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Aus diesen Griinden

hat

DER GERICHTSHOF
fiir Recht erkannt und entschieden:

1. Die Klage wird abgewiesen.

2. Die Kligerin hat die Kosten zu tragen.

Kutscher O’Keeffe Touffait

Mackenzie Stuart

Bosco

Mertens de Wilmars Pescatore

Koopmans Due

Verkiindet in 6ffentlicher Sitzung in Luxemburg am 17. September 1980.

Der Kanzler

A. Van Houtte

Der Prisident

H. Kutscher

SCHLUSSANTRAGE DES GENERALANWALTS
FRANCESCO CAPOTORTI
VOM 18. JUNI 1980 *

Herr Prisident,
meine Herren Richter!

1. In ihrer Klage in dieser Rechtssache
beantragt die Firma Philip Morris Hol-

1 — Aus dem Italienischen tbersetzt.

land die Aufhebung einer Entscheidung,
die die Kommission im Rahmen ihrer
Aufsicht iiber die von den Mitgliedstaa-
ten den Unternehmen gewihrten Beihil-
fen erlassen hat. Fiir die Entscheidung,
ob der Klage stattzugeben ist, ist der vor-
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liegende Fall deshalb im Lichte des Arti-
kels 92 Absitze 1 und 3 EWG-Vertrag
zu untersuchen.

Vorauszuschicken ist, dafl Unternehmer,
die Investitionen in Hohe von minde-
stens 30 Millionen Gulden titigen, in
den Niederlanden nach Mafigabe der
Wet Investeringsrekening vom 28. Juni
1978 eine staatliche Beihilfe erhalten
konnen. Eine der Voraussetzungen hier-
fiir ist, dafl die Kommission der Europii-
schen Gemeinschaften die Gewihrung
der Beihilfe nicht als mit dem Gemeinsa-
men Markt unvereinbar im Sinne der Ar-
tikel 92 bis 94 EWG-Vertrag betrachtet
(Artikel 6 Absatz 7 der Wet).

Hinsichtlich einer von der Firma Philip
Morris Holland geplanten Investition in
Hohe von 165 Millionen Gulden (ent-
sprechend ungefihr 60,7 Millionen ERE)
unterrichtete die niederlindische Regie-
rung die Kommission mit Schreiben vom
4. Oktober 1978 von ihrer Absicht, eine
Beihilfe in Hshe von 6 200 000 Gulden
(oder ungefihr 2,3 Millionen ERE) zu
gewihren. Ziel der fraglichen Investition
ist es, die Produktionskapazitit der
Firma durch Vergroflerung der Zigaret-
tenfabrik in Bergen-op-Zoom um 40 %
zu vergroflern, wihrend die Fabrik in
Eindhoven geschlossen werden soll. In-
folge dieser Umstellungen wiirden auf
Philip Morris ungefihr 50 % der nieder-
lindischen Zigarettenproduktion entfal-
len und hiervon ungefihr 80 % in die
anderen Mitgliedstaaten ausgefiihrt wer-
den.

Die Kommission fithrte das in Artikel 93
Absatz 2 EWG-Vertrag vorgesehene
Verfahren durch. Nach Anhérung der
niederlindischen Regierung und der
Firma Philip Morris und nachdem sie
den anderen Mitgliedstaaten die Mog-
lichkeit zur Stellungnahme gegeben
hatte, entschied die Kommission unter
dem 27. Juli 1979, daf die fragliche In-
vestitionsbeihilfe mit dem Gemeinsamen
Markt unvereinbar sei.
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Diese Entscheidung — verdffentlicht im
Amusblatt L 217 vom 25. August 1979 —
enthilt zunichst einige Angaben tber die
hollindischen Zigarettenaus- und -ein-
fuhren nach bzw. aus anderen Mitglied-
staaten: Danach erreichten die Ausfuh-
ren im Jahre 1977 einen Wert von 94
Millionen ERE, die Einfuhren einen
Wert von 63,7 Millionen ERE, so daf
die Niederlande einen positiven Saldo
von 30,4 Millionen ERE zu verzeichnen
hatten. Weiter legte die Kommission dar,
das Interesse des Philip-Morris-Kon-
zerns, den Gemeinsamen Markt von
Produktionsstitten in der Gemeinschaft
aus zu versorgen, erklirte sich auch aus
dem Umstand, dafl die Zolle des GZT
bei Zigaretten 90 % betriigen. Hinsicht-
lich des Standortes der zu vergroflernden
Fabrik wurde hervorgehoben, daf fiir die
beabsichtigte Investition jedenfalls eine
Beihilfe von 10 Millionen Gulden (3,7
Miilionen ERE) im Rahmen der nieder-
lindischen Regelung fiir Regionalbeihil-
fen gewihrt werde. Im Gebiet von Ber-
gen-op-Zoom bestehe jedoch weder eine
auflergewohnlich niedrige Lebenshaltung
noch eine erhebliche Unterbeschiftigung,
so dafl die neue Beihilfe sich nicht nach
Artikel 92 Absatz 3 rechtfertige. Nach
wie vor im Hinblick auf diese Bestm-
mung fiithrte die Kommission weiter aus,
im Wirtschaftsleben der Niederlande
liege keine betriachtliche Storung vor; die
fraglichen Investitionen seien kein Vor-
haben von gemeinsamem europiischen
Interesse; im Gegenteil hitte angesichts
des verlangsamten Wachstums und der
erheblichen Unterbeschiftigung (deren
Index in der Gemeinschaft erheblich
iiber dem der Niederlande liege) die Zu-
stimmung zu solchen Beihilfen dazu fish-
ren konnen, diesem Staat Investitionen
zuzufithren, die auch in anderen Mit-
gliedstaaten durchgefithrt werden kénn-
ten, deren Lage nicht so giinstig sei. Fer-
ner zeige die Analyse des fraglichen
Wirtschaftszweiges in der Gemeinschaft
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und den Niederlanden, dafl die Markt-
krifte auch allein und ohne staatliche In-
tervention eine ausreichende Weiterent-
wicklung gewihrleisteten.

Mit Schriftsatz vom 12. Oktober 1979
hat die Firma Philip Morris Holland
beim Gerichtshof Klage auf Aufhebung
dieser Entscheidung erhoben.

2. Eine Zulissigkeitsfrage ergibt sich
daraus, dafl die angefochtene Entschei-
dung an die niederlindische Regierung,
nicht aber an die Kligerin gerichtet war.
Diese wire jedoch Empfingerin der Bei-
hilfe gewesen, die die niederkindische
Regierung zu gewihren gedachte: Des-
halb betraf die Entscheidung der Kom-
mission sie unmittelbar und individuell
(im Sinne des Artikels 173 Absatz 2
EWG-Vertrag). Die Kommission selbst
teilt die Ansicht, dafl die Firma Philip
Morris zur Erhebung der Anfechtungs-
klage berechtigt ist. Diese Auffassung
entspricht auch Threr Rechtsprechung;
ich teile sie daher.

Hinsichtlich der Klagefristen erhebt die
Beklagte zwar nicht formlich eine Ein-
rede der Unzulinglichkeit, bemerkt je-
doch, dafl der Anwalt der Kligerin be-
reits am 2. August 1979 in Briissel von
der Generaldirektion Wettbewerb eine
Kopie der Entscheidung erhalten habe.
Die niederlindische Regierung — der
die Kommission die Entscheidung am 30.
Juli 1979 zugestellt hatte — iibermittelte
der Firma Philip Morris am 9. August
1979 den amtlichen Text der Handlung
in niederlindisch, der, wie wir gesehen
haben, am 25. August 1979 versffentlicht
wurde. Zu fragen ist, ob als Bezugspunkt
der Tag der Kenntnisnahme seitens des
kligerischen Anwalts, der Tag der
Mitteilung durch die niederlindische Re-
gierung oder schlieflich derjenige der
Veroffentlichung im Amusblatt zu wihlen
ist; die Klage wire im dritten und im
zweiten Fall (unter Beriicksichtigung der

Verlingerung der Verfahrensfristen mit
Riicksicht auf die riumliche Entfern-
nung) fristgerecht erhoben worden, nicht
aber im ersten Falle.

Hierzu fiihrt die Firma Philip Morris
aus, das Papier, das ihr Anwalt direkt er-
halten habe, sei weder datiert noch un-
terzeichnet und auf franzésisch abgefafit
gewesen, also nicht in der Sprache der
Entscheidung; auflerdem sei es unter
dem Siegel der Verschwiegenheit mit der
Auflage ibergeben worden, niemandem
sonst davon Kenntnis zu geben. Unter
diesen Umstinden konne die vorge-
nannte Kenntnisnahme jedenfalls nicht
als fir den Lauf der Klagefrist erheblich
betrachtet werden.

Auch nach meiner Ansicht mufl man so-
wohl den Umstand, daf8 das Papier nicht
in der Sprache abgefaflt war, die offiziell
fir die Entscheidung zu verwenden war,
als auch das Fehlen von Datum und Un-
terschrift beriicksichtigen; aus diesen bei-
den Umstinden ist abzuleiten, daf} das
fragliche Papier nur einen Entschei-
dungsentwurf darstellte. Tatsichlich er-
iangte die Kidgerin am 9. August 1979
Kenntnis von der Entscheidung, als sie
die Mitteilung der niederlindischen Re-
gierung erhielt. Hierauf kommt jedoch
nichts an, wenn man beriicksichtigt, dafl
die Entscheidung versffenticht wurde
und dafl deshalb der Termin der Kennt-
nisnahme belanglos sein muf§. Nach Arti-
kel 173 Absatz 3 EWG-Vertrag liuft
nimlich die Frist fir Klagen gegen
Handlungen von Rat und Kommission
»je nach Lage des Falles von der Be-
kanntgabe der betreffenden Handlung,
ihrer Mitteilung an den Kliger oder in
Ermangelung dessen von dem Zeitpunkt
an, zu dem der Kliger von dieser Hand-
lung Kenntnis erlangt hat“. Wollte man
aber im vorliegenden Fall den Zeitpunkt
der Mitteilung der niederlindischen Re-
gierung, die erfolgte, als die Entschei-
dung bereits wirksam war, fiir erheblich
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erachten, so wire Bezugspunkt fiir den
Ablauf der Klagefrist im Hinblick auf die
kligerische Firma jedenfalls der bereits
erwihnte 9. August 1979; wie ich bereits
gesagt habe, wiirde auch das geniigen,
um die Klage fiir zulissig zu erachten.

3. Die Firma Philip Morris Holland
stitzt ihre Klage darauf, die Entschei-
dung der Kommission vom 27. Mai 1979
sei formell und materiell fehlerhaft.

Obwohl Formriigen grundsitzlich logi-
schen Vorrang vor Sachriigen haben,
riigt die Kligerin die Verletzung wesent-
licher Formvorschriften an zweiter Stelle,
nachdem sie die Rigen der Verletzung
des EWG-Vertrages (genauer des Arti-
kels 92 Absatz 1 und des Artikels 92 Ab-
satz 3) entwickelt hatte. Im Vorbringen
der Kligerin stellen die Riigen der unzu-
reichenden oder der widersprechlichen
Begriindung im wesentlichen einen An-
hang zu den Sachriigen dar. Angesichts
dessen halte ich fiir angebracht, auch
meinerseits zunichst die materielle Seite
der Sache zu priifen.

Nach Artikel 92 Absatz 1 EWG-Vertrag
sind, ,,soweit in diesem Vertrag nichts
anderes bestimmt ist, ... staatliche oder
aus staatlichen Mitteln gewihrte Beihil-
fen gleich welcher Art, die durch die Be-
giinstigung  bestimmter Unternehmen
und Produktionszweige den Wettbewerb
verfilschen oder zu verfilschen drohen,
mit dem Gemeinsamen Markt unverein-
bar, soweit sie den Handel zwischen
Mirgliedstaaten  beeintrichtigen*. Die
Unvereinbarkeit der staatlichen Beihilfen
mit dem Gemeinsamen Markt bezieht
sich somit auf drei Elemente: die Auswir-
kung auf den Binnenhandel der Gemein-
schaft, die Begiinstigung bestimmter Un-
ternehmen oder Produktionszweige und
die weubewerbsverfilschende Wirkung.
Diese Elemente sind in der genannten
Reihenfolge mit Bezug auf den vorlie-
genden Fall zu priifen.
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Zum ersten Punkt bestreitet die Klige-
rin, dafl sich jede Beihilfe fiir ein Er-
zeugnis, das fiir den Binnenhandel der
Gemeinschaft bestimmt sei, auf diesen
auswirke. Ob solche Auswirkungen wirk-
lich eintriten, lasse sich nur durch Un-
tersuchungen der wirtschaftlichen und
rechtlichen Umstinde feststellen, unter
denen die Bethilfe wirken solle. Entschei-
dend sei die Markustruktur; auf dem Zi-
garettenmarkt beispielsweise, der durch
eine beschrinkie Anzahl grofler Unter-
nehmen gekennzeichnet sei, die in alten
Mitgliedstaaten titig seien, habe eine
Beihilfe von 2,3 Millionen RE nur einen
vollig vernachlissigenswerten Einflufl auf
den Handel zwischen den Mitgliedstaa-
ten.

Nach Auffassung der Kommission wirkt
sich hingegen jede Beihilfe fiir ein Er-
zeugnis, das Gegenstand des Binnenhan-
dels der Gemeinschaft sei, notwendiger-
weise auf diesen aus. Die Beklagte ver-
weist auf ihre Praxis, die seit jeher auf
dieser Auffassung beruhe, und zitiert das
Urteil des Gerichtshofes vom 2. Juli 1974
(Rechtssache 173/73, Italien/Kommis-
sion, Slg. 1974, 709). Darin untersucht
der Gerichtshof die Ubernahme eines
Teils der zuvor von den Arbeitgebern des
Textilsektors zu tragenden Soziallasten
durch den italienischen Staat und fiihrt
aus, eine solche Entlastung bewirke eine
Senkung der Lohnkosten im italienischen
Textilsektor; die italienische Textilindu-
strie stehe mit den Textilunternehmen
der iibrigen Mitgliedstaaten in Wettbe-
werb; die Verinderung der Produktions-
kosten der italienischen Textilindustrie
durch die genannte Befreiung beeintrich-
tige zwangsliufig den Handel zwischen
den Mitgliedstaaten (Randnr. 43 bis 45
der Entscheidungsgriinde).

Man sollte sich auch vor Augen halten,
was Generalanwalt Warner am Ende sei-
ner Schluflantrige in dieser Rechtssache
ausfithrte: ,,Sobald aber einmal feststeht,
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daBl die Gewihrung einer Beijhilfe an
einen Industriezweig in einem Mitglied-
staat ganz natiirlich dazu fithren muf,
die Wettbewerbsfihigkeit jener Industrie
gegeniiber ihren Konkurrenten in ande-
ren Mitgliedstaaten zu erhshen, kann
meines Erachtens durchaus gefolgert
werden, dafl die Beihilfe den Wettbe-
werb verfilscht und den Handel zwi-
schen  Mitgliedstaaten  beeintrichtigt
(oder solche Auswirkungen hitte, wenn
sie eingefiihrt wiirde) (Slg. 1974, 729).

Meines Erachtens ergibt sich aus dem
genannten Urteil tatsichlich, daf in Fil-
len, in denen staatlicherseits gewihrte
steuerliche Erleichterungen die Stellung
eines Unternehmens (oder bestimmter
Unternehmen) gegeniiber anderen, im
Binnenhandel der Gemeinschaft konkur-
rierenden Unternehmen verstirken, die-
ser als durch die Beihilfe beeintrichtigt
anzusehen ist. Dieser einfachen Feststel-
lung mochte ich noch drei Bemerkungen
anfiigen. Zunichst ist die Verbindung
zwischen dem Faktor der Beeintriichti-

gung des Binnenhandels der Gemein-
schaft und dem der Weuhewerbsverfil-
schung offenkundig: Beide lassen sich
auf das Kiriterium zuriickfithren, daf§
Beihilfen insoweit verboten sind, als sie
das freie Spiel des Gemeinsamen Mark-
tes, die Freiheit und die Spontaneitit der
Warenstrome zwischen den Mitgliedstaa-
ten, indern. Weiter bleibt zweifelsfrei
jede Erwigung ausgeschlossen, die sich
auf die Auswirkungen der Beihilfen auf
das Handelsvolumen bezieht: Eine Bei-
hilfe kann den Binnenhandel der Ge-
meinschaft nicht nur dann beeintrichti-
gen, wenn das Handelsvolumen ihretwe-
gen sinkt oder zu sinken droht, sondern
auch im umgekehrten Fall. Schliefllich
rechifertigt der Parallelismus zwischen
dem in Artikel 92 Absatz 1 verwandten
Ausdruck, ,,soweit sie den Handel zwi-
“schen Mitgliedstaaten beeintrichtigen®
und den entsprechenden (wenn auch

nicht gleichen) Ausdriicken in Artikel 85
Absatz 1 und in Artikel 86 Absatz 1 ver-
niinftigerweise eine Auslegung im Sinne
einer Grenzziehung zwischen Vorgin-
gen, die dem gemeinschaftlichen Wett-
bewerbsrecht unterliegen, und solchen,
bei denen dies nicht der Fall ist. Mit an-
deren Worten: Wird der Handel mit
einem bestimmten Erzeugnis nur auf rein
innerstaatlichem Niveau betroffen, so
findet dieses Recht keine Anwendung; es
wird erst auf einem hoheren Niveau,
dem der Beeintrichtigung des Binnen-
handels der Gemeinschaft, anwendbar.
Das bedeutet freilich nicht, daff nur
wettbewerbsschidigende Vorginge gere-
gelt sind, die sich auf die Ein- und Aus-
fuhr zwischen Mitgliedstaaten beziehen:
In einem Gemeinsamen Markt kénnen
sich auch solche Vorginge auf den Han-
del zwischen Mitgliedstaaten auswirken,
die scheinbar in einem einzigen Staat lo-
kalisiert sind und sich eher auf die Er-
zeugung als auf den Handel bezichen,
soweit sie vom Umfang her nicht so be-

deutungslos sind, dafl sie nur einen sehr
beschrinkten Teil des Marktes betreffen.

Nach alledem glaube ich, dafl im vorlie-
genden Fall eine Beeintrichtigung des
Handels zwischen den Mitgliedstaaten
anzunehmen ist. Die Beihilfe, die die
niederlindische Regierung der Firma
Philip Morris gewihren wollte, betrifft
ein Unternehmen mit ausgesprochener
Neigung zum internationalen Handel,
was durch den hohen (eingangs zitierten)
Prozentsatz seiner Erzeugung belegt
wird, den es in andere Mitgliedstaaten
ausfilhren wollte. Die fragliche Beihilfe
hiwe zur Erhohung der Produktionska-
pazitit dieser Firma und folglich zur
Verstirkung ihrer Fihigkeit beitragen
miissen, die Warenstrdme einschlie8lich
derer zwischen den Mitgliedstaaten zu
versorgen. Weiter wiirde die staatliche
Beihilfe die Kosten fiir die Umstellung
der Produktionsanlagen verringern; dies
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wiirde der Firma einen Wettbewerbsvor-
teil gegeniiber Konkurrenten einrdumen,
die eine entsprechende Vergréflerung ih-
rer Anlagen auf eigene Kosten durchge-
fithrt haben oder durchfithren wollen.
Die Freiheit und Spontaneitit des Ge-
meinsamen Marktes wiren somit gestort.

4. Zum zweiten Element des Verbotes
staatlicher Beihilfen, das Artikel 92 Ab-
satz 1 entnommen werden kann — der
besonderen Begiinstigung  bestimmter
Unternehmen oder Produktionszweige
— brauche ich im vorliegenden Fall nicht
viele Worte zu verlieren. Es geht um eine
Beihilfe, die fiir ein bestimmtes Unter-
nehmen bestimmt war; die Anfechtung
der ablehnenden Entscheidung der Kom-
mission setzt notwendigerweise ein be-
sonderes Interesse der Kligerin voraus.

Hingegen lohnt es sich, die mit dem drit-
ten Element verbundenen Probleme auf-
merksam zu priifen: der — auch nur dro-
henden — Weubewerbsverfilschung. Ich
méchte gleich sagen, daf der Wortlaut
des Artikels 92 Absatz 1 meines Erach-
tens in dem Sinne zu lesen ist, daf} die
Wettbewerbsverfilschung eine festste-
hende und notwendige Folge des durch
die staatliche Beihilfe einem bestimmten
Unternehmen oder Produktionszweig
zugewandten Vorteils ist. Diese Ausle-
gung stiitzt sich auf die wirtschaftliche
Logik: Ein #dufleres, selektives Einwirken
mufl den Wettbewerb verfilschen. Man
kann daher davon ausgehen, dafl eine be-
liebige, einem Unternehmen gewihrte
offentliche Beihilfe den Wettbewerb ver-
filscht — oder zu verfilschen droht,
wenn die Beihilfe nur vorgesehen, aber
noch nicht gewihrt ist —, soweit nicht
auflergewohnliche Umstinde vorliegen
(ein solcher Fall lige vor, wenn es im
Gemeinsamen Markt keinerlei Erzeug-
nisse gibe, die mit denen des Beihil-
feempfingers gleich wiren oder an ihre
Stelle treten kénnten).
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Hierzu ist auf das Urteil des Gerichtsho-
fes vom 23. Februar 1961 (Rechtssache
30/59, Steenkolenmijnen in Limburg/
Hohe Behorde, Slg. 1961, 1) hinzuwei-
sen. In diesem Urteil wird zunichst das
in Artikel 4 Buchstabe ¢ EGKS-Vertrag
enthaltene strikte Verbot von von den
Staaten bewilligten ,,Subventionen* oder
Beihilfen angefiihrt, anschliefend der iib-
liche Sinn dieser beiden Ausdriicke erliu-
tert und des weiteren dargelegt, dafl die
Gemeinschaft nach Artikel 5 fiir Schaf-
fung, Aufrechterhaltung und Beachtung
normaler Wettbewerbsbedingungen zu
sorgen hat. ,,.Die Schaffung normaler
Wettbewerbsbedingungen wird aber un-
zweifelhaft erschwert, wenn ein Teil der
Produktionskosten von anderen Aufien-
stechenden als den Kiufern oder Ver-
brauchern aufgebracht wird* (S. 44). In
seinen Schluflantrigen in dieser Rechts-
sache filhrte Generalanwalt Lagrange
aus, dafl es sich bei staatlichen Beihilfen
um unmittelbare Eingriffe in das Funk-
tionieren des Gemeinsamen Marktes
handelt, ,,von denen angenommen wird,
dafl sie als solche den Voraussetzungen
fiir die Schaffung dieses Gemeinsamen
Marktes zuwiderlaufen. Sie gelten infol-
gedessen als mit dessen Grundsitzen un-
vereinbar, ohne dafl es erforderlich wire,
nachzuweisen oder auch nur nachzuprii-
fen, ob tatsichlich eine Beeintrichtigung
der Wettbewerbsbedingungen gegeben ist
oder aufzutreten droht: Der Gegenstand
dieser Mafinahme allein begriindet die
Vermutung fiir das Vorliegen einer Be-
eintrichtigung® (Slg. 1961, 83). Diese
Ausfithrungen beziehen sich freilich auf
eine Bestimmung (Artikel 4 EGKS-Ver-
trag), die im Gegensatz zu Artikel 92
EWG-Vertrag weder Ausnahmen zulific
noch eine Beeintrichtigung des Handels
zwischen Mitgliedstaaten aufgrund der
staatlichen Beihilfemafinahmen voraus-
setzt; die Erwigungen zum unvermeidli-
chen Schaden, die diese Mafinahmen fiir
die normalen Wettbewerbsbedingungen
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nach sich ziehen, bleiben jedoch meines
Erachtens voll giiltig.

Die Kligerin hingegen legt den fragli-
chen Ausdruck in Artikel 92 Absatz 1 so
aus, als ob stillschweigend eine spiirbare
(auch nur drohende) Verfilschung des
Wettbewerbs festgestellt werden miifle.
Dieser Gedanke beruht auf einer Paral-
lele zu Artikel 85 Absatz 1 und Artikel
86, genauer auf einer Analogie zu einem
der Tatbestandsmerkmale des Artikels
85, das der Gerichtshof tatsidchlich be-
riicksichtigt hat (vgl. Urteile vom 9. Juli
1969 in der Rechtssache 5/69, Volk, Slg.
1969, 296, und vom 25. November 1971
in der Rechtssache 22/71, Beguelin, Slg.
1971, 950). Die Firma Philip Morris
trigt vor, die fragliche Beihilfe, die sich
auf die Gestehungskosten bei der Aus-
fuhr in Ho6he von 0,22 % (bei einer
Amortisierungsfrist von 10 Jahren) aus-
wirke, konne nicht geeignet sein, den
(tatsiichlichen oder potentiellen) Wettbe-
werb spiirbar zu beeintrichtigen.

Dieser Ansicht lassen sich zwei prinzi-
pielle Einwinde entgegenhalten. Zu-
nichst besteht zwischen Artikel 85 Ab-
satz 1 und Artikel 92 Absatz 1 ein
grundsitzlicher Unterschied insofern, als
Vereinbarungen zwischen Unternehmen
(oder Beschliisse von Unternehmensver-
einigungen oder aufeinander abge-
summte Verhaltensweisen) nicht notwen-
digerweise eine Wettbewerbsbeschrin-
kung bezwecken oder bewirken, wih-
rend eine staatliche Beihilfe fiir ein Un-
ternehmen eine Mafinahme darstellt, die,
wie ich ausgefithrt habe, notwendig zu
einer Wettbewerbsverfilschung  fiihrt.
Wihrend also im Rahmen des Artikels
85 Absatz 1 in jedem Einzelfall zu prii-
fen isi, ob die Beschrinkung bezweckt
oder bewirkt wird — dazu ist festzustel-
len, ob der Wettbewerb ,,spiirbar nega-
tiv beeinfluflt wird —, besteht bei der
Anwendung des Artikels 92 Absatz 1
kein Anlafl, das Vorliegen einer Verfil-

schung zu uberpriffen, und ich sehe
nicht, wie sich eine Prifung rechtfertigen
lieBe, die sich auf die tatsichliche Trag-
weite der Verfilschung beschrinkte.

Weiter darf man Artikel 85 nicht unter
dem gleichen Blickwinkel auslegen wie
Artikel 92, da Artikel 85 fiir Unterneh-
men gilt, Artikel 92 aber fiir die Mit-
gliedstaaten. Nach einigen Stellen in der
Literatur reicht dies fir die Anwendung
strengerer Kriterien aus, und zwar einer-
seits wegen der grofleren Bedeutung
staatlicher Eingriffe, andererseits wegen
der Notwendigkeit, die Neigung der Re-
gierungen wirksam zu bekdmpfen, das
Beihilfeverbot zu umgehen. Auch wurde
vorgeschlagen, dieses Verbot Verboten
anderer staatlicher Eingriffe mit Schutz-
charakter wie dem der Zslle (Artikel 12)
oder dem der mengenmifligen Beschrin-
kungen (Artikel 30) anzunihern, um zu
unterstreichen, dafl alle diese Verbote
ohne Riicksicht auf den Umfang des
Schadens gelten, der sich aus ihrer Ver-
letzung fiir Wettbewerb und Handel er-
gibt (vgl. H. Scheuring, Les aides financié-
res publiques, Paris 1974, S. 279). Diese
Auffassung wird durch die Rechtspre-
chung des Gerichtshofes zu den in den
Artikeln 12 und 30 verbotenen beschrin-
kenden Mafinahmen bestirkt (vgl. bei-
spielsweise die Urteile vom 1. Juli 1969
in der Rechtssache 24/68, Kommission/
Italienische Republik, Slg. 1969, 193,
und in den Rechtssachen 2 und 3/67,
Diamantarbeiders, Slg. 1969, 211).

Sollte man von diesen grundsitzlichen
Erwidgungen absehen, und hegte man
Zweifel hinsichtlich der Bedeutung, die
der Umfang der Wettbewerbsverfil-
schung fiir die Auslegung des Artikels 92
Absatz 1 haben konnte, so bliebe zu be-
denken, dafl die Wirkung der beabsich-
tigten Beihilfe auf den Wettbewerb im
vorliegenden Fall sicherlich spiirbar
wire.
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Nach den von der Kligerin nicht bestrit-
tenen Angaben der Kommission stellt der
Philip-Morris-Konzern im Rahmen des
freien Zigarettenmarkies den zweitgrofi-
ten Hersteller der Welt unmittelbar hin-
ter der British Amerikan Tobacco Com-
pany und vor den anderen fiinf groflen
Herstellern (Reynolds, Imperial Tobacco
Company, Loews und Reemtsma, Ameri-
can Brands und Rupert-Rembrand-Roth-
mans) dar. Festzuhalten ist auch, dafl
seine erhebliche Finanzkraft es dem
Konzern erméglicht, ein besonders akui-
ves Marketing zu betreiben. Aus den ein-
gangs mitgeteilten Daten zur Stellung
der Kligerin hinsichtlich der Erzeugung
und des Handels in der Gemeinschaft
folgt, dafl die Firma Philip Morris Hol-
land, mit einer Ausfuhr von 80 % ihrer
nach der Umstellung ihrer Fabriken in
den Niederlanden vorgesehenen Produk-
tion einen erheblichen Teil des Gemein-
schaftshandels abdecken wiirde. Das
wiirde in jedem Fall geniigen, um sie
nicht den Unternehmen zuzurechnen,
die sich auf ein auf quantitativen Ele-
menten beruhendes Toleranzkriterium
stiitzen konnten (entsprechend der Auf-
fassung, der der Gerichtshof in den zi-
terten Urteilen V8lk und Beguelin in
Vereinbarungssachen gefolgt ist).

Aufgrund dieser Fakten mufl man anneh-
men, dafl die — unzweifelhaft erhebliche
— Beihilfe, die die niederkindische Re-
gierung dem fraglichen Unternehmen ge-
wihren wollte, merkliche Riickwirkun-
gen auf seine Wettbewerbsposition ge-
geniiber den anderen Herstellern gehabt
hiue. Deshalb wire die Schlulfolgerung,
dafl die fragliche Beihilfe mit dem Ge-
meinsamen Markt unvereinbar sei, die
gleiche, auch wenn man die Auffassung
der Kligerin zur Bedeutung des fragli-
chen Ausdrucks in Artikel 92 Absatz 1
iibernihme.

5. Nunmehr kénnen wir auf die Form-
riigen der kligerischen Gesellschaft ein-
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gehen. Diese trigt vor, die Kommission
hiute bei der Feststellung, ob die Voraus-
setzungen fiir das Verbot, also die Aus-
wirkung auf den Handel zwischen den
Mitgliedstaaten und die Wettbewerbs-
verfilschung, vorligen, den relevanten
Marke (hinsichtlich des Erzeugnisses, der
riumlichen Lage und des einschligigen
Zeitraums) bestimmen und seine Struktur
priffen miissen, um schliefilich die allfil-
lige Auswirkung der Beihilfe auf den
Wettbewerb beurteilen zu konnen. Da
sich in der angefochtenen Entscheidung
keinerlei Hinweis auf eine solche Un-
tersuchung finde, sei diese unter Verstof§
gegen Artikel 190 EWG-Vertrag man-
gelhaft begriindet.

Aus meinen fritheren Angaben zur Struk-
tur der Begriindung der angefochtenen
Handlung sowie aus meinem bisherigen
Vorbringen folgt jedoch, daf die Be-
griindung ausreicht, um die Feststellung
der Unvereinbarkeit der Beihilfe mit dem
Gemeinsamen Markt und das Verbot an
den niederlindischen Staat, sie zu ge-
wihren, im Sinne des Artikels 93 Absatz
2 zu rechtfertigen. Die Riige einer Ver-
letzung wesentlicher Formvorschriften ist
daher unbegriindet.

6. Weiter sieht die Kligerin den Ver-
trag durch die allgemeine Auffassung
verletzt, an die sich die Kommission im
dritten Teil ihrer Entscheidung beziiglich
der Bedeutung des Artikels 92 Absatz 3
gehalten hat. In dieser Bestimmung wer-
den einige Gruppen von Beihilfen aufge-
fithrt, die ,,als mit dem Gemeinsamen
Markt vereinbar ... angesehen werden
[konnen]®, womit unmittelbar nach den
in Absatz 2 aufgefiihrten, ohne weiteres
vereinbaren Fillen eine Gruppe von mog-
lichen Ausnahmen vom Verbot des Ab-
satzes 1 eingefithrt wird. Nach Auffas-
sung der Kommission erlaubt Artikel 92
Absatz 3 Ausnahmen nur dann, wenn
Beihilfen unumginglich sind, um die be-
glinstigten Unternehmen zu einem Ver-
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halten zu bewegen, das zur Verwirkli-
chung eines der in der Bestimmung vor-
gesehenen Ziele beitrigt. Diese Voraus-
setzung sei nicht erfillt, wenn die Ziele
auch durch die Marktkrifte allein ver-
wirklicht werden kdnnten, ohne dafl die
offentliche Hand eingreifen miifite. Nach
Auffassung der Kligerin haben hingegen
die Fille der Ausnahmen vom Verbot
einen neutralen, objektiven Charakter, so
daf} ein Staat die Beihilfe ebensogut
einem Unternehmen mit iiberreichen
wirtschaftlichen Miteln wie einem ar-
men Unternehmen gewihren kénne. Aus
dieser Sicht bestiinde die einzige Voraus-
setzung fiir die Zulissigkeit einer Beihilfe
im Sinne des Artikels 92 Absatz 3 in der
Ubereinstimmung der jeweiligen geplan-
ten Investition mit den in den Buchsta-
ben a, b, oder ¢ genannten Zielen.

Meines Erachtens ist die Auffassung, von
der die Kommission ausgeht, zu teilen.
Sie beriicksichtigt die in Ihrer Rechispre-
chung allgemein anerkannte Notwendig-
keit einer einschrinkenden Auslegung
von Ausnahmebestimmungen und macht
daritber hinaus die Zulissigheir staatli-
cher Beihilfen zu Recht davon abhingig,
dafl sie unerlifilich sind, um ein im Ge-
meinschaftsinteresse liegendes Verhalten
bestimmter Unternehmen zu erreichen.
Diesem Interesse widerspriche es jedoch,
wenn die Staaten finanzielle Zuwendun-
gen titigen dirften, die nicht conditio
sine qua non fir die Verfolgung der in
Artikel 92 Absatz 3 vorgesehenen Ziele
wiren, sondern ausschliefllich die finan-
zielle Lage des begiinstigten Unterneh-
mens verbesserten. Offenkundig ist ein
staatlicher Beitrag fiir dieses Unterneh-
men immer von Nutzen, offenkundig
gibt es aber auch aus der Sicht der Ge-
meinschaft keinen Grund fiir Ausnahmen
vom Verbot staatlicher Beihilfen, wenn
eine bestimmte Investition — deren Uber-
einstimmung mit den Zielen des Artikels
92 Absatz 3 unterstellt werden soll —

auch unabhingig von diesen Beihilfen
statthaben kénnte. Im vorliegenden Ver-
fahren hat die Beklagte ohne Wider-
spruch seitens der Kligerin ausgefiihrt,
Philip Morris Holland sei in der Lage,
die Investition, hinsichtlich derer die
niederlindische Regierung ihre Beihilfe
gewihren wollte, in vollem Umfang aus
eigenen Mitteln durchzufiihren; anschei-
nend fithrt sie tatsichlich derzeit dieses
Projekt durch, von dem sie sich struktu-
relle Verbesserungen und die bereits er-
wihnten Produktionsvorteile erwartet.

Diese Feststellung allein reichte aus, um
die Anwendbarkeit des Artikels 92 Ab-
satz 3 auf den vorliegenden Fall auszu-
schliefen und damit die Sach- und
Formriigen zuriickzuweisen, die den auf
diese Bestimmung gestiitzten Teil der
Entscheidung betreffen. Ich ziehe es je-
doch vor, die einzelnen Riigen der Kli-
gerin zur Anwendung der Ausnahmebe-
stimmungen in den Buchstaben a, b und
c der fraglichen Norm zu priifen.

Vorauszuschicken ist eine allgemeine Be-
merkung. Aus dem Wortlaut des Artikels
92 Absatz 3 und aus seiner Verbindung
mit Artikel 93 ergibt sich, daf} die Kom-
mission Beihilfen, die die angegebenen
Voraussetzungen erfiillen, genehmigen
kann, und daf8 es sich dabei um ein Er-
messen handelt, dessen Ausiibung wirt-
schaftliche, technische und politische
Wiirdigungen voraussetzt. Tatsichlich
muf} sich die Kommission bei ihrer Ent-
scheidung, Befreiung vom Verbot des
Artikels 92 Absatz 1 zu gewihren oder
nicht, auf Erwigungen hinsichtlich der
Notwendigkeit der Beihilfe nicht nur fir
die Erreichung wirtschaftlicher Ziele,
sondern auch im Hinblick auf Ziele an-
derer Art stiitzen, die fir die Gemein-
schaft Bedeutung haben, beispielsweise
Ziele sozialer Natur. Weiter ist der so-
ziodkonomische Kontext, auf den sich
die Kommission beziehen muf, der der
Gemeinschaft. In diesem Zusammenhang
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wird in der Begriindung zur angefochte-
nen Entscheidung unter anderem das ver-
langsamte Wachstum und die erhebliche
Unterbeschiftigung in der ganzen Ge-
meinschaft angesprochen (achte Begriin-
dungserwigung des Teils III). Weiter
scheint mir die Beriicksichtigung des
Umstandes gerechtfertigt, den die Kom-
mission wihrend des Verfahrens vor-
brachte, daff nimlich eine gesteigerte
Produktion von Zigaretten angesichts
der schidlichen Auswirkungen des Ta-
bakgenusses auf die Gesundheit nicht als
sozial positiver Faktor gewertet werden
kénne.

Derartige Erwigungen kénnen zu Recht
Auswirkungen auf die Beurteilung des
Vorliegens der in Artikel 92 Absatz 3
aufgefithrten besonderen Bedingungen
haben, von denen die Befreiung vom
Verbot staatlicher Beihilfen abhingt.

Schliefilich ist festzuhalten, dafl der be-
antragende Staat die Beweislast fiir das
Vorliegen der tatsichlichen Vorausset-
zungen trigt, von denen die Zulissigkeit
einer Beihilfe auf der Grundlage von Ar-
tikel 92 Absatz 3 abhingt.

7. Sehen wir nun, wie Artikel 92 Ab-
satz 3 Buchstaben a, b und ¢ im vorlie-
genden Falle auszulegen ist. Die Kom-
mission hat in der angefochtenen Ent-
scheidung die Ausnahme in Buchstabe a
— Beihilfen zur Férderung der wirt-
schaftlichen Entwicklung bestimmter Ge-
biete — fiir nicht einschligig erachtet,
weil der Raum Bergen-op-Zoom, in dem
die Investition geplant ist, kein Gebiet
sei, in dem die Lebenshaltung auflerge-
wohnlich niedrig sei oder eine erhebliche
Unterbeschiftigung herrsche. Nach Auf-
fassung der Kligerin widerspricht diese
Beurteilung derjenigen, die die Kommis-
sion selbst in ihrem siebten Bericht zur
Wettbewerbspolitik vom April 1978 (S.
158, Nr. 152) vertreten habe, worin fest-
gehalien werde, daf der Grad der
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Unterbeschiftigung in Bergen-op-Zoom
iiber und das Pro-Kopf-Einkommen un-
ter dem niederlindischen Durchschnitt
liege.

Hierzu ist zu bemerken, dafl die Wiirdi-
gung der Lebenshaltung im Raum Ber-
gen-op-Zoom zu Recht nicht anhand des
niederlindischen, sondern des Gemein-
schaftsdurchschnitts stattfand. Das ergibt
sich aus der Begriindung zur angefochte-
nen Entscheidung, wonach die Kommis-
ston ,,vor allem wegen der relativ giinsti-
gen wirtschaftlichen und sozialen Lage
der Niederlande im Verhiltnis zur iibri-
gen Gemeinschaft“ zu ihrer Auffassung
gelangte (achte Begriindungserwigung
des Teils III). Diese Auffassung trifft zu,
weil sich die Kommission mittels der Be-
freiungen vom Verbot staatlicher Beihil-
fen bemiihen mufl, die nationalen Beihil-
fepolitiken auf der Grundlage gemeinsa-
mer Kriterien und nach Maflgabe des
allgemeinen Gemeinschaftsinteresses zu
koordinieren. Der Widerspruch, den die
Kligerin zwischen der jetzigen Stellung-
nahme der Kommission und der im sieb-
ten Bericht zur Weubewerbspolitik ent-
haltenen sehen wollte, besteht also nicht.

Zu der in Buchstabe b der fraglichen Be-
stimmung vorgesehenen Ausnahme —
Beihilfen zur Forderung wichtiger Vor-
haben von gemeinsamem europiischen
Interesse oder zur Behebung einer be-
trichtlichen Stérung im Wirtschaftsleben
eines Mitgliedstaats — fithrt die ange-
fochtene Entscheidung aus, die fragliche
Investition stelle kein solches Projekt
dar; im ibrigen kénne die fragliche Bei-
hilfe wegen der wirtschaftlichen und so-
zialen Lage der Niederlande im Ver-
gleich mit der ibrigen Gemeinschaft
nicht als zur Behebung einer betrichtli-
chen Stérung im Wirtschaftsleben eines
Mitgliedstaats angesehen werden. Die
Klagerin hingegen bringt keinen Ge-
sichtspunkt bei, der diese Wiirdigung der
Kommission zu widerlegen geeignet



PHILIP MORRIS / KOMMISSION

wire, sondern beschrinkt sich im wesent-
lichen darauf, die in der Begriindung zur
Entscheidung enthaltenen Ausfiihrungen
zu kritisieren, ,,eine andere Stellung-
nahme hitte bei einem verlangsamten
Wachstum und einer erheblichen Unter-
beschiftigung in der ganzen Gemein-
schaft dazu gefiihrt, daf8 die Niederlande
Investitionen auf ihr Gebiet heranziehen,
die auch in anderen Migliedstaaten
durchgefiilhrt werden konnten, deren
Lage nicht so giinstig ist”. Ein derartiges
politisches Kriterium, das eine Art Weut-
bewerb der Mitgliedstaaten im Heranzie-
hen von Investitionen auf ihre jeweiligen
Gebiete voraussetze, widerspreche den in
Artikel 92 Absatz 3 ausdriicklich vorge-
sehenen Kriterien.

Die von der Kligerin beanstandeten Aus-
fiilhrungen stellen nur eine zusitzliche
Beurteilung der moglichen negativen
Folgen der Beihilfe dar. Unabhingig von
diesem Satz kommt jedoch in der Ent-
scheidung die Ansicht der Kommission
zur Unanwendbarkeit des Artikels 92
Absatz 3 Buchstabe b auf den vorliegen-
den Fall klar zum Ausdruck; meines
Erachtens hat die Kligerin keine Argu-
mente vorgebracht, die dessen Anwend-
barkeit zeigen konnten. Im ibrigen hat
die Kommission im Laufe des Verfahrens
dargelegt, die  Zigarettenherstellung
konne kaum als Titigkeit von europii-
schem Interesse betrachtet werden; wei-
ter hat sie zur wirtschaftlichen Situation
in den Niederlanden ausgefiihrt, die Ar-
beitslosigkeit belaufe sich dort auf
3,8 %, sei also eine der niedrigsten in
der Gemeinschaft. Unter diesen Umstiin-
den scheint die Auffassung der Kommis-
sion unanfechtbar, daf} eine 6rtliche Ar-
beitslosigkeit von ungefihr 7 % im
Raum Bergen-op-Zoom keine ,,Stérung®
im Wirtschaftsleben der Niederlande
darstelle, eine Strung auflerdem, die
»betrichtlich® sein mifite, um eine Be-
freiung vom Verbot staatlicher Beihilfen

aufgrund des Buchstaben b der fragli-
chen Norm zu erméglichen.

Was schliefflich die in Artikel 92 Absatz
3 Buchstabe ¢ vorgesehene Befreiungs-
méglichkeit betrifft — Beihilfen zur For-
derung der Entwicklung bestimmter Ti-
tigkeiten oder bestimmter Wirtschaftsge-
biete —, so wird in der Entscheidung
ausgefiihrt, dafl die niederlindische Re-
gierung bereits dem Beitrag, den diese
Investitionen zu einem besseren wirt-
schaftlichen und sozialen Gleichgewicht
dieser Region leisten k&nnen, dadurch
Rechnung getragen habe, dafl sie dafiir
eine andere Beihilfe im Rahmen der
niederlindischen Regelung fiir Regional-
beihilfen gewahre. Weiter zeige die Ana-
lyse des Wirtschaftszweigs Zigaretten in
der Gemeinschaft und in den Niederlan-
den, dafl die Marktkrifte auch allein und
ohne staatliche Intervention eine ausrei-
chende Weiterentwicklung gewihrleiste-
ten; deshalb konne die Beihilfe nicht als
zur Forderung der Entwicklung angese-
hen werden. Schliellich blieb nach der
gepriiften Bestimmung festzustellen, ob
die Beihilfe die Handeisbedingungen in
einer Weise verindere, die dem gemein-
samen Interesse zuwiderlaufe. Nach Auf-
fassung der Kommission wiirden sie ver-
indert, da die vorgesehene Mehrproduk-
tion zum gréfleren Teil in andere Mit-
gliedstaaten ausgefiihrt werden solle, und
dies bei einem verlangsamten Wachstum
des Verbrauchs des fraglichen Erzeugnis-
ses.

Insoweit scheinen die Meinungsverschie-
denheiten zwischen den Parteien im we-
sentlichen die Beweislast zu betreffen.
Nach Auffassung der Kommission hitte
der beantragende Staat, der gehalten sei,
zu beweisen, dafl alle Voraussetzungen
fir eine Befreiung vorligen, auch dartun
miissen, daf die Beihilfe die Handelsbe-
dingungen nicht in einer dem gemeinsa-
men Interesse zuwiderlaufenden Weise
verindere. Die gleiche Beweisregelung
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gelte selbstverstindlich fir die positiven
Voraussetzungen des Artikels 92 Absatz
3 Buchstabe ¢, also fiir die Foérderung
der Entwicklung gewisser Wirtschafts-
zweige oder Wirtschaftsgebiete. Nach
Auffassung der Kligerin hite die ange-
fochtene Entscheidung hingegen aufzei-
gen miissen, aus welchen Griinden die
vorgesehene Beihilfe als nicht vertrags-
konform betrachtet werde. Meines
Erachtens obliegt die Beweislast fiir das
Vorliegen der Voraussetzungen entspre-
chend einem bei Ausnahmen allgemein-
giiltigen Kriterium dem Antragsteller (im
vorliegenden Falle dem niederldndischen
Staat).

8. In der miindlichen Verhandlung be-
anstandete die Kligerin das Verhalten
der Kommission wihrend des der ange-
fochtenen Handlung zugrunde liegenden
Verwaltungsverfahrens, weil ihr nach

Mitteilung der Griinde, die eine Befrei-
ung vom Verbot des Artikels 92 Absatz 1
verhinderten, nicht die Méglichkeit ge-
geben worden sei, sich zur Sache zu #u-
Rern. Diese Riige, die sich auf den
Grundsatz des rechtlichen Gehors im
Rahmen des Artikels 93 Absatz 2 be-
zieht, stellt ein gegeniiber dem Vorbrin-
gen der Firma Philip Morris Holland im
schriftlichen Verfahren vollig neues An-
griffsmittel dar. Da die Kligerin nicht
einmal versucht hat, dessen verspitete
Einlegung zu rechtfertigen, ist dieses
Vorbringen gemifl Artikel 42 §2 der
Verfahrensordnung fiir unzulissig zu
erachten.

9. Demgemifi sind simtliche Riigen
der Firma Philip Morris Holland, die zur
Aufhebung der angefochtenen Entschei-
dung hitten fithren sollen, unbegriindet.

Ich beantrage deshalb, die Klage abzuweisen und der Kligerin alle Kosten

des Rechtsstreits aufzuerlegen.
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