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SCHLUSSANTRAGE DES GENERALANWALTS
MARCO DARMON
vom 8. November 1988 *

Herr Président,
meine Herren Richter!

1. Die beiden von der Firma Irish Cement
erhobenen Klagen — mit der ersten wird
die Feststellung der Unterlassung der Kom-
mission begehrt, hinsichtlich einer der Firma
Sean Quinn Quarries Limited (im folgen-
den: Firma Quinn) gewihrten Beihilfe ein
Verfahren gemifl Artikel 93 Absatz 2
EWG-Vertrag einzuleiten, die andere ist auf
die Aufhebung der ausdriicklichen Weige-
rung gerichtet, dieses Verfahren einzuleiten
— weisen bestimmte prozessual komplexe
Aspekte auf. Sie ergeben sich offenbar aus
dem Zusammentreffen von Klagen, die ge-
mif Artikel 173 und 175 EWG-Vertrag er-
hoben werden, mit dem in Artikel 93 gere-
gelten Verfahren fiir staatliche Beihilfen.

2. Nachdem Sie sich in der Sitzung vom 18.
Oktober dieses Jahres mit der Priifung der
Zulissigkeit der Klagen befaflt haben, steht
eindeutig fest, dafl diese davon abhingt,
welche Antworten auf zwei Arten von Fra-
gen gegeben werden:

— Sind die Klagen unzulissig, weil sie Ver-
suche darstellen, sich einen Rechtsbehelf
gegeniiber einer fritheren Entscheidung
zu verschaffen, hinsichtlich deren die
Klagefrist abgelaufen ist? !

* Aus dem Franzasischen tibersetat,

1 — Siche das Urteil vom 10. Dezember 1969 in der Rechts-
sache 18/68, Eridania, Slg. 1969, 459, und im Rahmen des
EGKS-Vertrags die Urteile vom 4. April 1960 in der
Reclussache 34/59, Elz, Slg. 1960, 225, vom 6. April 1962
in den verbundenen Rechtssachen 21 und 26/61, Meroni,
Slg. 1962, 155.

— Sind jedenfalls die ,,klassischen® Vor-
aussetzungen der Artikel 173 und 175
und insbesondere bei der letztgenannten
Vorschrift eine Verpflichtung zum Ti-
tigwerden auf Seiten der Kommission
gegeben?

Lassen Sie mich diese Fragen nacheinander
priifen.

3. Bei dem ersten Problem, das sich in den
schriftlichen Fragen widerspiegelt, die Sie
an die Parteien gerichtet hatten, geht es in
erster Linie darum, ob die Antwort der
Kommission vom 14. Mai 1985 einen mit
der Klage anfechtbaren Rechtsake darstellt.
Dieser Auffassung wollen weder die Klige-
rin noch die Kommission beipflichten. Letz-
tere bestreitet im (ibrigen — jedoch aus an-
deren Griinden — ausdriicklich nur die Zu-
lassigkeit der Untitigkeitsklage.

4. Wenn wir den ,,Schriftwechsel von
1985 priifen, so stellen wir zunichst fest,
daf das von den Anwilten der Firma Irish
Cement versandte Schreiben vom 17. April
1985 in dem Schreiben selbst als ,,férmliche
Beschwerde® bezeichnet ist. Damit wird
eine Beihilfe beanstandet, die der Northern
Ireland Development Board angeblich der
Firma Quinn gerade gewihren wollte und
die hoher sei als die Beihilfe, die die Klige-
rin zuvor erhalten habe. Es werden die
Wettbewerbsverzerrungen genannt, die die
streitige  Beihilfe angeblich  hervorruft.
Schliefllich wird unter dem Vorbehalt der
Vertraulichkeit angeboten, der Kommission
zusitzliche Angaben iiber den Schaden zu
machen, den die Beschwerdefiihrerin erlei-
den wiirde.
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5. In ihrer Antwort vom 14, Mai 1985 fithrt
die Kommission aus, die bei ihr angemelde-
ten Regelungen iiber regionale Beihilfen, die
sowohl in der Republik Irland als auch in
Nordirland anwendbar seien, ligen inner-
halb der Hochstgrenzen, die sie bei der
Festlegung der Grundsitze bestimmt habe,
nach denen die Vereinbarkeit einer derarti-
gen Regelung mit dem Gemeinsamen Markt
gepriift werde. Sie habe im Rahmen der Ar-
tikel 92 bis 94 EWG-Vertrag keine Ein-
winde erhoben; es stehe den betroffenen
Staaten folglich frei, im Rahmen der ange-
meldeten Hochstgrenzen dariiber zu ent-
scheiden, in welcher Hohe eine Subvention
fiir ein Projekt zu gewihren sei. Die Behor-
den Nordirlands seien daher berechtigt, die
streitige Beihilfe zu gewihren, ohne die
Kommission mit der Sache zu befassen,
ebenso wie die irischen Behorden vorher
eine Entscheidung tiber die Hohe der der
Kldgerin gewidhrten Beihilfe hitten treffen
konnen. Zwar kénne die Anwendung dieser
Beihilferegelungen in bestimmten Fillen zu
Wettbewerbsverzerrungen fithren, die Rege-
lungen kénnten jedoch wegen ihres globalen
Beitrags zur Entwicklung der am wenigsten
begtinstigten Regionen als mit dem Gemein-
samen Markt vereinbar im Sinne von Artikel
92 Absatz 3 angesehen werden. Die Kom-
mission fithrt aus, es stche dem Northern
Ireland Industrial Development Board frei,
Subventionen von bis zu 50 % zu gewihren,
und schlieft dann mit den Worten ,,there
would be little point in submitting details of
the potential damage to your client

6. Fir die Prifung der Rechtsnatur dieses
Schreibens scheinen mir zwei Gesichts-
punkte von Bedeutung zu sein:

— zum einen die darin enthaltene Verwei-
sung auf die Regeln, die die Kommission
auf diesem Gebiet fiir einschligig hilt,
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— zum anderen die Anwendung dieser Re-
geln auf den von der Beschwerde erfafi-
ten Sachverhalt, da zweimal festgestellt
wird, daf die Behorden Nordirlands
tiber einen Ermessensspielraum verfiig-
ten.

Diese Feststellung ist insoweit bemerkens-
wert, als sie von dem Organ herrithrt, des-
sen Aufgabe es gerade ist, die Titigkeit die-
ser Behorden im Bereich der staatlichen Bei-
hilfen zu kontrollieren.

7. Kann man jedoch dieses Schreiben als
eine endgiiltige Willensbekundung ansehen,
wie sie den mit der Klage anfechtbaren
Rechtsakt kennzeichnet? Eine Beobachtung
hindert mich daran, in diesem Punkt ganz
kategorisch zu sein. Mit der Formulierung
»there would be little point® wird wohl in
Wirklichkeit ,,die Tiir nicht vollig zuge-
schlagen®. Sie ist wohl das Gegenstiick der
franzosischen Formulierung ,,il n’y aurait
guére d’intéréc”.

8. Ich bin mir sehr wohl dessen bewuflt, wie
vergeblich das Bemiihen sein kann, die Be-
deutung einer solchen in einem Verwal-
tungsschreiben verwendeten Formulierung
zu entritseln. Die Litotes und der Euphe-
mismus sind in diesem Bereich geldufige Fi-
guren, und man begreift durchaus, dafl es
bei der Ablehnung des Angebots der An-
wilte der Kligerin, zusitzliche Informatio-
nen zu tibermitteln, erforderlich erschienen
sein mag, auf das ,,understatement® zuriick-
zugreifen und damit jede allzu schroffe For-
mulierung der Ablehnung zu vermeiden.

9. An dieser Stelle ist aber auf folgende
Ausfithrungen in Ihrem Urteil in der
Rechtssache Emile Henricot hinzuweisen:

,,SchlieBlich erfordern die schutzwiirdigen
Interessen der Betroffenen, dafl diese in der




IRISH CEMENT LTD / KOMMISSION

ge sein miissen, die Natur einer Verlautba-
rung, die derart schwerwiegende Rechtsfol-
gen zu zeitigen und insbesondere eine Not-
frist fiir die Erhebung der Anfechtungsklage
auszulosen bestimmt ist, bereits an ihrer du-
Reren Form zu erkennen. Daher kann insbe-
sondere als Entscheidung allein eine solche
Verlautbarung gelten, deren Adressaten ein-
dentig feststellen konnen, dafl ein derartiger
Rechtsakt vorliegt™2.

10. Die Kommission riumt selbst ein, dafl
die fragliche Formulierung mehrdeutig ist.
Ich meinerseits stelle in Anwendung der so-
eben angefithrten Grundsitze fest, dafl man,
da eine solche Mehrdeutigkeit nicht ausge-
schlossen werden kann, im Inhalt des in
Rede stehenden Schreibens keine unbestreit-
bar endgiiltige Willensbekundung sehen
kann.

11. Ich mache eine zusitzliche Anmerkung
fir den Fall, daff Sie der Auffassung sind,
meine vorstehende Analyse beruhe auf tiber-
triecbenen Bedenken, und in dem betreffen-
den Schreiben einen mit der Klage anfecht-
baren Rechtsakt sehen. Bei den Verfahren
von 1986 ergab sich, daf die Beihilfe zu-
gunsten der Firma Quinn auf der Grundlage
des vom Department of Economic Develop-
ment (DED) verwalteten Standard Capital
Grants Scheme (SCGS) gewihrt wurde. So-
wohl die urspriingliche Beschwerde der Kli-
gerin als auch die Antwort der Kommission
bezogen sich aber auf eine Beihilfe, die der
Northern Ireland Development Board ge-
wihrt hatte, der eine andere regionale Bei-
hilferegelung verwaltet: den Selective Finan-
cial Assistance Grant (SFA). Gewif hat sich
gezeigt, dafl die Beurteilung durch die
Kommission unabhingig davon, um welche
Regelung es ging, gleich ausfiel. Ich bin
aber nicht der Uberzeugung, daff man bei
einer genauen rechtlichen Priifung zu dem
Ergebnis gelangen wiirde, dafl die genannte

2 — Uneil vom 5. Dezember 1963 in den verbundenen Rechts-
sachen 23, 24 und 52/63, Slg. 1963, 469, 484, Hervorhe-
bung durch mich.

Feststellung véllig unerheblich ist. Sie wiirde
meiner Ansicht nach ausschlieffen, daf} Sie
die beiden Klagen allein aufgrund der Fest-
stellung fiir unzuldssig erkliren, dafl das
Schreiben vom 14. Mai 1985 Entscheidungs-
charakter hat.

12. Befassen wir uns nun mit der ,klassi-
schen® Priifung der Voraussetzungen der
Zulissigkeit der Klagen. Zunichst sind ei-
nige Anmerkungen dazu erforderlich, daff
der Untitigkeitsklage die Erhebung einer
Nichtigkeitsklage gegen das Schreiben vom
14. Juli 1986 folgte, mit dem die Kommis-
sion die Kldgerin von ihrer Weigerung, titig
zu werden, in Kenntnis setzte.

13. Fir den Geltungsbereich des EGKS-
Vertrags hat Generalanwalt Mayras die
Auffassung vertreten, dafl die Nichtigkeits-
klage in einem solchen Fall unzulissig sei,
da sie sich gegen einen Rechtsakt richte, der
notwendigerweise die stillschweigende Ab-
lehnung bestitige, die sich aus dem Ablauf
der Zweimonatsfrist ergibt, die von der Auf-
forderung zum Titigwerden an lauft3.

14. Eine solche Losung ist meines Erachtens
im vorliegenden Fall nicht méglich. Die Fik-
tion der stillschweigenden Ablehnung ist
ndmlich in Artikel 175 EWG-Vertrag aufge-
geben worden, der kein ,,Unterfall der
Anfechtungsklage“* wie die in Artikel 35
EGKS-Vertrag vorgesehene Klage ist. Ich
méchte hier die theoretische Frage nach der
Rechtsnatur der Klage des Artikels 175
nicht vertiefen, sondern lediglich anmerken,
dafl diese Klage offenkundig auf die Fest-
stellung der Untitigkeit gerichtet ist, was sie
von der Klage des Artikels 173 unterschei-
det, die sich auf die Nichtigerkldrung des in
Frage stehenden Rechtsakts richtet. Ich bin
daher der Auffassung, daff die prozessuale
Ausgestaltung der vorliegenden Rechtssache
eine getrennte Priifung der Zulissigkeit der
beiden Klagen gebietet.

3 — Schluflantrige in der Rech he 114/75, Sueichungsbe-
schlufl vom 2, Mirz 1977, Slg. 1977, 381, 386.

4 — Schluflantriige des Generalanwalts Capotorti in der Rechus-
sache 125/78, GEMA, Slg. 1979, 3173, 3200.
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15. Sodann ist festzustellen, dafl die Klige-
rin zwischen der Antwort der Kommission
vom 14. Mai 1985 und der Aufforderung
zum Titigwerden vom 28. Mirz 1986 fast
elf Monate hat verstreichen lassen. Der Ge-
richtshof hat in seiner Rechtsprechung die
Notwendigkeit einer angemessenen Frist3
zwischen dem Zeitpunkt, in dem der Kliger
die Untitigkeit des betroffenen Gemein-
schaftsorgans feststellt, und dem Zeitpunkt,
in dem er dieses gemify Artikel 35 EGKS-
Vertrag mit der Sache_befaflt, bekriftigt.
Welche theoretischen Uberlegungen auch
immer man in bezug auf den Unterschied
zwischen der letztgenannten Klage und der
in Artikel 175 EWG-Vertrag geregelten
Klage anstellen mag, so ergibt sich aus

»den Erfordernissen der Rechtssicherheit
und der Kontinuitit in der Titigkeit der
Gemeinschaft®6

doch auch, dafl

»die Ausiibung des Rechts, die Kommission
zu befassen, nicht unbegrenzt verzogert
werden darf“7.

16. In der Rechtssache Niederlande/Kom--

mission, in der die Untitigkeit der Verwal-
tung offenkundig war, haben Sie ausge-
fithrt, der kligerische Mitgliedstaat habe

»die thm nach dem Vertrag zur Verfiigung
stehenden Verfahren oder Rechtsbehelfe zu
einem Zeitpunke ... gebrauchen [kénnen], zu
dem noch ein wirksames Eingreifen moglich
[war] und die Rechtsstellung Dritter nicht
nutzlos verunsichert [wurde]*;

eine Frist von 18 Monaten sei daher nicht
angemessen gewesen.

5 — Urteil vom 6. Juli 1971 in der Rechtssache 59/70, Nieder-
lande/Kommission, Slg. 1971, 639. Siehe auch die Schlufi-
antrdge des Generalanwalts Roemer in den verbundenen
Rechissachen 24 und 34/58, Chambre syndicale de la sidé-
rurgie de I'Est de la France, Sig. 1960, 591.

6 — Rechtssache 59/70, a. a. O.

7 —A a O,
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17. LaBt sich eine solche Beurteilung auch
auf den Fall tibertragen, dafl eine Privatper-
son klagt? Grundsitzlich ist dies meines
Erachtens unbestreitbar. Ich méchte bemer-
ken, dafl hier das Antwortschreiben vom 14.
Mai 1985 — dessen rechtliche Beurteilung
ich nicht zuriicknehmen will — zumindest
zeigte, dafl die Kommission nicht beabsich-
tigte, titig zu werden.

18. Die Kligerin hat wiederholt ihren
Wunsch zum Ausdruck gebracht, ihre Klage
als Sonderfall, ja sogar als dringenden Fall
zu behandeln. Ich kann nicht umhin, diesem
Dringen die Frist von fast einem Jahr ge-
geniiberzustellen, die verstrich, bevor die
Kommission angerufen wurde. Ich will nicht
so weit gehen, zu sagen, daf} fiir diese Her-
vorhebung der Dringlichkeit andere Ubetle-
gungen als der ausschliefiliche Wunsch, eine
schnelle Entscheidung des Rechtsstreits zu
erreichen, ausschlaggebend waren, so zum
Beispiel das Bemiihen, geschickt davon ab-
zulenken, dafl die Kommission verspitet mit
der Sache befafit worden war.

19. Ich mochte jedoch anmerken, dafl die
staatlichen Beihilfen einen komplexen Be-
reich darstellen, in dem es auch dem sorg-
faltigsten Unternehmen schwerfallen mag,
sich schnell durch die anwendbaren Vor-
schriften und Regelungen hindurchzufin-
den?®. Dies zeigen im vorliegenden Fall die
anfingliche Ungewiftheit in der Frage, auf
welcher Grundlage der Firma Quinn die
Beihilfe gewihrt worden war, und das
,, Versehen® der Kommission, die dem Ge-
richtshof ein Papier iiber die Regionalbeihil-
fen des Vereinigten Konigreichs vorgelegt
hat, das aber gerade nicht Nordirland be-

8 — Ich weise im Ubrigen auf die mangelnde , Transparenz*
und ,,Publizitit“ hin, an der die Materie wohl leidet. Siche
insbesondere Schina Despina: State Aids under the EEC
Treaty, ESC Publishing Limited Oxford, 1987, insbeson-
dere auf den S. 175 und 177, wo die Verfasserin ausfithrt:
»The Commission could do a great deal to improve the

" transparency and efficiency of its procedure relating to the
control exercised on State aids.”
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traf ... Ich bin daher der Auffassung, daff die
Umstidnde des Falles fiir die Annahme nicht
ausreichen, dafl die Frist tbermiflig lang
war.

20. In seinen Schluflantrigen in der Rechts-
sache Cofaz? hat Generalanwalt VerLoren
van Themaat ausgefiihrt, daff sich in dieser
Rechtssache nicht die Frage stelle, ob ein
beteiligter Dritter eine Untitigkeitsklage er-
heben kénnte, um die Einleitung des Ver-
fahrens des Artikels 93 Absatz 2 zu errei-
chen. Man kann nicht umhin festzustellen,
daf8 der Gerichtshof hier zum ersten Mal
mit diesem Problem konfrontiert ist 19,

21. Ich halte zunichst fest, daff die Anru-
fung des Gerichtshofes, was die Beachtung
der im Rahmen des Artikels 175 geltenden
Verfahrensfristen angeht, ordnungsgemifl
ist.

22. Ich teile die Auffassung der Generalan-
wilte!!, dafl das Bestehen einer Verpflich-
tung zum Titigwerden eine Voraussetzung
fiir die Zuldssigkeit einer Klage nach Artikel
175 darstellt. Im vorliegenden Fall gilt es

9 — Urtcil vom 28. Januar 1986 in der Rechtssache 169/84, Slg.
1986, 391,

10 — Der Beschlufl vom 11. Juli 1979 in der Rechtssache 59/79,
Slg. 1979, 2425, bezog sich auf eine Untitigkeitsklage, mit
der eine Entscheidung tiber die Unvereinbarkeit einer Bei-
hilfe mit dem Gemeinsamen Markt erreicht werden sollte;
diese Klage war von cinem Kliger erhoben worden, der
sich im Rahmen eines bereits eingeleiteten Verfahrens nach
Antikel 93 Absatz 2 geiuBert hatte. Siehe auch Joliet R.: Le
droit instituti 'a)e;: C té pé , Le conten-
tieux, Litge, 1981, S. 160, der dic Auffassung vertritt, Pri-
vatpersonen konnten keine Untitigkeitsklage mit dem Ziel
crheben, cine Entscheidung nach Artikel 93 Absatz 2 zu
erwirken.

11 — Siehe die SchluBantriige des Generalanwalts Roemer in der
Rechtssache 18768, Eridania, a. a. O.: ,,Wesentliches Ele-
ment ist.. dic Behauptung, ein Gemeinschafisorgan habe
durch scine Untitigkeit den Vertrag verletze. Daraus folgt,
daB fir das beklagte Organ eine Pilicht zum Handeln be-
standen haben mufl, wihrend eine blofe Maglichkeit, ge-
grindet auf Ermessenserwigungen, nicht ausreicht®;
SchluBantriige des Generalanwalts Gand in der Rechissa-
che 6/70, Borromeo, Slg. 1970, 815, 822; siche auch die
SchluBantrige des Generalanwalts Slynn in der Rechtssa-
che 246/81, Lord Bethell, Slg. 1982, 2277, 2296. Vgl. ins-
besondere fur die Lehre: Reuter E.: ,,Le recours en carence
de Particle 175 du traité dans la jurisprudence de la Cour
de justice des Communautés européennes™, Cabiers de droit
etirapéen, 1972, S. 159, 173,

also festzustellen, ob auf Seiten der Kom-
mission eine Verpflichtung besteht, das Ver-
fahren des Artikels 93 Absatz 2 dadurch zu
erdffnen, dafl den Beteiligten eine Frist zur
Auflerung gesetzt wird. Die Kommission
macht geltend, die Klage sei unzulissig. Sie
vertritt im wesentlichen folgende Auffas-
sung: Die aufgrund einer bestehenden Re-
gelung iiber regionale Beihilfen gewihrte
einzelne Beihilfe konne nicht Gegenstand
eines Verfahrens nach Artikel 93 Absatz 2
sein. Zum einen sei bei einer bestehenden
Beihilfe der vorherige Riickgriff auf das
Verfahren des Artikels 93 Absatz 1, das
heifit die fortlaufende Uberpriifung, erfor-
derlich. Dabei handele es sich um einen
Dialog allein zwischen der Kommission und
den Mitgliedstaaten, von der die einzelnen
ausgeschlossen seien. Zum anderen kénnten
sich die Auswirkungen des Verfahrens des
Artikels 93 Absatz 2 jedenfalls nur auf An-
derungen der Regelung fiir die Zukunft be-
ziehen und nicht auf eine besondere Bei-
hilfe, die aufgrund einer bestehenden Rege-
lung gewihrt worden sei. Dem stiinden die
Grundsitze der Rechtssicherheit und des
Vertrauensschutzes entgegen.

23. Die Klagerin, die ihre Auffassung in der
miindlichen Verhandlung selbst als ,,radi-
kal bezeichnet hat, macht geltend, jede
einzelne Beihilfe, die aufgrund einer beste-
henden Beihilferegelung gewihrt werde,
stelle eine neue Beihilfe dar, die zu notifi-
zieren sei. Bei einer Beihilfe wie derjenigen,
die die Firma Quinn erhalte, bestehe, da
eine ,,gewisse Unvereinbarkeit” mit dem
Gemeinsamen Markt vorliege, eine Ver-
pflichtung, das in Artikel 93 Absatz 2 vorge-
sehene Verfahren einzuleiten.

24. Bevor ich die Ansichten priife, die Thnen
vorgetragen worden sind, halte ich es fiir
erforderlich, den Mechanismus des Artikels
93 darzustellen. Dazu verweise ich auf die
Worte des Generalanwalts Mayras 12:

12 — Schiulanteiige in der Rechtssache 70/72, Kommission/
Deutschland, Slg. 1973, 813, insbesondere S. 834 ff.
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,»»Artikel 93 unterscheidet in dieser Hinsicht
zwei ginzlich verschiedene Sachverhalte.

— Sein erster Absatz betrifft die in den
Mitgliedstaaten bestehenden Beibilferege-
Iungen, hinsichtlich deren der Kommis-
sion einerseits ein Priifungs- und Vor-
schlagsrecht und andererseits ein gege-
benenfalls der Billigung des Gerichtsho-
fes unterliegendes Anordnungs- und
Entscheidungsrecht zusteht. Nach Prii-
fung einer derartigen Regelung in einem
kontradiktorischen Verfahren unter Be-
teiligung des betroffenen Staates kann
sie in der Tat in einem ersten Abschnitt
diesem Staat die durch die schrittweise
Entwicklung oder das Funktionieren des
Gemeinsamen Marktes gebotenen Maf3-
nahmen vorschlagen. Es handelt sich da-
bei im Sinne des Artikels 189 letzter Ab-
satz des Vertrages um ,Empfehlungen’,
diedfiir den Adressaten nicht verbindlich
sind.

— Der zweite Absatz des Artikels 93 geht
erheblich weiter. Falls die Kommission
einigen Grund zu der Annahme hat, daff
die bestehende Beihilferegelung vielleicht
unvereinbar mit dem Gemeinsamen
Markt ist, falls sie es also, anders ausge-
driickt, mit einer ,verdichtigen® Beihilfe
zu tun hat, dann muf} sie ein formliches
Verfabren erdffnen, das damit beginnt,
dafl sowohl den Staaten als auch den
sonstigen Beteiligten, also allen irgend-
wie durch die Beihilferegelung betroffe-
nen natiirlichen oder juristischen Perso-
nen, eine Frist zur Auflerung gesetzt
wird, wodurch jedermann die Méoglich-
keit erhéilt, seine Einwendungen anzu-
bringen.

Falls die Kommission nach deren Priifung
feststellt, dafl die Beihilfe mit dem Gemein-
samen Markt unvereinbar ist, dann ist sie zu
der Entscheidung befugt, dafl der betref-
fende Staat sie binnen einer von ihr be-
stimmten Frist aufzuheben oder umzugestal-
ten hat. Diese Entscheidung ist vollstreck-
bar ...
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Was die bestehenden Beihilfen angeht, er-
gibt sich schliefflich aus der Systematik des
Artikels 93 Absatz 2, dafl die Kommission
zwar befugt ist, eine Beihilfe fiir unverein-
bar mit dem Gemeinsamen Markt zu erkli-
ren, ihre Entscheidung Wirkungen jedoch
nur fiir die Zukunft entfaltet. Diese kann,
wie das iibrigens einem von den Mitglied-
staaten und Threm Gerichtshof iibereinstim-
mend anerkannten allgemeinen Rechts-
grundsatz entspricht, keine riickwirkende
Kraft haben. Eine solche Entscheidung hat
konstitutiven und nicht deklaratorischen
Charakter. Aus ihr und nur aus ihr erwichst
das Verbot einer Beihilfe oder die Ver-
pflichtung, sie umzugestalten.

Artikel 93 anders auszulegen, wiirde heifien,
erworbene Rechte Dritter zu miflachten,
wire der Rechtssicherheit aburiglich und
witrde schlieflich uniiberwindliche prakti-
sche Schwierigkeiten mit sich bringen.

Ganz anders ist die Lage, wenn sich die
Kommission dem Plan gegeniibersieht, eine
neue Beihilfe einzufiihren oder eine beste-
hende Beihilfe umzugestalten. Aus einem
bloflen Plan kann kein subjektives Recht er-
wachsen. Deshalb wurde es als vertretbar
erachtet, die Kommission in diesem Fall mit
der umfassenden Befugnis auszustatten, sich
dem Vollzug der beabsichtigten Mafinah-
men zu widersetzen, falls sie zu der Auffas-
sung gelangt, daf diese Mafinahmen mit
dem Gemeinsamen Markt im Sinne des Ar-
tikels 92 unvereinbar sind.

25, Zum ,,Ubergang® zwischen den zwei
Kategorien weise ich noch darauf hin, dafl
eine neue Beihilfe, die

»hach Bekanntgabe der positiven Entschei-
dung der Kommission durchgefithrt [wird],
. zu einer ,bestehenden Beihilfe‘ [wird], die
als solche der fortlaufenden Uberprufung
gemif Artikel 93 Absatz 1 unterliegt® 3.

13 — Urnteil vom 20. Mirz 1984 in der Rechtssache 84/82,
Deutschland/Kommission, Slg. 1984, 1451, Randnr. 12.
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Schlieflich fallen die Umgestaltungen des
»Bestehenden® unter die Kategorie ,,neue
Beihilfen” im Sinne von Artikel 93 Ab-
satz 3.

26. Ich fasse also den Aufbau des Artikels

93 zusammen:

— Bei einer bestehenden Beihilferegelung
kann sich eine im Rahmen des Artikels
93 Absatz 2 erlassene Entscheidung nur
auf die Zukunft beziehen 4.

— Bei neuen Beihilfen steht die aufschie-
bende Wirkung einer Durchfiihrung, die
zu einer Riickerstattung fithren konnte,
entgegen, bis die Beihilfe zu einer beste-
henden Beihilfe wird, entweder weil sie
von der Kommission gebilligt wird oder
weil eine angemessene Frist ohne Reak-
tion seitens der Kommission abgelaufen
ist.

27. Allein schon angesichts dieser Analyse
erscheint die Auffassung der Kligerin unzu-
wreffend. Sie geht, wie bereits ausgefiihrt,
dahin, dafl jede Einzelmafinahme eine neue
Beihilfe darstelle, die als eine solche zu noti-
fizieren sei und hinsichtlich deren die Kom-
mission das in Artikel 93 Absatz 2 vorgese-
hene Verfahren einzuleiten habe, wenn die
Beihilfe eine gewisse Unvereinbarkeit mit
dem Gemeinsamen Markt aufweise. Was
anders kann aber der Grundsatz, daf} eine
Entscheidung uber die Unvereinbarkeit ge-
mif Artikel 93 Absatz 2 bei einer Regelung
iiber bestehende Beihilfen nur die Zukunft
betreffen kann, bedeuten, als daf} die Ein-
zelmafinahmen zur Durchfithrung dieser
Regelung, die bis zum Erlafl dieser Ent-
scheidung getroffen worden sind, nicht wie-

14 — Schlufantrige des  Generalanwalts Mayras, a. a. O.;
Schluflantrige des Generalanwalts Warner in der Rechts-
sache 173/73, Tualien/Kommission, Slg. 1974, 709, 724:
»Besonders ist zu bemerken, dafl die Befugnis der Kom-
mission zu entscheiden, dafl der betreffende Staat eine be-
stehende Beihilfe aufzuheben oder umzugestalten hat, nur
fur die Zukunft ausgetbt werden kann. Ihr kann keinerlei
rilckwirkende oder deklaratorische Wirkung zukommen®;
Schluflantriige des Generalanwalts Reischl in der Rechtssa-
che 120/73, Lorenz, Urteil vom 11. Dezember 1973, Sig.
1973, 1471,

der in Frage gestellt werden kénnen? Auch
kann die Unterscheidung, die die Kligerin
zwischen der bestehenden Regelung und
den Einzelmafinahmen trifft, insoweit nicht
akzeptiert werden, als sie die letztgenannten
als ,,neue Beihilfen* im Sinne von Artikel 93
darstellt.

28. In diesem Zusammenhang verweise ich
lediglich auf Thr Urteil in der Rechtssache
Lorenz 15, durch das die Frage entschieden
worden ist, unter welchen Voraussetzungen
eine neue regionale Beihilferegelung, die der
Kommission gemifl Artikel 93 Absatz 3 mit-
geteilt worden ist, bei Schweigen der Kom-
mission zu einer bestehenden Bethilferege-
lung werden kann. Sie haben entschieden,
dafl der Mitgliedstaat die geplante Beibilfe-
mafinabme nach Ablauf einer angemessenen
Frist und vorbehaltlich einer vorherigen An-
zeige an die Kommission durchfiihren darf;
sie unterliegt dann als bestehende Beihilfe
den beiden ersten Absitzen des Artikels 93.
Thre Entscheidung ist also besonders klar:
Eine bestehende Regelung funktioniert,
wird durchgefiihrt, ohne dafl wegen des Er-
lasses der Mafinahmen zu ihrer Durchfiih-
rung das Verfahren des Artikels 93 Absatz 3
anzuwenden wire.

29. Diese Mafinahmen stellen die Durch-
filhrung der bestehenden Regelung dar. Es
handelt sich nicht, wie die Kligerin behaup-
tet, um eine Politik von ,,En-bloc-Genehmi-
gungen®. Vielmehr handelt es sich um die
logische Folge dessen, dafl Regelungen iiber
regionale Bethilfen sich im Rahmen der Re-
gelung des Artikels 93 Absatz 1 EWG-Ver-
trag konkretisieren.

30. Die Uberpriifung, die die Kommission
im Rahmen dieser Bestimmung vornimmt,
ermdglicht es, das Funktionieren der Rege-
lung zusammen mit den Mitgliedstaaten zu
beurteilen und gegebenenfalls Umgestaltun-
gen der Regelung vorzuschlagen. Lehnt der
betreffende Mitgliedstaat diese ab, so kén-
nen sie durch einen Riickgriff auf Artikel 93

t5 — Rechssache 120/73, a. a. O.
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Absatz 2 durchgesetzt werden, jedoch nur
— darauf seil noch einmal hingewiesen —,
in bezug auf das Funktionieren der Rege-
lung in der Zukunft. Schliefilich ist die aus-
nahmsweise durchgefithrte priventive Kon-
trolle der ,bedeutenden Fille“16, die die
allgemeine Disziplin in diesem Bereich ver-
stirken soll, im tibrigen darauf gerichtet, si-

cherzustellen, dafl das, was die Regelung.

vorsieht, d. h. der Kompromif# zwischen
dem sich aus der Beihilfe ergebenden Weni-
ger an Wettbewerb und dem Mehr an Indu-
strialisierung und an Entwicklung, selbst in
den Fillen einer besonderen finanziellen In-
tensitit gewahrt wird.

31. Lassen Sie es mich deutlich sagen: Die
Analyse der Firma Irish Cement beruht, so
scharfsinnig sie auch sein mag, auf einer
Wortinterpretation des Artikels 93, die des-
sen innere Logik verkennt und die Bedeu-
tung des Begriffs der bestechenden Beihilfe-
regelungen im Sinne von Artikel 93 Absatz
1 aufler acht lafit.

32. Die Kldgerin hat im tibrigen eine der
Konsequenzen ihrer Auffassung erkannt:
Warum sollte man regionale Regelungen
billigen, wenn dié Staaten auf jeden Fall
alle Durchfiihrungsmafinahmen notifizieren
miifiten? Die Firma Irish Cement macht je-
doch zu Unrecht, um dieser Frage zuvorzu-
kommen, geltend, sie konne diesen Einwand
durch das Vorbringen ausriumen, dafi der
Staat aufgrund der Billigung der Regelung
die Beihilfen planen koénne und ,,gute Aus-
sichten® habe, daff die Einzelmafinahmen
gebilligt wiirden. Die Billigung einer Rege-
lung hitte mit anderen Worten keinerlei
rechtliche Wirkung. Lassen Sie mich das
Vorbringen der Kligerin ,,ad absurdum®
filhren: Es bestiinde sogar keine Notwen-
digkeit mehr dafiir, neue Regelungen iiber
regionale Beihilfen zu notifizieren, da die

16 — Denen die Fille gegeniiberzustellen sind, in denen auf-
grund der Anwendung eines ,,Beihilfenkodex die Notifi-
zierung aller Vorhaben unabhingig von dem rechtlichen
Rahmen verlangt werden kann, in dem sie vorgesehen sind;
in einem solchen Fall ist das Verfahren der Artikel 93 Ab-
satz 3 und 93 Absatz 2 filr ,,neue Beihilfen* selbst dann
anwendbar, wenn das Vorhaben unter eine bestehende Re-
gelung fillt; es handelt sich dann aber gerade um Ausnah-
men ,ratione materiae® von den Grundsitzen, die_ich dar-
gestellt habe.
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einzelnen Mafinahmen auf jeden Fall zu no-
tifizieren wiren ...

33. Selbstverstindlich will die Firma Irish
Cement damit, dafl sie auf ihrer Auffassung
besteht, Einzelmafnahmen seien zu notifi-
zieren, nicht erreichen, dafl der Gerichtshof
sich eine ausgefallene Auslegung des Arti-
kels 93 zu eigen macht. Das erste Hinder-
nis, das der Einleitung eines Verfahrens ge-
mifl Artikel 93 Absatz 2 hinsichtlich einer
einzelnen Beihilfe wie der der Firma Quinn
gewihrten entgegensteht, ergibt sich aus
den ,,Sicherheits*“~-Garantien fiir das Funk-
tionieren einer bestehenden Beihilfe. Um
dieses Hindernis zu beseitigen, muff man
notwendigerweise auf die Argumentation
der Kligerin zuriickgreifen, deren Ziel
letztlich darin besteht, auf dem Weg iiber
das Erfordernis, daff jede Einzelmafinahme
zu notifizeren ist, zu verhindern, dafl ihr im
vorliegenden Fall die Rechtssicherheit ent-
gegengehalten werden kann.

34. Es ist jedoch hervorzuheben, dafi die
Bedeutung der Folgen, die damit verkniipft
sind, dafl eine Regelung eine bestehende
Regelung ist, es gebietet, dafl die Frage der
Notifizierung von Anderungen sehr streng
gehandhabt wird. In diesem Zusammenhang
wird nicht bestritten, dafl das SCGS schon
vor dem Beitritt des Vereinigten Konig-
reichs bestand und als solches eine beste-
hende Regelung darstellt. Was seine ,,Ent-
wicklung® angeht, kann sich jedoch eine er-
hebliche Unsicherheit ergeben, wenn man
die franzosische Fassung der Schriftsitze
der Kommission mit ihren Anhingen liest.
Wihrend nidmlich angegeben wird, die Ver-
ordnung von 1982 sei nicht notifiziert wor-
den, da sie den materiellen Inhalt nicht be-
rithre, heiflt es im Schreiben der Stindigen
Vertretung des Vereinigten Konigreichs, die
Verordnung habe das bestehende System
»verstirkt” (renforcé). Im englischen Origi-
nal wird aber das Wort ,,consolidated* ver-
wendet. Im Concise Law Dictionary habe ich
mich vergewissern konnen, dafl das Wort
»consolidated® in der juristischen Termino-
logie ,,kodifiziert* und nicht ,,verstirkt® be-
deutet. Unter diesen Voraussetzungen kann

* man im tbrigen bejahen, daff eine Anderung
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(,;with amendment®), die in einer admini-
strativen Umgestaltung der Regelung be-
steht, als die die Kommission und das Ver-
einigte Konigreich die Verordnung von
1982 ansehen, nicht notifiziert zu werden
braucht, sofern sie die Intensitit der Rege-
lung in keiner Weise verstirke 7.

35. Was die Anderungen von 1985 angeht,
ist festzustellen, daf} sie der Kommission —
wenn auch nach ihrem Erlal — mitgeteilt
wurden; diese erhob keine Einwinde im
Rahmen der Artikel 92 bis 94. Die Ande-
rung von 1983 schliefllich wurde zwar nicht
nottfiziert, mit der betreffenden Verordnung
wurde aber lediglich der Hochstbetrag der
zulidssigen Ausgaben fiir Mafinahmen auf-
grund der fraglichen Regelungen herabge-
setzt.

36. Wenn Sie daher in Ubereinstimmung
mit dem Ergebnis meiner Untersuchung zu
der Auffassung gelangen, dafl die Kommis-
sion bei einer einzelnen Beihilfe, die auf-
grund einer bestehenden Regelung gewihrt
wird und im Einklang mit dieser steht, das
in Artikel 93 Absatz 2 beschriebene Verfah-
ren nicht einleiten dazf werden Sie daraus
natiirlich den Schluf§ ziehen, dafl von einer
Verpflichtung zum Titigwerden nicht die
Redz sein kann, und Sie werden die Klage
fir unzulissig erkliren, Meiner Ansicht
nach besteht die Verpflichtung, die die
Kommission hier zu beachten hat, darin, zu
priifen, ob die einzelne Beihilfe mit den
Vorschriften der bestehenden Regelung in
Einklang steht, was sie im tibrigen im vorlie-
genden Fall auch getan hat. Wenn die ein-
zelne Mafinahme nicht unter die Regelung
fiele, konnte die Kligerin die Rechtswidrig-
keit der Mafinahme nach Ihrer stindigen
Rechtsprechung, die den durch Artikel 93
Absatz 3 letzter Satz eingefithrten Verfah-
renskriterien unmittelbare Wirkung zuer-
kennt, vor den nationalen Gerichten geltend
machen 18,

17 — Siche die Schluflantrige des Generalanwalts Warner in der
Rechtssache 177/78, Pigs and Bacon/Commission, Slg.
1979, 2161, in denen die Auffassung vertreten wird, dal
punbeachtliche® Umgestaltungen nicht notifiziert zu wer-
den brauchten.

18 — Urteil vom 15. Juli 1964 in der Rechissache 6/64, Costa/
ENEL, Slg. 1964, 1141, 1162; Rechissache Lorenz,
a. a. O, Urteil vom 19, Juni 1973 in der Rechtssache
77/72, Capolongo, Slg. 1973, 611; Urteil vom 11, Dezem-
ber 1973 in der Rechtssache 121/73, Markmann, Slg. 1973,
1495,

37. Bleibt noch die Zulissigkeit der Nicht-
igkeitsklage zu priifen. In Anbetracht der
Tatsache, dafl ich zu dem Ergebnis gelangt
bin, daf} die Kommission hinsichtlich einer
Einzelmafinahme, die zur Durchfiihrung ei-
ner bestehenden Regelung iiber regionale
Beihilfen erlassen worden ist und mit dieser
Regelung in Einklang steht, kein Verfahren
nach Artikel 93 Absatz 2 einleiten darf, ist
festzustellen, dafl dieses Ergebnis, so sehr
ich auch Wert auf die Beachtung des
Grundsatzes des kontradiktorischen Verfah-
rens lege, weitgehend den Inhalt der Erorte-
rung in der Sache vorherbestimmen diirfte ...

38. Diese Erorterung in der Sache darf mei-
ner Ansicht nach im tibrigen nicht stattfin-
den, denn ich denke, dafl die Nichtigkeits-
klage wegen der Rechtsnatur der Entschei-
dung, die Thnen vorliegt, nicht fiir zulissig
erkldrt werden kann. Es handelt sich um ei-
nen negativen Rechtsakt, eine ablehnende
Entscheidung. Nach Ihrer Rechtsprechung
ist in einem solchen Fall die Klage gegen
eine ablehnende Entscheidung nur insoweit
zuldssig, als die positive Entscheidung selbst
anfechtbar gewesen wire. Diese Losung
wird durch eine lange Reihe von Entschei-
dungen bestitigt, von denen die Urteile in
den Rechtssachen De Gezamenlijke Steen-
kolenmijnen in Limburg!®, Liitticke?® und
Nordgetreide 2! hervorzuheben sind. Daraus
ergibt sich eindeutig:

,»Grundsitzlich kann eine ablehnende Ent-
scheidung nur dann Gegenstand einer Klage
sein, wenn die positive Mafinahme, welche
die Behorde zu ergreifen ablehnt, selbst an-
fechtbar wire, 22

39. Im vorliegenden Fall hitte die positive
Entscheidung darin bestanden, dafl gemif}

19 — Urteil vom 23. Februar 1961 in der Rechtssache 30/59,

Slg. 1961, 3.

20 — Urteil vom 1. Mtirz 1966 in der Rechissache 48765, Slg.
1966, 28.

21 — Urneil vom 8. Mirz 1972 in der Rechissache 42/71, Slg.
1972, 105.

22 — Schluflantrige des Generalanwalts Gand in der Rechts-
sache 48/65, Lutticke, a. a. O., S. 45,
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Artikel 93 Absatz 2 eine Frist zur Auflerung
gesetzt worden wire. Es steht aufler Zwei-
tel, daff diese Mafinahme nicht Gegenstand
einer Anfechtungsklage sein kann. Es han-
delt sich nimlich um einen vorbereitenden
Akt, der es der Kommission ermdglichen
soll, ihren Informationsstand im Hinblick
auf die endgiiltige Entscheidung iber die
Vereinbarkeit der Beihilfe zu erginzen?,
Bei der Klage gegen diese Entscheidung
priifen Sie die ,,Fristsetzung® auf eventuelle

Rechtsfehler 2.

40. Zwar hat Ihre Rechtsprechung, wonach
sich die Zulissigkeit von Klagen gegen ei-
nen negativen Rechtsakt, danach richtet,
wie insoweit bei dem positiven Rechtsakt zu
entscheiden wire, nicht die Zustimmung al-
ler Kommentatoren gefunden2s. Man stellt

in diesem Zusammenhang fest, dafl die Wei--

gerung oder die Unterlassung endgiiltige
Rechtswirkungen entfalten kann, wie sie
kennzeichnend fiir einen mit der Klage an-
fechtbaren Rechtsakt sind, wihrend dies bei
dem positiven Akt nicht der Fall wire. Ein
bedeutsames Beispiel stellt tatsichlich der

23 — Darin ist meiner Ansicht nach die Schwierigkeit begriindet,
die Losung in Threm Urteil in der Rechtssache Fediol
(Urteil vom 5. Oktober 1981 in der Rechissache 191/82,
Slg. 1983, 2913) auf den vorliegenden Fall zu ibertragen.
In jener Rechtssache haben Sie nimlich die Zulassigheit ei-
ner Klage gegen eine Entscheidung bejaht, durch die die
Phase der Voruntersuchung abgeschlossen wurde, bei de-
ren Auslésung und Ablau? die Antragsteller iiber genau
umschriebene Rechte verfiigen. Dies ist hier nicht der Fall.
Artikel 93 Absatz 2 riumt zwar den Beteiligten die Befug-
nis zur Auflerung gegeniiber der Kommission ein, das aber
nur ,,ganz allgemein® und ,,ohne hierfiir weitergehende
Vorau f: 11 “%Uncil vom 28. Januar 1986

etzungen auf
in der Rechtssache 169/84, Cofaz, Slg. 1986, 391, Randnr.
25). Daritber hinaus besteht diese Befugnis nur eventuell
und nach Einleitung des Verfahrens. Ich merke in diesem
Zusammenhang an, dafl Sie in Threm Urteil in der Rechts-
sache Cimenteries u. a., zur Kennzeichnung der Rechtsna-
tur einer Mitteilung gemifl Artike! 15 der Verordnung Nr.
17 ausgefiihrt-haben, das diese ,,ein besonderes Verfahren
abfschlieflt], dafl selbstindig neben dem Verfahren stehs, in
dem ... die endgiiliige Sachentscheidung ergeht* (Urteil
vom 15. Mirz 1967 in den verbundenen Rechtssachen 8 bis
}l:ll/léé, Sig. 1967, 100, 124). Auch dies ist hier nicht der
all.

24 — Urteil vom 14. November 1984 in der Rechtssache 323/82,
Intermills, Slg. 1984, 3809.

25 — Vandersanden und Barav: Contentienx communatitaire,
S. 145 f. und S. 229 f.; Kovar: Jurisclassenr de droit inter-
national, 1980, Heft 161 C, S. 8, Punkt 24.
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Fall des Vorschlags fiir eine Richtlinie dar;
die Weigerung oder die Unterlassung, einen
solchen Vorschlag vorzulegen, hindert den
Rat nimlich definitiv an einer Entscheidung.

41. Man kann aber nicht umhin festzustel-
len, dafl sich aus Ihrer bereits zitierten
Rechtsprechung ergibt, dafl ein negativer
Akt nur insoweit angefochten werden kann,
als der positive Akt anfechtbar gewesen
wiire. Sofern Sie nicht von einer so eindeu-
tig bestitigten Losung abgehen wollen, wer-
den Sie auch die Nichtigkeitsklage fiir un-
zuldssig erklidren.

42. Ich fiige hinzu, daf die Natur des in
Frage stehenden Rechtsakts nach Threr
Rechtsprechung einen zusitzlichen Grund
fur die Unzulissigkeit der Untitigkeitsklage
darstellen wiirde. Die Zulissigkeit dieser
Klageart bestimmt sich nimlich nach der
Rechtsnatur des Aktes, dessen Erlafl bean-
tragt wird?, Im iibrigen ist Threr Ansicht
nach der Begriff der anfechtbaren ,,Mafi-
nahme* bei der Beurteilung der Zulissigkeit
von Untitigkeitsklage und von Nichtigkeits-
klagen der gleiche?. Nach diesen Grund-
sitzen miifiten Sie daher zu der Auffassung
gelangen, dafl die Firma Irish Cement, wenn
die Weigerung, das Verfahren des Artikels
93 Absatz 2 einzuleiten, keine anfechtbare
Maflnahme darstellt, auch nicht dazu be-
rechtigt sein diirfte, der Kommission die
Unterlassung dieser Maflnahme zur Last zu
legen.

26 — Urteil in der Rechtssache Borromeo, a. a. O. (Gegen diese
Losung sind die gleichen Einwinde vorgebracht worden
wie beim negativen Rechtsakt; man macht ebenfalls gel-
tend, dafl die Unterlassung endgiiltige Rechtswirkungen
entfalten konne, die der positive Akt nicht nach sich ziehen
wiirde (siche die in Fuflnote 22 genannten Verweisungen
und Verfasser).

27 — Urteil vom 18. November 1970 in der Rechtssache 15/70,
Chevalley, Slg. 1970, 975, Randnr. 6. *
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43. Nach Artikel 69 § 3 der Verfahrensordnung kénnen Sie die Kosten gegenein-
ander autheben, wenn ein auflergewohnlicher Grund gegeben ist. Im Urteil in der
Rechtssache Holtz & Willemsen28 haben Sie diese Bestimmung angewandt und
ausgefiihrt:

»Die Kldgerin hatte vorliegend verniinftige Griinde, die Streitlage durch Urteil des
Gerichtshofes kldren zu lassen.*

Es wire nicht unbillig, dies auch in der vorliegenden Rechtssache als gegeben an-
zusehen.

28 — Urteil vom 2. Juli 1974 in der Rechissache 153773, Slg. 1974, 675.
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