BESCHLUSS VOM 29. 4. 2005 — RECHTSSACHE C-404/04 P-R

BESCHLUSS DES PRASIDENTEN DES GERICHTSHOFES
29. April 20057

In der Rechtssache C-404/04 P-R

betreffend einen Antrag auf einstweilige Anordnung nach den Artikeln 242 EG und
243 EG, eingereicht am 14. Oktober 2004,

Technische Glaswerke Ilmenau GmbH, Prozessbevollmichtigte: Rechtsanwilte
C. Arhold und N. Wimmer, Zustellungsanschrift in Luxemburg,

Antragstellerin,

andere Verfahrensbeteiligte:

Kommission der Europiischen Gemeinschaften, vertreten durch V. Di Bucci und
V. Kreuschitz als Bevollmichtigte, Zustellungsanschrift in Luxemburg,

Beklagte im ersten Rechtszug,

* Verfahrenssprache: Deutsch.
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Schott AG, vormals Schott Glas, Prozessbevollmichtigter: Rechtsanwalt U. Soltész,

Streithelferin im ersten Rechtszug,

erlasst

DER PRASIDENT DES GERICHTSHOFES

nach Anhérung der Generalanwiltin C. Stix-Hackl

folgenden

Beschluss

Mit ihrem Antrag auf einstweilige Anordnung begehrt die Technische Glaswerke
Ilmenau GmbH (im Folgenden: Antragstellerin) vom Prisidenten des Gerichtshofes,
den Vollzug von Artikel 2 der Entscheidung 2002/185/EG der Kommission vom
12. Juni 2001 iiber die staatliche Beihilfe Deutschlands zugunsten der Technischen
Glaswerke Ilmenau GmbH, Deutschland (ABL. 2002, L 62, S. 30, im Folgenden:
angefochtene Entscheidung), bis zur abschlielenden Entscheidung des Gerichts-
hofes iiber das Rechtsmittel der Antragstellerin vom 22. September 2004 in der
Rechtssache C-404/04 P oder bis zu einem vom Prasidenten des Gerichtshofes
bestimmten Zeitpunkt auszusetzen, hilfsweise, jede andere oder zusitzliche Maf3-
nahme zu treffen, die der Prisident des Gerichtshofes fiir erforderlich oder
angemessen hilt.
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Vorgeschichte des vorliegenden Antrags auf einstweilige Anordnung

In der angefochtenen Entscheidung stellte die Kommission fest, dass die Bundes-
republik Deutschland der Antragstellerin eine mit dem Gemeinsamen Markt
unvereinbare Beihilfe in Hohe von 4 Millionen DM gewihrt habe. In Artikel 2 der
Entscheidung gab sie der Bundesrepublik Deutschland auf, diese Beihilfe unver-
ziiglich zuriickzufordern.

Die Antragstellerin beantragte beim Gericht erster Instanz der Europidischen
Gemeinschaften die Nichtigerklarung der angefochtenen Entscheidung. Im Lauf des
Verfahrens erlief§ der Prisident des Gerichts mehrmals einstweilige Anordnungen,
mit denen im Wesentlichen die Pflicht zur Riickzahlung des streitigen Betrages bis
zum Abschluss des Verfahrens vor dem Gericht mit der Maf3gabe ausgesetzt wurde,
dass die Antragstellerin einen Teil dieses Betrages zuriickzahlt, was sie auch getan
hat (vgl. Beschliisse des Prasidenten des Gerichts vom 4. April 2002 in der
Rechtssache T-198/01 R, Technische Glaswerke Ilmenau/Kommission, Slg. 2002,
[1-2153, vom 1. August 2003 in der Rechtssache T-198/01 R [II], Technische
Glaswerke I[Imenau/Kommission, Slg. 2003, 11-2895, und vom 12. Mai 2004 in der
Rechtssache T-198/01 R 111, Technische Glaswerke Ilmenau/Kommission, Slg. 2004,
11-1471).

Gegen die Abweisung der Klage mit Urteil des Gerichts vom 8. Juli 2004 in der
Rechtssache T-198/01 (Technische Glaswerke Ilmenau/Kommission, Slg. 2004,
11-2717, im Folgenden: angefochtenes Urteil) legte die Antragstellerin am
22. September 2004 Rechtsmittel ein. Im Rahmen dieses Rechtsmittels beantragt
sie im Wesentlichen wiederum die Aussetzung der angefochtenen Entscheidung bis
zum Abschluss des Verfahrens vor dem Gerichtshof.
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Zur Vorgeschichte des vorliegenden Antrags auf einstweilige Anordnung enthalten
die Randnummern 7 bis 28 des angefochtenen Urteils nidhere Angaben:

117

10

Die Klagerin ist ein deutsches Unternehmen mit Sitz in Ilmenau im Freistaat
Thiiringen. Sie ist im Bereich der Glasherstellung titig.

Sie wurde 1994 von den Eheleuten Geif mit dem Ziel gegriindet, vier der zwolf
Produktionslinien fir die Herstellung von Glas der fritheren Ilmenauer
Glaswerke GmbH (im Folgenden: 1GW) zu tibernehmen, die von der
Treuhandanstalt (einer mit der Umstrukturierung der Unternehmen der
ehemaligen Deutschen Demokratischen Republik betrauten Einrichtung des
offentlichen Rechts, spiter umbenannt in Bundesanstalt fiir vereinigungsbe-
dingte Sonderaufgaben, im Folgenden: BvS) in Liquidation dberfithrt worden
war. Die fraglichen Produktionslinien stammten aus dem Vermogen des
Volkseigenen Betriebes Werk fur Technisches Glas Ilmenau, der vor der
deutschen Wiedervereinigung das Zentrum der Glasherstellung in der
Deutschen Demokratischen Republik war.

Der Verkauf der vier Produktionslinien von der IGW an die Klagerin erfolgte in
zwei Stufen, durch einen ersten Vertrag iiber die Ubertragung von Aktiva vom
26. September 1994 (im Folgenden: Asset-deal 1), der von der Treuhandanstalt
im Dezember 1994 genehmigt wurde, und einen zweiten Vertrag vom
11. Dezember 1995 (im Folgenden: Asset-deal 2), den die BvS am 13. August
1996 genehmigte.

Nach dem Asset-deal 1 betrug der Kaufpreis fiir die ersten drei Produktions-
linien insgesamt 5,8 Millionen DM (2 965 493 Euro) und sollte in drei Raten am
31. Dezember der Jahre 1997, 1998 und 1999 gezahlt werden. Die Zahlung
wurde durch eine Grundschuld in Héhe von 4 Millionen DM (2 045 168 Euro)
und eine Bankbiirgschaft von 1,8 Millionen DM (920 325 Euro) gesichert.
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11 Es ist unstreitig, dass keine dieser drei Raten gezahlt wurde.

12 Mit dem Asset-deal 2 wurde auch die vierte Produktionslinie zum Preis von
50 000 DM (25 565 Euro) an die Kligerin verkauft.

13 Ferner ist unstreitig, dass die Kligerin im Jahr 1997 Liquidititsprobleme hatte.
Deshalb nahm sie Verhandlungen mit der BvS auf. Diese fiihrten zum Abschluss
eines Vertrages vom 16. Februar 1998, in dem sich die BvS bereit erklirte, den
im Asset-deal 1 vereinbarten Kaufpreis um 4 Millionen DM zu verringern (im
Folgenden: Kaufpreisverringerung).

14 Mit Schreiben vom 1. Dezember 1998 notifizierte die Bundesrepublik
Deutschland der Kommission verschiedene Mafinahmen zur finanziellen
Unterstiitzung der Kligerin, darunter die Kaufpreisverringerung. Ein Teil
dieser Notifizierung betraf einen Umstrukturierungsplan fiir die Jahre 1998 bis
2000, zu dem u. a. die Suche nach einem neuen privaten Investor gehorte, der
einen Beitrag von 3 850 000 DM (1 968 474 Euro) leisten sollte.

15 Mit Schreiben SG (2000) D/102831 vom 4. April 2000 erdffnete die
Kommission das férmliche Priifverfahren gemaf3 Artikel 88 Absatz 2 EG. Sie
war der Ansicht, dass die deutschen Behérden im Rahmen des Asset-deals 1
und des Asset-deals 2 verschiedene staatliche Beihilfen gewihrt haben kénnten.
Diese angeblichen Beihilfen werden in der im Amtsblatt der Europiischen
Gemeinschaften vom 29. Juli 2000 veréffentlichten Mitteilung (Aufforderung
zur Abgabe einer Stellungnahme gemif} Artikel 88 Absatz 2 EG-Vertrag zur
Beihilfe C 19/2000 [ex NN 147/98] — Beihilfemafinahmen zugunsten der
Technischen Glaswerke Ilmenau GmbH, Deutschland, ABL C 217, S. 10)
beschrieben, in der die Kommission vorliufig die Auffassung vertrat, dass zwei
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der fraglichen Mafinahmen als mit dem Gemeinsamen Markt unvereinbare
Beihilfen angesehen werden kénnten, und zwar die Kaufpreisverringerung und
ein Darlehen der Thiringer Aufbaubank (TAB) in Hohe von 2 Millionen DM
(1 015 677 Euro), das der Kliagerin am 30. November 1998 auf der Grundlage
der (durch die Entscheidung SG[96] D/1946 genehmigten) Beihilferegelung
NN 74/95 gewidhrt worden war.

Die Bundesrepublik Deutschland gab mit Schreiben vom 7. Juli 2000 gegeniiber
der Kommission ihre Stellungnahme zur Eroffnung des formlichen Priifver-
fahrens ab. Sie fithrte aus, die Kaufpreisverringerung stelle keine staatliche
Beihilfe dar, sondern entspreche dem Verhalten eines privaten Gliaubigers, der
versuche, seine Forderung in einer Situation zuriickzuerhalten, in der das
Verlangen nach vollstindiger Zahlung des Kaufpreises vermutlich zur Liquida-
tion der Klagerin gefiihrt hitte.

Nachdem die Klégerin von der Mitteilung vom 29. Juli 2000 erfahren hatte,
nahm sie am 28. August 2000 gegeniiber der Kommission Stellung. Sie
verlangte, ihr Einsicht in den nicht vertraulichen Teil der Akten zu gewihren
und ihr anschliefSend Gelegenheit zu geben, sich erneut zu dufiern.

Mit Schreiben vom 11. Oktober 2000 raumte die BvS der Klagerin Fristen fiir
die Zahlung des Restbetrags von 1,8 Millionen DM des im Asset-deal 1
festgelegten Kaufpreises und der vom 1. Januar 1998 bis zum 20. Juni 2000
aufgelaufenen Zinsen in Hoéhe von 198 800 DM (101 645 Euro) ein. Ohne
weitere Zinsen zu verlangen, legte die BvS als neue Zahlungstermine den
31. Dezember der Jahre 2003 bis 2005 fest. Dabei war vorgesehen, dass an
diesen Tagen jeweils 666 600 DM (340 827 Euro) gezahlt werden sollten.
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Am 20. November 2000 &uflerte sich die Bundesrepublik Deutschland
gegeniiber der Kommission zu der Stellungnahme, die die Firma Schott Glas,
ein Wettbewerber der Kligerin, am 28. September 2000 im Rahmen des
formlichen Prifverfahrens bei der Kommission eingereicht hatte,

Am 27. Februar 2001 ubermittelte die Bundesrepublik Deutschland der
Kommission in der Anlage zu ihrer Mitteilung die Kopie eines Gutachtens
vom 24. November 2000, das die Wirtschaftspriifungsgesellschaft Arnold iiber
die Situation und die Rentabilititsaussichten der Kligerin erstattet hatte (im
Folgenden: Gutachten Arnold).

Am 12. Juni 2001 erlief8 die Kommission die [angefochtene Entscheidung). Sie
verzichtete ausdriicklich darauf, im Rahmen desselben férmlichen Priifverfah-
rens andere potenzielle Beihilfen wie die Umwandlung der im Zusammenhang
mit dem Asset-deal 1 gestellten Bankbiirgschaft von 1,8 Millionen DM in eine
nachrangige Grundschuld und den Aufschub der Zahlung des Restbetrags des
in diesem Vertrag festgelegten Kaufpreises bis 2003 zu priifen (Randnrn. 42, 64
und 65 der angefochtenen Entscheidung), und kam zu dem Ergebnis, dass ein
privater Glaubiger der Kaufpreisverringerung nicht zugestimmt hitte, sondern
dass sie eine mit dem Gemeinsamen Markt unvereinbare staatliche Beihilfe im
Sinne von Artikel 87 Absatz 1 EG darstelle.

Die Kommission vertrat aus drei Griinden (Randnrn. 76 bis 80 der
angefochtenen Entscheidung) die Ansicht, dass sich die BvS bei der
Verringerung des Kaufpreises nicht wie ein privater Glaubiger verhalten habe.
Selbst wenn die Abhingigkeit des Asset-deals 2 von der Kaufpreisverringerung
unterstellt werde, gebe es keine Hinweise dafiir, dass die gewihlte Vorgehens-
weise zu geringeren als den Kosten gefiihrt habe, die entstanden wiren, wenn
die Zahlung des urspriinglich vereinbarten vollen Kaufpreises verlangt und auf
den Asset-deal 2 verzichtet worden wire (Randnr. 81). Die Kommission wies
auch das Argument der Kligerin zuriick, die Kaufpreisverringerung stelle nur
eine Anpassung des Privatisierungsvertrags angesichts der Kiirzung der
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zugesagten Zuschiisse durch den Freistaat Thiiringen dar. Sie vertrat namlich
die Ansicht, dass die BvS und der Freistaat Thiiringen verschiedene juristische
Personen seien (Randnr. 82). Sie schloss daraus, dass das Vorgehen der BvS
nicht zur Wahrung ihrer finanziellen Interessen, sondern zur Sicherung des
Uberlebens der Kligerin gedient habe (Randnr. 83).

In der angefochtenen Entscheidung wird ausgefiihrt, dass die Kaufpreis-
verringerung nicht als Ad-hoc-Beihilfe zur Umstrukturierung freigestellt
werden konne, da die Voraussetzungen der Leitlinien der Gemeinschaft fiir
Beihilfen zur Rettung und Umstrukturierung von Unternehmen in Schwierig-
keiten nicht vorldgen. Insbesondere habe der Umstrukturierungsplan der
Klagerin nicht auf realistischen Annahmen beruht, und die Wiederherstellung
ihrer langfristigen Rentabilitit sei zweifelhaft (Randnrn. 92 bis 97).

Die Kommission weist auf die Voraussetzung fiir Umstrukturierungsbeihilfen
hin, wonach der Umstrukturierungsplan Mafinahmen vorsehen misse, um
etwaige nachteilige Auswirkungen auf Wettbewerber so weit wie mdoglich
auszugleichen (Randnrn. 98 bis 101). Trotz des Vorbringens eines Wett-
bewerbers der Kligerin, ,dass auf einigen Produktmirkten, auf denen [die
Kldgerin] titig ist, strukturelle Uberkapazititen bestiinden’, kam sie zu dem
Ergebnis, dass es nach den fiir sie verfiigbaren Informationen ,am Gesamtmarkt
keine Uberkapazititen‘ gebe (Randnr. 101).

Schliellich vertrat die Kommission die Ansicht, dass die Voraussetzung der
Verhiltnismafligkeit der Beihilfe nicht erfiillt sei, da es an einem Beitrag eines
privaten Investors im Sinne der oben genannten Leitlinien fehle (Randnrn. 102
bis 107). Zudem stellte sie fest, dass die Kligerin nach den Angaben desselben
Wettbewerbers ihre Erzeugnisse systematisch unter dem Marktpreis und sogar
unter den Gestehungskosten verkaufe und dass ihr fortwahrend Liquiditit zum
Ausgleich ihrer Verluste zugefithrt worden sei; daher konne nicht aus-
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geschlossen werden, dass die dem Unternehmen zugeflossenen Mittel zu einem
marktverzerrenden Verhalten verwendet worden seien, das nicht mit dem
Umstrukturierungsprozess in Zusammenhang stehe (Randnr. 103). Im Ergebnis
sei die Kaufpreisverringerung somit nicht mit dem Gemeinsamen Markt
vereinbar (Randnr. 109).

26 Die Artikel 1 und 2 der angefochtenen Entscheidung lauten:

JArtikel 1

Die staatliche Beihilfe [der Bundesrepublik Deutschland] zugunsten der
Technischen Glaswerke Ilmenau GmbH in Form [einer Verringerung von)
4 000 000 DEM des Kaufpreises im Rahmen des am 26. September 1994
geschlossenen Asset-deals 1 ist mit dem Gemeinsamen Markt unvereinbar.

Artikel 2

(1) [Die Bundesrepublik] Deutschland ergreift alle notwendigen Mafinahmen,
um die in Artikel 1 genannte, rechtswidrig zur Verfiigung gestellte Beihilfe vom
Empfianger zuriickzufordern.

(2) Die Riickforderung der Beihilfe erfolgt unverziiglich nach den deutschen
Verfahren, sofern diese die sofortige, tatsichliche Vollstreckung der Entschei-
dung erméglichen. Die zuriickzufordernde Beihilfe umfasst Zinsen von dem
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Zeitpunkt an, ab dem die rechtswidrige Beihilfe dem Empfinger zur Verfigung
stand, bis zu ihrer tatsdchlichen Riickzahlung. Die Zinsen werden auf der
Grundlage des fiir die Berechnung des Subventionsidquivalents der Regional-
beihilfen verwendeten Bezugssatzes berechnet.’

27 Die Klédgerin raumt ein, am 19. Juni 2001 von der angefochtenen Entscheidung
Kenntnis erlangt zu haben, als Vertreter der BvS ihr eine Kopie tibergeben
hitten.

28 Mit Schreiben vom 23. August 2001 teilte die Bundesrepublik Deutschland der
Kommission mit, dass sie vorbehaltlich des Einverstindnisses der Kommission
beabsichtige, die Riickzahlung der fraglichen Beihilfe zu stunden, um
Verhandlungen zwischen der Klagerin und einem neuen potenziellen Investor
nicht zu gefihrden.”

Verfahren vor dem Gerichtshof und Antrige der Beteiligten

Im Anschluss an den Erlass des angefochtenen Urteils verlangte die BvS mit
Schreiben vom 8. Juli 2004 von der Antragstellerin die Erstattung der Kaufpreis-
verringerung zuziiglich Zinsen und abziglich der Zahlungen, die gemif} den in
Randnummer 3 des vorliegenden Beschlusses erwdhnten Beschliissen des Prasi-
denten des Gerichts bereits geleistet worden waren, d. h. einen Gesamtbetrag von
2 212 027,04 Euro. Die BvS teilte jedoch mit, dass sie von Mafinahmen zur
Zwangsvollstreckung der Riickzahlungspflicht bis zur Ablehnung eines etwaigen
Antrags auf Aussetzung des Vollzugs der angefochtenen Entscheidung absehen
werde, sofern die Antragstellerin bis zu einem bestimmten Zeitpunkt einen solchen
Antrag stelle.
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7 Unter diesen Umstdnden hat die Antragstellerin mit besonderem Schriftsatz gemaf3
den Artikeln 242 EG und 243 EG beantragt,

1. den Vollzug von Artikel 2 der angefochtenen Entscheidung auszusetzen,

— bis der Gerichtshof abschliefend iiber das Rechtsmittel der Antragstellerin
vom 22. September 2004 in der Rechtssache C-404/04 P entschieden hat

— oder bis zu einem Zeitpunkt, den der Prisident des Gerichtshofes bestimmt;

2. hilfsweise, jede andere oder zusitzliche einstweilige Anordnung zu treffen, die
der Prisident des Gerichtshofes fur erforderlich oder angemessen hilt;

3. die Kostenentscheidung vorzubehalten.

s Die Kommission beantragt, diesen Antrag auf einstweilige Anordnung als
unbegriindet zuriickzuweisen und der Antragstellerin die Kosten aufzuerlegen.

9 Schott, die mit Beschluss des Prisidenten der Fiinften erweiterten Kammer des
Gerichts vom 15. Mai 2002 als Streithelferin zur Unterstiitzung der Antrige der
Kommission zugelassen wurde, beantragt, den genannten Antrag zuriickzuweisen
und der Antragstellerin die Kosten einschliefSlich der Kosten der Streithelferin
aufzuerlegen; hilfsweise ersucht sie den Prisidenten des Gerichtshofes, seine
Kostenentscheidung der Entscheidung in der Hauptsache vorzubehalten.
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Zum Antrag auf einstweilige Anordnung

Nach stidndiger Rechtsprechung kann der Richter der einstweiligen Anordnung nur
dann vorldufige Mafinahmen treffen, wenn ihre Notwendigkeit in tatsdchlicher und
rechtlicher Hinsicht glaubhaft gemacht ist (Fumus boni iuris) und wenn feststeht,
dass sie in dem Sinne dringlich sind, dass sie zur Verhinderung eines schweren und
nicht wieder gutzumachenden Schadens fiir die Interessen des Antragstellers bereits
vor der Entscheidung zur Hauptsache erlassen werden und ihre Wirkungen
entfalten missen. Der Richter der einstweiligen Anordnung nimmt gegebenenfalls
auch eine Abwigung der bestehenden Interessen vor (vgl. u. a. Beschluss vom
23. Februar 2001 in der Rechtssache C-445/00 R, Osterreich/Rat, Slg. 2001, 1-1461,
Randnr. 73).

Diese Voraussetzungen bestehen kumulativ, so dass der Antrag auf einstweilige
Anordnung zuriickzuweisen ist, wenn eine von ihnen fehlt (vgl. u. a. Beschluss vom
27. September 2004 in der Rechtssache C-7/04 P[R], Kommission/Akzo und Akcros,
Slg. 2004, 1-8739, Randnr. 28).

Vorbemerkungen

Erstens ist festzustellen, dass der vorliegende Antrag auf einstweilige Anordnung
nicht deshalb unzulissig ist, weil die beantragten vorldufigen MafSinahmen in der
Aussetzung der angefochtenen Entscheidung bestehen und somit iiber die
Aussetzung der Durchfithrung des angefochtenen Urteils hinausgehen.

Es ist zwar richtig, dass im Rahmen des Artikels 242 EG die beantragten
Mafinahmen grundsitzlich den formalen Rahmen des Rechtsmittels, mit dem sie
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zusammenhingen, nicht iiberschreiten diirfen; festzustellen ist aber auch, dass nach
standiger Rechtsprechung ein Antrag auf Aussetzung des Vollzugs gegen eine
ablehnende Entscheidung nur in Ausnahmefillen gegeben ist, weil die Anordnung
einer Aussetzung keine Anderung der Lage des Antragstellers herbeifiihren kénnte
(vgl. Beschluss vom 21. Februar 2002 in den Rechtssachen C-486/01 P-R und
C-488/01 P-R, Front National und Martinez/Parlament, Slg. 2002, 1-1843,
Randnr. 73 und die dort genannte Rechtsprechung).

Da das angefochtene Urteil insofern einer ablehnenden Entscheidung gleichzusetzen
ist, als das Gericht mit ihm die Klage in vollem Umfang abgewiesen hat, und da sich
die Pflicht zur Riickzahlung des streitigen Betrages aus der angefochtenen
Entscheidung ergibt, muss es der Antragstellerin aus den im Beschluss vom 31. Juli
2003 in der Rechtssache C-208/03 P-R (Le Pen/Parlament, Slg. 2003, 1-7939,
Randnrn. 78 bis 88) niher erliduterten Erwigungen zum Anspruch auf effektiven
gerichtlichen Rechtsschutz maéglich sein, im vorliegenden Fall die Aussetzung des
Vollzugs der angefochtenen Entscheidung zu beantragen.

Auflerdem stiitzt sich der vorliegende Antrag auf einstweilige Anordnung auch auf
Artikel 243 EG, wonach der Gerichtshof in den bei ihm anhingigen Sachen die
erforderlichen einstweiligen Anordnungen treffen kann.

Dass die Aussetzung des Vollzugs der angefochtenen Entscheidung und nicht die
Aussetzung der Durchfithrung des angefochtenen Urteils beantragt wird, hat jedoch
Auswirkungen auf die Beurteilung des Fumus boni iuris.

Das Vorbringen der Antragstellerin gegen das angefochtene Urteil kann namlich, so
stichhaltig es auch sein mag, nicht ausreichen, um die Aussetzung des Vollzugs der
angefochtenen Entscheidung auf den ersten Blick zu rechtfertigen. Um nachzu-
weisen, dass die Voraussetzung des Fumus boni iuris erfillt ist, miisste die
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Antragstellerin zudem dartun konnen, dass das Vorbringen, mit dem im Rahmen
der Nichtigkeitsklage die Rechtmifligkeit der genannten Entscheidung in Abrede
gestellt wurde, geeignet ist, auf den ersten Blick die beantragte Aussetzung zu
rechtfertigen (Beschluss Le Pen/Parlament, Randnr. 90).

Zweitens ist zur Vorgeschichte der vorliegenden Rechtssache darauf hinzuweisen,
dass der Prisident des Gerichts im ersten der in Randnummer 3 des vorliegenden
Beschlusses erwidhnten Beschliisse im Verfahren der einstweiligen Anordnung,
speziell in dessen Randnummern 79, 87 und 88, festgestellt hat, dass der erste und
der dritte Klagegrund der Antragstellerin nicht jeder Grundlage zu entbehren
schienen. Uberdies entschied er im Rahmen der Interessenabwigung in Rand-
nummer 118 des genannten Beschlusses, dass zwar das Gemeinschaftsinteresse
normalerweise, wenn nicht sogar fast immer, Vorrang vor dem Interesse des
Empfingers der Beihilfe haben misse, den Vollzug der Pflicht zu deren Riick-
erstattung bis zum Erlass des Urteils in der Hauptsache zu verhindern, dass es
jedoch ,im vorliegenden Fall auflergewthnliche und ganz spezifische Umstinde
[gibt], die fir den Erlass einer einstweiligen Anordnung sprechen®. Im Haupt-
sacheverfahren wies das Gericht gleichwohl das gesamte Vorbringen der
Antragstellerin zuriick.

Folglich ist im Rahmen des vorliegenden Antrags auf einstweilige Anordnung bei
der Beurteilung der Voraussetzung eines Fumus boni iuris zu beriicksichtigen, dass
die angefochtene Entscheidung bereits von einem Gemeinschaftsgericht in tatsach-
licher und rechtlicher Hinsicht gepriift wurde und dass dieses die Klage gegen die
Entscheidung als unbegriindet angesehen hat.

Drittens ergibt sich das Erfordernis, im Rahmen des vorliegenden Antrags auf
einstweilige Anordnung Rechtsgriinde geltend zu machen, die auf den ersten Blick
besonders schwerwiegend erscheinen, auch daraus, dass diese Griinde geeignet sein
miissen, die vom Gericht bei seiner inhaltlichen Wiirdigung des Vorbringens der
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Antragstellerin vorgenommene Beurteilung umzukehren und die Beurteilung, mit
der der Prasident des Gerichts das Vorliegen auflergewdhnlicher und ganz
spezifischer Umsténde in dieser Rechtssache bejaht hat, zu bestitigen.

Zum Fumus boni iuris

Die Antragstellerin hat die von ihr geltend gemachten Rechtsmittelgriinde in fiinf
Rubriken eingeteilt, und zwar Wegfall der Geschiftsgrundlage, Kriterium des
privaten Glaubigers, fehlerhafte Ermittlung der Héhe der Beihilfe, Umstruk-
turierungsplan und Nichtiibermittlung der Antworten der Streithelferin an die
Bundesrepublik Deutschland.

Zu den Rechtsmittelgriinden in Bezug auf den Wegfall der Geschiftsgrundlage

Im Rahmen ihres Vorbringens zum Wegfall der Geschiftsgrundlage fithrt die
Antragstellerin sieben Rechtsmittelgriinde an. Sie stuft zwei davon als materielle
Rechtsmittelgriinde ein, wihrend die fiinf anderen auf angebliche Mingel des
Verfahrens vor dem Gericht gestiitzt werden. Aus den in Randnummer 17 des
vorliegenden Beschlusses genannten Griinden werden diese angeblichen Verfah-
rensméngel im Rahmen des vorliegenden Verfahrens der einstweiligen Anordnung
nicht gepriift.

Als ersten materiellen Rechtsmittelgrund trigt die Antragstellerin vor, das Gericht
habe einen Rechtsfehler begangen, als es die Ansicht vertreten habe, dass die von der
Kommission in der angefochtenen Entscheidung gegebene Begriindung fiir die
Nichtberiicksichtigung des Wegfalls der Geschiftsgrundlage den Anforderungen
von Artikel 253 EG entspreche.
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Als zweiten materiellen Rechtsmittelgrund macht sie geltend, das Gericht habe
einen Rechtsfehler begangen, als es entschieden habe, dass die Zuriickweisung ihres
Vorbringens zum Wegfall der Geschiftsgrundlage in der angefochtenen Entschei-
dung nicht auf einem offensichtlichen Beurteilungsfehler der Kommission bei der
Anwendung von Artikel 87 Absatz 1 EG beruht habe.

Diese beiden Rechtsmittelgriinde, die zusammen zu priifen sind, stitzen sich im
Wesentlichen darauf, dass das Gericht filschlich nicht beanstandet habe, dass die
Kommission zum einen die Kaufpreisverringerung nicht als logische Folge des
Wegfalls der Geschiftsgrundlage angesehen und zum anderen die angefochtene
Entscheidung insoweit nicht ausreichend begriindet habe.

In Randnummer 82 der angefochtenen Entscheidung hat die Kommission in Bezug
auf den angeblichen Wegfall der Geschiftsgrundlage festgestellt, dass die BvS und
der Freistaat Thiringen verschiedene juristische Personen seien, und daraus
geschlossen, dass das Argument der Antragstellerin, wonach die Kaufpreisverringe-
rung angesichts der Herabsetzung der vom Freistaat zugesagten Zuschiisse nur eine
Anpassung des Privatisierungsvertrags darstelle, nicht akzeptiert werden konne.

Im angefochtenen Urteil hat das Gericht diese Feststellung dahin ausgelegt, dass die
Kommission das Vorbringen der Antragstellerin insoweit fiir irrelevant gehalten
habe. Es hat ausgefithrt, bei der vom Freistaat Thiiringen angeblich zugesagten
Beihilfe habe es sich um eine durch den 23. Rahmenplan der Gemeinschaftsaufgabe
»verbesserung der regionalen Wirtschaftsstruktur®, also eine Regionalbeihilfen-
regelung, gedeckte Investitionsbeihilfe gehandelt, wihrend die Kaufpreisverringe-
rung nicht unter diese spezielle Beihilfenregelung falle und daher von der
Kommission nicht anhand der Bestimmungen dieser Regelung habe beurteilt
werden konnen. Fir die Gewdhrung dieser angeblichen Investitionsbeihilfe sei im
Ubrigen der Freistaat Thiiringen und nicht die BvS zustindig gewesen. Unter diesen
Umstinden konne nicht davon ausgegangen werden, dass die Kommission einen
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Beurteilungsfehler begangen habe, als sie das auf den Anspruch auf Anpassung des
Asset-deals 1 gestiitzte Argument mit der Begriindung zuriickgewiesen habe, dass
die BvS und der Freistaat Thiiringen verschiedene juristische Personen seien, auch
wenn Letzterer der Antragstellerin die fragliche Investitionsbeihilfe tatsichlich
zugesagt haben sollte (vgl. Randnrn. 70 bis 77 des angefochtenen Urteils).

Das Gericht hat hinzugefiigt, die Antragstellerin habe jedenfalls in ihren Schrift-
sdtzen nicht in rechtlich hinreichender Weise dargetan, dass der Freistaat Thiiringen
ihr die Gewiahrung einer Investitionsbeihilfe in Hoéhe von 4 Millionen DM
tatsichlich zugesagt habe. Mangels eines solchen Nachweises sei die Pramisse der
Argumentation der Antragstellerin in Bezug auf das Vorliegen einer Zusage des
Freistaats fiir eine Investitionsbeihilfe nicht erwiesen, so dass weder ihr Vorbringen
zum Begriff der Vertragsanpassung wegen Wegfalls der Geschiftsgrundlage gepriift
zu werden brauche noch zu kliren sei, ob die angebliche Beihilfezusage vom

23. Rahmenplan gedeckt gewesen sei (vgl. Randnrn. 78 bis 86 des angefochtenen
Urteils).

Vor dem Gerichtshof macht die Antragstellerin geltend, es komme nicht darauf an,
ob der Freistaat Thiiringen die genannte Beihilfe zugesagt habe. Entscheidend sei,
dass die Parteien beim Abschluss des Kaufvertrags gemeinsam von einer héheren
Foérderung durch den Freistaat ausgegangen seien.

Die Kommission stuft dies als neues, vor dem Gericht nicht geltend gemachtes
Vorbringen der Antragstellerin ein und trigt vor, wenn dieser Argumentation
gefolgt wiirde, wiirde dem im Vertrag vorgesehenen System der Kontrolle staatlicher
Beihilfen praktisch ein Ende gesetzt. Um eine Beihilfe dem gemeinschaftsrechtlichen
Kontrollsystem zu entziehen, wiirde es namlich geniigen, wenn die Behérde und der
Beihilfeempfinger angiben, gemeinsam davon ausgegangen zu sein, dass ein Dritter
finanziell zum Kauf beitragen werde, und dann in dem mehr als wahrscheinlichen
Fall, dass dieser Dritte seinen Beitrag nicht erbringe, den Kaufpreis verringerten.
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Eine Entscheidung iiber die Frage, ob und gegebenenfalls in welcher Weise ein
nationales Rechtsinstitut wie der Wegfall der Geschiftsgrundlage auf das System der
Kontrolle staatlicher Beihilfen Anwendung finden kann, wiirde den Rahmen des
vorliegenden Verfahrens der einstweiligen Anordnung zweifellos sprengen.

Eine solche Priifung ist in diesem Verfahrensstadium jedoch nicht erforderlich, da es
an einer hinreichenden Zahl von Anhaltspunkten fehlt, die auf den ersten Blick den
Schluss auf das Vorhandensein einer der Voraussetzungen fiir die Anwendung des
Rechtsinstituts des Wegfalls der Geschiftsgrundlage im vorliegenden Fall zuliefien.

Nach den Schriftsitzen der Antragstellerin beruht die Anwendung dieses Rechts-
instituts auf der Primisse, dass sowohl die BvS als auch sie von einer grofieren
Forderung durch den Freistaat Thiiringen ausgingen. In Bezug auf die BvS erscheint
diese Pramisse aber nicht erwiesen.

Hierzu hat das Gericht in Randnummer 75 des angefochtenen Urteils ausgefiihrt,
dass der Antragstellerin die Kaufpreisverringerung ,von der BvS, einer bundes-
eigenen Treuhandeinrichtung, gewihrt [wurde], um es ihr zu ermdglichen, ihre
finanziellen Schwierigkeiten zu bewiltigen und wieder tiberlebensfahig zu werden,
und nicht zu dem mit dem 23. Rahmenplan verfolgten Zweck der Stitzung der
regionalen Wirtschaft des Freistaats Thiiringen®.

Nach den Feststellungen des Gerichts in Randnummer 16 des angefochtenen Urteils
hat zudem die Bundesrepublik Deutschland in ihrer Stellungnahme gegeniiber der
Kommission zur Eroffnung des formlichen Priifverfahrens ausgefiihrt, dass ,die
Kaufpreisverringerung ... keine staatliche Beihilfe dar[stelle], sondern ... dem
Verhalten eines privaten Glidubigers [entspreche], der versuche, seine Forderung in
einer Situation zuriickzuerhalten, in der das Verlangen nach vollstindiger Zahlung
des Kaufpreises vermutlich zur Liquidation der Kligerin gefiihrt hatte”.
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Dabei handelt es sich um Tatsachenfeststellungen, die vor dem Gerichtshof nicht in
Frage gestellt werden kénnen. Allein das Gericht ist namlich fiir die Feststellung der
Tatsachen zustidndig, sofern sich nicht aus den Prozessakten ergibt, dass seine
Feststellungen tatsichlich falsch sind, und fiir die Wiirdigung dieser Tatsachen. Die
Wiirdigung der Tatsachen ist, sofern die dem Gericht vorgelegten Beweismittel
nicht verfilscht werden, daher keine Rechtsfrage, die als solche der Kontrolle des
Gerichtshofes im Rahmen eines Rechtsmittels unterliegt (vgl. u. a. Urteil vom
11. Februar 1999 in der Rechtssache C-390/95 P, Antillean Rice Mills u. a./
Kommission, Slg. 1999, 1-769, Randnr. 29, und Beschluss Front National und
Martinez/Parlament, Randnr. 84).

SchliefSlich ist zu der Begriindung, die die Kommission in der angefochtenen
Entscheidung gegeben hat, zu sagen, dass von der Kommission nicht verlangt
werden kann, ihre Entscheidung auch dann eingehend zu begriinden, wenn sie auf
Argumente antwortet, die sie fiir irrelevant oder nur wenig relevant hilt.

Unter diesen Umstinden hat die Antragstellerin mit den auf den Wegfall der
Geschiftsgrundlage und die insoweit angeblich unzureichende Begriindung der
angefochtenen Entscheidung gestiitzten Rechtsmittelgriinden den ihr in Bezug auf
den Fumus boni iuris obliegenden Beweis nicht erbracht.

Zu dem auf das Kriterium des privaten Glaubigers gestiitzten Rechtsmittelgrund

Mit diesem Rechtsmittelgrund macht die Antragstellerin im Wesentlichen geltend,
das Gericht habe zum einen zu Unrecht verneint, dass die Kommission bei ihrer
Antwort auf das Vorbringen zu dem Verhalten, das ein privater Glaubiger gezeigt
hitte, um die bei der Antragstellerin aufgetretenen Schwierigkeiten zu bewiltigen,
die Pflicht zur Begriindung der angefochtenen Entscheidung verletzt habe, und zum
anderen sei es nur unzureichend auf die Argumentation der Antragstellerin zu
diesem Punkt eingegangen.
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Abgesehen davon, dass die Antragstellerin mit diesem Rechtsmittelgrund weit-
gehend nur ihre bereits dem Gericht vorgetragenen Argumente wiederholt, ist
festzustellen, dass die angefochtene Entscheidung in den Randnummern 76 bis 83
eine Begriindung enthilt, die auf den ersten Blick ausfiihrlich genug erscheint, um
— wie nach stindiger Rechtsprechung erforderlich — die Uberlegungen des
Gemeinschaftsorgans, das den Rechtsakt erlassen hat, so klar und eindeutig zum
Ausdruck zu bringen, dass die Betroffenen ihr die Griinde fiir die erlassene
Mafinahme entnehmen konnen und das zustindige Gericht seine Kontrollaufgabe
wahrnehmen kann (vgl. u. a. Urteile vom 2. April 1998 in der Rechtssache
C-367/95 P, Kommission/Sytraval und Brink’s France, Slg. 1998, 1-1719, Randnr. 63,
und vom 22. Mirz 2001 in der Rechtssache C-17/99, Frankreich/Kommission,
Slg. 2001, 1-2481, Randnr. 35).

Angesichts dieser Rechtsprechung hat die Antragstellerin mit dem vorliegenden
Rechtsmittelgrund den ihr in Bezug auf den Fumus boni iuris obliegenden Beweis
nicht erbracht.

Zum Rechtsmittelgrund der fehlerhaften Ermittlung der Hohe der Beihilfe

Mit diesem Rechtsmittelgrund macht die Antragstellerin geltend, das Gericht habe
einen Rechtsfehler begangen, als es ihr Vorbringen zuriickgewiesen habe, wonach
die Kommission zu Unrecht die Erstattung der gesamten Kaufpreisverringerung
gefordert habe, obwohl das Beihilfeelement — soweit von einer Beihilfe gesprochen
werden konne — tatsichlich geringer als die Kaufpreisverringerung gewesen sei. Das
Gericht habe bei seinen Erwigungen verkannt, dass ein privater Glaubiger zwar
moglicherweise keine Kaufpreisverringerung in derselben Hohe wie die BvS
gewihrt, aber jedenfalls die drohende Insolvenz der Antragstellerin und die dadurch
entstehenden Kosten beriicksichtigt und sich deshalb fiir eine entsprechend
niedrigere Anpassung des Kaufpreises ausgesprochen hatte.
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Das Gericht hat hierzu unter Bezugnahme auf die Rechtsprechung des Gerichts-
hofes u. a. ausgefiihrt, dass die Aufhebung einer rechtswidrigen Beihilfe durch
Ruckforderung die logische Folge der Feststellung ihrer Rechtswidrigkeit sei;
infolgedessen kénne die vollstindige Riickforderung einer zu Unrecht gewihrten
Beihilfe zwecks Wiederherstellung der fritheren Lage grundsitzlich nicht als
Mafinahme betrachtet werden, die aufler Verhiltnis zu den Zielen der Bestim-
mungen des EG-Vertrags iiber staatliche Beihilfen stehe (vgl. u. a. Urteil vom
14. Januar 1997 in der Rechtssache C-169/95, Spanien/Kommission, Slg. 1997
1-135, Randnr. 47).

»

Somit hat die Antragstellerin mit dem vorliegenden Rechtsmittelgrund den ihr in
Bezug auf den Fumus boni iuris obliegenden Beweis nicht erbracht.

Zum Rechtsmittelgrund der Nichtberiicksichtigung des geinderten Umstrukturie-
rungsplans

Mit diesem Rechtsmittelgrund macht die Antragstellerin geltend, das Gericht hitte
beanstanden miissen, dass die Kommission bei ihrer Entscheidung den 2001
erstellten gednderten Umstrukturierungsplan, der an die Stelle des Planes von 1998
getreten sei, nicht beriicksichtigt habe.

Bei ihrer Darstellung der Erwigungen, aus denen das Gericht dieses Vorbringen
zuriickgewiesen hat, lisst die Antragstellerin jedoch unerwihnt, dass das Gericht in
Randnummer 158 des angefochtenen Urteils darauf hingewiesen hat, dass die
deutschen Behorden der Kommission am 27. Februar 2001 Folgendes mitteilten:
»Die Bundesregierung geht aber davon aus, dass die Kommission aufgrund des
markttypischen Verhaltens der BvS das Verfahren ohne eine Befassung mit den
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noch im Einzelnen abzustimmenden Anderungen des Umstrukturierungsplans
abschlieflen kann.”

Auf den ersten Blick spricht nichts dagegen, allein diese tatsachliche Feststellung als
ausreichende Rechtfertigung dafiir anzusehen, dass sich die Kommission, den von
der deutschen Regierung selbst gemachten Angaben folgend, auf den Umstruk-
turierungsplan von 1998 stiitzen konnte.

Somit hat die Antragstellerin mit dem vorliegenden Rechtsmittelgrund den ihr in
Bezug auf den Fumus boni iuris obliegenden Beweis nicht erbracht.

Zum Rechtsmittelgrund der Nichtiibermittlung der Antworten der Streithelferin an
die Bundesrepublik Deutschland

Mit diesem Rechtsmittelgrund macht die Antragstellerin geltend, das Gericht habe
einen Rechtsfehler begangen, als es entschieden habe, dass der von ihm
festgestellten Verletzung der Verteidigungsrechte durch die Nichtiibermittlung
der Antworten der Streithelferin an die Bundesrepublik Deutschland keine so grofie
Bedeutung beizumessen sei, dass sie fiir sich allein zur Nichtigerklarung der
angefochtenen Entscheidung fithren kénne.

Da nach standiger Rechtsprechung eine solche Verletzung der Verteidigungsrechte
nur dann zu einer Nichtigerklirung fihrt, wenn das Verfahren ohne diese
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Verletzung zu einem anderen Ergebnis hitte fihren kénnen (vgl. u. a. Urteil vom
5. Oktober 2000 in der Rechtssache C-288/96, Deutschland/Kommission, Slg. 2000,
1-8237, Randnr. 101), und da es keine Anhaltspunkte gibt, die auf den ersten Blick
den Schluss zulassen, dass sich die Nichtiibermittlung der fraglichen Informationen
auf den Inhalt der angefochtenen Entscheidung ausgewirkt hitte, hat die
Antragstellerin mit dem vorliegenden Rechtsmittelgrund den ihr in Bezug auf den
Fumus boni iuris obliegenden Beweis nicht erbracht.

Nach alledem hat die Antragstellerin durch keinen der von ihr geltend gemachten
Rechtsmittelgriinde das Vorliegen eines Fumus boni iuris nachzuweisen vermocht,
der den in den Randnummern 12 bis 20 des vorliegenden Beschlusses genannten

Kriterien entspricht und die Aussetzung der angefochtenen Entscheidung recht-
fertigen konnte.

Unter diesen Umstinden ist der Antrag auf Aussetzung des Vollzugs der
angefochtenen Entscheidung oder auf Erlass sonstiger einstweiliger Anordnungen
zuriickzuweisen.

Aus diesen Griinden hat der Prisident des Gerichtshofes beschlossen:

1. Der Antrag auf einstweilige Anordnung wird zuriickgewiesen.

2. Die Kostenentscheidung bleibt vorbehalten.

Unterschriften.
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