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Vorwort

Die vorliegende Arbeit geht der Frage nach, inwieweit wettbewerbsbeschrin-
kende staatliche MaBnahmen gegen Normen des europiischen Gemein-
schaftsrechts verstoBen. Dabei werden Grundprobleme einer Wirtschaftsverfas-
sung der EWG angesprochen. Die Fragestellung ist von erheblicher praktischer
Bedeutung. Der grundsitzliche Vorrang des Gemeinschaftsrechts fiihrt dazu,
daB sich Unternehmen gegeniiber staatlicher Regulierung zunehmend darauf
berufen, die konkrete MaBnahme sei wegen VerstoBes gegen Gemein-
schaftsrecht unwirksam. Vor diesem Hintergrund werden die aus dem Recht
der Europiischen Gemeinschaften ableitbaren wettbewerbsrechtlichen Schran-
ken systematisch dargestellt.

Die Arbeit wurde im Sommersemester 1991 von der Juristischen Fakultit der
Eberhard-Karls-Universitit Tiibingen als Dissertation angenommen. Recht-
sprechung und Literatur befinden sich auf dem Stand Mai 1991. Einige Grund-
gedanken der Arbeit wurden bereits in einem Gutachten des Verfassers formu-
liert, das Eingang in das VIII. Hauptgutachten der Monopolkommission gefun-
den hat.

Besonderen Dank schulde ich meinem verehrten Doktorvater, Herrn Profes-
sor Dr. Wernhard Mé&schel, der meinen Blick fiir wettbewerbsrechtliche und
wettbewerbspolitische Fragestellungen geschirft und das Entstehen der Arbeit
stets nachdriicklich geférdert hat. Danken mdchte ich auch den Kollegen am
Lehrstuhl, deren Bereitschaft zu kritischer Begleitung ich viel verdanke.
SchlieBlich gilt mein Dank dem Stifterverband fiir die Deutsche Wissenschaft,
dessen groBziigiges Stipendium im Rahmen des Sonderprogramms » Arbeits-
kreis Wirtschaft und Recht« mir die Méglichkeit gab, mich auf die Dissertation
zu konzentrieren.

Stuttgart, im September 1991 Albrecht Bach
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Einleitung

Wettbewerbsbeschrinkungen sind »Verhinderungen von Wettbewerb«, die
sich sowohl aus dem Verhalten privater Marktteilnehmer als auch aus staatli-
chen MaBnahmen ergeben kénnen!. Nationale Vorschriften zum Schutz des
Wettbewerbs befassen sich in der Regel ausschlieBlich mit Wettbewerbsbe-
schrinkungen aufgrund des Verhaltens von Unternehmen. Dem EWG-Ver-
trag lag von Anfang an ein anderer Ansatz zugrunde. Bereits der die Vertrags-
verhandlungen vorbereitende Spaak-Bericht hatte gefordert, »normale Wettbe-
werbsbedingungen« durch Wettbewerbsregeln zu sichern, »um den Auswir-
kungen von Staatseingriffen und Monopolstellungen zu begegnen. «? Der Ver-
trag selbst enthilt eine Reihe von Bestimmungen, die sich ausdriicklich mit
bestimmten Formen staatlicher Wettbewerbsbeschrinkungen befassen. Zu
nennen sind insbesondere die Art. 90, 92, 93, 101 und 102 EWGV. Der EWG-
Vertrag belifBit es freilich nicht bei punktuellen Regelungen. Schon die Priam-
bel betont das Bestreben, einen »redlichen Wettbewerb« zu gewihrleisten.
Ohne zwischen privaten und staatlichen Wettbewerbsbeschrinkungen zu diffe-
renzieren, formuliert Art. 3 lit. f EWGYV als eines der grundlegenden Ziele des
Vertrages® »die Errichtung eines Systems, das den Wettbewerb innerhalb des
Gemeinsamen Marktes vor Verfilschungen schiitzt«. Die Errichtung dieses
Systems ist Auftrag an die Organe der Gemeinschaft, Grundentscheidung und
Programm des Vertrages zugleich.

Der Begriff des Systems impliziert ein kohirentes Ensemble aufeinander
abgestimmter Rechtssitze und Durchsetzungsverfahren, die in threm Zusam-
menwirken den angestrebten Schutz vor privaten und staatlichen Wettbewerbs-
beschrinkungen bewirken. Den Gefihrdungen des Wettbewerbs, die aus dem
Handeln von Unternehmen erwachsen, begegnet der EWG-Vertrag mit dem
Verbot horizontaler und vertikaler Verhaltenskoordinierung in Art. 85 EWGV
und mit dem Verbot des Miflbrauchs von Marktmacht in Art. 86 EWGV. Die
im Bereich der ZusammenschluBkontrolle bestehenden Defizite konnten mit
Inkrafttreten der Fusionskontrollverordnung* im wesentlichen beseitigt wer-

1 Vgl. Hoppmann, in Zur Theorie marktwirtschaftlicher Ordnungen, S. 240, 246.

2 Bericht der Delegationsleiter an die AuBenminister, Briissel, den 21. April 1956, [EG-]
Dok. MAE 120 d/56 (korr.) 17, zitiert nach Mestmadcker, RabelsZ 1988, S. 526, 527.

3 Vgl. EuGH Urt. v.21.2. 1973, Rs. 6/72, »Continental Cang, Slg. 1973, 215, 244, 246;
EuGH Urt. v. 7.2. 1985, Rs. 240/83, Procureur de la République/Association de Défense des
Brileurs d’Huiles Usagées, Slg. 1985, 531, 548ff.

4 Verordnung (EWG) Nr.4064/89 des Rates vom 21.12. 1989 iiber die Kontrolle von
Unternehmenszusammenschliissen, ABIL. Nr. L 395 v. 30.12. 1989, S. 1.
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den. Gegeniiber den durch Unternehmen verursachten Wettbewerbsbeschrin-
kungen erscheint der Systemanspruch des Art. 3 lit. f EWGV damit weitgehend
eingeldst®. Dies gilt auch im Hinblick auf die unternehmerische Titigkeit der
Mitgliedstaaten. Die Art. 85, 86 EWGYV differenzieren nicht zwischen 6ffentli-
chen und privaten Unternehmen, sie erfassen unternehmerische Titigkeit der
Mitgliedstaaten selbst dann, wenn der betreffende Staat handelt, ohne eine
organisatorisch verselbstindigte Einheit zu schaffen®.

Ein sehr viel diffuseres Bild bietet sich im Hinblick auf staatliches Handeln
nicht unternehmerischer Art. Soweit der Wettbewerb durch staatliche Subven-
tionen verfilscht wird, erméglichen die Beihilfevorschriften (Art.92, 93
EWGV) eine umfassende gemeinschaftsrechtliche Kontrolle. Hinsichtlich ande-
rer Formen staatlicher Wettbewerbsbeschrinkungen bestehen teilweise erhebli-
che Probleme. Durchaus kennzeichnend erscheinen etwa die Unsicherheiten im
Umgang mit den in Art. 90 EWGV zusammengefafiten Vorschriften. Rege-
lungsgegenstand und Reichweite dieser Normen stehen praktisch seit Geburt
der Gemeinschaft im Streit, auch die Rechtsprechung des Gerichtshofs konnte
bisher nur in Teilen Klarheit schaffen. Verschiedentlich wird versucht, neben
den eigentlichen Wettbewerbsregeln auch andere staatsgerichtete Normen des
Vertrages gegen staatliche Wettbewerbsbeschrinkungen einzusetzen. So sind
etwa staatliche Preisvorschriften als VerstoB gegen Art. 30 EWGV angegriffen
worden. Bereits hinsichtlich der einzelnen Sachnormen des EWG-Vertrages
besteht also AnlaB zu kliren, inwieweit sie zum Schutz vor staatlichen Wettbe-
werbsbeschrinkungen beizutragen verméogen.

Dariiber hinaus ist nach Mitteln und Wegen zu suchen, wie der in Art. 3 lit. £
EWGV formulierte Systemanspruch auch gegeniiber staatlichen Wettbewerbs-
beschrinkungen einzuldsen ist. Gefragt ist nach den wettbewerbsrechtlichen
Verpflichtungen der Mitgliedstaaten, die der Ausiibung nationaler Kompeten-
zen Schranken ziehen. Das damit implizierte Konzept qualitativer Schranken ist
sowohl von Kompetenzlosungen als auch von Koordinationslésungen abzu-
grenzen. Kompetenzldsungen wiirden voraussetzen, daB der fiir das Gemein-
schaftsziel relevante Politikbereich in die Kompetenz der Gemeinschaft verwie-
sen wird. Nachdem grundsitzlich alle staatlichen MaBnahmen wettbewerbser-
heblich sind, sofern sie sich auf die Bedingungen unternehmerischer Titigkeit
beziehen, scheidet eine Kompetenzlosung zu Erreichung des in Art.3 lit. f
EWGYV genannten Zieles offenkundig aus. Der Schutz unverfilschten Wettbe-
werbs vor staatlichen MaBBnahmen 138t sich aber auch nicht dariiber erreichen,
daB lediglich die Politik der Mitgliedstaaten koordiniert wird. Dem stiinde
zunichst ebenfalls entgegen, daB wettbewerbsbeschrinkende MaBnahmen po-
tentiell in allen Politikbereichen anzutreffen sind. Koordinationslésungen mii-
ten zudem gerade staatlicher Zusammenarbeit die Aufgabe iibertragen, vor
staatlichen Wettbewerbsbeschrinkungen zu schiitzen. Sie erscheinen deshalb

5 Pescatore, 1986 Fordham Corp. L. Inst., S. 381f.

6 EuGH Urt. v. 16.6. 1987, Rs. 118/85, Kommission/Italien, Slg. 1987, 2599, 2621; Mest-
mdcker, RabelsZ 52 (1988), 537f.
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bestenfalls in Randbereichen geeignet, dasin Art. 3 lit. fEWGV genannte Ziel zu
realisieren.

Das Konzept qualitativer Schranken, die sich aus gemeinschaftsrechtlichen
Verpflichtungen fiir die Ausiibung nationaler Kompetenzen ergeben, i3t sich
am Beispiel des Art. 30 EWGYV verdeutlichen. Das Verbot von Kontingenten
und MaBnahmen gleicher Wirkung 4ndert grundsitzlich nichts am Fortbestand
nationaler Kompetenzen fiir Handels- und Vermarktungsregeln. Freilich diirfen
MaBnahmen, die in Wahrnehmung dieser Kompetenzen getroffen wurden,
nicht so gestaltet sein, daB sie geeignet sind, »den innergemeinschaftlichen
Handel unmittelbar oder mittelbar, tatsichlich oder potentiell zu behindern. «”
ErliBt ein Mitgliedstaat solche Einfuhrbeschrinkungen, so verstd8t er gegen
Art. 30 EWGV. Von qualitativen Schranken 138t sich hier deshalb sprechen,
weil gemeinschaftsrechtswidrige nationale Bestimmungen aufgrund des Vor-
rangs gemeinschaftsrechtlicher Normen »ohne weiteres unanwendbar« sind
(Lehre vom Anwendungsvorrang)8. Auch der Gerichtshof spricht ausdriicklich
davon, daB das Gemeinschaftsrecht den Mitgliedstaaten Schranken auferlege,
die sie beim ErlaB nationaler Vorschriften zu beachten hitten®. In jhren Wirkun-
gen fiir staatliches Handeln lassen sich qualitative Schranken aufgrund gemein-
schaftsrechtlicher Verpflichtungen daher durchaus mit der Bindung an nationale
Verfassungsnormen vergleichen. Der Vorrang des Gemeinschaftsrechts fiihrt
zu der praktisch bedeutsamen Konsequenz, daB sich auch die einzelnen Rechts-
unterworfenen vor staatlichen Gerichten oder Behoérden darauf berufen kénnen,
daB einer nationalen MaBnahme aufgrund des VerstoBes gegen Gemein-
schaftsrecht die Anwendung zu versagen ist. Damit wird der Weg zu einer
dezentralen Durchsetzung dieser Schranken erdffnet.

In der Rechtsprechung des EuGH zeigen sich Ansitze, wettbewerbsrechtliche
Verpflichtungen der Mitgliedstaaten nicht nur aus den einzelnen Sachnormen
des Vertrages, sondern auch aus dessen allgemeinen Bestimmungen zu entneh-
men. Eine zentrale Rolle spielt dabei die in Art. 5 Abs. 2 EWGV genannte Pflicht
der Mitgliedstaaten, MaBnahmen zu unterlassen, die die Verwirklichung der
Vertragsziele gefihrden kénnen. Der Gerichtshof leitet hieraus ab, daBl die
Mitgliedstaaten gegen Gemeinschaftsrecht verstoBen, sofern sie MaBnahmen
treffen, die geeignet sind, die praktische Wirksamkeit (effet utile) der an Unter-
nehmen gerichteten Wettbewerbsregeln (Art. 85, 86 EWGV) zu beseitigen'®.

7 EuGH Urt. v. 11.7. 1974, Rs. 8/74, »Dassonville«, Slg. 1974, 837, 852.

8 Vgl. EuGH Urt. v. 9.3. 1978, Rs. 106/77, »Simmenthal II«, Slg. 1978, 629, 644; Opper-
mann, Europarecht, Rdnr. 540; Fuf, in Ged.Schr. Sasse, S. 171, 185ff.

9 Vgl. insb. EuGH Urt. v. 15.9. 1981, Rs. 208/80, Lord Bruce of Donington/Aspden, Slg.
1981, 2205, 2218f.

10 EuGH Urt. v.16.11. 1977, Rs. 13/77, GB-Inno-BM/ATAB, Slg. 1977, 2115, 2145f.;
EuGH Urt. v. 10.1. 1985, Rs. 229/83, Leclerc/Au blé vert (Leclerc Biicher), Slg. 1985, 1, 31;
EuGH Urt. v. 29.1. 1985, Rs. 231/81, Cullet/Leclerc (Leclerc-Treibstoffe), Slg. 1985, 305, 320;
EuGH Urt. v.30.4. 1986, Rs. 209-213/84, Ministére public/Asjes, Slg. 1986, 1425, 1471;
EuGH Urt. v. 1.10. 1987, Rs. 311/85, »Vlaamse Reisbureaus«, Slg. 1987, 3801, 3826; EuGH
Urt. v. 3.12. 1987, Rs. 136/86, BNIC/Aubert, Slg. 1987, 4789, 4815; EuGH Urt. v. 21.9. 1988,
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Zwar spricht der EuGH insofern bereits von einer stindigen Rechtsprechung?!!.
Die Konturen dieser allgemeinen wettbewerbsrechtlichen Verpflichtungen sind
allerdings noch unscharf. Auch ihre dogmatische Basis bleibt weitgehend im
Dunkeln'2. Die vorliegende Arbeit unternimmt den Versuch, diese Defizite zu
vermindern. Das Problem wettbewerbsrechtlicher Schranken wird dabei als
Problem einer mehrgliedrigen Ordnung verstanden. Angestrebt wird, die
Wahrnehmung nationaler Kompetenzen mit den ausgeprigten wettbewerbli-
chen Zielsetzungen der Europiischen Wirtschaftsgemeinschaft so in Einklang
zu bringen, dafl dies dem Wesen der Vergemeinschaftung entspricht. Die Pro-
blematik unternehmerischer Titigkeit der Mitgliedstaaten kann dabei ausge-
klammert werden. Die Anwendung der Art. 85, 86 EWGV erméglichen hier
adiquate Losungen.

Der Schwerpunkt der Arbeit liegt auf wettbewerbsrechtlichen Schranken, die
sich fiir die Mitgliedstaaten aus ihren allgemeinen Pflichten zur Sicherung der
vertraglichen Integration ergeben. Leitlinie bleibt das in Art.3 lit. f EWGV
formulierte Ziel, ein System unverfilschten Wettbewerbs zu errichten. Wenn
Wettbewerb seine grundlegende Funktion fiir die Gemeinschaft weiterhin erfiil-
len soll, muB der Schutz des Wettbewerbs mit dem Fortschreiten der Integration
auf dem Weg zum Binnenmarkt Schritt halten. Die »innere Logik« des Binnen-
marktes treibt dazu, auch das System unverfilschten Wettbewerbs weiterzuent-
wickeln?3.

Der Schutz unverfilschten Wettbewerbs auf dem Gemeinsamen Markt wirft
Fragen auf, die in gewisser Weise charakteristisch fiir mehrgliedrige Ordnungen
sind, in denen auf der iibergeordneten Ebene eine starke Wettbewerbspolitik
verfolgt wird. Vergleichbare Fragestellungen, teilweise auch vergleichbare L&-
sungsansitze sind deshalb auch im U.S.-amerikanischen Antitrust-Recht zu
finden. Dort erhebt sich ebenfalls das Problem, wie das Handeln der einzelnen
Staaten in Einklang mit der auf Schutz des Wettbewerbs gerichteten Politik des
Bundes zu bringen ist. Dies 148t es an einigen Punkten sinnvoll erscheinen,
Parallelen zur dortigen Rechtslage zu ziehen.

Zusammenfassend 138t sich die Fragestellung der Arbeit folgendermaBen
umreiBen:

Welche wettbewerbsrechtlichen Schranken ergeben sich aus dem Recht der
Europiischen Wirtschaftsgemeinschaft fiir MaBnahmen der Mitgliedstaaten,
die nicht als unternehmerische Titigkeit zu qualifizieren sind?

Rs. 267/86, van Eycke/ASPA, Slg. 1988, 4771, 4791; EuGH Urt. v. 11.4. 1989, Rs. 66/86,
Ahmed Saeed/Zentrale zur Bekimpfung unlauteren Wettbewerbs, Slg. 1989, 803, 851.

11 EuGH Urt. v. 30. 4. 1986, Rs. 209—213/84, Ministére public/Asjes, Slg. 1986, 1425, 1471.

12 Durchaus treffend der Titel des Beitrags von Pappalardo in der FS von der Groeben
(S. 303ff): »Der Europiische Gerichtshof auf der Suche nach einem Kriterium fiir die Anwen-
dung der Wettbewerbsregeln auf staatliche MaBnahmen«. Vgl. jingst Ehricke, WuW 1991, 183,
189.

13 Grabitz, in FS Steindorff, S. 1229, 1240.
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Gang der Darstellung

Die Arbeit gliedert sich in vier Teile. Im ersten Teil wird untersucht, welche
wettbewerbsrechtlichen Schranken sich aus Sachnormen des Vertrages entneh-
men lassen, die sich im weitesten Sinne als wettbewerbsbezogene Bestimmun-
gen verstehen lassen. Der Schwerpunkt liegt dabei auf Art. 90 EWGV. Im
zweiten Teil wird versucht, im Zusammenhang mit dem Grundsatz der Gemein-
schaftstreue allgemeine Pflichten der Mitgliedstaaten zur Integrationssicherung
zu entwickeln, die als Grundlage wettbewerbsrechtlicher Verpflichtungen die-
nen kénnen. Die Konkretisierung dieser Pflichten unter wettbewerblichen Ge-
sichtspunkten erfolgt in den Teilen drei und vier. Der dritte Teil befaB3t sich mit
Schranken aus dem an die Mitgliedstaaten gerichteten Verbot, die Funktionsfi-
higkeit der Wettbewerbsregeln zu beeintrichtigen. Unter diesem Aspekt wird
auch die Rechtsprechung des EuGH zur »praktischen Wirksamkeit« der Wettbe-
werbsregeln erdrtert. Im abschlieBenden vierten Teil geht es um die Frage, ob
wettbewerbsrechtliche Schranken auch aus der Bindung der Mitgliedstaaten an
Wettbewerb als Strukturprinzip des Gemeinsamen Marktes entwickelt werden
konnen.



Teil 1

Sachnormen des EWG-Vertrages als Grundlage
wettbewerbsrechtlicher Schranken

Wettbewerbsrechtliche Schranken fiir staatlich MaBnahmen ergeben sich aus
allgemeinen wie aus besonderen Verhaltenspflichten des Gemeinschaftsrechts.
Dieser erste Teil befaBt sich mit besonderen Verhaltenspflichten, die sich fiir die
Mitgliedstaaten aus den wettbewerbsrechtlichen Bestimmungen des EWG-Ver-
trages ergeben. Untersucht werden die wettbewerbsrechtlichen Schranken, die
sich fiir staatliche MaBnahmen aus den Beihilfebestimmungen (I.), den Art. 101
und 102 EWGV iiber Wettbewerbsverfilschungen infolge unterschiedlicher
Rechtsnormen (II.), den unternehmensgerichteten Wettbewerbsregeln der
Art. 85, 86 EWGV (II.), aus Art. 90 EWGV (IV.), aus der Verpflichtung zur
Umformung staatlicher Handelsmonopole (V.) sowie aus Art. 30 EWGV (VL.)
ergeben.

I. Schranken aufgrund der Art. 92, 93 EWGV
1. Uberblick iiber die Beihilferegelung des EWG- Vertrages

Ausdriicklich unter dem Aspekt der Wettbewerbsverfilschung befaBt sich der
EWG-Vertrag mit staatlichen MaBnahmen in Form von Beihilfen. Art. 92
Abs. 1 EWGYV erklirt staatliche oder aus staatlichen Mitteln gewihrte Beihilfen,
die durch die Begiinstigung bestimmter Unternehmen oder Produktionszweige
den Wettbewerb verfilschen oder zu verfilschen drohen, fiir unvereinbar mit
dem Gemeinsamen Markt, soweit sie den Handel zwischen den Mitgliedstaaten
beeintrichtigen.

Bestimmte Beihilfearten sind nach Art. 92 Abs. 2 EWGV per se vereinbar mit
dem Gemeinsamen Markt!. Dariiber hinaus kénnen auf der Grundlage des
Art. 92 Abs. 3 EWGV Beihilfen als mit dem Gemeinsamen Markt vereinbar

1 In der Literatur ist streitig, ob es sich dabei um eine Legalausnahme handelt, oder ob bereits
tatbestandlich keine Beihilfe vorliegt; dazu Rengeling, in Recht und Praxis der Beihilfen im
Gemeinsamen Markt, S. 23, 33f.; Seidel, in Recht und Praxis der Beihilfen im Gemeinsamen
Markt, S.55, 60ff; v. Wallenberg, in Grabitz, Art.92 Rdnr. 36; differenzierend Bleckmann,
Europarecht, Rdnr. 1482.
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erklirt werden. Art. 93 EWGYV begriindet die Kontroll- und Sanktionskompe-
tenz? der Kommission und regelt das Verfahren fiir die Ausiibung dieser Kon-
trolle.

2. Tatbestand des Art. 92 Abs. 1 EWGV

Der Begriff der Beihilfe, den der Vertrag selbst nicht definiert, wird durch drei
Elemente konkretisiert: den »Subventionsgeber«, den Kreis der Begiinstigten
und die Form der Begiinstigung>. Art. 92 EWGYV erfafit Beihilfen, die unmittel-
bar von den Mitgliedstaaten oder aus staatlichen Mitteln gewihrt werden®.
Adressaten miissen bestimmte Unternehmen oder »Produktionszweige«® sein.
Beihilfe im Sinne des Art. 92 EWG-Vertrag ist mithin nur eine spezifische
MaBnahme, die einen abgrenzbaren Kreis von Unternehmen begiinstigt. Dieses
Erfordernis grenzt die Beihilfe insbesondere von allgemeinen MaBnahmen ab,
die sich, wie etwa die jeweiligen Systeme der Unternehmensbesteuerung, ein-
heitlich auf die gesamte Volkswirtschaft beziehen®. Sofern derartige allgemeine
MaBnahmen Wettbewerbsverfilschungen bewirken, fallen sie méglicherweise
in den Anwendungsbereich der Art. 101, 102 EWGV”.

Hinsichtlich der Form der Begiinstigung lassen sich Beihilfen schlieflich
charakterisieren als jede an Unternehmen gewihrte Geld- oder Sachleistung
sowie jede Form der Verminderung von Lasten, die nicht Entgelt fiir eine
Gegenleistung des Unternehmens ist®. Hierunter fallen, wie sich bereits aus
Art. 92 Abs. 2 lit.a EWGV ergibt, auch mittelbare Beihilfen.

Zum Tatbestand des Art. 92 Art. 1 EWGYV gehort ferner, daf3 die Beihilfe den
Wettbewerb verfilscht oder zu verfilschen droht. Nach dem Urteil des EuGH in
der Rechtssache »Philip Morris«® liegt eine aktuelle oder potentielle Wettbe-
werbsverfilschung bereits in einer Verstirkung der Stellung des begiinstigten
Unternehmens gegeniiber anderen Wettbewerbern, die schon dadurch gegeben

2 Ipsen, Europiisches Gemeinschaftsrecht, S. 677ff; Grabitz, in Entwicklungsperspektiven
der Europiischen Gemeinschaft, S. 95, 106.

3 In Anlehnung an Grabitz, in Entwicklungsperspektiven der Europiischen Gemeinschaft,
S.95, 104, 117.

4 Die Rechtsfolgen sind in beiden Fillen identisch, so daf8 im einzelnen nicht differenziert zu
werden braucht; vgl. EuGH Urt. v.2.2. 1988, Verb. Rs. 67, 68 u. 70/85, van der Kooy/
Kommission, Slg. 1988, 219, 272.

5 Der Begriff impliziert nach allg. M. keine Beschrinkung auf die Giiterproduktion, vgl. nur
Thiesing, in Groeben/Boeckh/Thiesing/Ehlermann, Art. 92 Rdnr. 30.

6 Kommission der Europdischen Gemeinschaften, Erster Bericht iiber staatliche Beihilfen in
der Europiischen Gemeinschaft, Rdnr. 14£.; dies., 17. Bericht iiber die Wettbewerbspolitik,
Tz. 172.

7 Vgl. Bleckmann, Europarecht, Rdnr. 1478. Dazu unten S. 14ff.

8 Vgl. Grabitz, in Entwicklungsperspektiven der Europiischen Gemeinschaft, S. 95, 105.
Illustrativ die Aufzihlung der Kommission in der Antwort auf die schriftliche Anfrage Nr. 48/
63 des Abg. Burgbacher, ABL. v. 17.8. 1963, S. 2235.

9 EuGH Urt. v. 17.9. 1980, Rs. 730/79, Philip Morris/Kommission, Slg. 1980, 2671.
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ist, daB die Kosten einer Kapazititserweiterung durch staatliche Leistungen
gesenkt wurden'®. Die volle Bedeutung dieser Aussage erschlieBt sich erst im
Zusammenhang mit den Ausfithrungen des Generalanwalts Capotorti in diesem
Verfahren. Danach ist die Wettbewerbsverfilschung eine »feststehende und
notwendige Folge des durch die staatliche Beihilfe einem bestimmten Unterneh-
men oder Produktionszweigs zugewandten Vorteils«!!. MaBstab fiir das Vorlie-
gen einer Wettbewerbsverfilschung ist danach die Wettbewerbslage der Adres-
saten. Die begiinstigende Wirkung der Beihilfe fiihrt zu einer kiinstlichen Ver-
besserung der zuvor bestehenden!? Wettbewerbslage der betreffenden Unter-
nehmen und damit auch zwangsliufig zu einer Verfilschung des Wettbewerbs.

Die von Art. 92 Abs. 1 EWGYV ebenfalls geforderte Eignung zur Beeintrichti-
gung des Handels zwischen den Mitgliedstaaten!? ergibt sich jedenfalls bei
Beihilfen an Unternehmen, die am zwischenstaatlichen Austausch von Waren
und Dienstleistungen teilnehmen, unmittelbar aus der aktuellen oder potentiel-
len Verfilschung des Wettbewerbs!. Auch bei Unternehmen, die selbst am
grenziiberschreitenden Handel nicht beteiligt sind, sich jedoch im Wettbewerb
mit Anbietern aus anderen Mitgliedstaaten befinden, wird die Gewihrung einer
Beihilfe regelmiBig zu einer Beeintrichtigung des zwischenstaatlichen Handels
fithren.

Die entscheidenden Tatbestandsmerkmale des Art. 92 Abs. 1 EWGV, die Art
der Begiinstigung, die Wettbewerbsverfilschung und die Beeintrichtigung des
Handels zwischen den Mitgliedstaaten, beziehen sich auf die Wirkungen der
nationalen MaBinahme auf dem Gemeinsamen Markt. Der Tatbestand des Bei-
hilfeverbotes ist daher unabhingig von der Qualifikation der zu beurteilenden
MaBnahmen nach nationalem Recht. Aber auch bezogen auf das System des
Vertrages ist unerheblich, ob die Manahme etwa vorrangig konjunkturpoliti-
schen Zielen dienen soll. Die Tatsache, dafl Art. 103 EWGV (nur) eine Koordi-
nierung der nationalen Konjunkturpolitiken vorsieht, entbindet die Mitglied-
staaten nicht von der Pflicht, diese in Ubereinstimmung mit dem Beihilferegime
des Vertrages zu gestalten. Andererseits bedeutet die Anwendbarkeit der
Art. 92f. EWGYV keinesfalls, da8 die betreffende MaBBnahme nicht auch den
tibrigen Bestimmungen des Vertrages, etwa Art. 30 EWGYV, zu geniigen hitte.

10 EuGH Urt. v.17.9. 1980, Rs. 730/79, Philip Morris/Kommission, Slg. 1980, 2671,
2688f.

11 SchluBantrige des Generalanwalts in der Rs. 730/79, Philip Morris/Kommission, Slg.
1980, 2693, 2698. Borner, in Recht und Praxis der Beihilfen im Gemeinsamen Markt, S. 137,
141.

12 Vgl. EuGH Urt. v.2.7. 1974, Rs. 173/73, Italien/Kommission, Slg. 1974, 709, 720;
Rengeling, in Recht und Praxis der Beihilfen im Gemeinsamen Markt, S. 23, 30f.

13 V. Wallenberg, in Grabitz, Art. 92 Rdnr. 30; Thiesing, in Groeben/Boeckh/Thiesing/Eh-
lermann, Art. 92 Rdnr. 38, jeweils m. w.Nachw.

14 EuGH Urt. v.17.9. 1980, Rs. 730/79, Philip Morris/Kommission, Slg. 1980, 2671,
2688f.; Grabitz, in Entwicklungsperspektiven der Europiischen Gemeinschaft, S.95, 108;
Thiesing, in Groeben/Boeckh/Thiesing/Ehlermann, Art. 92, Rdnr. 35.
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3. Charakter der Beihilferegelung des EWG-Vertrages

Art. 92 Abs. 1 EWGV erklirt die dort erfaten Beihilfen fiir mit dem Gemeinsa-
men Markt unvereinbar. Die ganz herrschende Meinung interpretiert dies als
Verbot!®. Gleichwohl begriindet Art. 92 EWGV im Gegensatz zu Art. 4 lit. ¢
EGKSV weder ein absolutes noch ein unbedingtes Verbot staatlicher Beihilfen.
Vielmehr liegt ein durch die Ausnahmebestimmungen der Abs.2 und 3 des
Art. 92 EWGV und die Verfahrensregelung des Art. 93 EWGV relativiertes
Verbot vor?S.

Kennzeichnend fiir die Beihilfregelung des EWG-Vertrags ist das Zusam-
menspiel zwischen dem Verbot des Art. 92 Abs. 1 EWGV und der in Art. 92
Abs. 3und Art. 93 EWGV begriindeten Kompetenz der Kommission, bestimm-
te Beihilfen fiir vereinbar mit dem Gemeinsamen Markt zu erkliren. Entschei-
dend wird damit, unter welchen Voraussetzungen die Kommission von ihrem
Ermessen Gebrauch macht, nationale Beihilfen zu genehmigen. Die Verfahrens-
regelung des Art. 93 EWGV sichert die Entscheidungskompetenz der Kommis-
sion und gewihrleistet durch priventive und repressive Kontrolle, da die
Mitgliedstaaten ausschlieflich Subventionen gewihren bzw. beibehalten, die
mit dem Gemeinsamen Markt vereinbar sind.

Der EWG-Vertrag geht also nicht nur davon aus, daf Staaten moglicherweise
Subventionen gewihren, weil dies zum hergebrachten Instrumentarium staatli-
cher Wirtschaftspolitik gehért!’. Er erkennt an, daB Beihilfen unter bestimmten
Voraussetzungen zumindest hinzunehmen sind und beliBt den Mitgliedstaaten
grundsitzlich die Kompetenz zur Gewihrung von Beihilfen. An die Ausiibung
dieser Kompetenz allerdings werden materielle Bedingungen gekniipft — staatli-
che Beihilfen miissen mit dem Gemeinsamen Markt vereinbar, also integra-
tionskonform!8, sein. Deutlich wird dieses Konzept qualitativer Schranken
insbesondere im Vergleich mit der Regelung des EGKS-Vertrages. Art. 4 lit. ¢
EGKSYV enthilt ein absolutes und unmittelbar wirksames Verbot von Subven-
tionen und Beihilfen gleich welcher Form. Neben diesem Verbot nationaler
Subventionierung sind formal®® alle Beihilfekompetenzen im Kohle- und Stahl-
bereich auf die Gemeinschaft tibergegangen® (Art. 54 ff EGKSV). Der Beihilfe-

15 Dies trotz der von Art. 85, 86 EWGV (»mit dem Gemeinsamen Markt unvereinbar und
verboten«) abweichenden Wortwahl; vgl. v. Wallenberg, in Grabitz, Art.92 Rdnr.2 m.w.
Nachw.

16 Grabitz, in Entwicklungsperspektiven der Europiischen Gemeinschaft, S. 95, 96.

17 Ipsen, Europarecht, S. 670.

18 Vgl. Zippel, in Recht und Praxis der Beihilfen im Gemeinsamen Markt, S. 1, 8.

19 Auf der Grundlage des Art. 95 EGKSV sind mit sog. Gemeinschaftsregelungen faktisch
nationale Subventionsmd&glichkeiten geschaffen worden, vgl. etwa die Entscheidung Nr. 2064/
86/EGKS der Kommission vom 30. 6. 1986 iiber die Gemeinschaftsregelung fiir Manahmen
zugunsten des Steinkohlebergbaus, ABl. Nr. L 177 v. 1.7. 1986, S. 1.

20 Ipsen, Europarecht, S. 676.
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regelung des EGKS-Vertrags kommt mithin sowohl materieller als auch kom-
petenzregelnder Charakter zu?!.

Die Anerkennung einer »Subventionskompetenz« als Teil nationaler wirt-
schaftspolitischer Kompetenzen darf freilich nicht als grundsitzliche Akzeptanz
staatlicher Beihilfen miBverstanden werden. Die Politik der Gemeinschaft bleibt
darauf gerichtet, Beihilfen aufgrund ihrer wettbewerbsverfilschenden Wirkung
zu beseitigen. Hingenommen werden lediglich Mainahmen, die sich aus ande-
ren Griinden als integrationskonform erweisen. Die Ausrichtung auf die Beseiti-
gung der Beihilfe selbst als Ursache der Wettbewerbsverfilschung verdient im
Vergleich zu internationalen Subventionskodices, etwa im Rahmen des GATT,
hervorgehoben zu werden?. So eréffnet das GATT derzeit grundsitzlich nur
die Moglichkeit, im bilateralen Verhiltnis auf Ausfuhrsubventionen eines Ver-
tragsstaates mit nationalen AusgleichsmaBnahmen zu reagieren?>. Am Bestehen
der Subvention idndert ein solcher Ansatz freilich nichts, allenfalls kénnen deren
Wirkungen im jeweiligen (einzelnen) Importland kompensiert werden?.

Der Charakter der Beihilferegelung des EWG-Vertrages mit der zentralen
Stellung der Entscheidungskompetenz im Rahmen der Ausnahmevorschrift fiir
integrationskonforme Beihilfen in Art. 92 Abs. 3 EWGYV hat zur Folge, daf sich
die gemeinschaftsrechtlichen Schranken fiir staatliche Subventionen erst im
Zusammenhang mit den MaBstiben erschlieBen, die das Ermessen der Kommis-
sion leiten.

4. Kriterien fiir integrationskonforme Beihilfen

Nach Art. 92 Abs. 3 EWGYV kann in bestimmten Fillen die Vereinbarkeit der
Beihilfe mit dem Gemeinsamen Markt angenommen werden. Dabei erfassen
Art. 92 Abs. 3 lit. a-c EWGYV sowohl regionale als auch sektorale Beihilfen.
Nach lit. a genehmigungsfihig sind Beihilfen zur Férderung der wirtschaftli-
chen Entwicklung von Gebieten, in denen die Lebenshaltung auBergewdhnlich
niedrig ist oder in denen eine erhebliche Unterbeschiftigung herrscht. Lit. b
betrifft Beihilfen zur Férderung wichtiger Vorhaben von gemeinsamem euro-
piischen Interesse sowie zur Behebung einer betrichtlichen Stérung im Wirt-

21 JIpsen aaO.

22 Zum Vergleich mit den Regeln des GATT Caspari, in 1983 Fordham Corp. L. Inst.,
S. 1,4

23 Im Rahmen der »Uruguay Round« wird allerdings ein erheblich weiter reichender Ansatz
verfolgt, vgl. den Entwurf eines » Agreement on Interpretation and Application of Articles VI,
XVI and XXIII of the General Agreement on Tariffs and Trade«, insbesondere Part II iiber
»Prohibited Subsidies« und Part III iiber » Actionable Subsidies«, verdffentlicht als Bestandteil
des »Draft Final Act Embodying the Results of the Uruguay Round of Negotiations«,
MTN.TNC/W/35 (November 1990).

24 Demgegeniiber ist der Ansatz des EWG-Vertrages multilateral, er beriicksichtigt wettbe-
werbsverfilschende Wirkungen einer Beihilfe in jedem der Mitgliedstaaten, vgl. Caspari, in
1983 Fordham Corp. L. Inst., S. 1, 4.
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