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Sachverhalt:

Die deutsche Seetrans AG (SAG) widmet sich der Herstellung von Contai-
nerverladeanlagen sowie dem Sectransport von Giitern, den sie hauptsich-
lich mit eigenen Schiffen abwickelt. In beiden Tatigkeitsbereichen steht sie
in hartem Wettbewerb mit einer kleinen Anzahl anderer Unternehmen im
Inland und im EG-Ausland. Der Jahresumsatz der SAG liegt weit iiber 15
Millionen ECU.

§ 21 Abs. 4 des deutschen Flaggenrechtsgesetzes (FRG) ermdéglicht die Be-
schiftigung von auslandischen Besatzungsmitgliedern zu den Bedingungen
ihres Herkunftslandes auch auf Schiffen unter deutscher Flagge, wenn diese
im Internationalen Seeschiffahrtsregister (ISR) eingetragen sind. Die SAG
lieB die von ihr bereederten Schiffe im ISR eintragen und arbeitet seither
durch die Beschiftigung von zumeist philippinischen Seeleuten zu Niedrig-
16hnen deutlich kostengiinstiger. Alle mit der Eintragung der Schiffe ins ISR
verbundenen Kosten waren in kiirzester Zeit eingespart.

1994 beschloB die SAG, ihre Produktionsanlagen fiir Containerverladetech-
nik in Bremerhaven innerhalb eines Zeitraumes von vier Jahren erheblich
auszubauen und auf den modemsten Stand zu bringen. Die neue Anlage
wird es der SAG ermdglichen, ihre Produktionskapazitat um etwa 35% zu
erhdhen. 65 % ihrer Produktion soll dann fiir den Export in andere EG-Mit-
gliedstaaten bestimmt sein. Auf der Grundlage eines europaweit einzigarti-
gen Gesetzes zur Forderung von Unternehmen, die vollautomatische Lager-
und Verladetechnik herstellen (kurz: GFTV), beantragt die SAG staatliche
Zuschiisse fiir den Umbau ihrer Anlagen. Am 19, 6. 1994 ergeht ein vom
zustindigen Bundesminister erlassener Bewilligungsbescheid, in dem der
SAG mitgeteilt wird, daB sie einen ZuschuB i. H. v. 20% der Modernisie-

rungskosten aus Bundesmitteln erhilt, sobald die Banarbeiten abgeschlos-
sen sind,

Die Nautic AG (NAG) ist ¢in deutscher Konkurrent der SAG im Bereich
der Herstellung von Verladeanlagen, Dort erfihrt man zufillig von dem Zu-
schuB an die SAG und davon, daB die Bundesregierung und die SAG eine
Unterrichtung der EG-Kommission iiber die Forderung fiir tiberfliissig hal-
ten, da die Uberzeugung herrscht, daf die Kommission die Genehmigung
ohnehin erteilen wiirde.

137



I1. Rechtsprobleme zum Gemeinsamen Markt

Aufgabenstellung:

1. Legen Sie in einem Gutachten dar, ob es sich bei § 21 Abs. 4 FRG und bei
der Ansiedelungsforderung fiir die SAG um staatliche Beihilfen handelt,
die nach Art. 92 Abs. | EGV prima facie verboten sind. (Art, 92 Abs. 2,
3 und Art. 93 EGV sind in die Uberlegungen nicht einzubeziehen.)

2. Wird eine Klage der NAG gegen den Bewilligungsbescheid betreffend
die Unterstiitzung der SAG vor einem deutschen Gericht Erfolg haben,
wenn die NAG die Verletzung von Rechten aus den Beihilfevorschriften
des EG-Vertrages (Art. 92 f. EGV ) geltend macht?

Bearbeitervermerk:

Gehen Sie davon aus, daB keine speziellen Beihilfevorschriften des EG-Ver-
trages (etwa aus dem Verkehrsbereich) eingreifen und bedienen Sie sich, so-
weit Sie auf Europarecht zuriickgreifen, nur primirrechtlicher Vorschriften
des EG-Vertrages. Nehmen Sie ferner an, daB der erteilte Bewilligungsbe-
scheid nach nationalem Recht keinen Bedenken begegnet.

Losung:

Thema: Beihilferecht (Art. 92 f. EGV)

Verfahren: Anfechtungsklage (§ 42 VwGO)

Entscheidungen:  EuGH Rs. C-354/90 (Fédération Nationale ... ), Slg.

1991, 8. I-5505;

EuGH Rs. C-72 und 73/91 (Sloman Nepiun), Slg. 1993,
S.1-887 = NZA 1993 _S. 799,

EuGH Rs. C-387/92 (Banco Exterior de Espafia), Slg.
1994, S. [-902

Zu Aufgabe 1:

A) Bewertung des § 21 IV FRG

§ 21 IV FRG ist als eine gemi} Art. 92 EGV (prima facie) verbotene Bei-
hilfe anzusehen, wenn alle Voraussetzungen fiir die Anwendbarkeit die-
ser Vorschrift gegeben sind.

I. Keine Spezialvorschriften

Erste Voraussetzung hierfiir ist, da} keine Spezialvorschriften (insbes.
Art. 42,77 EGV) eingreifen. Spezialvorschriften greifen vorliegend nicht
ein.
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II. Beihilfen i. 8. v. Art. 92 EGV

Weiterhin miiBten die durch § 21 IV FRG erméglichten Einsparungen unter
den Begriff der Beihilfen i. S. v, Art. 92 1 EGY fallen,

»|Dler Begriff der Beihilfe [ist] weiter als der Begriff der Subvention,
denn er umfafit nicht nur positive Leistungen wie Subventionen selbst,
sondern auch MaBnahmen, die in verschiedener Form die Belastungen
vermindern, die ein Unternehmen normalerweise zu tragen hat und die
somit zwar keine Subvention im strengen Sinne des Wortes darstelien,
diesen aber nach Art und Wirkung gleichstehen.«! Als Beihilfen sind da-
her grundsitzlich alle MaBnahmen anzusehen, durch die Miigliedstaaten
»Unternehmen oder anderen Rechtssubjekten nmzmam:w aus eigenem Recht
Mittel zur Verfiigung stellen oder Vorteile einriumen«.“ Ob diese Vorausset-
zungen auf § 24 IV FRG zutreffen, ist im folgenden zu kliren.

1) MafBnahme aus eigenem Recht eines Mitgliedstaates

Es miiBte sich bei § 21 IV FRG zunichst um eine von einem Mitgliedstaat
aus eigenem Recht getroffene MaBnahme handeln.

Anhaltspunkte dafiir, daB3 § 21 1V FRG vom deutschen Staat nicht aus eige-
nem Recht eingefiihrt warde (z.B. aufgrund einer EG-Richtlinie), sind nicht
ersichtlich.

Die Mafinahme wurde von Deutschland aus eigenem Recht erlassen.

2) Gewidhrung von Mitteln oder Vorteilen

Weiterhin miifiten durch die Vorschrift des § 21 IV FRG Mittel oder Vor-
teile fiir Unternehmen oder andere Rechtssubjekte gewihrt oder Bela-
stungen vermindert werden. Hierbei ist weder das Ziel noch die Form
der Manahme ausschlaggebend, sondern allein deren Wirkung.?

§ 21 1V FRG befreit die Unternehmen unter bestimmten Umsténden von der
Bindung an deutsches Arbeitsrecht und erméglicht es ihnen so, Lohn- und
Lohnnebenkosten einzusparen.

Die Vorschrift wirkt somit als Ausgleich lohnkostenbedingter Standortnach-

_ EuGH Rs. C-387/72 (Banco Exterior de Esparia), Slg. 1994, 8. [-902, 1-907 Rz. 13.
2 .EuGHRs. 61/79 (Denkavit), Slg. 1980, 5. 1205, 1228, Rz. 31, wobei dic Passagen ausgesparnt

wurden, die dahin miverstanden werden konnten, daB es bei der Beurteilung des
Beihilfebegriffes auch um die Ziele ginge, die der Mitgliedstaat mit einer MaBnahme
verfolgt, Auf diese Ziele kommt es nach st. Rspr. nicht an, da nur die Wirkung der MaBnahme
von Belang ist, vgl. EuGH Rs. 173/73 (Italien ./. Kommission), Slg. 1974, 8. 709, 718, Rz.
26/28: Rs. C-387/92 (Bance Exterior de Espaia), Sig. 1994, 8. 1-902, 1-907, Rz. 13.

.u EuGH Rs. 173/73 (ltalien /. Kommission), Slg. 1974, 5. 709, 718, Rz. 28.
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I1. Rechtsprobleme zum Gemeinsamen Marki

teile und ist entsprechend als Gewihrung eines Vorteils und Verminderung
von Belastungen zugunsten der betroffenen Unternehmen anzusehen.

3) Einseitigkeit

Die Gewihrung der Mittel oder Vorteile miiBite schlieSlich n_:mm_:m, d. h.
ohne eine entsprechende Gegenleistung durch die mmm::z:mﬂm: erfol-
gen. Entscheidend ist dabei nicht, ob der Empfinger ohne jegliche Gegen-
leistung begiinstigt wird, sondern ob er einen Vorteil erhilt, den er norma-
lerweise aus seinen eigenen Mitteln hiitte bestreiten miissen.>

Selbst wenn man die mit der Eintragung ins ISR verbundenen Kosten als
Gegenleistung ansehen wollte, mu8 man zumindest hinsichtlich der diese
Kosten iiberschreitenden Einsparungen die Einseitigkeit der Vorteilsgewih-
rung in dem Sinne anerkennen, dafl die Unternchmen bei einem normalen
Verlanf der Dinge, ndmlich bei der Anwendbarkeit des deutschen Arbeits-
rechts, erheblich hohere Kosten aus eigenen Mitteln hitten bestreiten miis-
sen.

Bei der Vergiinstigung durch § 24 IV FRG handelt es sich daher um einen
einseitigen Vorteil fiir die Unternehmen.

4) Ergebnis

Die durch § 21 IV FRG bedingten Einsparungsmoglichkeiten stellen sich
demnach als Beihilfe 1. S. v. Art, 92 f. EGV dar.

I11. Staatliche oder aus staatlichen Mitteln gewiihrte Beihilfe

GemiB Art. 92 1 EGV ist weiter erforderlich, daB es sich um eine staatliche
oder aus staatlichen Mitteln gewihrte Beihilfe handelt.

»Die Unterscheidung zwischen staatlichen Beihilfen und aus staatlichen
Mitteln gewihrten Beihilfen dient dem Zweck, in den Beihilfebegriff
nicht nur unmittelbar vom Staat gewihrte Beihilfen einzubezichen, son-
dern auch jene Beihilfen, die durch vom Staat benannte oaoa errichtete
offentliche oder private Einrichtungen gewihrt werden. « Ausschlagge-
bend ist damigfichidie Frage, ferhlie Beihilfe vergibt, sondemn ob die Be

ar é die ?mmn:@ﬁ Beihilfe vergibt, sonder ob die Bei-
hilfe _nﬁﬁ:&ﬁ aus Mitteln des Staates gewihrt wurde.

Indem der deutsche Staat durch § 21 IV FRG bestimmten Unternehmen die
Maoglichkeit einraumt, Arbeitmehmer zu niedrigeren als den nach deutschem

4 Vgl etwa v. Wallenberg, in; Grabitz/Hilf, Ant. 92, Rz. 7.
5  EuGH Rs. C-301/87 (Boussac), $lg. 1990, 8. 1-307, 1-362, Rz. 41.
6 EuGH Rs. C-72,73/91 (Sloman Neptun}, Slg. 1993, 5. [-887, Rz. 19,
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Arbeitsrecht vorgeschricbenen Lohnen zu beschiftigen, verzichiet er zu-
mindest auf Steuereinnahmen und Sozialversicherungsbeitriige, da sich die
Hohe dieser Abgaben am Verdienst orientiert.

Es stellt sich mithin die Frage, ob die teilweise Befreiung von den genann-
ten Abgaben als aus staatlichen Mitteln gewihrte Beihilfe anzusehen ist,

Die Rechtsprechung des EuGH zu dieser Frage wirkt zunichst unklar. So
wurde teils entschieden, daf die Befreiung von Steuern und Soziallasten
o::,w weiteres als staatliche Bethilfe i. 8. d. Art. 92 £, EGV zu betrachten
sei.

In zumindest scheinbarem Widerspruch dazu erklirte der Gerichtshof® an-
dererseits, daB eine Regelung keine Beihilfe sei, die nach ithrem Zweck und
ihrer allgemeinen Systematik darauf abzielt, den vertraglichen Rahmen zu
veriindern, innerhalb dessen Unternehmen Vertriige mit Dritten schlieBen,
auch wenn sich aus der Regelung die Verminderung der Abgabenlast fiir die
betroffenen Unternehmen ergebe. Die bewirkten Minderbelastungen seien
dann nimlich als einer solchen Regelung immanent anzusehen und stellten
kein Mittel dar, um den betroffenen Unternchmen einen bestimmten Vorieil
Zu mmiw_:.m:.o

Die Rechtsprechung des EuGH liBt sich widerspruchsfrei interpretieren, in-
dem man annimmt, dafl eine Abgabenentlastung nur dann eine aus staatli-
chen Mitteln gewihrte Beihilfe darstellt, wenn das spezifisch begiinstigende
Mittel in eben dieser Abgabenentlastung besteht. Das Vorliegen einer Bei-
hilfe i. 8. d. Art. 92 f. EGV muB entsprechend verneint werden, wenn sich
die Abgabenentlastung lediglich als (notwendiger) Nebeneffekt einer fiir
sich besehen staatliche Mittel nicht belastenden Vorteilsgewihrung ergibt.

Im vorliegenden Fall besteht der spezifische Vorteil fiir die Unternehmen in
der Méglichkeit, unter Abweichung vom deutschen Arbeitsrecht Niedrig-
16hne vereinbaren zu diirfen. Die Verringerung der Staatseinnahmen ist le-
diglich die mittelbare, einer solchen Regelung immanente Folge.

§ 21 IV FRG stellt mithin keine aus staatlichen Mitteln gewihrte Beihilfe
dar,

7 Vgl etwa EuGH Rs. 173/73 (ltalien /. Kommission), Slg. 1974, 8. 709, 719 {.. Rz. 33/35
(v. Wallenbergs Interpretation dieses Urteils {Grabitz/Hilf, Art. 92, Rz. 18) hegegnet Zwei-
feln); Rs. C-387/92 (Banco Exterior de Espafa), Slg. 1994, §. [-902, 1-908, Rz. (5.

BEuGH Rs. C-72,73/%1 (Sloman Neptun), Slg. 1993 8. [-887, Rz. 19-22.

EuGH Rs. C-72.73/91 (Sloman Neptun), $lg. 1993, §, I-887, Rz. 21.

R=i- o}
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IV. Ergebnis

Die durch § 21 IV FRG erméglichten Vergiinstigungen sind mithin nicht als
gem. Are. 92 I EGV verbotene Beihilfe zu betrachten,

B) Bewertung der Umbauférderung

Weiter ist festzustellen, ob es sich bei der Umbauférderung um eine gem.
Art. 92 1 EGV verbotene Beihilfe handelt.

I. Keine Spezialvorschriften

Spezialvorschriften, welche die Art. 92 f. EGV verdriingen kéinnten, greifen
nicht ein.

IL Beihilfe i. S. v. Art. 92 EGV

Weitere Voraussetzung ist, daB die Ansiedelungsforderung unter den Begriff
der Beihilfe i. S. v. Art. 92 I EGV, wie er bereits definiert wurde, fillt.

Der deutsche Staat gewihrt den Zuschuf aufgrund des Gesetzes zur Forde-
rung von Reedereien, also aus eigenem Recht.

Die fragliche Forderung besteht vorliegend in der Gewihrung verlorener
Zuschiisse, so daf es sich um die Gewidhrung von Mitteln handelt.

Die Gewihrung dieser Mittel ist, soweit ersichtlich, an keinerlei Gegenlei-
stung gebunden und damit einseitig,

Die Ansiedelungsforderung fillt damit unter den Beihilfebegriff des Art. 92
1EGV.

111. Staatliche oder aus staatlichen Mitteln gewiihrte Beihilfe

Es miiBte sich ferner um eine staatliche oder aus staatlichen Mitteln gewiihr-
te Beihilfe handeln. Auch dies ist hier der Fall.

IV. Begiinstigte

Weitere Voraussetzung des Art. 92 I EGV ist, daB von der Forderung nur be-
stimmte Unternehmen oder Produktionszweige profitieren konnen.

In Betracht kommit hier die Begiinstigung nur bestimmter Unternehmen. Ei-
ne Forderung nur bestimmter Unternehmen liegt vor, wenn der Kreis der
méglichen Empfinger der Beihilfe durch gemeinsame Eigenschaften, an
welche die Forderungswiirdigkeit ankniipft, beschrinkt ist.10

1} Vgl etwa v, Wallenberg. in: Grabitz/Hill, Art. 92, Rz. 21.
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Grundlage des Zuschusses bildet ein Gesetz zur Forderung von Unterneh-
men, die bestimmte Lager- und Verladeanlagen produzieren. Es kann dem-
nach nur ein anhand der ausgeiibten Geschiftstitigkeit begrenzter Kreis von
Unternehmen in den Genuf der Forderung kommen, so dab es sich vorlie-
gend um die Férderung bestimmter Unternehmen handelt.

V. Zumindest drohende Verfalschung des Wettbewerbs

Die Forderung miiite den Wettbewerb verfilschen oder zu verfilschen dro-
hen.

Anders als bei Art. 85 und 86 EGV ist hier keine Bestimmung des relevan-
ten Marktes vonnéten, um die zumindest mogliche Wettbewerbsverfil-
schung zu belegen.!!  Vielmehr reicht es aus, daB einem Unternehmen
durch die Gewihrung von Vorteilen eine in Relation zu seinen nationalen
oder im EG-Ausland m:moﬁnn_n:n:_m Wetthbewerbern gestirkte Stellung ein-
mﬂmcwaﬂ wird, die die Wettbewerber nur auf eigene Kosten erlangen kon-
nen. !

Da das Gesetz, aufgrund dessen die Forderung gewihrt wurde, europaweit
einzigartig ist, darf davon ausgegangen werden, daB dic Wettbewerber in
anderen Mitgliedstaaten die Modernisierung ihrer Anlagen aus eigenen Mit-
teln bestreiten miiten. Eine Stirkung der Stellung der SAG gegeniiber
Wettbewerbern aus anderen Mitgliedstaaten ist mithin gegeben. Uberdies
wird durch die Forderung die Stellung der SAG im Verhiltnis zu inlindi-
schen Konkurrenten gestirkt, soweit diese micht cbenfalls beihilfetiihige
Vorhaben durchfiihren.

Durch die Forderung der SAG kommt es folglich zu einer Verfiilschung des
Wetthewerbs i. S. v. Art. 92 [ EGYV.

VL. Beeintrichtigung des Handels zwischen den Mitgliedstaaten

Als weitere Voraussetzung miiSte die Forderung den Handel zwischen den
Mitgliedstaaten beeintrichtigen. Diese Voraussetzung ist erfiillt, wenn die
Beihilfe geeignet ist. eine Verinderung der Ein- oder Ausfuhrstréme inner-
halb der Gemeinschatt zu verursachen.'?

Il Dies ergibt sich aus EuGH Rs. 730779 (Philip Morris), Slg. 1980, S. 2671, 2688 f.
Rz. & - 12, wo der Gerichtshof nicht auf das Argument der Kligerin eingegangen ist, die
Kommission hitte die Swuktur des relevanten Marktes untersuchen miissen, um fundiert
zu dem Schiub gelangen zu kénnen, es liege eine Wetthewerbsverfilschung vor.

12 Vgl dazu v. Wallenberg. in: Grabitz/Hilf, Arl. 92, Rz. 24.

L3 EuGH Rs. 730479 (Philip Morris), Slg. 1980, S. 2671, 2688 ., Rz. 11.

14 Vgl v. Wallenberg, in: Grabitz/Hilf, Ad. 92, Rz. 28 — 30. m. w. N,
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Vorliegend geht es um die Unterstiitzung eines Unternehmens, welches ei-
nen erheblichen Teil seiner Produktion in andere Mitgliedstaaten exportiert
und welchem durch die Unterstiitzung der Ausbau seiner Produktionskapa-
zitaten erleichtert wird. Die Unterstiitzung muB daher zumindest als geeig-
net angesehen werden, fiir ein verstarktes Exportverhalten der SAG mitur-
sdchlich zu werden.

Eine Beeintrichtigung des Handels zwischen den Mitgliedstaaten 1. S. v.
Art. 92 1 EGYV liegt damit vor.

VII. Objektive Rechtfertigung

Trotz des Gesagten konnte die Unterstiitzung der SAG nicht als Beihilfe
i.S.v. Art. 92 f. EGV angesehen werden, wenn sich die in Rede stehende
Begiinstigung objektiv rechtfertigen laBt.

Eine Beihilfe ist objektiv gerechtfertigt, wenn nachgewiesen werden kann,
daB auch ein gewinnorientiert agierender Privater aus wirtschaftlichen
Griinden die Begiinstigung gewihrt hitte ! (sog. market economy investor
principle)!®,

Die Forderung der SAG wirft fiir den Forderungsgeber keinerlei Rendite ab
und wiire aus wirtschaftlichen Griinden von einem Privaten daher nicht ver-
geben worden. Eine objektive Rechtfertigung der Unterstiitzung der SAG
kommt folglich hier nicht in Betracht.

VIIL. Ergebnis

Die Umbauhilfe stellt sich dem Gesagten zufolge als ¢ine durch Art. 92§
EGV verbotene Beihilfe dar.'”

Zu Aufgabe 2: Erfolgsaussichten eines Vorgehens der NAG vor einem
nationalen Gericht

Eine auf beihilferechtliche Vorschriften der EG-Vertrages gestiitzte Klage
der NAG gegen die Unterstiitzung der SAG vor einem deutschen Gericht
wird Erfolg haben, wenn sie zuldssig und begriindet ist.

15 Z.B. EuGH Rs. 67, 68, 70/85 (van der Kooy), Slg. 1984, $. 263, 270, Rz. 30.

16 Vgl dazu ausfiihrlich Belfamy/Child, §. 912/913, Rz. 18-005/18-007.

17 Die Beihilfe fillt ferner nicht unier die de minimis-Regel der Kommission: zu den
Voraussetzungen siehe die Kommissionsmitteitung vom 20, 2. 1990 iber die Anmeldung von

Beihilferegelungen von geringer Bedeutung, ABL 1990, Nr, C 40/2, wo unter anderem-

gefordert wird, daB3 das begiinstigte Unternehmen einen Jahresumsatz von unter 15 Millionen
ECU haben mub.
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A) Zulissigkeit

Die Klage miiBte zulidssig sein.

1. Rechtsweg

Zunichst ist festzustellen, welchen Rechisweg die NAG einschlagen kann.
In Betracht kommt der Verwaltungsrechtsweg, der, da eine einschligige
Sonderzuweisung hier nicht ersichtlich ist, eingeschlagen werden kannm,
wenn die Voraussetzungen des § 40 I VwGO vorliegen.

1) Offentlich-rechtliche Streitigkeit

Gemil § 40 VwGO miibte zunichst eine 6ffentlich-rechtliche Streitigkeit
vorliegen. Das ist der Fall, wenn die streitentscheidenden Normmen dem 4=
fentlichen Recht angehdren. Grundsitzlich werden Normen dem offentli-
chen Recht zugeordnet, wenn sie Sonderrecht des Staates enthalten und in-
sofern nicht fiir jedermann gelten. Streitentscheidend sind hier die einschld-
gigen Vorschiften des GFTV und Art. 92 f. EGV.

Was die hier einschligigen Vorschrifien des GFTV betrifft, so berechtigen
bzw, verpflichten diese gegebenenfalls nur den Staat zur Unternchmensfor-
derung. Sie gehtren damit dem Gffentlichen Recht an.

Fraglich ist indes, wie es sich mit den Vorschriften der Ant. 92 f. EGV ver-
hiilt. Streitigkeiten, die ihrer Art nach dem Recht der EG zuzuordnen sind,
stellen keine dffentlich-rechtlichen Swreitigkeiten i. S. d. § 40 I VwGO dar.
Wenn dagegen Streit iiber die spezifische Anwendung gemeinschaftsrechtli-
¢her Vorschriften durch deutsche Behrden besteht, ist der offentlich-recht-
liche Charakter der Streitigkeit zu c&.mrn?]_.m

Hier geht es um die Frage, ob die Entscheidung des zustindigen Ministers
iber die Unterstiitzung der SAG unter Beriicksichtigung der Art. 92 f. EGV
hiitte anders ausfallen miissen, Insofern handelt es sich um einen Streit iiber
die Anwendung gemeinschaftsrechtlicher Vorschriften durch eine deutsche
Behiéirde und damit um eine éffentlich-rechtliche Streitigkeit i. S, v. § 401
VwGO.

Es liegt mithin eine &tfentlich-rechtliche Streitigkeit vor,

2) Keine verfassungsrechtliche Streitigkeit

Die Streitigkeit miiBte ferner nichtverfassungsrechtlicher Art sein. Eine

18 Kopp, § 40, Rz. 37; Rengeling, Rechisschutz in der Evropidischen Union, 1954, S, 534,
Rz. 1070.
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Streitigkeit verfassungsrechtlicher Art liegt nur vor, wenn unmittelbar am
Vertassungsleben beteiligie Rechtstriger iiber materielles Verfassungsrecht
streiten. Dies ist hier nicht der Fall,

3) Keine abdringende Sonderzuweisung

Eine abdringende Sonderzuweisung ist nicht ersichtlich.

4) Ergebnis

Die Voraussetzungen des § 40 1 VwGO sind folglich erfiillt. Der Verwal-
tungsrechtsweg ist er6ffnet,

1. Statthafte Rechtsschutzform

Es ist nunmehr die fir das Vorhaben der NAG statthafte Rechtsschutzform
zu ermitteln. Diese richtet sich nach dem Interesse des Kligers. Die NAG
méchie gegen den an die SAG ergangenen Bewilligungsbescheid vorgehen.

Statthafte Rechtsschutzform konnte daher die Anfechtungsklage gemaB
§ 42 I VwGO sein. Dies setzt voraus, daB die NAG die Aufhebung eines
Verwaltungsaktes begehrt, dab es sich also bei dem Bewilligungsbescheid
um einen Verwaltungsakt i, S, v. § 35 VwVI{G handelt.

Die Bewilligung der Unterstiitzung durch den Minister ist als MaBnahme ei-
ner Behorde (§ 1 IV VwVIG) auf dem Gebiet des dffentlichen Rechts anzu-
sehen. Sie legt die Modalititen der Unterstiitzung gegeniiber der SAG ver-
bindlich fest und beinhaltet daher eine Regelung mit AuBenwirkung. Das
Vorgehen der NAG zielt demnach auf die Aufhebung eines Verwaltungsak-
tes, so dab die Anfechtungsklage gemiB § 42 I VwGO als die in der Haupt-
sache statthafte Rechtsschutzform anzusehen ist.

Da die Auszahlung der Unterstiitzung erst nach Abschluf der Bauarbeiten
erfolgen soll und auch sonst keine Anhaltspunkte fiir eine besondere Dring-
lichkeit einer gerichtlichen Entscheidung zu erkennen sind, kann vorliufi-
ger Rechtsschutz hier auBer Betracht bleiben.

Fiir das Vorgehen der NAG ist damit die Anfechtungsklage gem. § 42 1
VwGO statthaft.

II1. Klagebefugnis

Die NAG miibte weiterhin klagebefugt sein, GemiB § 42 I1 VwGO erfor-
dert dies, dabl die NAG die Verletzung eigener Rechte geltend machen kann.
Diesem Erfordernis ist Geniige getan, wenn die behauptete Rechtsverlet-
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zung zumindest miglich erscheint. Keine Klagebefugnis besteht daher nur,
wenn die Rechte, auf die sich der Kliger beruft, offensichtlich nicht beste-
hen oder zwar bestehen, dem Kliiger aber offensichtlich nicht zustehen kén-
ner.

1) Berufung auf Gemeinschaftsrecht

Die NAG machte unter Berufung auf die gemeinschaftsrechtlichen Beihil-
fevorschriften der Art. 92 f. EGV gegen die Unterstiitzung des SAG vorge-
hen. Damit stellt sich die Frage, ob durch Art. 92 t. EGV Rechte vermittelt
werden, auf die sich die NAG stiitzen kann.

Wie sich die @EQEE Ro::_o:n Ocm_:ﬂ gemeinschaftsrechtlicher Vor-
schriften fiir die Zwecke des § 42 I VwGO ermitteln lassen soll, 1st, soweit
sich — wie dies bei Art. 92 f, EGV der Fall ist — solche Rechte nicht eindeu-
tig aus dem Wortlaut der Vorschrift ergeben, noch nicht m?ﬂn::omnsa ge-
kldrt. Konsensfihig erscheint die Ansicht von xm:mm:zm . wonach eine
Norm des Gemeinschaftsrechts ein subjektives Recht vermittelt, wenn sie
gine mi_zmmsam Verhaltenspflicht (entspricht der unmittelbaren Anwendbar-
wn_c fe's wm.mﬂ wc:ﬂmamﬁ auch Interessen des einzelnen dient und derjenige,
der ﬁ_nﬂ auf die Norm beruft, auch tatsichlich in den normgeschiitzten Inter-

essen @n:om.na ist. ~

Unter diesen Voraussetzungen kommt aus dem Regelungsblock der Art. 92 f.
EGV als subjektives Recht der NAG niur Art. 93 Il 3 EGVin Betracht, der
den Mitgliedstaaten die Durchfithrung com_uw:ﬂmmmaq Beihilfemafinahmen
untersagt, bevor die Kommission eine abschlieBende Entscheidung in der

Sache erlassen hat.

a) Unmirttelbare Anwendbarkeit

Diese Vorschrift normiert eine klare und unbedingte Verhaltenspflicht der
Mitgliedstaaten und bedarf zu threr Wirksamkeit keiner weiteren Vollzugs-
maBnahme-", ist also ﬁm? einzige Vorschrift innerhalb der Art. 92 f. EGV)

unmittelbar anwendbar.”!
b) Schutz vonr Individualinteressen

Weiterhin miiBte die Vorschrift zumindest auch den Interessen einzelner
dienen.

19 "Rengeling, Reghtsschutz in der Europiiischen Union, 1994, S. 541, Rz. 1092,

20 Vgl zu diesen Voraussetzungen der unmiltelbaren Anwendbarkeit EuGH Rs. 57/65
(Liitticke), Slg. 66, 5. 257266, Rz. 5.

21 St Rspr., vgl. EuGH Rs. C-354/90 :uan_aE:c_._ Nationale . . . ), Slg. 1991, 5. [-5505, 1-5527,
Rz. Il m. Nachw,
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IL. Rechtsprobleme zum Gemeinsamen Markt

Art. 93 III 3 EGV soll gewihrleisten, daB BeihilfemaBnahmen erst umge-
setzt werden, wenn ihre RechtmiBigkeit in dem gemiB Art, 93 EGV vorge-
sehenen Verfahren iiberpriift und bestéitigt wurde. Der Wettbewerb innerhalb
des Gemeinsamen Marktes wird so vor Verzerrungen durch rechtswidrige
BeihilfemaBnahmen geschiitzt. Damit handelt es sich bei Art. 93 III 3 EGY

1 Markiteilnehmer, frei von Stdrungen durch rechtswidrige
mn_:_:ms wirtschaften zu konnen. Art. 93 Il 3 EGV dient mithin auch den
Interessen einzelner. In diesem Sinne hat auch der EuGH erkliirt, daB natio-
nale Gerichte, im Gegensatz zur Kommission, berufen sind, aus einem Ver-
stol gegen Art. 93 TII 3 EGV die Ungiiltigkeit aller Rechtsakte zur Durch-
filhrung von BeihilfemaBnahmen herzuleiten und zugunsten einzelner, die
sich auf Art. 93 III 3 EGV berufen kénnen, siamtliche Folgerungen aus die-
sem Umstand zu ziehen.??

um eine Regelung, die nicht lediglich Gemeininteressen dient, mozamé

Hinweis: Die Kommission kunn eine Beihilfe nicht aus formellen Griinden,
namentlich wegen fehlender Unterrichtung,®’ fiir gemeinschaftsrechiswid-
rig erkldren und deren Riickforderung durch die nationalen Behérden ver-
langen.

Aber: Eine spdtere Heilung der von einem nationalen Gericht aufgrund
Art. 93 Il 3 EGV fesigesteliten Rechiswidrigkeit einer Beihilfemafinahme
durch eine Entscheidung der Kommission tiber die Zuldssigkeir der Beihilfe
ist nicht Emm&n&.mu

¢) Betroffenheit in normgeschiitzten Interessen

SchlieBlich miifte die NAG in den normgeschiitzien Interessen betrotffen
sein. Da § 42 II VwGO nur die mégliche Verletzung in eigenen Rechten for-
dert, muf} es hier als ausreichend angesehen werden, wenn die Betroffenheit
der NAG in den normgeschiitzten Interessen nicht unbedingt ausgeschios-
sen werden kann.

Die NAG michte sich gegen die Bewilligung der Unterstiitzung eines Kon-

- ~kurrenten wehren. Da nicht offensichtlich und nach jeder Betrachtungswei-

s¢ ausgeschlossen werden kann, daBl der angefochtene Bewilligungsbe-
scheid in die durch Art. 93 ITI 3 EGV geschiitzte Interessensphire der NAG
eingreift, mufl eine Berufung der NAG auf Art. 93 I 3 EGV als zulidssig
angesehen werden.

22 EuGH Rs. C-354/90 (Fédération Nationale . .
auch Rz, 13 1.},

23 Eingehend EuGH Rs. C-301/87 (Frankreich /. Kemmission), Slg, 1990, 1-307, 1-354 ff..
Rz 9 - 23,

24 EuGH Rs. C-354/90) (Fédération Wationale .

L), Slg 1991, 8. 1-5505, [-5528, Rz. 12 (siche

-3 Slg 1991, 5 1-5505, 1-5529, Rz, 16,
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d} Ergebnis

Art. 93 111 3 EGV vermittelt daher ein subjektives Recht, auf welches sich
die Klagebefugnis der NAG stiitzen 1dBt.

2) Ergebnis

Es ist mithin nicht auszuschlieBien, dalf die NAG durch die Bewilligung des
Zuschusses an die SAG in eigenen Rechten verletzt wird. Die NAG ist dem-
entsprechend gem. § 42 Il VwGO klagebefugt.

IV. Vorverfahren

Da der Bewilligungsbescheid von einem Bundesminister, also einer ober-
sten Bundesbehorde erlassen wurde, ist ein Vorverfahren gemiB § 68 I Nr. 1
VwGO entbehrlich.

V. Klagegegner
Die Klage ist gemif § 78 I Nr. 1 VwGO gegen den Bund zu richten.

V1. Frist

Die Frist fiir die Anfechtungsklage bemiBt sich nach § 74 1 VwGO, wo als -

Voraussetzung fiir den Lauf der Frist die Zustellung oder Bekanntgabe des
Verwaltungsaktes genannt wird. Da der Verwaltungsakt der NAG nicht be-
kanntgegeben oder zugestellt wurde und § 74 1 VwGO daher unanwendbar
ist, kdnnte gefolgert werden, dall die Klageerhebung hier an keine Frist ge-
bunden ist.

Dabei ist jedoch zu beachten, daff die Miglichkeit der Klageverwirkung fiir
den Fall allgemein anerkannt ist, daB der Klager die Erhebung der Klage un-

redlich, d.h. wider Treu und Glauben verzigert. Um einer moglichen Ver-
witkung vorzubeugen, ist der NAG zu raten, die Klage alsbald, jedenfalls

innerhalb eines Jahres, nachdem sie Kenntnis von dem Bewilligungsbe-
scheid erlangt hat, zu erheben.

YIIL. Ergebnis

Eine Klage der NAG wire demnach als Anfechtungsklage gemiiB § 42 1
VwGO zulidssig,
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[1. Rechtsprobleme zum Gemcinsamen Markt

B) Begrindetheit

Die Klage der NAG miifite ferner begriindet sein. Dies ist der Fall, wenn der
Bewilligungsbescheid an die SAG rechtswidrig war und die NAG in ihren
Rechten verletzt hat (§ 11311 VwGO).

I. Rechtswidrigkeit des Bewilligungsbescheids

Der Bewilligungsbescheid an die SAG konnte rechtswidrig sein. Dies ist
der Fall, wenn es sich dabei nicht um die formell und materiell rechtmiBige
Umsetzung einer ihrerseits rechtmaBigen Erméchtigungsgrundlage handelt.

Bedenken gegen den Bewilligungsbescheid aus der Sicht des nationalen
Woo_.:m cavnm:o: laut wmnr<o%m= nicht. Die Rechtswidrigkeit amv mnﬁwn_%

QE:%...M_E des <c:d:m, des Qo:._n_:vr:nw?_,mo:? namn_u@:

1) Unmittelbare Anwendbarkeit

Ein Verstol gegen Art. 93 III 3 EGV konnte von einem nationalen Gericht
nur festgestellt werden. wenn diese Vorschrift unmittelbar anwendbar jst.

Art. cm 113 mO< m_ﬁ ::_._.::m_c& n:émsn__umq.mm Uberdies sind die :m:o:m_n:

,_nmnn und muw:im:an:_ um bestimmen zu kénnen, oc eine mﬁmm:_o:m me-
nahme dem Verfahren, auf welches Art. 93 III 3 EGV Bezug nimmt, unter-
worfen werden mug.2®

2) Beihilfe i. S. d. Art. 92 EGV

Weiterhin miiite es sich bei der Unterstiitzung der SAG um eine Beihilfe
1. 8. v. Art. 92 EGV handeln, Wie bereits festgestellt E:qn_nwﬂ ist dies der
Fall.

3} MaBnahme zur Durchfiihrung einer Beihilfe

Der Bewilligungsbescheid miifite ferner eine MaBnahme zur Durchfiihrung
der Beihilfe darstellen.

Der Bescheid enthiilt eine abschlieiende Entscheidung iiber das »Ob« und
iber die Hohe der Beihilfe. Es handelt sich daher um eine MaBnahme zur
Durchfiihrung einer Beihilfe.

25 Dazu oben, Gliederungspunkr A} 111, 1) a).
26 EuGH Rs. C-354/90 (Fédération Nationale . . . ), Slg 1991, S. [-5505, 1-5528, Rz. 10.
27 Dazu oben, Aufgabe |, Gliederungspunkt B 1L
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4) Nichtbeachtung der Sperrfrist des Art. 93 111 3 EGV

Die MaBinahme wurde auch vor einer Entscheidung der Kommission gem,
Art. 93 EGV, also unter Miflachtung der Sperrfrist des Art. 93 III 3 EGV er-
gnffen.

5) Ergebnis und Rechtsfolge

Die Erteilung des Bewilligungsbescheides verstieS damit gegen Art. 93 111 3
EGV. Wegen des Vorranges des Gemeinschaftsrechts hitten die Ermichti-
gungsvorschriften des GFTV, aufgrund derer die Beihilfe bewilligt wurde,
nicht angewandt werden diirfen. Der Bewilligungsbescheid ist mithin als
rechtswidrig anzusehen.

II. Verletzung von Rechten des Kligers

Weiterhin miibte die NAG durch den rechtswidrigen Bewilligungsbescheid
in ihren Rechten verletzt sein.

Wie bereits dargestellt, vermittelt Art. 93 III 3 EGV ein mhw._wi_m:ﬁﬁ.?wo:ﬂ ,\
des Konkurrenten suf Wetthewerbsverhiiltnisse, die von staatlichen, nicht
gem. Art. 93 EGV legitimierten Beihilfen unbeeinfluflt bleiben. Da die
NAG in Wettbewerb mit der SAG steht und der Bewilligungsbescheid, der
an die SAG ergangen ist. eine nach Art, 93 11l 3 EGV verbotene Beihilfe-
maBnahme darstellt, ist die NAG durch den rechtswidrigen Bescheid in ih-

rem Recht aus Art. 93 111 3 EGV verletzt.

III. Ergebnis
Die Klage der NAG ist folglich begriindet.

C) Ergebnis

Da die Klage der NAG mithin zuliissig und begriindet ist. wird sie Erfolg
haben.

Schwierigkeitsgrad der Klausur: Schwere Wahlfachklausur

Zur Vertiefung:

Richter, T.: Riickforderung gemeinschaftswidriger Subventionen nach

§ 48 VwVTIG, DOV 1995, 5. 846 ff.
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II. Rechtsprobleme zum Gemeinsamen Markt

Losung:
Thema: Rechisangleichung (inshesondere Art. 100a EGV)
Verfahren: Nichtigkeitsklage (Art. 173 EGV)

Entscheidung: EuGH Rs. C-41/93 (PCP-Richtlinie), Slg. 1994,

S. 1-1829 ft, = EuZW 1994, 5. 405

Die Klage wird Erfolg haben, wenn sie zulidssig und begriindet ist.

A) Zulassigkeit

In Betracht kommt ¢ine Nichtigkeitsklage nach Art. 173 II EGV. Zu klidren
ist, ob die Zuldssigkeitsvoraussetzungen fiir eine solche Klage vorliegen.

I. AbschlieBende Rechtsschutzregelung in Art. 100a IV Unterabs. 3
EGV?

Hinweis: Dies ist normalerwelse kein im Rauhmen der Zuldssighkeit nach Art.
173 EGV zu priifender Gesichtspunkt, doch mufl hier, wegen des deutlichen
Hinweises im Sachverhalt, auch die Frage anufgeworfen wevden, ob durch
die Bereitstellung eines eigenen Klageweges in Art. 100a IV Unterabs. 3
EGV andere Klagen gegen einen naiionalen Sonderweg ausgeschiossen
sind.

Die Klage nach Art. 173 EGV wiire nicht zulissig, wenn, wie die Kommis-
ston behauptet, Art. 100a IV Unterabs. 3 EGV eine abschlieBende Aufli-
stung der Kilagemoglichkeiten gegen Mafinahmen nach Art. 100a IV EGV
darstelite.

Uberzeugende Argumente fiir eine solche Sichtweise lassen sich indessen
nicht finden. Durch die genannten Vorschriften soll der Rechtsschutz gegen
den nationalen Aleingang erleichtert. keinesfalls aber an anderer Stelle ver-
kiirzt werden.

Art. 100a IV Unterabs. 3 EGV steht der Maglichkeit einer Klage nach Art,
173 EGV mithin nicht im Wege.

II. Klageberechtigung
Als Mitgliedstaat ist Frankreich klageberechtigt; Art, 173 I EGV.

II1. Klagegegenstand

Weiterhin miifite ein zuldssiger Klagegegenstand vorliegen. Gegenstand ei-
ner Klage nach Art. 173 Il EGV kann jede Handlung eines passivlegitimier-
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ten Organs sein, die Rechtswirkungen erzeugt.! Die Klage Frankreichs rich-
tet sich gegen die »Bestiitigung« nach Art. 100a IV Unterabs. 2 EGV. Daher
ist zu fragen, ob diese »Bestatigung« eine rechtswirksame Handlung dar-
stellt. Dies ist durch Auslegung zu ermitteln.

Was den Wortlaut des Art. 100a IV EGV betrifft, so deutet der Begriff »be-
stitigt« jedenfalls eher auf eine Bewilligungshandlung als auf eine rechtlich
unerhebiiche Kenntnisnahme hin.

Dieser Eindruck wird bestidrkt durch die Verpflichtung der Kommission, die
Handelsneutralitit des Sonderweges zu tiberpriifen, bevor sie ihre Bestiti-
gung erteilt (Art. 100a IV Unterabs. 2 EGV). Denn handelte es sich bei der
Bestitigung um eine rechtlich unerhebliche Kenntnisnahme. dann wiire eine
Verpflichtung zu inhaltlicher Uberpriifung nicht erforderlich. Wesentlich
plausibler erscheint dagegen die Annahme, da die Bestitigung der Kom-
mission in einem Zusammenhang mit den stengen Voraussetzungen des Art,
100a Abs. IV an die Zulissigkeit des Sonderweges steht und zu deren Uber-
wachung und dem Schutz anderer Mitgliedstaaten vor Mifibrauch dienen
soll.

Wie im tbrigen die Vorschrift des Art. 130t EGV belegt, hat der EG-Vertrag
durchaws Formulicrungen gefunden, um unzweideutig offenzulegen, daB
die Kommission mit Blick auf ¢inen geplanten Sonderweg keine Kontroll-
befugnisse besitzen soll.

SchlieBlich ist zu bedenken, daB Art. 100a IV EGV die Moglichkeit ein-
rdumt, von einer gemeinsamen HarmonisierungsmaBnahme der Mitglied-
staaten im Bereich des Binnenmarktes abzuweichen und damit tendeziell ei-
nem »der grundlegenden Ziele der Gemeinschaft, nimlich [der] Beseitigung
aller Hemmnisse fiir den freien Warenverkehr«. entgegensteht. Auch im
Hinblick darauf scheint eine Auslegung des Art. 100a Abs. 4 Unterabs. 2
EGV als Schutzvorschrift zugunsten der Miigliedstaaten, die keinen Son-
derweg einschlagen, sachgerecht.

All diese Gesichtspunkte legen es nahe, der Bestiitigung gem. Art. 100a IV
Unterabs, 2 EGV die Wirkung ciner Erlaubnis zuzusprechen. Die Bestiti-
gung hat mithin den Charakter einer Entscheidung i, 8. v, Art, 189 IV EGV
und stellt folglich eine Handlung mit Rechiswirkung dar, gegen die Klage
nach Art. 173 EGV erhoben werden kann.”

1 Vgl etwa Wenisg, in: Grabitz/Hilf. Art. 173, Rz. 7.
2 Tm Ergebnis ehenso: (GA Tesauro, SchluBantrige in der Rs, C-41/93, Slg. 1994, 8. [-1835;
EuGH Rs. C-41/93 (PCP-Richtlinie), Slg. 1994, S, 1-1829, 1- 1848, Rz. 24.
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IV. Klagegrund 1) Zustindigkeit der Kommission zum ErlaB der Bestiitigung

Erste Voraussetzung fiir das formell rechtmiBige Zustandekommen der Be-
stitigung ist die Zustindigkeit der Kommission. Gema Art. 100a IV Unter-
abs, 2 EGV ist die Kommission zustiindig, soweit es um die Bestiitigung ei-
nes Sonderweges gemiB Art. 100a IV EGV geht.

Es miite ferner zumindest einer der in Art. 173 EGV genannten Klagegriin-
de vorliegen. Frankreich beruft sich hier auf eine Verletzung wesentlicher
Formvorschriften (Art. 190) und auf eine Verletzung des Vertrages und einer
bet seiner Durchfiihrung anzuwendenden Rechtsnorm (2. Beschwerdegrund
der franzosischen Regierung}.

[

Damit hiingt die Zustindigkeit der Kommission davon ab, daBl die Richtlinie
zu Recht auf Art. 100a I EGV gestiitzt wurde. Neben Art. 100a I EGV
kommt vorliegend aber auch Art. 130s EGV als mogliche Rechtsgrundlage
der PCP-Richtlinie in Betracht; eine Abgrenzung ist daher vorzunehmen.

V. Klagebefugnis

Als Mitgliedstaat ist Frankreich privilegiert klagebefugt, Art. 173 I EGV.
Die Bestimmung der richtigen Rechtsgrundlage ist anhand objektiver Krite-
VL Frist rien wie Ziel und Inhalt der MaBnahme vorzunehmen.*

Die Klagefrist ergibt sich aus Art. 173 I EGV. Laut Sachverhalt dient die Richtlinie nach Ziel und Inhalt hauptséchlich der

Erleichierung des zwischenstaatlichen Handels. Damit steht die Vollendung
des Binnenmarktes (Art. 7a EGV) im Vordergrund, so daB mit Art. 100a

VII. Ergebnis EGV hier die richtige Rechtsgrundlage herangezogen wurde.

Die Klage ist zuldssig. Da die Richtlinie somit zu Recht auf Art. 100a I EGV gestiitzt wurde, ist die

Kommission zum Erla der Bestitigung gemi8 Art. 100a IV Unterabs. 2

B) Begriindetheit EGYV zustindig.

Die zulissige Klage miiite weiterhin begriindet sein. Dies ist sie, wenn die
Bestitigung nicht sowohl formell als auch materiell rechtméBig zustande
gekommen ist.

2y Verfahren

Uber mogliche Fehler im Verfahren gibt der Sachverhalt keine Auskunft.

Hinweis: Art. {73 II EGV nennt mehrere unterschiedliche Klagegriinde.
Der praktisch bedeutsamste Klagegrund ist die Verletzung des Vertruges
oder einer bel seiner Durchfiihrung anzuwendenden Rechisnorm. Die Beru-
fung auf diesen Klagegrund zieht eine vollstandige rechtliche Kidrung des
Falles durch den Gerichtshof nach sich ? Fiir die Klausur bedeutet dies, daf8
es aufbautechnisch unsinnig wdre, zundchst andere Klagegriinde gesondert
zu priifen, wenn sich der Kldger auch auf Verletzung des Vertrages usw. be-
rufen hat. Im Rahmen der durch diesen Klagegrund erforderiichen Priifung
der formellen und materiellen Begriindetheit werden alle anderen Kiage-
griinde mit abgedeckt.

3) Form

Weiterhin miiite die Kommission die Formvorschriften beachtet haben.

ay Begriindungspflicht aus Art. 190 EGV

Die Kommission kénnte gegen die Formvorschrift des Art. 190 EGV ver-
stollen haben, indem sie sich die Begriindung der deutschen Regierung teil-
weise zueigen gemacht hat.

Art. 190 EGV erfordert, da die wichtigsten rechtlichen und tatsichlichen
Erwigungen, auf denen die Entscheidung beruht, dargelegt werden, so dal
der Gedankengang, der zum ErlaB der Entscheidung fiihrte, logisch nach-
vollzogen werden kann. Eine Verpflichtung, alle Gegenansichten darzule-
gen, kann Art. 190 EGV nicht entnommen werden.’

L. Formelle RechtmiiBigkeit der Bestiitigung

Zuniichst ist die formelle RechtmiBigkeit der Bestitigung zu tiberpriifen, Die
formelle RechtmiiBigkeit der Bestidtigung setzt neben der Zustéindigkeit der
Kommission voraus, daB keine Verfahrens- oder Formfehler unterlauten sind.

4 EuGH Rs. 187/93 (Abfallverbringungsverordnung), Slg. 1994, §. 1-2857, [-2880, Rz. 17
m. w. N,

3 Vel Wenig, in: Grabitz/Hilf, Ar. 173, Rz. 38 ff. 3 Vgl etwa; Grabitz, in: Grabitz/Hilf, Art. 1903, Rz, 4.
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Laut Sachverhalt hat die Kommission, ausgehend vom Befund des deut-
schen Gutachtens, ausfiibrlich begriindet, warum sie die Voraussetzungen
des Art. 100a IV EGV fiir gegeben hilt. Sie hat ihrer Begriindungspflicht
damit geniigt. Eine Verpflichtung der Kommission, eigene Gutachten erstel-
len zu lassen, begriindet Art. 190 EGV nicht.

Ein VerstoB der Kommission gegen Art. 190 EGV liegt mithin nicht vor.
b) Die Bekanntgabe gemidR Art. 191 EGV ist erfolgt.

c) Ergebnis

Die Formvorschriften sind beachtet worden.

4) Ergebnis

Die Bestitigung ist formell rechtmiBig.

IL. Materielle RechtmiBigkeit der Bestitigung

Die Bestitigung ist weiter auf ihre materielle RechtmiBigkeit hin zu unter-
suchen. Die materielle Rechtmibligkeit der Bestitigung ist zu bejahen, wenn
sich der deutsche Sonderweg mit Art. 100a EGV vereinbaren LiBt.

1) Anwendungsvoraussetzungen des Art. 100a IV EGV

Zuniichst ist daher festzustellen, ob die Voraussetzungen fiir die Anwendung
des Art. 100a IV EGV auf die Bundesrepublik Deutschland in der vorlie-
genden Situation gegeben waren.

a) Erste Voraussetzung fiir dic Anwendbarkeit des An. 100a IV EGV ist,
dal3 es sich bei dem nationalen Sonderweg um eine Abweichung von einer
AngleichungsmaBnahme nach Art. 100a I EGV gehandelt hat. Das ist der
Fall (siche oben).

b} Die Angleichungsmalinahme, von der abgewichen werden soll, miifte
ferner vom Rat mit qualifizierter Mehrheit erlassen worden sein. Das ist ge-
schehen.

¢) Stimmverhalten

Mboglicherwiese kinnte der Bundesrepublik das Einschlagen eines nationa-
len Sonderweges versperrt sein, nachdem sie der Richtlinie zugestimmt hat.
Bei der Beurteilung dieser Frage ist zu berticksichtigen, daB ein Vorbehalt
angemeldet wurde.
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Ob unter solchen Umsténden das Einschlagen eines nationalen Sonderwe-
ges gemdlB Art. 100a 1V EGV zuldssig sein soll, ist umstritten.

Die ablehnende Ansicht stiitzt sich auf den Regelungszweck des Art. 100a
EGYV, die Rechtsangleichung. AngleichungsmaBnahmen triigen, so wird ar-
gumentiert, nur zur Schaffung des Binnenmarktes bei, wenn eine geniigend
groBe Anzahl von Mitgliedstaaten sie auch tatséichlich anwendet. Eine ent-
sprechende Mindestanzahl von Anwendem sei aber nur gewiihrleistet, wenn
lediglich den majorisierten Mitgliedstaaten das Recht zum Alleingang zuge-
sprochen wird.®?

Nach dieser Auffassung wire ein Alleingang der Bundesrepublik Deutsch-
land hier nicht durch Art. 100a EGV legitimierbar.

Dagegen 148t sich einwenden, daf es dem Allgemeininteresse an Anglei-
chungsmafBnahmen widerspriche, wenn ein Mitgliedstaat, der seinen Willen
zum Alleingang klar geduBert hat, gezwungen wire, gegen eine Anglei-
chungsmalinahme zu stimmen, die er fiir einen — wenn auch zu kleinen —
Schritt in die richtige Richtung hilt. Ein Staat kénnte dann gezwungen sein,
einen Angleichungserfolg gegen seinen Willen zunichte zu machen. Im In-
teresse fortschreitender Harmonisierung ist daher denjenigen Staaten, die ei-
nen Vorbehalt angemeldet haben, die Moglichkeit zum Alleingang auch
am:_w zu erdffnen, wenn sie fiir die AngleichungsmalBnahme gestimmt ha-
ben.

Die besseren Argumente sprechen demnach dafiir, der Bundesrepublik, die
hier ausdriicklich einen Vorbehalt angemeldet hat, die Moglichkeit eines
Sonderweges gem. Art. 100a IV EGV nicht zu verschlieRen.

Hinweis: Bearbeiter, die hier zum gegenteiligen Ergebnis kommen, miissen
nicht zwingend ein Hilfsgutachten beginnen. Es kann auch gesagt werden,
dafy Art. 100a IV EGV nicht hiitte angewandt werden diirfen, nun aber noch
zu kldren ist, ob sich weitere Griinde fiir die materielle Rechiswidrigkeit fin-
den lassen.

d) Frist zur Ankiindigung des Sonderweges

Zwar geht aus Art. 100a EGV nicht hervor, innerhalb welcher Frist die Mit-
teilung gemiB Art. 100a IV Unterabs. 1 EGV gemacht werden muB, doch
wird man annehmen diirfen, daB eine Mitteilung nach Ablauf der Umset-
zungsfrist fiir die Richtlinie rechtsmibriuchlich wire.? Vorliegend wurde
die Mitteilung rechtzeitig gemacht.

6 Langeheine, in: Grabitz/Hilf, Ant. 100a, Rz. 62.
7 Soauch Pipkorn, in: v. d. Groeben u. a., Art. 100a, Rz. 1(X}.
8 Vgl Pipkorn, in: v. d. Groeben u. a., Art. 100a, Rz. 101.
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¢) Ergebnis

Damit liegen die Anwendungsvoraussetzungen fiir Art. 100a IV EGV vor.

2) Rechtfertigungsgriinde fiir den Sonderweg

Die Bundesrepublik Deutschiand konnte demnach einen Alleingang durch-
fiinren, wenn dieser entsprechend den Voraussetzungen des Art. 100a IV
EGYV gerechtfertigt ist.

Als Rechtfertigungsgriinde kommen im vorliegenden Fall die Gesundheit
von Menschen (Art. 100a IV i. V. m. Art. 36 EGV) sowie der Schutz der Ar-
beitsumwelt und der Umwelt in Betracht. Die Entscheidung, ob einer der
genannten Rechtfertigungsgriinde einschligig ist, muB auf der Grundlage
objektiver Kriterien getroffen werden.”

a) Gesundheitsschutz, Art. 100a [V i. V. m. Art. 36 EGV

Als Rechtfertigungsgrund kommt zunichst der Gesundheitsschutz gem. Art.
100a IV i. V. m. Art. 36 EGV in Betracht.

Es ist zwar bekannt, daff PCP grundsitzlich gesundheitsschiidlich wirken
kann, doch ist die Frage, auf die es hier ankommt, damit noch nicht geklart.
Entscheidend ist nimlich, ob die nach der deutschen Regelung zuldssige
Konzentration von PCP Gesundheitsschiden vorbeugt, vor denen die Richt-
linie nicht schiitzt. Hier stellt sich das Problem, daB gesicherte wissenschaft-
liche Erkenntnisse iiber die Gefihrlichkeit von PCP in geringen Dosen nicht
vorliegen.

Um den Gesundheitsschutz als Rechtfertigungsgrund heranzuziehen, ist es
jedoch nicht erforderlich, absolute wissenschaftliche Gewifheit iiber die
Gesundheitsschidlichkeit des in Rede stehenden Stoffes zu haben. Auch bei
noch bestehenden Unsicherheiten ist es ausreichend, wenn von einer poten-
tiellen Gefihrdung der Verbraucher ausgegangen werden kann. Dem einzel-
nen Mitgliedstaat steht insofern ein Beurtetlungsspielraum zu. 10

Da sich die deutsche Regierung vorliegend auf Gutachten stiitzt, die zwar
nicht unangefochten, in ihrer Seriositit aber auch nicht zweifelhaft sind,
kann sich die Bundesrepublik unter Inanspruchnahme ihres Ermessens auf
den Gesundheitsschutz berufen.

O Pipkorn, in: v. d. Groeben u. ., Art. 100a. Rz. 105.
10 EuGH Rs. 53/80 (Kaasfabrick). Slg. 1981, S. 409, 422 Rz. 15.
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b) Arbeitsumwelt

Weiterhin konnte sich der Schutz der Arbeitsumwelt als Rechtfertigungs-
grund heranziehen lassen.

Der Begriff der Arbeitsumwelt umfalBt neben einer Reihe anderer Gesichts-
punkte die Sicherheit und die Gesundheit am Arbeitsplatz. DaB die Sicher-
heit und die Gesundheit der Arbeimehmer am Arbeitsplatz ein vorrangiges
Ziel des Schutzes der Arbeitsumwelt ist, zeigt die systematische Auslegung
des Art. 100a IV Unterabs. 1 EGV unter Heranziehung von Art. 118a EGV.

Bei der Beurteilung der Frage, unter welchen Umstinden eine Gefdhrdung
der Arbeitsumwelt, vermittelt durch eine Gefdhrdung der Gesundheit der
Arbeitnehmer, gegeben ist, kann daher auf die oben (unter a) genannten Kri-
terien zur Beurteilung einer Gesundheitsgefihrdung zuriickgegriffen wer-
den.

Demnach ist auch der Schutz der Arbeitsumwelt als Rechtfertigungsgrund
fiir den deutschen Sonderweg einschlégig.

¢) Umweltschutz

SchlieBlich konnte sich der Sonderweg durch Griinde des Umweltschutzes
rechtfertigen lassen.

Zum Umweltschutz als moglichem Rechtfertigungsgrund ist unter tolgen-
den zwei Aspekten Stellung zu beziehen.

aa) Die von der deutschen Regierung vorgelegten Ergebnisse der Meinungs-
umfragen konnen die Berufung auf den Umwecitschutz nicht stiitzen, da es
sich hierbei nicht um wissenschaftliche Erkenntnisse zu den Umweltgefah-
ren durch PCP handelt und das Erfordemis der Beurteilung nach objektiven
Kriterien mithin nicht erfiillt ist,

bb) Daneben stellt sich aber die Frage, ob sich aus dem Sachverhalt Hinwei-
se auf objektive Kriterien entnehmen lassen, die eine niedrigere als die in
der Richtlinie vorgesehene Maximalkonzentration von PCP zum Schutz der
Umwelt als erforderlich erscheinen lassen kénnten.

Es ist, laut Sachverhalt, erwiesen, daB PCP in hohen Dosen umweltschid-
lich ist. Dabei bleibt jedoch unklar, ob nicht schon durch eine Beschrankung
der PCP-Konzentration in Produkten auf 0,1% ein hinreichender Schutz der
Umwelt erzielt werden kann. Mit dieser Begriindung lieBe sich der Umwelt-
schutz als Rechtfertigungsgrund ablehnen. Es 1aBt sich aber andererseits ar-
gumentieren, daB niedrigere Maximalkonzentrationen in einzelnen Produk-
ten geeignet sind, PCP-bedingte Umweltschiiden zu verhindern, die durch
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Anreicherung entstehen konnten. Demnach L@t sich auch der Umwelt-
schutz als Rechtfertigungsgrund heranziehen.

d) Ergebnis

Als einschligige Rechtfertigungsgriinde kinnen somit der Schutz der Ge-
sundheit, der Schutz der Arbeitsumwelt und der Umweltschutz angesehen
werden,

3) Verhiltnismibigkeit

Die Handelsbeschrankungen, die sich aus den nationalen Sondervorschrif-
ten ergeben, miiten schlieBlich dem VerhilinismiaBigkeitsgrundsatz ent-
sprechen. Dies ergibt sich bereits aus der Formulierung des Art. 100a IV
Unterabs. 2 EGY, die sich auch in Art. 36, Satz 2 EGV findet und dort als
Ankniipfungspunkt fiir das Verhaltnismébigkeitserfordernis gesehen wird.

Das Verbot der Einfuhr von Produkten, die mehr als 0,01% PCP enthalten,
mub folglich geeignet, erforderlich und angemessen sein, das Gesundheits-
risiko fiir die mit der Verarbeitung betrauten Arbeitnehmer, fiir die Verbrau-
cher oder die Gefahren fiir die Umwelt zu verringern oder zu beseitigen,

a) Geeignetheit

Das durch den Alleingang gewihrleistete hohere Schutzniveau trigt jeden-
falls zur Erreichung der angestrebten Ziele bei. Die MaBnahme ist insofern
geeignet i. 8. d. VerhiltismiBigkeitsgrundsatzes.

b} Erforderlichkeit

Der Alleingang miilte iiberdies erforderlich sein. Das ist er, wenn sich kein
den freien Warenverkehr weniger einschneidendes Mittel findet, welches
mit Blick auf die Erreichung der angestrebten Ziele ebenso geeignet ist,

Was den Schutz der Arbeitsumwelt betrifft, so lieBe sich womdglich auch
durch andere Sicherheitsvorkehrungen gewiihrleisten, daB Gesundheitsge-
fahren von den mit PCP-haltigen Stotfen konfrontierten Arbeitnehmemn ab-
gewendet werden,

Auf die Gefahren, die von hohen PCP-Konzentrationen fiir die Gesundheit
der Verbraucher ausgehen, trifft dies nicht zu. Denn es kann nicht gewiihr-
leistet werden, dafl die Verbraucher im tiglichen Umgang mit Gegenstin-
den, die mit PCP belastet sind (le. Sachverhalt z. B. Leder, Textilien), nicht
wiederholt und ohne Sicherheitsausriistung mit den Gegenstianden in Beriih-
rung kommen.
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Da PCP auch in Insektiziden enthalten ist, 1iB¢t sich das durch die deutsche
Vorschrift gewihrleistete Umweltschutzniveau auf anderem Wege nur errei-
chen, wenn man die Verwendung von Erzeugnissen mit hsheren PCP-Kon-
zentrationen kontingentiert, um so sicherzustellen, daB innerhalb eines ge-
wissen Zeifraumes nur eine bestimmte Menge PCP unmittelbar in die B6-
den gelangt. Die Folgen fiir den freien Warenverkehr diirften dhnlich ein-
schneidend sein. Ein milderes Mittel steht mithin auch zum Schutz der
Umwelt nicht zur Verfiigung.

Die durch den Sonderweg beibehaltenen Vorschriften sind demzufolge er-
forderlich.

¢) Angemessenheit

Die Behinderung des freien Warenverkehrs durch den Sonderweg miifite
schlieBlich angemessen sein, d. h. sie darf nicht auBer Verhiltnis zu dem
durch den Sonderweg erstrebten Zweck stehen.

Der freie Warenverkehr ist fiir die Errichtung des Binnenmarktes und damit
fur die Ziele der Gemeinschaft von fundamentaler Bedeutung. Jedoch befin-
den sich in der anderen Waagschale mit dem Gesundheitsschutz und dem
Umweltschutz ebenfalls Rechtsgiiter, deren iiberragende Wichtigkeit vom
EG-Vertrag anerkannt ist. Legt man die — wegen des Ermessensspielraumes
zu billigende — Auffassung der deutschen Regierung hinsichtlich der Gefah-
ren, die von PCP ausgehen, zugrunde, so lifit sich ein MiBverhiltnis zwi-
schen den zum Schutz der letzegenannten Rechtsgiiter ergriffenen Mafnah-
men und den Beschrinkungen des Warenverkehrs nicht feststellen.

Der Sonderweg verst6Bt somit auch nicht gegen die VerhiiltnismiBigkeit im
engeren Sinne.

4) Willkiirliche Diskriminierung; verschleierte Beschrinkung des zwischen-
staatlichen Handels

Da der deutsche Sonderweg dem VerhiiltnismiBigkeitsgebot entspricht und
die deutschen Vorschriften auf inlandische und importierte Produkte glei-
chermaBen anwendbar sind, liegt eine willkiirliche Diskriminierung oder ei-
ne verschleierte Beschrdnkung des zwischenstaatlichen Handels nicht vor.

3) Ergebnis

Die Bestiitigung der Kommission ist somit materiell rechtméblig (auBer man
folgert aus dem Abstimmungsverhalten der Bundesrepublik, daB eine Beru-
fung auf Art. 100a IV ECGV nicht mehr moglich war),
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III. Ergebnis

Die Klage ist dementsprechend nicht begriindet.

C) Endergebnis

Die Klage ist zwar zulissig, aber nicht begriindet und wird daher keinen Er-
folg haben.

Schwierigkeitsgrad der Klausur: Mittelschwere Wahlfachkiausur

Zur Vertiefung:
Reich, N PCP-Verbot und Binnenmarkt, NJW 1994, §. 3334 f.
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