstaats einem oder ei-
ner begrenzten Anzahl von Unternehmen
verliehen werden und die die Fihigkeit
anderer Unternehmen, die fragliche wirt-
schaftliche Titigkeit im selben Gebiet zu im
Wesentlichen gleichen Bedingungen aus-
zuiiben, wesentlich beeintrichtigen.
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b) Sanitdtsorganisationen als Unternehmen
mit besonderen oder ausschlieSlichen
Rechten

90. Angesichts des Vorbringens der Be-
teiligten konnten drei staatliche Maf3-
nahmen — zwei mit Vorschrifts-, eine mit
Entscheidungscharakter — moglicherweise
als Gewihrung besonderer oder aus-
schliellicher Rechte angesehen werden,
namlich

— § 5 RettDG, wonach die Durchfiihrung
des Rettungsdienstes vorrangig den
»anerkannten® Sanitdtsorganisationen
zu libertragen ist 48,

— die tatsichliche Ubertragung des Ret-
tungsdienstes fiir ein bestimmtes geo-
graphisches Gebiet an eine Sanitits-
organisation, und

— die Einfilhrung von § 18 Absatz 3
RettDG, der nach der Auslegung des
vorlegenden Gerichts die Erteilung von
Genehmigungen an unabhingige Un-
ternehmer ausschliefit 4.

91. Was, erstens, § 5 RettDG angeht, so
hat die Kligerin keinen Antrag auf Uber-

48 — Siehe oben, Nr. 13.
49 — Siche oben, Nrn. 51 bis 54.
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tragung des Rettungsdienstes gestellt; diese
Vorschrift ist auch weder von einem der
anderen Beteiligten noch vom vorlegenden
Gericht beanstandet worden. Deshalb er-
iibrigt sich eine Stellungnahme zu der Fra-
ge, ob die besondere Behandlung einer ge-
schlossenen Gruppe von Organisationen als
Gewihrung von besonderen oder aus-
schliefllichen Rechten anzusehen ist.

92. Zweitens liegt in der bloflen tatsich-
lichen Ubertragung des Rettungsdienstes an
eine bestimmte Sanitdtsorganisation noch
keine Gewihrung besonderer oder aus-
schiieSlicher Rechte, da durch sie allein die
Fihigkeit konkurrierender Unternehmer,
im fraglichen Gebiet Krankentransport-
leistungen anzubieten, nicht beeintrichtigt
wird. Insoweit ist zu beachten, dass vor
1991 die Ubertragung des Rettungsdienstes
an  bestimmte anerkannte  Sanitits-
organisationen keinerlei Einfluss auf die
Moglichkeit unabhingiger Unternehmer
hatte, eine Krankentransportgenehmigung
zu beantragen.

93. Damit gelange ich, drittens, zu § 18
Absatz 3 RettDG. Vor dem Inkrafttreten
dieser Bestimmung konnten Unternehmer
die erforderliche Krankentransport-
genchmigung relativ leicht erhalten. Ihre
Erteilung setzte voraus, dass die Sicherheit
und Leistungsfihigkeit des Betriebes ge-
wihrleistet und die Zuverlissigkeit und
fachliche Eignung des Unternehmers nach-
gewiesen war. Nach dem neuen § 18 Ab-

satz 3 RettDG ist die Genehmigung zu
versagen, wenn zu erwarten ist, dass durch
die Erteilung der Genehmigung die Funk-
tionsfiahigkeit und Wirtschaftlichkeit des
Rettungsdienstes beeintrachtigt wird.

94. Es ist daher § 18 Absatz 3 RettDG,
durch den den mit dem Rettungsdienst be-
auftragten  Sanititsorganisationen  be-
sondere oder ausschliefliche Rechte ver-
lichen werden. Nur § 18 Absatz 3 und
seine Anwendung durch die Behorden be-
eintrichtigen die Fihigkeit anderer Unter-
nehmen, die fragliche wirtschaftliche Ta-
tigkeit im selben Gebiet wie die Sanitits-
organisationen auszuiiben.

95. Daher gelange ich zu dem Ergebnis,
dass durch die Einfiihrung von § 18 Ab-
satz 3 RettDG den betroffenen Sanitits-
organisationen besondere oder aus-
schlieflliche Rechte im Sinne des Artikels 86
Absatz 1 EG verlichen wurden. Sie sind
folglich als Unternehmen anzusehen, die
unter diese Bestimmung fallen.

VII — Verstofd gegen Artikel 86 Absatz 1 in
Verbindung mit anderen Vorschriften des
EG-Vertrags

96. Im Fall von Unternehmen mit be-
sonderen oder ausschliefSlichen Rechten
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verbietet Artikel 86 Absatz 1 EG den Mit-
gliedstaaten, ,diesem Vertrag und insbe-
sondere dessen Artikeln... 81 bis 89 wider-
sprechende Maflnahmen® zu treffen oder
beizubehalten. Artikel 86 Absatz 1 kann
daher nicht isoliert angewendet werden,
sondern ist stets in Verbindung mit einer
anderen Vorschrift des EG-Vertrags anzu-
wenden.

97. Die Kligerin behauptet *9, die streitige
Bestimmung verstofle gegen Artikel 86
Absatz 1 EG in Verbindung mit drei ver-
schiedenen Vorschriften, nimlich den Arti-
keln 249 Absatz 3, 81 Absatz 1 Buch-
stabe ¢ und 82 EG.

1. Artikel 86 Absatz 1 und 249 Absatz 3
EG

98. Die Kligerin macht geltend, die Vor-
schrift, durch die der Rettungsdienst vor-
rangig den  anerkannten  Sanitits-
organisationen {ibertragen werde, sei mit
der Richtlinie 92/50 iiber die Verfahren zur
Vergabe  offentlicher  Dienstleistungs-
auftrige unvereinbar 31,

99. Ich habe jedoch bereits ausgefiihrt, dass
die Ubertragung des Rettungsdienstes au-

50 — Siehe oben, Nr. §5.
51 — Siehe oben, Nr. 55 und Fufinote 27.
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Berhalb des Gegenstands des vorliegenden
Vorabentscheidungsverfahrens liegt 2. Die
Klidgerin  beanstandet im  Ausgangs-
verfahren nicht, dass die Sanitits-
organisationen mit dem Rettungsdienst
beauftragt wurden, sondern nur, dass ihr
keine Krankentransportgenehmigung er-
teilt wurde. Das Verwaltungsverfahren zur
Erteilung einer solchen Genehmigung un-
terscheidet sich erheblich von dem der Er-
teilung eines o6ffentlichen Dienstleistungs-
auftrags; es unterfillt daher nicht den Ver-
gabevorschriften.

2. Artikel 86 Absatz 1 und 81 Absatz 1
Buchstabe ¢ EG

100. Nach Auffassung des vorlegenden
Gerichts und der Kligerin stellt das Ver-
halten der Behorden sowie des DRK und
des ASB bei der Versagung der Genehmi-
gungs3 eine verbotene Marktaufteilung
dar. Auflerdem fiihre die durch das Ret-
tungsdienstgesetz  eingefithrte Regelung
unweigerlich dazu, dass es zwischen den
Behérden und den Sanititsorganisationen
Vereinbarungen gebe, die nach Artikel 81
Absatz 1 Buchstabe ¢ verboten seien.

52 — Siehe oben, Nr. 50.
53 — Siehe oben, Nrn. 33 bis 35.
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101. Meines Erachtens ist Artikel 81 EG
nicht anwendbar, da das Rettungsdienst-
gesetz nicht zu Vereinbarungen zwischen
Unternehmen im Sinne dieses Artikels

fiihrt.

102. Zum einen handeln nimlich die Be-
horden in Ausiibung offentlicher Gewalt,
wenn sie Genehmigungen erteilen oder
versagen®4. Sie sind daher insoweit nicht
wirtschaftlich titig und kénnen nicht als
Unternehmen im Sinne des Artikels 81 EG
angesehen werden.

103. Zum anderen scheint es jedenfalls
keine ,Vereinbarungen® oder ,abge-
stimmte Verhaltensweisen“ zwischen den
Behorden und den Sanititsorganisationen
zu geben. Die Sanitdtsorganisationen
schlagen schlicht und einfach eine Ent-
scheidung vor, die dann von den Behérden
einseitig getroffen wird. Die Zustindigkeit
und Verantwortung fiir diese Entscheidung
liegt allein bei den Behorden, die Erkli-
rungen der Sanitdtsorganisationen sind fiir
sie offensichtlich unverbindlich.

3. Artikel 86 Absatz 1 und 82 EG

104. Nach Artikel 86 Absatz 1 EG diirfen
die Mitgliedstaaten keine MafSnahmen er-

54 — Siehe oben, Nrn. 76 f.

lassen, die Artikel 82 widersprechen. Arti-
kel 82 richtet sich jedoch nur an Unter-
nehmen, nicht an Mitgliedstaaten. Zusam-
men betrachtet sind die beiden Vorschriften
daher so zu verstehen, dass staatliche
Mafinahmen verboten sind, durch die das
Verbot in Artikel 82 EG seine Wirksamkeit
verlieren wiirde.

105. Zu untersuchen ist daher nicht, ob
bestimmte  Missbriuche  einer  be-
herrschenden Stellung begangen wurden
(fiir die das betroffene Unternehmen fiir
sich allein betrachtet nach Artikel 82 eine
Verantwortlichkeit treffen kénnte), sondern
ob der fragliche Mitgliedstaat Mafinahmen
erlassen oder beibehalten hat, die eine Si-
tuation herbeifiihren konnen, in der die
betroffenen Unternehmen zu solchen
Missbriuchen veranlasst werden.

106. Aufgrund des Wortlauts der Arti-
kel 86 Absatz 1 und 82 EG werde ich da-
her erstens priifen, ob die fraglichen Sani-
titsorganisationen  eine  beherrschende
Stellung auf einem wesentlichen Teil des
Gemeinsamen Marktes haben, zweitens, ob
eine Vorschrift wie § 18 Absatz 3 RettDG
eine staatliche Maflnahme ist, die eine Si-
tuation herbeifithren kann, in der die be-
troffenen Unternehmen zu einem Miss-
brauch dieser beherrschenden Stellung ver-
anlasst werden, und drittens, ob die Mafs-
nahme oder das missbriuchliche Verhalten
den Handel zwischen Mitgliedstaaten be-
eintrichtigen kénnen.
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a) Beherrschende Stellung eines oder meh-
rerer Unternehmen auf einem wesentlichen
Teil des Gemeinsamen Marktes

— Relevanter Produktmarkt

107. Die Kommission trigt vor, es ligen
zwei getrennte Mairkte vor, nimlich der
Marke fiir Notfalltransport und der Markt
fiir Krankentransport.

108. Der Beklagte und der Vertreter des
offentlichen Interesses behaupten hingegen,
es gebe einen einheitlichen Markt fiir
Krankentransportleistungen. Es komme in
der Praxis hiufig vor, dass ein Rettungs-
wagen fiir den nicht durch Notfall veran-
lassten Krankentransport eingesetzt werde.
So sei zum Beispiel auch der Rettungs-
wagen der Kligerin, um den es im Aus-
gangsverfahrens gehe, fiir den sonstigen
Krankentransport eingesetzt worden. Um-
gekehrt konne es zu Situationen kommen
(zum Beispiel grofle Unfille, Katastrophen),
in denen Krankentransportwagen fiir Not-
falltransporte verwendet wiirden. Uberdies
schlage ein bestimmter Prozentsatz (nach
Angabe des Beklagten 8 % bis 10 %) der
Krankentransporte wihrend der Beforde-
rung in eine Notfallrettung um.
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109. Mich iiberzeugt dieses Vorbringen
nicht ganz. ,Relevanter Produktmarkt“
ldasst sich wie folgt definieren:

»Der sachlich relevante Produktmarkt um-
fasst siamtliche Erzeugnisse und/oder
Dienstleistungen, die von den Verbrauchern
hinsichtlich ihrer Eigenschaften, Preise und
ihres vorgesehenen Verwendungszwecks als
austauschbar oder substituierbar angesehen
werden.* 53

110. Im Licht dieser Definition stimme ich
der Kommission zu, dass die Mairkte fiir
den Notfall- und fiir den sonstigen Kran-
kentransport als getrennte Mirkte zu be-
trachten sind. Erstens werden Patienten
Leistungen des nicht durch Notfall veran-
lassten Krankentransports normalerweise
nicht als giiltiges Substitut des Notfall-
transports ansehen (aufler vielleicht als
letztes Mittel bei Katastrophen oder grofSen
Unfillen). Umgekehrt wird der Notfall-
transport auch nicht als giiltiges Substitut
des sonstigen Krankentransports angesehen
werden, da der Notfalltransport erheblich
teurer ist. Uberdies erwarten Patienten,
dass Notfalltransport so schnell wie mog-
lich, rund um die Uhr und durch hoch-
qualifiziertes Personal erfolgt. Kranken-
transport zum Beispiel von Krankenhaus zu
Krankenhaus kann zu passenden Zeiten
wihrend der Woche durchgefiihrt werden,

55 — Vgl. zum Beispiel die Bekanntmachung der Kommission
iiber die Definition des relevanten Marktes im Sinne des
Wettbewerbsrechts der Gemeinschaft, ABl. 1997, C 372,
S. 5, Nr. 7 der Bekanntmachung.
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wenn das fragliche Fahrzeug verfiigbar ist.
Auflerdem sind die gesetzlichen Anforde-
rungen an die medizinisch-technische Aus-
riistung der Fahrzeuge und die Ausbildung
des Hilfspersonals unterschiedlich. Auf-
grund seiner Besonderheit ist die effiziente
Planung des Notfalltransports erheblich
schwieriger als die Planung des sonstigen
Krankentransports. Infolge dieser grund-
legenden Unterschiede sind die Kosten des
Notfalltransports viel héher.

111. Meines Erachtens gibt es daher zwei
relevante Produktmirkte, nimlich den
Markt fiir Notfalltransport und den Markt
fiir sonstigen Krankentransport.

— Der geographisch relevante Markt

112. Die Kommission behauptet, der geo-
graphisch relevante Markt sei das Land
Rheinland-Pfalz.

113. ,,Geographisch relevanter Markt®

ldsst sich wie folgt definieren:

»Der geographisch relevante Markt um-
fasst das Gebiet, in dem die beteiligten

Unternehmen die relevanten Produkte oder
Dienstleistungen anbieten, in dem die
Wettbewerbsbedingungen hinreichend ho-
mogen sind und das sich von benachbarten
Gebieten durch spiirbar unterschiedliche
Wettbewerbsbedingungen unter-
scheidet.” 56

114. Man kénnte argumentieren, dass der
geographisch relevante Markt fiir die
Durchfithrung  von  Krankentransport-
leistungen auf einen Rettungsdienstbereich
begrenzt ist, also im Ausgangsverfahrens
den Rerttungsdienstbereich Pirmasens. Be-
zogen auf diesen Bereich wird tiber die
Genehmigungen entschieden und werden
die Sanititsorganisationen angehort sowie
die Auswirkungen auf den Rettungsdienst
beurteilt.

115. Ich neige jedoch der Auffassung der
Kommission zu und meine, dass als geo-
graphisch relevanter Markt das Land
Rheinland-Pfalz anzusehen ist. Der recht-
liche Rahmen und die Organisationsstruk-
turen fiir die Durchfithrung von unab-
hingigen Krankentransportleistungen sind
iiberall im Land gleich. Die Benutzungs-
entgelte fiir den Rettungsdienst werden
einheitlich auf Landesebene festgesetzts”.
Die Kldgerin konnte daher in anderen
geographischen Gebieten des Landes zu
genau denselben Bedingungen ihrer Titig-
keit nachgehen und Genehmigungen fiir
ihre Krankenwagen beantragen.

56 — Ebd., Nr. 8 der Bekanntmachung.
57 — Siehe oben, Nr. 22.
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116. Die Kligerin trigt vor, die Rechtslage
in den verschiedenen Liandern beziiglich der
Durchfithrung von  Krankentransport-
leistungen sei sehr dhnlich, weshalb
Deutschland als einheitliches Gebiet mit
nahezu identischen Marktbedingungen an-
zusehen sei. Der Vertreter des 6ffentlichen
Interesses bestreitet dies und behauptet, es
gebe betrichtliche Unterschiede zwischen
den Rechtsvorschriften der Linder.

117. Es wird Sache des nationalen Gerichts
sein, zu entscheiden, ob die Wettbewerbs-
bedingungen auf den beiden Mirkten fir
Notfall- und fiir sonstigen Krankentrans-
port in ganz Deutschland so homogen sind,
dass das gesamte Gebiet dieses Mitglied-
staats als geographisch relevanter Markt
anzusehen ist.

118. Diesen Schlussantrigen lege ich die
Annahme zugrunde, dass das Land Rhein-
land-Pfalz  der geographisch relevante
Markt ist.

— Beherrschende Stellung auf dem rele-
vanten Markt

119. Nach der Auslegung des § 18 Ab-
satz 3 RettDG durch das vorlegende Ge-
richt hat eine Sanitdtsorganisation, der der
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Rettungsdienst fiir eine bestimmte Ret-
tungswache iibertragen ist, ein gesetzlich
geschiitztes Monopol in dem von dieser
Rettungswache betreuten Bereich.

120. Im Rettungsdienstbereich Pirmasens
wurden dem DRK sechs Rettungswachen
und der Betrieb der Rettungsleitstelle zu-
gewiesen, wihrend der ASB nur eine Ret-
tungswache betreibt. Die Kligerin ist der
einzige unabhingige Krankentransport-
betreiber. Das DRK hat somit eine be-
herrschende Stellung in diesem Rettungs-
dienstbereich.

121. Was den geographisch relevanten
Markt, also das Land Rheinland-Pfalz an-
geht, so geht aus den Akten hervor, dass
dem DRK im weitaus grofiten Teil des
Landes der Rettungsdienst zugewiesen ist.
Die drei anderen Sanititsorganisationen
scheinen in viel kleinerem Umfang zu ar-
beiten, und es gibt offenbar nur zwei un-
abhingige Betreiber. Daher diirfte das DRK
im Land Rheinland-Pfalz eine be-
herrschende Stellung sowohl auf dem
Markt fiir Notfall- als auch auf dem Markt
fiir sonstigen Krankentransport haben.

122. Letztlich wird tiber die Frage der be-
herrschenden Stellung ebenfalls das vorle-
gende Gericht zu befinden haben. Sollte es
eine beherrschende Stellung des DRK allein
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verneinen, so wird es priifen miissen, ob
eine kollektive beherrschende Stellung der
anerkannten Sanititsorganisationen gege-
ben ist.

123. Fiir diese Schlussantrige lege ich die
Annahme zugrunde, dass das DRK im Land
Rheinland-Pfalz eine beherrschende Stel-
lung hat.

— Der relevante Markt als wesentlicher
Teil des Gemeinsamen Marktes

124. Die Kligerin behauptet, der geogra-
phisch relevante Markt, also Rheinland-
Pfalz, stelle einen wesentlichen Teil des
Gemeinsamen Marktes im Sinne des Arti-
kels 82 EG dar. Es verweist erstens auf das
Urteil Merci Convenzionali Porto di Ge-
nova, in dem der Gerichtshof entschieden
habe, der Hafen von Genua sei ein we-
sentlicher Teil des Gemeinsamen Mark-
tes®8, und zweitens auf das Urteil Centre
d’insémination de la Crespelle, in dem der
Gerichtshof entschieden habe, die fragli-
chen nationalen Vorschriften schiifen durch
das Nebeneinanderstellen territorial be-
grenzter Monopole, die in ihrer Gesamtheit
das ganze Gebiet eines Mitgliedstaats er-
fassten, eine beherrschende Stellung auf

58 — Urteil des Gerichtshofes vom 10. Dezember 1991 in der
Rechtssache C-179/90 (Merci Convenzionali Porto di
Genova, Slg. 1991, 1-5889, Randnr. 15).

einem wesentlichen Teil des Gemeinsamen
Marktes 5°.

125. Der Beklagte und der ASB behaupten,
es sei keine beherrschende Stellung auf ei-
nem ,,wesentlichen Teil des Gemeinsamen
Marktes“ gegeben. Durch dieses Kriterium
sollten Unternehmen, die auf einem lokalen
oder einem kleinen regionalen Markt eine
beherrschende Stellung hitten, von den
Wettbewerbsregeln der Gemeinschaft aus-
genommen werden, weil ihre be-
herrschende Stellung den Wettbewerb auf
dem gemeinsamen Markt nicht wirklich
bedrche.  Die  fraglichen  Sanitits-
organisationen fielen daher nicht unter Ar-
tikel 82 EG.

126. Der Gerichtshof hat im Urteil Suiker
Unie folgendes Grundkriterium aufgestellt:

»Bei der Beurteilung der Frage, ob ein be-
stimmtes Gebiet von hinreichender Bedeu-
tung ist, um ,einen wesentlichen Teil des
Gemeinsamen Marktes‘ im Sinne von Ar-
tikel 86 des Vertrages darzustellen, sind vor
allem Struktur und Umfang der Produktion
und des Verbrauchs des in Betracht kom-
menden Erzeugnisses sowie die Gewohn-
heiten und die wirtschaftlichen Méglich-
keiten der Verkiufer und der Kiufer zu
beriicksichtigen* 9.

59 — Urteil des Gerichtshofes vom 5. Oktober 1994 in der
Rechtssache C-323/93 (Centre d’insémination de la Cre-
spelte, Slg. 1994, 1-5077, Randnr. 17).

60 — Urteil vom 16, Dezember 1975 in den verbundenen
Rechtssachen 40/73 bis 48/73, 50/73, 54/73 bis 56/73,
111/73, 113/73 und 114/73 (Suiker Unie u. a./Kommis-
sion, Slg. 1975, 1663, Randnr. 371).
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127. Dieses Kriterium stellt die wirtschaft-
liche Bedeutung eines bestimmten Gebiets
in den Mittelpunkt. In manchen Fillen hat
der Gerichtshof sogar geographisch kleine
Gebiete als wesentlichen Teil des Gemein-
samen Marktes angesehen. Mafgeblich in
solchen Fillen war die besondere wirt-
schaftliche Bedeutung des fraglichen Ge-
biets. Im Urteil Merci Convenzionali Porto
di Genova stellte der Gerichtshof zum Bei-
spiel auf den Umfang des Frachtverkehrs in
dem genannten Hafen und dessen Bedeu-
tung fiir die gesamte Ein- und Ausfuhr auf
dem Seewege in den betreffenden Mit-
gliedstaat ab%!, Diese Argumentation ist
meines Erachtens nicht auf den vor-
liegenden Fall iibertragbar. Die Bedeutung
der Krankentransportleistungen in Rhein-
land-Pfalz fiir die deutsche Wirtschaft ist
weder besonders groff noch besonders ge-
ring.

128. Trotzdem ist das Land Rheinland-
Pfalz nach meiner Auffassung als wesent-
licher Teil des Gemeinsamen Marktes an-
zusehen. Mangels besonderer wirtschaft-
licher Verhiltnisse in einem bestimmten
Gebiet gewinnen geographische Faktoren
an Bedeutung.

129. Rheinland-Pfalz hat eine Fliche von
fast 20 000 qkm und etwa vier Millionen

61 — Randnr. 15 des Urteils; vgl. auch Urteile des Gerichtshofes
vom 17. Juli 1997 in der Rechtssache C-242/95 (Gt-Link,
Slg. 1997, 1-4449, Randnr. 37) und Urteil des Gerichtsho-
fes vom 23.Mai 2000 in der Rechtssache C-209/98
(Sydhavnens Sten & Grus, Slg. 2000, I-3743, Randnr. 64).
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Einwohner ¢2, ist also gréfler und hat mehr
Einwohner als einige Mitgliedstaaten.

130. Der Gerichtshof hat bereits ent-
schieden, dass ,,Siiddeutschland®, also ein
kleineres Gebiet als ein Mitgliedstaat, ,,ei-
nen wesentlichen Teil des Gemeinsamen
Marktes“ bildeé3. Eine #hnliche Fest-
stellung ist im Urteil Bodson zu finden, wo
die von der Société des Pompes funébres
générales kontrollierte Gruppe von Unter-
nehmen eine ausschliefSliche Konzession in
weniger als 10 % der franzésischen Ge-
meinden hatte, deren Bevolkerung aber
mehr als einem Drittel der Gesamtbe-
Volkerung entsprach. Der Gerichtshof ent-
schied in diesem Fall, der viele Ahnlich-
keiten mit dem vorhegenden aufweist:

»Artikel... [82 EG] ist auf eine Gesamtheit
von — sich auf einen bestimmten Teil des
Staatsgebiets erstreckenden... — Gemein-
demonopolen anwendbar, die ein und der-
selben Unternehmensgruppe iibertragen
wurden, deren Vorgehen auf dem Markt

von der Muttergesellschaft bestimmt
wird ...« 64

131. In einer anderen Rechtssache fiihrte
Generalanwalt Warner aus, der Inhaber

62 — Weitere Informationen im Internet unter www.rheinland-
pfalz.de.

63 — Vgl Urtell Su1ker Unie, in Fufinote 60 angefithrt, Randnrn.
441 bis

64 — Hervorhebung nur hier, Urteil in der Rechtssache 30/87, in
Fuf8note 41 angefiihrt, Randnr. 3
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eines Monopols oder Quasi-Monopols auf
dem luxemburgischen Markt fiir ein be-
stimmtes Produkt miisse ebenfalls Arti-
kel 82 EG unterliegen 3,

132. Dariiber hinaus halte ich die im Urteil
Crespelle angestellten Uberlegungen fiir
niitzlich.

133. Zwar erfassten dort die regionalen
Monopole das gesamte Gebiet eines Mit-
gliedstaats, wihrend hier das fragliche ge-
setzliche System nur das Gebiet des Landes
Rheinland-Pfalz erfasst (wenn auch die
Klidgerin behauptet, die Situation sei in
ganz Deutschland im Wesentlichen diesel-
be). Auch waren in der Rechtssache Cre-
spelle die Monopole eindeutig durch na-
tionale Rechtsvorschriften  eingerdumt,
wihrend vorliegend § 18 Absatz 3 RettDG
die mit dem Rettungsdienst betrauten Un-
ternehmen nur mittelbar schiitzt.

134. Doch besteht zwischen den beiden
Fillen ein weiterer Unterschied, der fiir eine
Anwendung von Artikel 82 im vor-
liegenden Fall spricht. In der Rechtssache
Crespelle waren die streitigen regionalen
Monopole offenbar in der Hand ver-
schiedener Wirtschaftsteilnehmer. Im na-
tionalen Mafsstab war daher jeder dieser
Wirtschaftsteilnehmer von relativ geringer
Bedeutung. In der vorliegenden Rechts-
sache scheint das DRK in den meisten Be-
reichen von Rheinland-Pfalz mit dem Ret-

65 — Schlussantridge in der Rechtssache 77/77 (BP/Kommission,
Slg. 1978, 1513, 1537).

tungsdienst betraut zu sein. Folgt man der
Auslegung des § 18 Absatz 3 RettDG
durch das vorlegende Gericht, besteht also
eine Reihe nebeneinander gestellter Mono-
pole, die alle in der Hand einer Sanitits-
organisation sind. Entgegen den Aus-
fihrungen des Beklagten und des ASB
scheint daher die fragliche Sanitits-
organisation kein Wirtschaftsteilnehmer
von geringer Bedeutung zu sein, der nur im
lokalen oder kleinen regionalen MafSstab
tatig ist.

135. Diese Ubersicht iiber die Recht-
sprechung legt nahe, dass es keine ein-
heitliche Formel gibt, um zu ermitteln, ob
eine beherrschende Stellung auf einem
,wesentlichen Teil des Gemeinsamen
Marktes“ besteht. Sie zeigt auch, warum es
keine solche einheitliche Formel gibt: Die
Bandbreite der méglichen Fille ist zu grof,
und jeder Fall ist als Einzelfall zu beur-
teilen. Die Ubersicht fiihrt jedoch auch zu
dem Ergebnis, dass dann, wenn im vor-
liegenden Fall die beherrschende Stellung
sich auf ganz Rheinland-Pfalz erstrecken
sollte (und natiirlich erst Recht, wenn sich
herausstellen sollte, dass die Situation
iiberall in Deutschland dem gleichen Mus-
ter entspricht), die beherrschende Stellung
auf einem wesentlichen Teil des Gemein-
samen Marktes besteht.

136. Dementsprechend lege ich folgende
Annahme zugrunde: Die relevanten Mirkte
sind die Mirkte fiir den Notfall- und den
Krankentransport in Rheinland-Pfalz. Das
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DRK hat auf beiden Produktmirkten eine
beherrschende  Stellung.  Diese  be-
herrschende Stellung besteht auf einem
wesentlichen Teil des Gemeinsamen Mark-
tes.

b) § 18 Absatz 3 RettDG und potenzieller
Missbrauch einer beherrschenden Stellung

137. Die Kligerin trigt im Wesentlichen
vor, die streitige Bestimmung verstofSe ge-
gen Artikel 86 Absatz 1 EG, indem sie zu
zwei Arten von Verstoflen gegen Artikel 82
EG fiihre. Die streitige Bestimmung be-
giinstige eine Situation, in der die Sani-
tdtsorganisationen nicht in der Lage seien,
die Nachfrage der Verbraucher nach qua-
lifizierten Krankentransportleistungen zu
akzeptablen Preisen zu decken 6, und riu-
me den Behorden und den Sanitits-
organisationen gemeinsam die Befugnis
sein, den Marktzugang von Konkurrenten
zu beschrinken.

138. Die Gegenseite tragt im Wesentlichen
vor, die blofle Schaffung einer be-
herrschenden Stellung falle nicht unter Ar-
tikel 86 Absatz 1 und Artikel 82 EG und
die Leistungen der Sanititsorganisationen
seien stets zufriedenstellend und die Preise
akzeptabel gewesen.

66 — Urteil Hofner und Elser, in Fuinote 28 angefiihrt,
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139. Der Gerichtshof hat entschieden, dass
die blofle Schaffung einer beherrschenden
Stellung durch die Gewihrung eines aus-
schliefflichen Rechts im Sinne von Arti-
kel 86 Absatz 1 EG noch nicht mit dem
EG-Vertrag unvereinbar sei®’. Er hat je-
doch auch entschieden, dass Artikel 86
Absatz 1 zwar von der Existenz von Un-
ternehmen ausgehe, die bestimmte be-
sondere oder ausschliefSliche Rechte hitten,
dass damit jedoch nicht alle besonderen
oder ausschliefSlichen Rechte zwangsliufig
mit dem Vertrag vereinbar seien; dies hinge
vielmehr von den einzelnen Vorschriften
ab, auf die Artikel 86 Absatz 1 verweise 8.

140. Der Gerichtshof hat seinen Stand-
punkt zu dieser Frage vor kurzem wie folgt
formuliert:

».. allein die Schaffung einer be-
herrschenden Stellung durch die Gewih-
rung ausschlieflicher Rechte im Sinne von
Artikel [86 Absatz 1 EG] [ist] als solche
noch nicht mit Artikel [82 EG] unvereinbar.
Ein Mitgliedstaat verstéfit nur dann gegen
die in diesen beiden Bestimmungen ent-
haltenen Verbote, wenn das betreffende
Unternehmen durch die blole Ausiibung
der ihm bertragenen ausschliefSlichen
Rechte seine beherrschende Stellung miss-
brauchlich ausnutzt oder wenn durch diese
Rechte eine Lage geschaffen werden konn-
te, in der dieses Unternehmen einen solchen
Missbrauch begeht ...« ¢?

67 — Urteil Crespelle, in Fulnote 59 angefiihrt, Randnr. 18.

68 — Urteil Frankreich/Kommission, in Fufnote 44 angefiihrt,
Randnr. 22.

69 — Urteil Pavlov, in Fufinote 31 angefithrt, Randnr. 127.
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141. Ich werde zuerst priifen, ob § 18 Ab-
satz 3 RettDG eine Situation schafft, in der
die Sanititsorganisationen offensichtlich
nicht in der Lage sind, die Nachfrage zu
decken, und dann, ob daraus ein Inter-
essenkonflikt entsteht, der die Sanitits-
organisationen zu einem Missbrauch ihrer
beherrschenden Stellung durch Beschrin-
kung des Marktzugangs von unabhingigen
Betreibern veranlasst.

— Situation, in der ein beherrschendes
Unternehmen offensichtlich nicht in der
Lage ist, die Nachfrage zu decken

142. Aus dem Urteil Hofner und Elser 70
ergibt sich, dass die Entscheidung eines
Mitgliedstaats, besondere oder aus-
schliefSliche Rechte zu gewihren, vertrags-
widrig ist, wenn das betroffene Unter-
nehmen offensichtlich nicht in der Lage ist,
die Nachfrage zu decken, und daher ver-
anlasst wird, seine beherrschende Stellung
zu missbrauchen durch ,Einschrinkung
der Erzeugung, des Absatzes oder der

technischen Entwicklung zum Schaden der
Verbraucher® (Artikel 82 Buchstabe b EG).

143. Unter den Beteiligten gehen die Mei-
nungen, ob dies vorliegend der Fall ist, weit
auseinander.

70 — Rechtssache C-41/90, in Fufinote 28 angefiihrt.

144. Die Kldgerin trigt vor,

— hinsichtlich des Notfalltransports, dass
Sanitdtsorganisationen die im Ret-
tungsdienstgesetz vorgeschriebenen
Eintreffzeiten nicht immer hatten ein-
halten kénnen 71;

— hinsichtlich des Krankentransports in
anderen als Notfillen, dass Verzoge-
rungen von einer bis zweieinhalb
Stunden vorkdmen, was z. B. bedeute,
dass technische Einrichtungen in
Krankenhdusern wihrend der War-
tezeiten, nicht effizient genutzt wiirden;

— dass die Sanititsorganisationen fiir ihre
Leistungen unangemessen hohe Benut-
zungsentgelte verlangten, die auf Feh-
lern in der Betriebsfithrung, dem Fehlen
von Konkurrenzdruck und der Sicher-
heit beruhten, dass letztlich alle Ver-
luste vom Staat gedeckt wiirden 72; dies
werde durch den Umstand bestitigt,

71 — Die Kligerin hat dem Gerichtshof mehrere Presseberichte
tiber verzégerte Notfalltransportleistungen in einigen
Gebieten von Rheinland-Pfalz vorgelegt, in einem Fall
kam offenbar eine Person infolge emer solchen Verzoge-
rung zu Tode.

72 — Die Klagerin hat dem Gerichtshof die Antwort einer
Staatssekretirin im Bundesministerium fiir Gesundheit auf
die schriftliche Frage eines Mitglieds des Bundestages
vorgelegt. Darin heifft es, dass der Rettungsdienst, der
unter die ausschlieBliche Zustindigkeit der Linder falle, an
einer systemimmanenten Unwirtschaftlichkeit leide. Die
Griinde seien insbesondere die monopolartigen Angebots-
strukturen, das Selbstkostendeckungsprinzip und die Be-
schriankung des Einflusses des Krankenversicﬁemngssektors
auf die Benutzungsentgelte.
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dass die Leistungen von unabhingigen
und also gewinnorientierten Betreibern
viel giinstiger seien;

— dass seit der Einfithrung von Rege-
lungen wie dem § 18 Absatz 3 RettDG
die Kosten fiir den Rettungsdienst in
Deutschland  iiberproportional  ge-
stiegen selen; in Deutschland seien die
Kosten des Krankentransports von
1,76 Milliarden DM in 1991 auf 3,14
Milliarden DM in 1997 gestiegen
(Steigerung um 78,41 %), und in
Rheinland-Pfalz seien die Kosten von
86 Millionen DM in 1992 auf 128
Millionen DM in 1999 gestiegen (Stei-

. gerung um 49,75 %) 73,

145. Der Beklagte, der Vertreter des of-
fentlichen Interesses und der ASB tragen
dagegen vor,

— hinsichtlich des Notfalltransports, dass
die Sanititsorganisationen die vorge-
schriecbenen Eintreffzeiten in iiber
90 % der Fille eingehalten hitten; in
Einzelfillen werde es immer Verzoge-
rungen geben, was noch kein Beweis
fiir einen Fehler des Systems sei;

73 — Die Kladgerin hat dem Gerichtshof mehrere Statistiken
vorgelegt.
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— hinsichtlich  Verzégerungen  beim

Krankentransport in anderen als Not-
fillen, dass die Kligerin ihre Behaup-
tung nicht bewiesen habe;

dass die hoheren Benutzungsentgelte
des Rettungsdienstes sich durch die
Kosten der Leistungsbereitschaft wih-
rend tédglich 24 Stunden und iiberall im
Land erkldrten; wenn aus sozialen
Griinden die Benutzungsentgelte iiber-
all im Land gleich seien, so miissten sie
zwangsldufig hoher sein als die Vergii-
tung, die von Privaten verlangt werde,
die ihre lukrativen Leistungen nur in
dicht besiedelten Gebieten und zu
Spitzenzeiten anboten;

dass der Anstieg der Kosten des Kran-
kentransports in Deutschland und in
Rheinland-Pfalz  hauptsichlich  auf
strukturellen Verbesserungen im Ret-
tungsdienst in den letzten zehn Jahren
beruhe; in Rheinland-Pfalz seien neun
zusitzliche Rettungswachen geschaffen
worden, die Anforderungen an die
Ausbildung des Begleitpersonals seien
verschirft worden und es sei ein System
von Notirzten errichtet worden. Uber-
dies umfassten die von der Kligerin
vorgelegten Statistiken die Kosten fiir
die Beforderung von nicht hilfe-
bediirftigen Kranken in anderen als
Krankenkraftwagen, die zu dem frag-
lichen Kostenanstieg iiberproportional
beigetragen hitten.
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146. Meines Erachtens kann der Gerichts-
hof nicht dariiber entscheiden, wer in dieser
Frage Recht hat. Die Entscheidung, ob das
DRK oder andere Sanitidtsorganisationen
nicht in der Lage sind, die Nachfrage zu
decken, erfordert eingehende wirtschaft-
liche und tatsichliche Beurteilungen. In ei-
nem Vorabentscheidungsverfahren sind
solche Feststellungen Sache des vor-
legenden Gerichts.

147. Bei solchen Feststellungen sollten die
nationalen Gerichte meines Erachtens fol-
gende Faktoren beriicksichtigen 74.

148. Erstens miissen die nationalen Ge-
richte die jeweiligen Zustindigkeiten der
nationalen Gesetzgeber und der Sanitits-
organisationen im Rahmen der Artikel 86
Absatz 1 und 82 EG in Rechnung stellen.
Ein Mitgliedstaat haftet nur dann nach
Artikel 86 Absatz 1, wenn in dem er-
richteten System ein Fehler vorliegt, d. h.,
wenn sein Eingreifen durch Vorschriften
oder Entscheidungen einen Missbrauch zur
Folge hat, wihrend Unternehmen, denen
ausschlieSliche oder besondere Rechte zu-
stehen, alleine fiir die Zuwiderhandlungen
gegen die Wettbewerbsregeln verant-
wortlich sind, die ausschlieflich ihnen
selbst zuzurechnen sind. Die Artikel 86
Absatz 1 und 82 sind daher nicht verletzt,
wenn der einzige Grund dafiir, dass eine
Sanititsorganisation ,offensichtlich aufler-

74 — Vgl. zu einer dhnlichen Situation meine Schlussantriige in
der Rechtssache Albany, in Funote 32 angefiihrt, Nrn.
412 bis 414,

stande ist, die Nachfrage zu decken®, ihre
ineffiziente Betriebsfiihrung ist.

149.Zweitens miissen die Mitgliedstaaten,
da die Ubertragung ausschlieflicher Rechte
schwierige wirtschaftliche Beurteilungen
und soziale Entscheidungen mit sich bringt,
einen gewissen Spielraum bei der Ent-
scheidung haben, ob der Monopolist die
Nachfrage decken kann. Der Gerichtshof
hat deshalb seine Kontrolle und die durch
das vorlegende Gericht auf nationale Vor-
schriften beschrinkt, die offensichtlich un-
angemessen sind.

150. Drittens ist ein schneller Kranken-
transport mit hoher Qualitit — wie der
Vertreter des Beklagten zu Recht er-
lduterte — eine Frage von Leben und Tod
und daher fiir die gesamte Gesellschaft von
hochster Bedeutung.

151. Das vorlegende Gericht sollte daher in
erster Linie untersuchen, ob  Ge-
nehmigungen fiir unabhingige Betreiber zu
kiirzeren Eintreffzeiten und zu einer all-
gemein hoheren Qualitit der Leistungen
beitragen konnen, oder ob im Gegenteil der
Rettungsdienst ohne solche Ge-
nehmigungen ohne Schwierigkeiten in der
Lage ist, die erforderlichen Leistungen un-
ter allen Umstinden und zu jeder Zeit zu
erbringen. Entscheidender Faktor sollte
meines Erachtens die Fihigkeit des Ret-
tungsdienstes sein, Leistungen schnell und
mit hoher Qualitdt auch zu Spitzenzeiten zu
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erbringen. Reichen die Kapazititen des
Rettungsdienstes zu Spitzenzeiten nicht aus
(d. h. kommt es in Stiddten regelmifig zu
Verzogerungen von Krankentransport in
anderen als Notfillen), so hielte ich es fiir
unakzeptabel, unabhingigen  Unter-
nehmern Genehmigungen systematisch zu
versagen.

152. Meines Erachtens kann jedoch das
vorlegende Gericht den angeblich zu hohen
Preisen des Rettungsdienstes weniger Ge-
wicht beimessen. Zu beurteilen, ob ein
Preis zu hoch ist, wird immer ein schwie-
riges Unterfangen sein, und eine ent-
sprechende Feststellung haben der Ge-
richtshof oder die Kommission unter den
Wettbewerbsregeln, selten, wenn iiber-
haupt je getroffen. Preisvergleiche sind au-
Berdem deshalb schwierig, weil der Ret-
tungsdienst mit seinen besonderen Pflichten
eine andere Kostenstruktur hat als private
Unternehmen, die sich auf besonders ge-
winntrichtige geographische Gebiete kon-
zentrieren. i

153. Daher gelange ich zu dem Ergebnis,
dass es Sache des vorlegenden Gerichts ist,
festzustellen, ob § 18 Absatz 3 RettDG ei-
ne Situation schafft, in der die Sanitits-
organisationen offensichtlich nicht in der
Lage sind, die Nachfrage zu decken. Be-
sondere Bedeutung sollte das vorlegende
Gericht der Frage beilegen, ob die Sani-
tdtsorganisationen schnell und mit hoher
Qualitit zu Spitzenzeiten leistungsfihig
sind.
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— Entstehung eines Interessenkonflikts

154. Die Kligerin macht unter Berufung
auf das Urteil Raso75 geltend, durch § 18
Absatz 3 RettDG entstehe ein Inter-
essenkonflikt, da den Sanitits-
organisationen und den Behérden gemein-
sam ermoglicht werde, den Marktzugang
ihrer potenziellen Konkurrenten zu be-
schrinken. Den Sanititsorganisationen und
den Behorden diirfe nicht gestattet werden,
an der Entscheidung iiber Krankentrans-
portgenehmigungen unabhingiger Unter-
nehmen mitzuwirken.

155. Nach stindiger Rechtsprechung kann
ein Verstof§ gegen die Artikel 86 Absatz 1
und 82 EG vorliegen, wenn eine staatliche
Maflinahme zu einem Interessenkonflikt
zwischen zwel wirtschaftlichen Titigkeiten
eines Unternehmens mit besonderen oder
ausschliellichen Rechten76 oder zwischen
einer einem Unternehmen ibertragenen
Regelungsaufgabe und seinen wirtschaft-
lichen Interessen 77 fiihrt.

156. In der vorliegenden Rechtssache
scheint die Kligerin eher einen Inter-
essenkonflikt der letztgenannten Art zu
riigen, nimlich einen Konflikt zwischen
Regelungsbefugnissen und wirtschaftlichen
Interessen.

75 — Urteil vom 12. Februar 1998 in der Rechtssache C-163/96
{Raso u. a., Slg. 1998, I-533).

76 — Urteil des Gerichtshofes vom 18, Juni 1991 in der
Rechtssache C-260/89 (ERT, Slg. 1991, 1-2925), und Urteil
Raso, in Fulnote 75 angefithrt.

77 — Vgl. zum Beispiel Urteil Frankreich/Kommission, in Fuf}-
note 44 angefithrt, Randnr. §1; Urteil GB-Inno-BM, in
Fufinote 44 angefihrt, Randnr. 26; Urteil des Ge-
richtshofes vom 9. November 1995 in der Rechtssache
C-91/94 (Tranchant, Slg. 1995, 1-3911, Randnr. 19).
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157. In diesem Zusammenhang befragte
der Beklagte, wie erwdhnt, die mit dem
Rettungsdienst im Bereich Pirmasens be-
auftragten Sanitdtsorganisationen, bevor er
die Genehmigung versagte. Wie ebenfalls
bereits erwihnt, sprachen sich beide Sani-
titsorganisationen fiir diese Versagung aus.

158. Diese Verfahrensweise ist meines Er-
achtens nicht durch die Artikel 86 Absatz 1
und 82 EG verboten.

159. Erstens handeln die nationalen Be-
horden, wie bereits erwahnt, nicht als Un-
ternehmen, wenn sie Genehmigungen er-
teilen oder versagen. Sie handeln lediglich
in Ausiibung offentlicher Gewalt ohne
wirtschaftliches Interesse am Verfahrens-
ausgang. Daher fallen sie nicht in den An-
wendungsbereich der Artikel 86 Absatz 1
und 82 EG.

160. Die  Sanitdtsorganisationen  fallen
zwar in den Anwendungsbereich dieser
Artikel und haben ein wirtschaftliches In-
teresse am Ausgang des Genehmigungsver-
fahrens. Doch besteht ihr Anhérungsrecht
nur wihrend des Genehmigungsverfahrens;
die abschlieBende Entscheidung wird von
den Behorden allein getroffen. Es wurde
nicht vorgetragen, dass der Beklagte an die
tatsdchlichen Feststellungen oder die Emp-
fehlungen der Sanititsorganisationen ge-
bunden wire. Den Sanitidtsorganisationen

ist daher keine Regelungsbefugnis im Sinne
der Rechtsprechung des Gerichtshofes ver-
liehen.

161. Uberdies ergibt sich aus dem Ret-
tungsdienstgesetz, dass der Beklagte bei
seiner Entscheidung iiber kein Ermessen
verfiigt, vielmehr die Genehmigung erteilen
muss, wenn der betreffende Krankentrans-
portunternehmer die gesetzlichen Anforde-
rungen erfiillt. Wie das Ausgangsverfahren
zeigt, unterliegt eine Versagung der vollen
gerichtlichen Kontrolle. Dies sind zwei
wichtige Vorkehrungen gegen parteiische
Entscheidungen.

162. Daher gelange ich zu dem Ergebnis,
dass die blofle Anhérung der mit dem
Rettungsdienst  beauftragten  Sanitits-
organisationen wihrend des Genehmi-
gungsverfahrens nicht gegen die Artikel 86
Absatz 1 und 82 EG verstofit.

¢) Auswirkung auf den Handel zwischen
Mitgliedstaaten

163. Der Beklagte, der ASB, der Vertreter
des offentlichen Interesses und die &ster-
reichische Regierung tragen vor, die strei-
tige Mafinahme habe keine spiirbaren
Auswirkungen auf den Handel zwischen
Mitgliedstaaten, so dass die Wettbewerbs-
regeln der Gemeinschaft nicht anwendbar
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seien. Alle Merkmale des vorliegenden
Falles seien nicht nur auf einen einzigen
Mitgliedstaat, sondern auf ein Gebiet be-
schrinkt, das nur einen Teil eines Mit-
gliedstaats ausmache. Der Notfalltransport
sei definitionsgemifS eine auf den lokalen
Bereich beschrinkte Titigkeit, da der Pa-
tient so schnell wie moglich in das nichste
geeignete Krankenhaus gebracht werden
miisse. Grenziiberschreitender Kranken-
transport finde selten statt und werde durch
die streitige Bestimmung nicht bertihrt.

164. Nach dem EG-Vertrag setzt die An-
wendbarkeit der Artikel 86 Absatz 1 und
82 EG voraus, dass durch die Aus-
wirkungen des Missbrauchs oder der
staatlichen Maffnahme der Handel zwi-
schen Mitgliedstaaten beeintrichtigt wer-
den kann 78,

16S5. Der
schieden:

Gerichtshof hat hierzu ent-

»Auslegung und Anwendung der in den
Artikeln... [81 und 82 EG] hinsichtlich der
Auswirkungen auf den Handel zwischen
Mitgliedstaaten genannten Voraussetzung
miissen von dem Zweck dieser Voraus-
setzung ausgehen, nimlich auf dem Gebiet
des Wettbewerbsrechts den Geltungsbe-
reich des Gemeinschaftsrechts von dem des
innerstaatlichen Rechts abzugrenzen. Unter
den Geltungsbereich des Gemeinschafts-
rechts fallen so alle Kartelle und alle
Ubungen, die geeignet sind, die Freiheit des
Handels zwischen Mitgliedstaaten in einer
Weise zu gefihrden, die der Verwirklichung
der Ziele eines einheitlichen Marktes zwi-

78 — Vgl. in diesem Sinne Urteil Bodson, in Fufinote 41
angefiihrt, Randnr. 25.
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schen den Mitgliedstaaten nachteilig sein
kann, indem insbesondere die nationalen
Mirkte abgeschottet werden oder die
Wettbewerbsstruktur im  Gemeinsamen
Markt verindert wird ...“ 72

166. Der Gerichtshof hat auflerdem er-
ldutert, dass der Nachweis einer tatsich-
lichen Auswirkung nicht erforderlich sei;
eine potenzielle Auswirkung reiche aus30.
Doch miisse die fragliche Auswirkung
»spiirbar® und nicht nur geringfiigig sein 31.

167. Aus der Rechtsprechung ergibt sich
auflerdem, dass ein Unternehmen sich bei
Streitigkeiten, die hinsichtlich seiner eige-
nen Situation keine grenziiberschreitenden
Beziige aufweisen 82, gegeniiber seinem ei-
genen Staat auf die Artikel 86 Absatz 1 und
82 EG berufen kann. Das beste Beispiel
dafiir diirfte das Urteil Hoéfner und Elser
liefern, wo der Gerichtshof die Regeln iiber
die Dienstleistungsfreiheit nicht anwendete,
weil die im Ausgangsverfahren fraglichen
Titigkeiten in jeder Hinsicht auf einen
Mitgliedstaat beschrinkt waren33. Die
Wettbewerbsregeln wendete er jedoch an,
weil die fraglichen nationalen Vorschriften
potenziell die Einstellung von Angehdorigen
anderer Mitgliedstaaten beein-
trichtigten 84,

79 — Urteil des Gerichtshofes vom 31. Mai 1979 in der Rechts-
sache 22/78 (Hugin/Kommission, Slg. 1979, 1869,

Randnr. 17).

80 — Urteil Hofner und Elser, in Fuffnote 28 angefiihrt,
Randnr. 32.

81 — Vgl. in Bezug auf Artikel 85 EG-Vertrag (jetzt Artikel 81
Eé) Urteil des Gerichtshofes vom 28. April 1998 in der
Rechtssache C-306/96 (Javico, Slg. 1998, 1-1983,
Randnr. 16).

82 — Vgl. zum Beispiel den Sachverhalt in der Rechtssache
Corbeau, Urteil des Gerichtshofes vom 19. Mai 1993 in
der Rechtssache C-320/91 (Corbeau, Slg. 1993, 1-2533).

83 — Urteil Hofner und Elser, in Fufinote 28 angefiihrt,
Randnrn. 37 bis 40.

84 — Ebd. Randnrn. 32 und 33.
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168. Die Kommission — sie nimmt in die-
ser Frage einen neutralen Standpunkt
ein — fithrt zugunsten der Anwendbarkeit
der Wettbewerbsregeln der Gemeinschaft
an, dass die Nihe von Rheinland-Pfalz zu
Belgien, Frankreich und Luxemburg
grenziiberschreitende Beférderungen wahr-
scheinlicher mache. Sie fiihrt ferner drei
Situationen an, in denen Krankentransport
iiber groflere Entfernungen und Staats-
grenzen hinweg erfolgen koénnte, niamlich
wenn ein Patient wiinsche, fiir eine be-
sondere Operation in ein spezialisiertes
Krankenhaus gebracht zu werden, wenn ein
Wanderarbeitnehmer im Heimatland be-
handelt werden méchte, oder im Fall von
Urlaubsverletzungen (zum Beispiel Ski-
unfille).

169. Wiren die fraglichen Vorschriften als
Verbot solcher Arten von grenziiber-
schreitender Leistung zu verstehen, so wi-
ren sie meines Erachtens tatsichlich als
Beeintrichtigung des Handels zwischen
Mitgliedstaaten anzusehen.

170. Jedoch fallen, wenn ich die streitige
Bestimmung richtig verstehe, gelegentliche
grenziiberschreitende Beférderungen von
Patienten wohl nicht unter ihren Anwen-
dungsbereich. § 18 Absatz 3 RettDG diirf-
te hauptsdchlich ein Hindernis fiir die Un-
ternehmer sein, die in Rheinland-Pfalz
Krankentransportleistungen eher auf Dauer
erbringen wollen. Es handelt sich um eine
Vorschrift, die den Zugang von Betreibern
aus anderen Mitgliedstaaten zum Markt in
Rheinland-Pfalz erschwert.

171. Beeintrichtigt eine solche Vorschrift
den Handel zwischen Mitgliedstaaten? Auf
den ersten Blick erscheint es unwahr-
scheinlich, dass Krankentransportunter-
nehmer aus anderen Mitgliedstaaten Ge-
nehmigungen zum Betrieb ihrer Kranken-
transportwagen in Rheinland-Pfalz bean-
tragen. Die Auswirkungen auf den Handel
wiren also im Sinne der Rechtsprechung
des Gerichtshofes nicht spiirbar.

172. Die Kldgerin hat jedoch in der
miindlichen Verhandlung vorgetragen, ein
in Luxemburg und zwei in Frankreich nie-
dergelassene Unternehmer hitten bereits
versucht, Krankentransportgenehmigungen
in Rheinland-Pfalz einzuholen, doch seien
diese Genehmigungen auf der Grundlage
des Rettungsdienstgesetzes versagt worden.
Unternehmer aus anderen Mitgliedstaaten
hitten bei der Kommission Beschwerden
gegen das in Rheinland-Pfalz und anderen
Teilen Deutschlands bestehende restriktive
Genehmigungssystem eingereicht.

173. Es wird Sache des vorlegenden Ge-
richts sein, zu priifen, ob diese Aus-
fithrungen zutreffen. Es wird sodann —
unter Beriicksichtigung der Ergebnisse sei-
ner Priifung — festzustellen haben, ob es
angesichts der wirtschaftlichen Beschaffen-
heit der beiden Produktmairkte fiir Kran-
kentransportleistungen in Rheinland-Pfalz
ausreichend wahrscheinlich ist, dass eine
Vorschrift wie § 18 Absatz 3 RettDG Un-
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ternechmer mit Sitz in anderen Mit-
gliedstaaten daran hindert, Krankentrans-
port in Rheinland-Pfalz zu betreiben 85 oder
sich dort gar niederzulassen 6.

VII — Rechtfertigung nach Artikel 86
Absatz 2 EG

174. Der Beklagte, der ASB, der Vertreter
des 6ffentlichen Interesses und die Oster-
reichische Regierung tragen vor, eine Be-
stimmung wie § 18 Absatz 3 RettDG sei,
selbst wenn prima facie ein Verstof§ gegen
die Artikel 86 Absatz 1 und 82 EG vor-
liegen sollte, jedenfalls nach Artikel 86
Absatz 2 EG gerechtfertigt.

175. Meines Erachtens kann kein Zweifel
daran bestehen, dass die Sanitits-
organisationen im Sinne des Artikels 86
Absatz 2 EG mit der Durchfithrung von
Dienstleistungen von allgemeinem wirt-
schaftlichem Interesse  betraut sind.
Dienstleistungen von allgemeinem wirt-
schaftlichem Interesse haben in der Ge-
meinschaft eine besondere Bedeutung, was
jetzt in Artikel 16 EG (frither Artikel 7d,
eingefiigt durch den Vertrag von Am-
sterdam) hervorgehoben wird. Es gibt ein
offensichtliches und starkes offentliches
Interesse daran, dass jedem Biirger effi-
ziente Notfall- und sonstige Krankentrans-
portleistungen hoher Qualitit offen stehen.
Fraglich ist allein, ob eine Bestimmung wie

85 — Urteil Bodson, in Fuffnote 41 angefiihrt, Randnr. 25.

86 — Vgl. zu Behinderungen der Niederlassungsfreiheit im
Rahmen der Wettbewerbsregeln, Urteil des Gerichtshofes
vom 28. Januar 1986 in der Rechtssache 161/84 (Pro-
nuptia, Slg. 1986, 353, Randnr. 26).

I-8132

§ 18 Absatz 3 RettDG erforderlich ist, um
die  Erfilllung der den  Sanitits-
organisationen iibertragenen besonderen
Aufgabe rechtlich oder tatsichlich sicher-
zustellen.

176. Der Beklagte, der ASB und der Ver-
treter des 6ffentlichen Interesses tragen ers-
tens vor, die Prisenz unabhingiger Unter-
nehmer auf den Mirkten fiir Notfall- und
fir sonstige Krankentransportleistungen
koénne bei Unfallopfern und Patienten zu
Unklarheiten mit moglicherweise fatalen
Folgen fithren. Insbesondere in Notfillen
diirften Personen, die einen Rettungswagen
rufen wollten, nicht vor einer verwirrenden
Wahl zwischen mehreren Krankentrans-
portbetreibern stehen.

177. Dieses Argument halte ich nicht fiir
stichhaltig. Es st offensichtlich er-
forderlich, solche Unklarheiten zu ver-
meiden. Wahrscheinlich wird es jedoch
nicht viele Fille geben, weil unabhingige
Betreiber gewohnlich den nicht durch
Notfall veranlassten Krankentransport be-
vorzugen werden. Jedenfalls sollte es
machbar sein, die Dienste unabhingiger
Betreiber mit dem Rettungsdienst in einer
Weise zu koordinieren, dass fiir die Of-
fentlichkeit Unklarheiten ausgeschlossen
sind. Eine wichtige Rolle kénnte z. B. in
jedem Bereich die Rettungsleitstelle spielen,
die die Arbeit ohne Diskriminierung zu
verteilen hitte und durch einen einzigen
Anruf erreichbar wire.
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178. Der Beklagte, der ASB, der Vertreter
des offentlichen Interesses und die oster-
reichische Regierung tragen zweitens vor,
ein gewisses Maf$ an Schutz des Rettungs-
dienstes vor Wettbewerb durch unab-
hiangige Betreiber sei aus folgenden wirt-
schaftlichen Griinden erforderlich.

179. Die Priasenz von unabhingigen Be-
treibern auf dem Markt verringere die
Einnahmen des Rettungsdienstes. Da
Krankentransporte nur in einer bestimmten
Zahl anfielen, bringe eine Zunahme der
Beforderungen durch unabhingige Be-
treiber eine entsprechende Abnahme der
Beférderungen durch den Rettungsdienst
mit sich.

180. Uberdies sei zu erwarten, dass unab-
hingige gewinnorientierte Betreiber ihre
Leistungen vorzugsweise in  dichtbe-
siedelten Gebieten mit kurzen Wegen er-
briachten. Desgleichen sei zu erwarten, dass
sie als Titigkeitsschwerpunkt den Markt
fiir nicht durch Notfall veranlassten Kran-
kentransport vorziehen wiirden. Der Not-
falltransport erfordere namlich kostspielige
Investitionen in Ausstattung und qualifi-
ziertes Personal, und eine kostenorientierte
Planung sei schwierig. Private Betreiber
wiirden daher ihre Tatigkeit auf den nicht
durch Notfall veranlassten Krankentrans-
port in dichtbesiedelten Gebieten konzen-
trieren und sich damit in gewisser Weise die
lukrativen Leistungen herausgreifen.

181. Der damit verbundene Riickgang der
Einnahmen des Rettungsdienstes — der

nach wie vor abgelegene Gebiete mit Not-
fall- und sonstigen Krankentransport-
leistungen zu versorgen habe — werde
nicht durch einen entsprechenden Kosten-
riickgang ausgeglichen. Der Rettungsdienst
sei ndmlich gesetzlich zur Einsatzbereit-
schaft wihrend tiglich 24 Stunden im
ganzen Bereich verpflichtet. Die Kosten
seien iiberwiegend Vorhaltekosten, die un-
abhingig davon anfielen, ob Dienst-
leistungen tatsichlich erbracht wiirden.

182. Zu beachten sei auch, dass Verluste
des Rettungsdienstes nicht nur Verluste der
Sanititsorganisationen seien, sondern die
Gesellschaft  insgesamt belasteten. Der
Rettungsdienst werde letztlich durch Steu-
ern oder durch Krankenversicherungs-
beitrdge finanziert. Mit den Worten der
osterreichischen Regierung: Es bestehe
ernsthaft die Gefahr, dass die unver-
meidbaren Verluste des Rettungsdienstes
sozialisiert, die moglichen Gewinne dage-
gen privatisiert wiirden.

183. Mit einer wichtigen Ausnahme halte
ich diese Argumente fiir stichhaltig.

184. Artikel 86 Absatz 2 soll das Interesse
der Mitgliedstaaten am Einsatz bestimmter
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Unternehmen als Instrument der Wirt-
schafts- oder Sozialpolitik mit dem Inter-
esse der Gemeinschaft an der Einhaltung
der Wettbewerbsregeln und der Wahrung
des Binnenmarkts in Einklang bringen %7.

185. Als Bestimmung, die Ausnahmen von
den Vorschriften des EG-Vertrags erlaubt,
ist Artikel 86 Absatz 2 eng auszulegen 83.
Jedoch koénnen die Mitgliedstaaten, wenn
sie festlegen, welche Dienstleistungen von
allgemeinem wirtschaftlichem Interesse sie
bestimmten Unternehmen iibertragen, nicht
daran gehindert werden, nationale politi-
sche Zielsetzungen zu beriicksichtigen. In-
soweit ist ferner zu beachten, dass die
Mitgliedstaaten nach wie vor fiir die Or-
ganisation ihres Gesundheitswesens zu-
stindig sind.

186. Auflerdem setzt die Anwendbarkeit
der Ausnahme in Artikel 86 Absatz 2 EG
nach der Rechtsprechung des Gerichtshofes
nicht voraus, dass der Fortbestand der mit
der Dienstleistung von allgemeinem Inter-
esse betrauten Unternehmen gefihrdet ist.
Es reicht aus, dass die betroffenen Unter-
nehmen die ihnen {ibertragenen besonderen
Aufgaben ohne die fraglichen besonderen
oder ausschlielichen Rechte nicht erfiillen
koénnten 82 oder dass die Beibehaltung die-
ser Rechte erforderlich ist, um den Unter-
nehmen die Erfiillung ihrer Aufgaben unter
wirtschaftlich tragbaren Bedingungen zu
ermoglichen %0.

87 — Urteil des Gerichtshofes vom 23. Oktober 1997 in der
Rechtssache C-157/94 (Kommission/Niederlande, Slg.
1997, 1-5699, Randnr. 39).

88 — Ebd., Randnr. 37.
89 — Ebd., Randnr. 52.

90 — Urteil Corbeau, in Fufinote 82 angefiihrt, Randnrn. 14
bis 16.
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187. Meines Erachtens ergibt sich aus die-
ser Rechtsprechung, dass ein Mitgliedstaat
grundsitzlich berechtigt ist, sowohl den
Notfall- als auch den sonstigen Kranken-
transport Unternehmen vorzubehalten, die
den Rettungsdienst durchfiihren. Zwar
wird ein solches System Quersubventionen
mit sich bringen, die unter bestimmten
Umstinden wettbewerbsrechtlich  iiber-
prisfungsbediirftig sein kénnten. Hier geht
es um zwei Arten von Quer-
subventionierung: Einnahmen aus dicht
besiedelten Gebieten tragen zu den Kosten
fiir die Durchfithrung des Rettungsdienstes
in abgelegenen Gebieten bei, und Ein-
nahmen aus dem nicht durch Notfall ver-
anlassten Krankentransport tragen zu den
Kosten fiir die Durchfiihrung des Notfall-
transports bei. Ich halte aber die wirt-
schaftlichen Bedingungen, unter denen das
fragliche System funktioniert, fir annehm-
bar. Uberdies ist diese Art von Quer-
subventionierung fiir den Wettbewerb we-
niger gefihrlich als Ubertragungen von
Mitteln aus einem lukrativen geschiitzten
Sektor in einen Sektor mit Wettbewerb
(diese Gefahr besteht vor allem auf dem
Postsektor) 71,

188. Ein Vorbehalt scheint mir jedoch
wichtig. Werden unabhingigen Betreibern
Genehmigungen versagt, obwohl mit dem
Rettungsdienst betraute Sanirits-
organisationen offensichtlich nicht in der
Lage sind, die Nachfrage zu decken (z. B.
zu Spitzenzeiten) ®2, so konnen die soeben
erérterten wirtschaftlichen Griinde in mei-

91 — Siehe den niitzlichen Beitrag von L. Hancher and J-L.
Buendia-Sierra, ,,Cross-subsidisation and EC Law*, Com-
mon Market Law Review, 1998, S. 901.

92 — Siehe oben, Nr. 151.



AMBULANZ GLOCKNER

nen Augen nichr als Rechtfertigung fiir eine
restriktive Genehmigungspolitik angefiihrt
werden. In solchen Situationen kénnte eine
Nichterteilung von Genehmigungen an un-
abhingige Betreiber die beteiligten Sani-
titsorganisationen finanziell begiinstigen.
Dieser wirtschaftliche Vorteil wire jedoch
zu Lasten der Hauptzielsetzung der streiti-
gen nationalen Rechtsvorschrift erkauft,
ndmlich der Versorgung der Bevolkerung
mit effizienten Krankentransportleistungen
hoher Qualitdt. Er wiirde auflerdem dem
Zweck des Artikels 86 Absatz 2 EG, nim-
lich der Sicherstellung einer effizienten
Durchfiihrung von Dienstleistungen von

IX — Ergebnis

allgemeinem wirtschaftlichem Interesse,

widersprechen.

189. Daher gelange ich zu dem Ergebnis,
dass eine Bestimmung wie § 18 Absatz 3
RettDG nach Artikel 86 Absatz 2 EG ge-
rechtfertigt ist, soweit sie nicht die Er-
teilung von Genehmigungen an unab-
hingige Betreiber ausschlieft, wenn die
Sanititsorganisationen, die den Rettungs-
dienst durchfiihren, offensichtlich nicht in
der Lage sind, die Nachfrage zu decken.

190. Aus diesen Griinden ist die Vorlagefrage meines Erachtens wie folgt zu be-

antworten:

Ausgehend von der Annahme, dass nach den Feststellungen des vorlegenden
Gerichts das DRK allein oder mehrere Sanititsorganisationen gemeinsam auf den
Markten fiir Notfall- und fiir Krankentransportleistungen in Rheinland-Pfalz eine
beherrschende Stellung einnehmen, verstofit eine Vorschrift, nach der privaten
Krankentransportunternehmern die Genehmigung zur Durchfithrung unab-
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hingiger Krankentransportleistungen zu versagen ist, wenn zu erwarten ist, dass
durch die Erteilung der Genehmigung die Funktionsfahigkeit oder die Wirt-
schaftlichkeit des Rettungsdienstes beeintrichtigt wird, gegen Artikel 86 Ab-
satz 1 EG in Verbindung mit Artikel 82 EG und ist nicht nach Artikel 86 Ab-
satz 2 gerechtfertigt, sofern

— diese Vorschrift zu einer Situation fithren kann, in der die Sanitits-
organisation(en), der (denen) der Rettungsdienst tibertragen ist, offensichtlich
nicht in der Lage ist (sind), die Nachfrage insbesondere nach einem schnellen
Krankentransport mit hoher Qualitit zu Spitzenzeiten zu decken, und

— es angesichts der wirtschaftlichen Beschaffenheit der fraglichen Mirkte aus-
reichend wahrscheinlich ist, dass diese Vorschrift Unternehmer mit Sitz in
anderen Mitgliedstaaten daran hindert, in Rheinland-Pfalz Kran-
kenkraftwagen zu betreiben oder sich dort niederzulassen.
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