BANCO EXTERIOR DE ESPANA

SCHLUSSANTRAGE DES GENERALANWALTS
CARL OTTO LENZ

vom 11. Januar 1994

Herr Prisident,
meine Herren Richter!

A — Einfiihrung

1. Das vorliegende Vorabentscheidungsver-
fahren wurde eingeleitet durch ein Ersuchen
des Tribunal Superior de Justicia de Ia
Comunidad Valenciana. Es wirfc Fragen auf
nach Auslegung und Anwendung des Arti-
kels 90 EWG-Vertrag! in Verbindung mit
den gemeinschaftsrechtlichen Wettbewerbs-
regeln fiir Unternehmen sowie den Vor-
schriften {iber staatliche Beihilfen,

2. Das vorlegende Gericht hilt die Fragen
fir entscheidungsrelevant zur Beurteilung
der Wirksamkeit einer mitgliedstaatlichen
Steuerbefreiungsvorschrift  fiir  6ffentliche
Kreditinstitute. Der  Ausgangsrechtsstreit
zwischen der Banco de Crédito Industrial
S. A., die inzwischen in der Banco Exterior
Espafia S. A. aufgegangen ist, einerseits und
der Gemeindeverwaltung von Valencia ande-
rerseits wurde ausgelést durch einen
Gemeindesteuerbescheid fiir die Haushalts-

* Originalsprache: Deutsch.

1 — Scit 1. November 1993 EG-Vertrag gemi® Vertrag (iber die
Europiische Union vom 7. Februar 1992 (ABIl C 191 vom
29.7.1992).

jahre 1983 bis 1986 zur Besteuerung
geschiftlich genutzter Grundstiicke und
Riume.

3. Die Kldgerin des Ausgangsverfahrens, die
Banco de Crédito Industrial S. A., wandte
sich auf dem Verwaltungsrechtsweg gegen
die Besteuerung. Dabei berief sie sich u. a.,
auf die Steuerbefreiungsvorschrift fiir 6ffent-
liche Kreditinstitute nach Artikel 29 des
Gesetzes Nr. 13/71 2, der lautet:

»Die offentlichen Kreditinstitute werden von
jeder Art von Abgaben des Staates, der Pro-
vinzen, der Gemeinden und sonstiger Kor-
perschaften und Einrichtungen des 6ffentli-
chen Rechts befreit, sofern sie zu deren
Abgabepflichtigen gehéren.®

4, Das vorlegende Gericht fiihrt aus, den
Kern der Frage bilde die mogliche Verlet-
zung von Artikel 90 Absitze 1 bis 3 EWG-
Vertrag durch Artikel 29 des Gesetzes
Nr. 13/71, weil die dort vorgesehene Abga-
benbefreiung fiir 6ffentliche Kreditinstitute

2 — Gesetz Nr. 13/71 vom 19. Juni 1971 iiber dic Organisation
und Rechtsstellung des 6ffentlichen Kreditwesens; BOE vom
21.6.1971.
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den Miflbrauch einer beherrschenden Stel-
lung auf dem Gemeinsamen Markt oder auf
einem wesentlichen Teil desselben durch ein
oder mehrere Unternchmen darstellen und
dadurch den Grundsatz des freien Wettbe-
werbs verletzen kénne oder weil aus offent-
lichen Mitteln gewihrte Beihilfen jeder Art,
die durch die Beglinstigung bestimmter
Unternehmen oder Produktionszweige den
freien Wettbewerb verfilschen oder zu ver-
filschen drohen, mit dem EWG-Vertrag
unvereinbar seien. Offentliche Unternehmen
seien mit den Einschrinkungen des Arti-
kels 90 dem Mifbrauchsverbot des Arti-
kels 86 unterworfen. Es sei allerdings auch
der Fall zu beriicksichtigen, dafl das Unter-
nehmen nicht auf eigene Rechnung, sondern
als offizieller Vertreter zur Sicherung der
Verwirklichung der Wirtschaftspolitik seiner
Regierung titig werde. Dann scheine der
Grundsatz des Artikels 86 im Hinblick auf
Artikel 90 Absatz 2 — immer beschrinkt auf
die Durchfithrung dieser Aufgaben — nicht
einzugreifen.

5. Dem Vorabentscheidungsersuchen ist zu
entnehmen, daf} die Banco de Crédito Indu-
strial eine handelsrechtliche Aktiengesell-
schaft ist, deren Anteile dem Instituto de
Crédito Oficial (ICO) gehoren. Gemifl der
Wiirdigung des vorlegenden Gerichts ist
sicher, dafl eine offentliche Einrichtung,
deren Aktienkapital in den Hinden der ICO
liegt und deren Rechtsstellung und Aufgaben
u. a. in den Artikeln 6 und 87 der Ley Gene-
ral Presupuestaria (allgemeines Haushaltsge-
setz) festgelegt sind, eine staatliche Gesell-
schaft sei, die aufler auf den Gebieten, auf
denen die Ley General Presupuestaria
Anwendung finde, dem Handelsrecht unter-
worfen sei. Wie es in Artikel 6 Absatz 3 des
Gesetzes heifle, seien Einrichtungen (und
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nicht Gesellschaften) des 6ffentlichen Rechts
solche, die dem &ffentlichen Recht unterste-
hen, was das Jahresprogramm fiir ihre Tértig-
keiten, Investitionen und Finanzierungen
betreffe.

6. Das vorlegende Gericht unterbreitet dem
Gerichtshof folgende Fragen zur Beantwor-
tung:

,Stellt die Befeiung von jeder Art von Abga-
ben des Staates, der Provinzen, der Gemein-
den und sonstiger Kérperschaften und Ein-
richtungen des offentlichen Rechts, die im
Gesetz den offentlichen Kreditinstituten
zuerkannt wird, sofern sie zu deren Abga-
benpflichtigen gehéren (Artikel 29 des
Gesetzes Nr. 13/71 vom 19. Juni 1971 iber
die Organisation und Rechtsstellung des
offentlichen Kreditwesens); eine Verletzung
des Grundsatzes des freien Wettbewerbs in
Form des MifSbrauchs einer beherrschenden
Stellung auf dem gesamten Gemeinsamen
Markt oder auf einem wesentlichen Teil des-
selben durch ein oder mehrere Unternehmen
dar?

Sind aus offentlichen Mitteln gewidhrte Bei-
hilfen jeder Art, die durch die Begiinstigung
bestimmter Unternchmen oder Produktions-
zweige den Wettbewerb verfilschen oder zu
verfilschen drohen, als mit dem EWG-
Vertrag unvereinbar anzusehen?

Werden durch diese Befreiung und konkret
durch Artikel 29 des Gesetzes Nr. 13/71 vom
19. Juni 1971 iiber die Organisation und
Rechtsstellung des éffentlichen Kreditwesens
Artikel 90 und dariiber hinaus Artikel 7
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und 85 bis 94 des am 25. Mirz 1957 in Rom
unterzeichneten Vertrags zur Griindung der
Europiischen Wirtschaftsgemeinschaft und
die Artikel 2,9, 35 und 51 der am 12.
Juni 1985 in Madrid und Lissabon unter-
zeichneten Akte iiber den Beitritt zum Ver-
trag in Verbindung mit den internen Rechts-
vorschriften des spanischen Rechts verletze?“

7. Am Verfahren haben sich die Beklagte des
Ausgangsverfahrens, die spanische Regie-
rung, die griechische Regierung und die
Kommission beteiligt. Der Gerichtshof hat
eine Frage an die Beteiligten gerichtet.

8. Die Beklagte des Ausgangsverfabrens, die
Gemeindeverwaltung von Valencia, ist der
Ansicht, das Vorabentscheidungsersuchen sei
tiberfliissig. Die Veranlagungen fiir die Haus-
haltsjahre 1983, 1984 und 1985 betrifen
einen Zeitraum, der vor dem Beitritt Spani-
ens zur EWG liege. Die Veranlagung fiir das
Jahr 1986 sei rechtmiflig.

9. Die Regierung des Kénigreichs Spanien
weist ebenfalls darauf hin, daf} die vorgeleg-
ten Fragen nur im Hinblick auf die Veranla-
gung fiir das Haushaltsjahr 1986 relevant
sein konnen, da Spanien vorher nicht Mit-
glied der Europiischen Gemeinschaft gewe-
sen sei. Sie teilt auflerdem mit, daf} die Ver-
anlagungen fiir spitere Haushaltsjahre nicht
angegriffen und die durch das Gesetz
Nr. 13/71 geschaffenen steuerlichen Vergiin-

stigungen mit Wirkung zum 31. Dezem-
ber 1989 3 aufgehoben worden seien.

10. Zur Frage, ob die streitige Befreiung als
Mifibrauch einer beherrschenden Stellung
angesehen werden kdnne, trigt die spanische
Regierung vor, auch wenn man berticksich-
tige, dafl der Staat die 6ffentlichen Kredit-
institute beherrsche und daf§ diese unter
einheitlicher Leitung stiinden, die ein gleich-
formiges Verhalten festlege, kénne man
schwerlich davon ausgehen, daf} ihre Beteili-
gung am allgemeinen spanischen Bankwesen
im Jahre 1986 von so erheblicher Bedeutung
gewesen sei, dafl eine beherrschende Stellung
vorgelegen habe. Gegenwirtig liege ihr
Marktanteil unter 15 %. Auflerdem sei es
auch schwer vorstellbar, daff das Verhalten
der Staatsorgane bei der Gewihrung der
steuerlichen Vergiinstigungen einen Anhalts-
punkt fiir das Vorliegen einer beherrschen-
den Stellung der begiinstigten Banken gebil-
det hétte oder aus deren Sicht Ausdruck des
Mifibrauchs einer beherrschenden Stellung
sein kénne.

11. Es erscheine im tibrigen zutreffender, die
Vorlagefrage anhand der Regelung iiber Bei-
hilfen zu priifen, da die Steuerbefreiung eini-
gen Unternehmen eines bestimmten Wirt-
schaftszweiges zugute komme. Man miisse in
Betracht ziehen, dafl eine Steuerbefreiung,
die ausschliefllich die 6ffentlichen Banken
begiinstige, geeignet sein kénne, den Wettbe-
werb zu verfilschen und folglich gemif§

3 — Geserz Nr, 39/88 vom 28, Dezember 1988 Ley de Haciendas
Locales (Gesetz iiber die Gemeindefinanzen),
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Artikel 92 mit dem Gemeinsamen Markt
unvereinbar sein kénne. Allerdings miifite
man bei dieser Betrachtung die Funktionen
der befreiten Gesellschaft beriicksichtigen
sowie die Tatsache, dafl sie diese Aufgaben
allein und ausschliefllich erfiille. Vor diesem
Hintergrund sei die streitige Steuerbefreiung
keine mit Artikel 92 unvereinbare Beihilfe.

12. Die spanische Regierung weist in diesem
Zusammenhang zunichst darauf hin, dafl das
offentliche Kreditwesen in der Begriindung
des Gesetzes Nr. 13/71, das 1986 in Kraft
gewesen sei, als eine unabdingbare Aufgabe
des Staates beschrieben werde, durch die die
Spareinlagen Investitionen zugefiihrt werden
sollten, die unter dem Gesichtspunkt des
offentlichen Interesses besondere Aufmerk-
samkeit verdienten. Artikel 1 definiere das
offentliche Kreditwesen im Sinne des Geset-
zes als die ,,Gesamtheit der von den offentli-
chen Kreditinstituten getitigten Geschif-
te ...“. Aus der Vorschrift ergebe sich, dafl
die offentlichen Kreditinstitute nur solche
Geschifte titigen konnten, die zum Sffentli-
chen Kreditwesen gehdren, und dafl die
Gesamtheit ihrer Geschifte unmittelbar
durch das Gesetz geregelt sei.

13. Bei der Bestimmung der Grundsitze,
denen das &ffentliche Kreditwesen unter-
liege, sei an erster Stelle der in Artikel 2 des
Gesetzes wie folgt definierte zu nennen:

»a) vorrangige Erfiilllung der Ziele der Pline
fiir die wirtschaftliche und soziale Ent-
wicklung; im Rahmen dieses Grundsat-
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zes die Auswahl der Aktivgeschafte auf
der Grundlage der Rentabilitit der Vor-
haben und unter Beriicksichtigung der
wirtschaftlichen und sozialen Natur der
Bereiche®.

14, Aus der Gesamtschau der Bestimmungen
ergebe sich, dafl die offentlichen Kreditinsti-
tute eine Aufgabe von allgemeinem Interesse,
nimlich allein die Verwaltung des offentli-
chen Kreditwesens, erfiillten. Die - streitige
Steuerbefreiung kénne keine Wettbewerbs-
verzerrungen jenseits des offentlichen Kre-
ditwesens erzeugen aufgrund der Begren-
zung des Titigkeitsfeldes. Kredite fiir Handel
oder Industrie sowie Privatkredite seien dem
unter Wettbewerbsbedingungen funktionie-
renden Banksektor vorbehalten. Bei den
Geschiften des offentlichen Kreditwesens
tiberwiege das allgemeine Interesse die
Gewinnerzielungsabsicht, was auch die
Umschreibung  des  Gesellschaftszwecks
gemifl Artikel 2 der Satzung der Banco
Crédito Industrial beweise. Schlieflich sei
die streitige Abgabenbefreiung auch nicht
unverhiltnismifig,

15. Die Regierung des Konigreichs Spanien
beruft sich unter Hinweis auf das Urteil des
Gerichtshofes in der Rechtssache C-202/88 4
auf Artikel 90 Absatz 2. Die Vorschrift solle
gerade das Interesse der Mitgliedstaaten am
Einsatz bestimmter Unternehmen, insbeson-
dere solcher des offentlichen Sektors, als

4 — Urteil vom 19. Mirz 1991 in der Rechtssache C-202/88
(Frankreich/Kommission, Slg. 1991, 1-1223).
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Instrument der Wirtschafts- oder Fiskalpoli-
tik mit dem Interesse der Gemeinschaft an
der Einhaltung der Wettbewerbsregeln und
der Wahrung der Einheit des Gemeinsamen
Marktes in Einklang bringen. Die Regierung
des Konigreichs Spanien schligt dem
Gerichtshof vor, die Vorlagefragen wie folgt
zu beantworten:

»Die Inanspruchnahme einer Befreiung von
einer Gemeindeabgabe, die auf den
Gebrauch oder die Nutzung von Riumen
jeder Art, die sich im Gebiet einer Gemeinde
befinden, zur Ausiibung einer Tatigkeit von
allgemeinem wirtschaftlichen Interesse erho-
ben wird, durch ein Unternchmen, das
ausschliefflich mit der Verwaltung des 6ffent-
lichen Kreditwesens betraut ist,

1) bildet keinen Miflbrauch einer beherr-
schenden Stellung,

2) stellt keine mit Artikel 92 EWG-Vertrag
unvereinbare staatliche Beihilfe dar,
sofern sie nicht zu einer Wettbewerbsver-
filschung fihrt und ihre Anwendung
streng auf den Bereich des 6ffentlichen
Kreditwesens beschrinke ist, der ge-
meinniitzig und ohne jede Auswirkung
auf Kredite fiir Handel oder Industrie im
Rahmen der wettbewerblichen Titigkeit
der Banken ist, und,

3) falls sie als Mifibrauch oder Beihilfe anzu-
schen sein sollte, kann jedenfalls gemif§

Artikel 90 Absatz 2 EWG-Vertrag von
den anwendbaren Vorschriften abgewi-
chen werden, da das 6ffentliche Kredit-
wesen zum einen eine Dienstleistung von
allgemeinem  wirtschaftlichen Interesse
darstellt, die hierzu erkldrt wurde und in
Ubereinstimmung mit den Zielen der
Vertrige ein Instrument der staatlichen
Wirtschaftspolitik ist, und da die Befrei-
ung zum anderen ein Mittel zur besseren
Erfiillung der den betreffenden Unterneh-
men ibertragenen Aufgabe bildet, das in
angemessenem Verhiltnis zu dem verfolg-
ten Zweck steht, ohne den Handelsver-
kehr zu beeintrichtigen.”

16. Die Regierung der griechischen Republik
ist der Ansicht, dafl die Banco de Crédito
Industrial S. A. keines der durch die
Rechtsprechung des Gerichtshofes aufge-
stellien Kriterien fiir die Annahme einer
beherrschenden  Stellung  erfiille.  Daher
kénne auch keine miflbriuchliche Ausnut-
zung dieser Stellung vorliegen.

17. Jede Verringerung der staatlichen Ein-
nahmen und damit auch eine Abgabenbefrei-
ung, die durch eine staatliche Mafinahme
gewahrt werde, stelle eine Form der Beihilfe
dar. Die in Artikel 90 Absatz 2 vorgesehene
Abschwichung  der  Vertragsvorschriften
zugunsten von Unternehmen, die mit
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Dienstleistungen von allgemeinem wirt-
schaftlichen Interesse betraut sind oder den
Charakter eines Finanzmonopols haben,
betreffe nicht nur die Wettbewerbsregeln,
sondern auch die Bestimmungen Gber staatli-
che Beihilfen. Eine in den Grenzen des Arti-
kels 90 gewihrte Beihilfe sei zulissig, da
Artikel 90 Vorrang vor Artikel 92 habe.

18. Die 6ffentlichen Kreditinstitute seien
ohne jeden Zweifel Unternehmen, die durch
Gesetz oder durch eine andere staatliche
Mafinahme mit einer Aufgabe von allgemei-
nem wirtschaftlichen Interesse betraut seien,
die darin bestehe, die Wirtschaftspolitik des
Staates durchzufithren, die nationale Wih-
rungspolitik zu gewihrleisten und das
Gleichgewicht auf dem Markt mit Hilfe
eines Programms zur Planung und Wirt-
schaftslenkung aufrecht zu erhalten. Daher
miiten die Wettbewerbsregeln und die Vor-
schriften iiber staatliche Beihilfen auf &ffent-
liche Kreditinstitute mit den Anderungen
angewandt werden, die erforderlich seien,
um die Erfiilllung der ihnen tbertragenen
besonderen Aufgabe zu erméglichen und zu
schiitzen. Die zeitweilige Steuerbefreiung der
Banco de Crédito Industrial S. A. stelle kei-
nen Verstofi gegen die Artikel 85 bis 94
EWG-Vertrag dar.

19. Die griechische Regierung schligt dem
Gerichtshof vor, die Vorlagefragen wie folgt
zu beantworten:

,Die in Artikel 29 des Gesetzes Nr. 13/71
vom 19. Juni 1971 iiber die Organisation und
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Rechtsstellung des 6ffentlichen Kreditwesens
vorgesehene Befreiung kann fiir sich genom-
men nicht als Verstof§ gegen den Grundsatz
des freien Wettbewerbs angesehen werden,
sofern das befreite Unternehmen keine
beherrschende Stellung auf dem Gemeinsa-
men Markt oder auf enem wesentlichen Teil
desselben besitzt, die es mifibriuchlich aus-
nutzt.

Soweit im EWG-Vertrag nichts anderes
bestimmt ist, sind aus offentlichen Mitteln
gewihrte staatliche Beihilfen jeder Art, die
durch die Begiinstigung bestimmter Unter-
nehmen oder Produktionszweige den Wett-
bewerb verfilschen oder zu verfilschen dro-
hen, als mit dem EWG-Vertrag unvereinbar
anzusehen; die in Artikel 29 des Gesetzes
Nr. 13/71 vom 19. Juni 1971 vorgesehene
Befreiung verstofit folglich nicht gegen die
Artikel 85 bis 94 EWG-Vertrag, da sie sich
auf ein offentliches Kreditinstitut und damit
auf einen Abgabepflichtigen bezieht, der mit
Dienstleistungen von allgemeinem wirt-
schaftlichen Interesse im Sinne von Arti-
kel 90 Absatz 2 EWG-Vertrag betraut ist.“

20. Die Kommission weist zunichst darauf
hin, daf} die Bezugnahme auf die Artikel 35
und 51 der Beitrittsakte in keinem Zusam-
menhang mit der Begriindung des Vorlagebe-
schlusses stche. Sie schligt daher vor, diesen
Teil der Vorlagefrage nicht zu beantworten.
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Auflerdem schlagt sie vor, die Bezugnahme
auf die Artikel 7, 85 und 91 EWG-Vertrag
aufler acht zu lassen, da das Hauptproblem
des Falles in der Vereinbarkeit der Abgaben-
befreiung mit den Artikeln 86 und 92 EWG-
Vertrag bestehe.

21. Die Kommission stellt fest, dafl die
Banco de Crédito Industrial S. A. gemifl
der Transparenzrichtlinie5 ein Offentliches
Unternehmen im Sinne des Artikels 90
Absatz 1 EWG-Vertrag sei.

22. Die fragliche Steuerbefreiung sei eher
unter dem Blickwinkel des Artikels 92 als
dem des Artikel 86 zu priifen, Wahrend der
blofle Erhalt eines finanziellen Vorteils kei-
nen Mifibrauch im Sinne des Artikels 86 dar-
stelle, sei die Zulassigkeit der Gewihrung
derartiger Vorteile in den Artikeln 92 f. aus-
driicklich geregelt. Da die Banco de Crédito
Industrial S. A. auf dem Marke titig sei und
in Wettbewerb mit anderen Banken stehe,
die der Steuer unterworfen seien, kénne die
Beihilfe den Wettbewerb verfilschen oder zu
verfilschen drohen, sofern der Handel zwi-
schen Mitgliedstaaten beeintrichtigt sei.

23. Bei der Beurteilung der Auswirkungen
der Mafinahme auf die Wettbewerbsbedin-
gungen und den innergemeinschaftlichen
Handel sei zu beriicksichtigen, dafl Spanien

5 — Richtlinic 80/723/EWG der Kommission vom 25. Juni 1980
(ABL L 195, S. 35).

beim Beitritt in die Gemeinschaft eine Uber-
gangsfrist bis zum 31. Dezember 1992 einge-
riumt worden sei, wihrend der gemaf§ Arti-
kel 378 der Betrittsakte und deren Anhang
XXXIT Kapitel II bestimmte Beschrinkun-
gen im Sinne der Richtlinie 77/78/EWG des
Rates vom 12. Dezember 1977, der ersten
Richtlinie zur Koordinierung der Rechts-
und Verwaltungsvorschriften iiber die Auf-
nahme und Ausiibung der Tatigkeit der Kre-
ditinstitute 6, auf dem spanischen Marke der
Kreditinstitute fortbestehen durften.

24, Zur Frage der Geltendmachung eines
etwaigen Verstofles gegen Artikel 92 EWG-
Vertrag trigt die Kommission vor, auch
wenn ein nationales Gericht sich an den
Gerichtshof wenden kénne, um zu fragen,
ob eine bestimmte Mafinahme ihrem Wesen
nach eine staatliche Beihilfe im Sinne von
Artikel 92 Absatz 1 darstellen kénne, sei die
Frage, ob die Voraussetzungen fiir die
Anwendung dieser Bestimmung erfiillt seien,
nach dem hierfiir in Artikel 93 vorgesehenen
Verfahren zu priifen. Sie verweist auflerdem
darauf, dafl es aufgrund der Artikel 93
Absatz 3 Satz 3 zuerkannten unmittelbaren
Wirkung méglich sei, sich vor dem nationa-
len Gericht auf einen Verstof) gegen diese
Bestimmung durch einen Mitgliedstaat zu
berufen. Nach den ihr vorliegenden Informa-
tionen sei Artikel 29 des Gesetzes Nr. 13/71

6 — Vgl. ABL L 322, S, 30.
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der Kommission weder gemiff Artikel 93
noch im Zusammenhang mit den zum Zeit-
punkt des Beitritts Spaniens zu den Européi-
schen Gemeinschaften geltenden Beihilfere-
gelungen mitgeteilt worden.

25. Die Kommission schligt dem Gerichts-
hof vor, auf die Vorlagefragen wie folgt zu
antworten:

»Die blofle Gewihrung eines finanziellen
Vorteils der in Artikel 29 des Gesetzes
Nr. 13/71 vom 19. Juni 1971 iiber die Orga-
nisation und Rechtsstellung des 6ffentlichen
Kreditwesens vorgesehenen Art bildet kei-
nen Verstofl gegen Artikel 90 Absatz 1 in
Verbindung mit Artikel 86 EWG-Vertrag.

Die Befreiung eines 6ffentlichen Kreditinsti-
tuts vom Impuesto de Radicacién kann eine
gemifl Artikel 92 Absatz 1 EWG-Vertrag
mit dem Gemeinsamen Markt unvereinbare
staatliche Beihilfe darstellen, wobei die Prii-
fung des Vorliegens der Voraussetzungen fiir
die Anwendung dieser Bestimmung nach
dem hierfiir in Artikel 93 EWG-Vertrag vor-
gesehenen besonderen Verfahren zu erfolgen
hat.“

26. Auf die Frage des Gerichtshofes, welche
Konsequenzen sich vor allem fir die
Anwendung der Artikel 92 und 93 EWG-
Vertrag ergeben wiirden, falls die Gewih-
rung einer staatlichen Beihilfe gemifl Arti-
kel 90 Absatz 2 gerechtfertigt wire, und
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insbesondere, ob ein Mitgliedstaat, der sich
auf diese Bestimmung berufen wiirde, das in
Artikel 93 vorgesehene Verfahren einzuhal-
ten hitte und ob sich ein Birger vor dem
nationalen Gericht unmittelbar auf Arti-
kel 90 Absatz 2 in Verbindung mit Artikel 92
berufen kénnte, haben simtliche Beteiligten
geantwortet. Auf die Beantwortung der Fra-
gen werde ich im Rahmen der rechtlichen
Wiirdigung zuriickkommen.

B — Stellungnahme

Zur Abgrenzung des Streitgegenstands

27. Um die Vorabentscheidungsfragen zu
beantworten, ist zunichst der Streitstoff ein-
zugrenzen. Wie von der Beklagten des Aus-
gangsverfahrens ebenso wie von der Regie-
rung des Konigreichs Spanien zutreffend
vorgetragen, kann allein die Gemeindesteuer-
veranlagung fiir das Jahr 1986 von gemein-
schaftsrechtlicher Relevanz sein. Fiir Zeit-
rdume vor dem Beitritt Spaniens zur
Europiischen Gemeinschaft ist das Gemein-
schaftsrecht nicht anwendbar. Eine weitere
zeitliche Begrenzung der rechtlichen Konse-
quenzen der vom Gerichtshof zu gebenden
Antworten auf die Verhiltnisse des Aus-
gangsrechtsstreits ist darin zu erkennen, daf}
gemifl den Ausfithrungen der spanischen
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Regierung zum einen, die Steuerbescheide
fiir die Jahre ab 1987 nicht angegriffen, zum
anderen die die streitige Abgabenbefreiung
regelnden Vorschriften Ende 1989 aufgeho-
ben worden sind.

28. Im Hinblick auf die zu priifenden
Rechtsvorschriften ist die Vorabentschei-
dungsfrage recht allgemein gehalten. In
Anlehnung an die Formulierung des Arti-
kels 90 Absatz 1 fragt das vorlegende
Gericht nach einer moglichen Verletzung der
Artikel 90, 7 und 85 bis 94 durch die streitige
Abgabenregelung. Die Begriindung des Vor-
abentscheidungsersuchens legt allerdings
nahe, dafl allein die Priifung des Artikels 90
in Verbindung mit Artikel 86 und 92 in
Betracht kommt. Auch der Hinweis auf eine
mégliche Verletzung der Artikel 2, 9, 35
und 51 der Beitrittsakte ist sehr allgemein.
Die Artikel 35 und 51 stehen in keinem
Zusammenhang mit der Begriindung des
Vorabentscheidungsersuchens, worauf die
Kommission zu Recht hingewiesen hat. Arti-
kel 2 der Akte verpflichtet hingegen die bei-
tretenden Mitgliedstaaten auf den ,acquis
communautaire, in dem es heifdt:

»Vom Zeitpunkt des Beitritts an sind die
urspriinglichen Vertrige und die vor dem
Beitritt erlassenen Rechtsakte der Organe
der Gemeinschaften fiir die neuen Mitglied-
staaten verbindlich und gelten in diesen Staa-
ten in Ubereinstimmung mit den genannten
Vertragen und dieser Akte.”

29. Von dieser Regel werden iiber Artikel 9
der Akte gewisse zeitlich begrenzte Ausnah-
men ermdglicht, wo es heifit:

»Flr die Anwendung der urspriinglichen
Vertrige und der Rechtsakte der Organe gel-
ten voriibergehend die in dieser Akte vorge-
sehenen abweichenden Bestimmungen.“

30. Zu den Ubergangsmafinahmen zihlt bei-
spiclsweise auch Artikel 378, auf den die
Kommission hingewiesen hat. Dessen Ab-
satz 1 lautet:

»Die in der Liste des Anhangs XXXII aufge-
fiihrten Rechtsakte gelten fiir die neuen Mit-
gliedstaaten nach Mafigabe dieses Anhangs.“

31. In Anhang XXXII werden unter 111 die
Richtlinie 77/7807 zur Koordinierung der
Rechts- und Verwaltungsvorschriften iiber
die Aufnahme und Ausiibung der Titigkeit
der Kreditinstitute aufgefithrt und die von
dieser zugelassenen Ausnahmen benannt.

7 — Erste Richdinic des Rates vom 12, Dezember 1977 zur
Koordinicrung der Rechts-und  Verwaltungsvorschriften
iiber dic Aufnahme und Ausiibung der Titigkeit der Kredit-
institwte (ABL L 322, S.30); zuletzt geiindert durch dic
zweite Richtlinic 89/646/EWG des Rates vom 15, Dezem-
ber 1989 zur Koordinierung der Rechts-und Verwaltungs-
vorschriften {iber die Aufnahme und Ausiibung der Titigkeit
der Kreditinstitute und zur Anderung der Richilinie 777780
(ABL L 386, S. 1).
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Danach war das Konigreich Spanien bei-
spielsweise berechtigt, im Rahmen der Zulas-
sungsvoraussetzungen fiir Kreditinstitute mit
Sitz in einem Mitgliedstaat und Zweigstellen
in anderen Mitgliedstaaten, das Kriterium
des ,wirtschaftlichen Bediirfnisses bis
Ende 1992 anzuwenden. Sonderbestimmun-
gen sind auch vorgesehen etwa hinsichtlich
der Anzahl zusitzlich zu errichtender
Zweigstellen oder der Hohe der aufgenom-
menen Mittel durch die bezeichneten Kredit-
institute. Im Rahmen dieser speziellen Aus-
nahmeregelungen heiflt es:

~Wihrend der Geltungsdaver der oben
genannten befristeten Ausnahmeregelungen
bleiben die allgemeinen oder besonderen
Erleichterungen, die sich aus spanischen
Rechtsvorschriften ergeben, in Kraft
und werden gegeniiber allen anderen Mit-
gliedstaaten nichtdiskriminierend angewen-
det .. 8

32, Trotz dieser allgemeinen Formulierung
bin ich der Ansicht, daff die Ausnahmerege-
lung keine Auswirkungen auf die vom
Gerichtshof zu beantwortende Rechtsfrage
hat, da sich die Ausnahmeregelungen auf
Zulassungsvorginge bezichen (Artikel 3
und 4 der Richtlinie 77/780/EWG), die im
vorliegenden Fall keine Rolle spielen. Zur
Beantwortung der Vorlagefragen sind daher
die Vertragsvorschriften ohne Einschrinkun-
gen heranzuziehen.

33. Die Fragen zielen ausdriicklich auf die
Uberpriifung der Vereinbarkeit des Arti-

8 — Anhang XXXII IL1 b, vierter Gedankenstrich.
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kels 29 des Gesetzes 13/71 mit den gemein-
schaftsrechtlichen Vorschriften. Nach stindi-
ger Rechtsprechung des Gerichtshofes ? ist
im Rahmen des Vorabentscheidungsverfah-
rens nach Artikel 177 nicht iiber die Verein-
barkeit mitgliedstaatlichen Rechts mit dem
Gemeinschaftsrecht zu entscheiden. Der
Gerichtshof hat jedoch stets bei derartigen
Fragen nach der Vereinbarkeit das Gemein-
schaftsrecht dahingehend ausgelegt, daf} er
mit der Beantwortung der Fragen dem vorle-
genden Gericht die Kriterien an die Hand
gibt, um die Priifung der Vereinbarkeit mit-
gliedstaatlichem Rechts mit dem Gemein-
schaftsrecht vornehmen zu kdnnen.

34, Das vorlegende Gericht mdchte wissen,
ob eine Steuerbefreiung fiir 6ffentliche Kre-
ditinstitute, wie die des Artikels 29 des
Gesetzes 13/71, nach Gemeinschaftsrecht
Bestand haben kann, wobei méglicherweise
ein Verstoff gegen Artikel 86 in Verbindung
mit Artikel 90 oder gegen Artikel 92 in
Betracht kommt.

Zur moglichen Verletzung des Artikels 90
Absatz 1 in Verbindung mit Ariikel 86

35. Die  Wettbewerbsvorschriften  sind
grundsitzlich auf den Bankensektor anwend-
bar, wie dem Urteil in der Rechtssache Ziich-

9 — Vgl. z. B. Urteil vom 27. Mirz 1980 in der Rechtssache 61/79
(Amministrazione delle Finanze dello Stato/Denkavit ita-
liana, Slg. 1980, 1205, Randnr. 12).
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ner ¢ zu entnehmen ist. Artikel 86 richtet
sich unmittelbar an Unternehmen, indem
diesen die mifibrauchliche Ausnutzung einer
beherrschenden Stellung auf dem Gemeinsa-
men Markt oder auf einem wesentlichen Teil
desselben verboten wird, soweit dies dazu
fithren kann, den Handel zwischen Mitglied-
staaten zu beeintrichtigen. Im vorliegenden
Fall geht es jedoch um die Beurteilung einer
gesetzlichen Regelung, die sich als staatliche
Mafinahme darstellt. Den Mitgliedstaaten ist
es gemifl Artikel 90 Absatz 1 untersagt, in
bezug auf 6ffentliche Unternechmen Mafi-
nahmen zu treffen oder beizubehalten, die
u. a. Artikel 86 widersprechen. Der Gerichrs-
hof hat bisher in einer ganzen Reihe von Fil-
len 1t mitgliedstaatliche Mafinahmen iiber
das Verbot des Artikels 90 Absatz 1 an Arti-
kel 86 iiberpriift.

36, Die Feststellung der Tatbestandsmerk-
male fiir die Anwendung des Artikels 86 in
Verbindung mit Artikel 90 ist letztlich Sache

10 — Urteil vom 14. Juli 1981 in der Rechtssache 172/80
(Ziichner/Bayerische Vercinsbank, Slg. 1981, 2021).

11 — Urteil vom 30. April 1974 in der Rechissache 155/73
(Sacchi, Slg. 1974, 409); Urteil vom 9. Juni 1977 in der
Rechtssache 90/76 (Van Ameydc/UCI, Slg. 1977, 1091);
Urteil vom 16. November 1977 in der Rechtssache 13/77
(INNO/ATAB, Slg. 1977, 2115); Urteil vom 4. Mai 1988 in
der Rechtssache 30/87 (Bodson/Pompes funtbres des
régions libérécs, Slg. 1988, 2479); Urtcil vom 11. April 1989
in~ der Rechtssache 66/86 (Ahmed Saced Flugreisen
u. a/Zentrale zur Bekimpfung unlauteren Wettbewerbs,
Slg. 1989, 803); Urteil vom 23. April 1991 in der Rechtssa-
che C-41/90 (Hofner und Elser, Slg, 1991, [-1979); Urteil
vom 18, Juni 1991 in der Rechtssache C-260/89 (ERT,
Slg. 1991, 1-2925); Urteil vom 10, Dezember 1991 in der
Rechtssache C-179/90 (Merci Convenzionali Porto di
Genova, Slg. 1991, 1-5889); Urtcil vom 13, Dezember 1991
in der Rechtssache C-18/88 (GB-INNO-BM, Slg. 1991,
1-5941); Urteil vom 17. November 1992 in den verbunde-
nen Rechtssachen C-271/90, C-281/90 und C-289/91 (Spa-
nien, Belgien und Italien/Kommission, Slg. 1992, 1-5833);
Urteil vom 27, Oktober 1993 in den verbundenen Rechts-
sachen C-46/90 und C-93/91 (Lagauche und Evrard, Slg.
1993, 1-5267) und Urtcil vom 27. Oktober 1993 in der
Rechtssache C-69/91 (Decoster, Slg. 1993, 1-5335).

des nationalen Gerichts 12, Sowohl das vorle-
gende Gericht als auch simtliche Beteiligte
gehen davon aus, dafl es sich bei der Banco
de Crédito Industrial S. A. um ein &ffentli-
ches Unternehmen im Sinne des Artikels 90
Absatz 1 handelt, da es staatlich beherrscht
werde. Fiir die weitere Priifung soll deshalb
davon ausgegangen werden, dafl es sich um
ein solches handelt.

37. Das Unternehmen miifite eine beherr-
schende Stellung auf dem Gemeinsamen
Marke oder auf einem wesentlichen Teil des-
selben innehaben, wobei das Gebiet eines
Mitgliedstaats grundsitzlich als wesentlicher
Teil des Gemeinsamen Markts zu betrachten
ist 3, Um die Macht des Unternehmens
beurteilen zu kénnen, ist zundchst der rele-
vante Markt zu bestimmen . Als relevanter
Markt kommt einmal der Bankensektor im
allgemeinen wie auch das 8ffentliche Kredit-
wesen im besonderen in Betracht, Nach dem
Vortrag der spanischen Regierung ist davon
auszugehen, dafl 1986 die offentlichen Kre-
ditinstitute in Spanien und folglich auch die
Banco de Crédito Industrial S. A, ihre
Geschiiftstitigkeit ausschliefllich im Bereich
des &ffentlichen Kreditwesens ausiibten. Sie
traten mit den Privatbanken, wenn {iber-
haupt, dann nur in sehr begrenztem Umfang

12 — Urteil vom 9. Juni 1977 in der Rechtssache 90/76 (Van
Amcyde/UCH, Slg. 1977, 1091).

13 — Urteil vom 2. Midrz 1983 in der Rechwssache 7/82
(GVL/Kommission, Slg. 1983, 483, Randnr 44); Urtcil
vom 9. November 1983 in der Rechtssache 322/81
(Michelin/Kommission, Slg. 1983, 3461, Randnr. 28).

14 — Urteil vom 14, Februar 1978 in der Rechtssache 27/76
(United Brands/Kommission, Slg. 1978, 207, Randnr. 10 1)
und Urteil vom 13, Februar 1979 in der Rechtssache 85/76
(Hoffmann-La  Roche/Kommission, Slg. 1979, 461,
Randnr. 21 £.).
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in Wettbewerb. Deshalb scheint es sachge-
recht, bei der Definition des relevanten
Marktes auf das o6ffentliche Kreditwesen
abzustellen. Dabei wird allerdings zu
beriicksichtigen sein, ob es sich iiberhaupt
um einen ,Markt® im Sinne der Vorschrift
handelt oder ausschlieflich um die Erfiillung
einer Aufgabe im dffentlichen Interesse.

38. Mit der beherrschenden Stellung eines
Unternehmens ist gemifl der Rechtspre-
chung des Gerichtshofes die wirtschaftliche
Machtstellung desselben gemeint, die es in
die Lage versetzt, die ,Aufrechterhaltung
eines wirksamen Wettbewerbs auf dem rele-
vanten Markt zu verhindern, indem sie thm
die Moglichkeit verschafft, sich seinen Wett-
bewerbern, seinen Abnehmern und schliefl-
lich den Verbrauchern gegeniiber in einem
nennenswerten Umfang unabhingig zu ver-
halten® 15,

39. Ob die Banco de Crédito Industrial S. A.
eine Stellung innehatte, die diesen Kriterien
entsprach, scheint eher unwahrscheinlich, da
es — gemif den in der miindlichen Verhand-
lung zur Sprache gekommenen Umstinden
— zur Zeit der fraglichen Ereignisse eine
Reihe 6ffentlicher Kreditinstitute in Spanien
gab mit jeweils leicht modifiziertem Aufga-
benfeld. Ebenso unwahrscheinlich ist die
Annahme, dafl die streitige Steuerbefreiung

15 — Vgl. Rechtssache 27/76 (United Brands/Kommlssmn,
a.a.Q., Randnr. 63-66); vgl auch Rechtssache 85/76
(Hoffmann-La Roche/Kommission, a. a. O., Randnr. 38).
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zum Aufbau einer beherrschenden Stellung
beigetragen hirte.

40. Verfiigt das Unternehmen nicht iiber
eine beherrschende Stellung im Sinne der
Vorschrift, ist kein Raum fiir die Priifung
ihrer mifibriuchlichen Ausnutzung. Die fol-
genden Uberlegungen zu dem Element des
Miflbrauchs kénnen daher nur fiir den Fall
von Bedeutung sein, dafl das vorlegende
Gericht die Marktstellung der Banco de
Crédito Industrial S. A. als eine beherr-
schende qualifiziert.

41. Grundsitzlich ist davon auszugehen, dafl
das Merkmal des Miflbrauchs durch das Ver-
halten des herrschenden Unternehmens aus-
gefiillle wird 16. Durch das Eingreifen des
Artikels 90 Absatz 1 ist es den Mitgliedstaa-
ten untersagt, Offentliche Unternchmen
sdurch” Rechtsakte oder Verwaltungsmafl-
nahmen in eine Situation zu versetzen, in die
sich diese Unternehmen durch selbstindige
Verhaltensweisen nicht ohne Verstof§ gegen
Artikel 86 versetzen kdnnten v7. Eine nach
Artikel 90 Absatz 1 verbotene Mafinahme
braucht daher nicht einen tatsichlich began-
genen Mifibrauch zu foérdern, sondern kann
auch in einem objektiven Akt bestehen, wie
z. B. der Ausdehnung eines Monopols durch
staatliche Mafinahmen 18, Im Ausgangsver—

16 — Urteil vom 13, Dezember 1991 in der Rechtssache C-18/88
(GB-INNO-BM, a.2. 0., Randnr. 20) und Urteil vom 19.
Mai 1993 in der Rechtssache C-320/91 (Paul Corbeau, Slg.
1993, 1-2533, Randar. 10).

17 —— Rechtssache C-18/88 (GB-INNO-BM, a.a.O., Rand-
nr. 20).

18 — Rechissache C-18/88 (GB-INNO-BM, a.a.O., Rand-
nrn. 23 und 24).
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fahren geht es jedoch weder um ein Mono-
pol noch um die Ausdehnung einer beherr-
schenden Stellung durch staatlichen Akets.
Nur fiir den Fall, daff eine verbotene Maf-
nahme gemifl Artikel 90 Absatz 1 in Verbin-
dung mit Artikel 86 vorlige, kime es auf das
Verhiltnis von Artikel 90 Absatz 2 zu diesen
Vorschriften an.

42. Artikel 90 Absatz 2 erlaubt eine
begrenzte Abweichung von den Wettbe-
werbsregeln fiir Unternehmen, die mit
Dienstleistungen von allgemeinem wirt-
schaftlichen Interesse betraut sind oder den
Charakter eines Finanzmonopols haben.
Zwar gelten auch fiir diese Unternehmen die
Vorschriften des Vertrags und insbesondere
die Wettbewerbsregeln, allerdings nur soweit
die Anwendung dieser Vorschriften nicht die
Erfiillung der ihnen ibertragenen besonde-
ren Aufgabe rechtlich oder tatsichlich ver-
hindert. Die Ausnahme erfihrt jedoch noch
eine Einschrinkung dahingehend, dafl die
Entwicklung des Handelsverkehrs nicht in
einem Ausmafl beeintrichtigt werden darf,
das dem Interesse der Gemeinschaft zuwi-
derliuft. Die ,Vorschrift soll dadurch, dafl
sie unter bestimmten Voraussetzungen Aus-
nahmen von den allgemeinen Vertragsvor-
schriften zuliflt, das Interesse der Mit-
gliedstaaten am  Einsatz  bestimmter
Unternehmen, insbesondere solche des
offentlichen Sektors, als Instrument der
Wirtschafts-und Fiskalpolitik mit dem Inter-
esse der Gemeinschaft an der Einhaltung der
Wettbewerbsregeln und der Wahrung der
Einheit des Gemeinsamen Marktes in Ein-
klang bringen® 22,

19 — Rechtssache C-18/88 (GB-INNO-BM, a.a. O., Rand-
nrn. 21 und 24).

20 — Urtell vom 19. Mirz 1991 in der Rechtssache C-202/88
(Frankreich/Kommission, Slg. 1991, 1-1223, Randnr. 12).

43. Zu dem Verhilinis des Artikels 90
Absatz 1 in Verbindung mit Artikel 86 zu
Artikel 90 Absatz 2 ist zu bemerken, dafl der
Gerichtshof eine Berufung auf Artikel 90
Absatz 2 im Anwendungsbereich des Arti-
kels 90 Absatz 1 in Verbindung mit Arti-
kel 86 stets zugelassen hat, wenn auch die
Berufung regelmiflig keinen Erfolg hatte 2,
sei es mangels Betrauung des offentlichen
Unternehmens mit der Aufgabe durch den
Staat 22, sei es wegen der nicht nachgewiese-
nen Unvereinbarkeit der besonderen Auf-
gabe des Unternechmens mit den Wettbe-
werbsregeln 2. Nur ganz ausnahmweise hat
der Gerichtshof das Vorliegen der Vorausset-
zungen fiir das Eingreifen des Artikels 90
Absatz 2 anerkannt 24, In den besagten Fillen
ging es jeweils um Vorabentscheidungsver-
fahren gemif Artikel 177. Dabei hat der
Gerichtshof die Priifung der Voraussetzun-
gen des Artikels 90 Absatz 2 den nationalen
Gerichten anheimgestellt 2, Es kann daher
davon ausgegangen werden, dafl Artikel 90

21 — Urteil vom 30. April 1974 in der Rechtssache 155/73
(Sacchi, a,a. O.); Urteil vom 11. April 1986 in der Rechts-
sache 66/86 (Ahmed Saced Flugreisen u.a/Zentrale zur
Bekiimpfung unlauteren Wettbewerbs, a. a. O.); Urteil vom
23, April 1991 in der Rechtssache C-41/90 (Hofner und
Elser, a. a. O.); Urteil vom 18. Juni 1991 in der Rechtssache
C-260/89 (ERT, a. a. O.); Urteil vom 10. Dezember 1991 in
der Rechtssache C-179/90 (Merci Convenzionali Porto di
Genova, a.a. O.); Unteil vom 13, Dezember 1991 in der
Rechtssache C-18/88 (GB-INNO-BM, a. a. O.) und Urteil
vom 19. Mai 1993 in der Rechtssache C-320/91 (Paul Cor-
beau, a. a. O.).

22 — Rechtssache 66/86 (Ahmed Saced Flugreisen u.a, 2.2. O,
Randar. 55).

23 — Rechissache 155/73 (Sacchi, a. a. O., Randnr. 15); Rechtssa-
che C-41/90 (Hofner und Elser, a. a. O., Randnrn. 24 und
25); Rechtssache C-260/89 (ERT, a. a. O., Randnra. 33 und
38) und Rechtssache C-179/90 (Merci Convenzionali Porto
di Genova, a. a. O., Randnr. 27).

24 — Rechissache C-320/91 (Paul Corbeay, a. a. O., Randnr. 15)
und Rechtssache C-18/88 (GB-INNO-BM, a. a. O., Rand-
nr. 16).

25 — So ausdriicklich im Tenor des Urteils der Rechtssache
C-320/91 (Paul Corbeau, a.a.O.). Vgl. auch Rechtssache
C-260/89 (ERT, a.a.O., Randnr. 34); Rechtssache 66/86
(Ahmed Saced Flugreisen u. a., a.a.O., Randnrn. 55-57),
Vergleichbar ist auch das Urtcil vom 27. Mirz 1974 in der
Rechtssache 127/73 (BRT/Sabam und Fonior, Slg. 1974,
313, Randnr. 22).
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Absatz 2 im Regelungszusammenhang der
Artikel 90 in Verbindung mit Artikel 86
unmittelbare Anwendbarkeit zukommt.

44, Dem vorlegenden Gericht ist auf den
ersten Teil der Fragen zu antworten, dafl die
Abgabenbefreiung vorbehaltlich der ab-
schliefenden Sachverhaltsfeststellung durch
das vorlegende Gericht nicht die Elemente
des durch eine staatliche Mafinahme
veranlafiten Miflbrauchs einer beherrschen-
den Stellung auf dem gesamten Gemeinsa-
men Markt oder auf einem wesentlichen Teil
desselben durch ein offentliches Unterneh-
men erfillt.

Zur moglichen Verletzung der Artikel 92
und 93 ’

45. Mit dem zweiten Teil der Fragen méchte
das vorlegende Gericht wissen, ob die
besagte Steuerbefreiung als eine mit dem
Gemeinsamen Markt unvereinbare Beihilfe
im Sinne des Artikels 92 zu betrachten ist.
Die Vertragsvorschriften und insbesondere
die Wettbewerbsregeln, zu denen auch der
Abschnitt iiber staatliche Beihilfen =zihle,
sind gemifl Artikel 90 Absatz 1 in bezug auf
ffentliche Unternehmen gleichfalls anwend-
bar. Die Ausgangssituation fiir die Priifung
einer verbotenen Beihilfe ist insofern eine
andere als bei der Frage mach dem Mif-
brauch einer beherrschenden Stellung durch
innerstaatliche Mafinahmen, weil sich Beihil-
fen stets unmittelbar oder auch nur mittel-
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bar 26 als staatliche Mafinahmen darstellen.
Ausdruck der spezifischen Situation, in der
sich offentliche Unternehmen gegeniiber
dem Staat befinden und der damit einher-
gehenden moglichen Verschleierung der
Gewihrung staatlicher Beihilfen, ist™ der
Erlaf der sogenannten Transparenzrichtli-
nie# durch die Kommission, gestiitzt auf
Artikel 90 Absatz 3. Wie sich aus den
Begriindungserwigungen der  Richtlinie
ergibt und vom Gerichtshof hervorgehoben
wurde, zielt die Richtlinie im wesentlichen
darauf ab, die ,wirkungsvolle Anwendung
der die staatlichen Beihilfen betreffenden
Artikel 92 und 93 EWG-Vertrag auf die

Sffentlichen Unternehmen zu férdern®, 28

46. Der Beihilfenbegriff ist grundsitzlich
weit auszulegen und bezieht alle Formen der
Verminderung der Belastung von Unterneh-
men ein, Dabei geht der Beihilfenbegriff iiber
den der Subvention hinaus #°. Eine Steuer-
verglinstigung ist danach geeignet, den
Begriff der Beihilfe auszufiillen 2.

26 — Urteil vom 17. Mirz 1993 in den verbundenen Rechtssa-
chen C-72/91 und C-73/91 (Sloman Neptun, Slg. 1993,
1-887, Randnr. 19); Urteil vom 30. November 1993 in der
Rechtssache C-189/91 (Kirsammer-Hack, Slg. 1993, 1-6185,
Randnr, 16).

27 — Richtlinie 80/723/EWG iiber die Transparenz der finanziel-
len Bezichungen zwischen den Mitgliedstaaten und den
Sffentlichen Unternehmen (ABL. L 195, S. 35), zuletzt gedn-
dert durch Richtlinie 93/84/EWG der Kommission vom 30.
September 1993 (ABL L 254, S. 16).

28 — Urteil vom 6. Juli 1982 in den Rechtssachen 188/80
bis 190/80 (Frankreich, Italien und Vereinigtes Ko-
nigreich/Kommission, Slg. 1982, 2545, Randur. 2).

29 — Urteil vom 23. Februar 1961 in der Rechtssache 30/59
(Slg. 1961, 3), fiir den EGKS-Vertrag auch von Bedeutung
fiir den Beihilfenbegriff nach EWG-Recht.

30 — In diesem Sinne ist auch die Antwort der Kommission auf
die parlamentarische Anfrage des Abgeordneten Burgba-
cher zu verstehen (ABL Nr. 125 vom 17.8.1963, S. 2235), in
der die Kommission ausdriicklich die Befreiung von Steu-
ern und Abgaben zu den potentiellen Beihilfen zihlt.
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47. Vor der Priifung der Beihilfenregelung
gemil Artikel 92 und 93 stellt sich jedoch
die Frage nach dem Verhiltnis dieser Vor-
schriften zu Artikel 90 Absatz 2. Fiir den
Fall, daf} die begrenzte Ausnahmeregelung
von den Wettbewerbsvorschriften fiir 6ffent-
liche Unternehmen, die mit Dienstleistungen
von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse
betraut sind oder den Charakter eines
Finanzmonopols haben, eingriffe, ist zu kli-
ren, ob dies die Priifung der Beihilfenrege-
lungen tiberfliissig machte oder ob Artikel 90
Absatz 2 nur im Rahmen der Beihilferege-
lungen, insbesondere des beihilfenaufsichts-
rechtlichen Verfahrens geltend gemacht wer-
den konnte.

48. In unmittelbarem Zusammenhang mit
der Frage nach dem Verhiltnis der Artikel 92
und 93 zu Artikel 90 Absatz 2 steht die nach
der unmittelbaren Anwendbarkeit des Arti-
kels 90 Absatz 2. Denn sollte Artikel 90
Absatz 2 den Artikeln 92 und 93 vorgehen,
so ist fiir ein betroffenes Unternehmen von
elementarer Bedeutung, ob es sich vor mit-
gliedstaatlichen Gerichten auf die Ausnah-
mevorschrift berufen kann,

49. Zur Kldrung dieses Fragenkomplexes hat
der Gerichtshof den Beteiligten eine Frage
gestellt nach den Konsequenzen, die sich vor
allem fiir die Anwendung der Artikel 92
und 93 EWG-Vertrag ergeben wiirden, falls
die Gewihrung einer staatlichen Beihilfe
gemifl Artikel 90 Absatz 2 gerechtfertigt
wire und insbesondere, ob ein Mitgliedstaat,
der sich auf diese Bestimmung berufen
wiirde, das in Artikel 93 vorgeschene Verfah-

ren einzuhalten hitte und ob sich ein Biirger
vor dem nationalen Gericht unmittelbar auf
Artikel 90 Absatz 2 in Verbindung mit Arti-
kel 92 berufen konne. Auf diese Fragen
haben die Beteiligten im wesentlichen wie
folgt geantwortet.

50. Die Gemeindeverwaltung wvon Valencia
vertritt den Standpunkt, die Banco de
Crédito Industrial S. A, kénne sich vor dem
vorlegenden Gericht nicht unmittelbar auf
Artikel 90 Absatz 2 in Verbindung mit Arti-
kel 92 berufen.

51. Die Regierung des Kénigreichs Spanien
trigt vor, das System des Artikels 90
Absatz 2 unterscheide sich grundlegend von
dem fiir Artikel 92 vorgesehenen System der
Anmeldung staatlicher Beihilfen vor ihrem
Inkraftereten, wie es sich aus Artikel 93
Absitze 2 und 3 ergebe. Wenn das System
des Artikels 93 auf Beihilfen an Unterneh-
men im Sinne von Artikel 90 Absatz 2 hitte
Anwendung finden sollen, hitte es gentigt,
den Tatbestand der letztgenannten Bestim-
mung in die von Artikel 92 Absatz 3 behan-
delten Fille aufzunehmen. Auflerdem werde
durch Artikel 90 Absatz 3 ein spezielles Ver-
fahren geschaffen, das der Kommission
ermdgliche, die Handlungen der Mitglied-
staaten in diesem Bereich zu iberpriifen, Es
bestehe ein grundlegender Unterschied zwi-
schen den Verfahren nach Artikel 90
Absatz 3 und Artike] 93. Die spanische
Regierung vertritt daher die Ansicht, das
Verfahren des Artikels 93 gelte nicht fiir
staatliche Beihilfen, die durch Artikel 90
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Absatz 2 gerechtfertigt werden kénnten. Ein
Biirger kénne sich vor dem nationalen
Gericht nicht unmittelbar auf Artikel 90
Absatz 2 in Verbindung mit Artikel 92 beru-
fen.

52. Die Regierung der griechischen Republik
vertritt ebenfalls die Auffassung, Artike] 93
gelte nicht fiir Beihilfen an Unternehmen, die
unter Artikel 90 Absatz 2 fielen. Fiir diese
gilten die Vorschriften des EWG-Vertrags
und insbesondere die Wettbewerbsregeln
nicht. Da es Sache des nationalen Gerichts
sei, zu beurteilen, ob die Anwendungsvor-
aussetzungen von Artikel 90 Absatz 2 erfiillt
seien, habe der Empfinger einer Beihilfe das
Recht, das Gericht anzurufen, um feststellen
zu lassen, dafl die fragliche Beihilfe deshalb
nicht in den Anwendungsbereich der Arti-
kel 92 und 93 falle, weil fiir ihn gemafl Arti-
kel 90 Absatz 2 die Vorschriften des Vertrags
nicht gilten.

53. Die Kommission trigt zunichst vor, die
in Artikel 93 vorgesehene fortlaufende Uber-
priifung staatlicher Beihilfen, fiir die sie vor-
behaltlich der Kontrolle durch den Gerichts-
hof ausschliefflich zustindig sei, schliefe die
Beurteilung der Beihilfe im Hinblick auf
Artikel 90 Absatz 2 ein. Ein Mitgliedstaat
kénne sich nicht auf Artikel 90 Absatz 2
berufen, um sich der in Artikel 93 vorgesehe-
nen Unterrichtungspflicht zu entziehen. Der
Mitgliedstaat konne sich in seiner Anmel-
dung auf Artikel 90 Absatz 2 berufen. Die
Kommission weist sodann darauf hin, daff
der Gerichtshof Artikel 90 Absatz 2 nur in
Verbindung mit den unmittelbar anwendba-
ren Bestimmungen des Vertrags und insbe-
sondere mit Artikel 86 unmittelbare Wir-
kung zuerkannt habe. Ein nationales Gericht
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sei daher nicht berechtigt, Artikel 90
Absatz 2 in Verbindung mit Artikel 92 anzu-
wenden, da die letztgenannte Bestimmung
nicht unmittelbar anwendbar sei, und da es
vor der Anwendung von Artikel 90 Absatz 2
priifen miiffte, ob die Beihilfe gegen Arti-
kel 92 verstofie. Diese Priifung falle in die
ausschlieflliche Zustindigkeit der Kommis-
sion und miisse im Rahmen des in Artikel 93
vorgesehenen Verfahrens durchgefithrt wer-
den. Entspreche die Haltung der Kommis-
sion nicht den Vorstellungen des Mitglied-
staats, so stehe diesem der Rechtsweg an den
Gerichtshof offen.

54, Die bisherige Rechtsprechung des
Gerichtshofes zu den Wirkungen des Arti-
kels 90 Absatz 2 ist auf den ersten Blick
nicht ganz einheitlich. In seiner friiheren
Rechtsprechung mufite sich der Gerichtshof
im Rahmen eines Vorabentscheidungsverfah-
rens zu der Méglichkeit der unmittelbaren
Anwendbarkeit des Artikels 90 Absatz 2
Guflern 31, Es ging dabei letztlich um das Pro-
blem, ob sich ein einzelner auf Artikel 90
Absatz 2 berufen kénne, um die Beachtung
der Wettbewerbsvorschriften durch ein (kon-
kurrierendes) dffentliches Unternehmen zu
erzwingen. Der Gerichtshof hat dazu ausge-

fiihrt:

JAbsatz 2 des Artikels (90) enthilt keine
unbedingte Vorschrift. Die Anwendung die-
ser Bestimmung erfordert die Wiirdigung der
Erfordernisse, die sich einerseits aus der
Erfiillung der den fraglichen Unternehmen
iibertragenen besonderen Aufgabe und ande-
rerseits aus der Wahrung der Interessen der

31 — Urteil vom 14. Juli 1971 in der Rechtssache 10/71 (Staatsan-
waltschaft Luxemburg/Muller, Slg. 1971, 723).
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Gemeinschaft ergeben. Diese Wiirdigung
betrifft die Ziele der allgemeinen Wirt-
schaftspolitik, welche die Mitgliedstaaten
unter der Aufsicht der Kommission verfol-
gen. Infolgedessen ist Artikel 90 Absatz 2,
unbeschadet der Ausiibung der in Absatz 3
des Artikels vorgesehenen Befugnisse durch
die Kommission, beim gegenwirtigen Stande
nicht geeignet, individuelle Rechte zu
begriinden, die die nationalen Gerichte zu
beachten haben.” 32

55. In einem spiteren Urteil aus dem
Jahre 1983 3 hat der Gerichtshof die Beru-
fung auf Artikel 90 Absatz 2 unter Hinweis
auf das Urteil in der Rechtssache 10/71 3¢ im
Zusammenhang mit der Priifung der Ver-
tragsvorschriften tiber den freien Warenver-
kebr nicht zugelassen. Er fithrte aus:

»Selbst wenn die von einem Mitgliedstaat
erteilte Genehmigung als Gewihrung eines
ausschlieflichen Rechts im Sinne des Arti-
kels 90 Absatz 1 EWG-Vertrag anzusehen
wire, wiirde dies schliefflich diesen Mitglied-
staat insoweit nicht von der Verpflichtung
befreien, die anderen Bestimmungen des
Gemeinschaftsrechts, insbesondere diejeni-
gen iiber den freien Warenverkehr ... zu
beachten. Was Artikel 90 Absatz 2 angeht,
hat der Gerichtshof bereits bestatigt, daf§ die-
ser Absatz beim gegenwirtigen Stande nicht
geeignet ist, individuelle Rechte zu begriin-
den, welche die nationalen Gerichte zu
beachten haben (Urteil vom 14. Juli 1971 in
der Rechtssache 10/71 ...). 35

32 — Rechtssache 10/71 (Staatsanwaltschaft Luxemburg/Muller,
a. a. O, Randnrn. 13/16).

33 — Urteil vom 10, Mirz 1983 in der Rechtssache 172/82
(Fabricants raffincurs d’huile de  graissage/Inter-Huiles,
Slg. 1983, 555).

34 — Vgl Fuflnote 32,

35 — Rechissache  172/82, (Fabricants raffincurs d’huile de
graissage/Inter-Huiles, a. a. O., Randnr. 15),

56. In vergleichbarem rechtlichen Zusam-
menhang duflerte sich der Gerichtshof in
dem Urteil in der Rechtssache 72/83 36 zwar
weniger deutlich, jedoch in die gleiche Rich-
tung. Auf die Geltendmachung des Arti-
kels 90 Absatz 2 hin fiihrte er aus:

»Dieser Absatz befreit jedoch den Mitglied-
staat, der ein Unternehmen mit einer solchen
Dienstleistung betraut hat, nicht von dem
Verbot zugunsten dieses Unternehmens und
zum Schutze seiner Titigkeit Mafinahmen zu
ergreifen, die entgegen Artikel 30 EWG-
Vertrag die Einfuhren aus den {ibrigen Mit-
gliedstaaten behindern,* 37

57. Sicher hat der Gerichtshof durch diese
Rechtsprechung dem Artikel 90 Absatz 2
keinen Vorrang vor der Priffung der Ver-
tragsvorschriften iiber den freien Warenver-
kehr eingerdumt,

58, Was die Wirkungen des Artikels 90
Absatz 2 im Regelungszusammenhang des
Artikels 90 Absatz 1 in Verbindung mit Arti-
kel 86 betrifft, wurde bereits ausgefithrt %8,
daf} der Gerichtshof dem Artikel 90 Absatz 2
in diesem Rahmen jedenfalls potentiell
unmittelbare Anwendbarkeit zugebilligt hat.
Dabei wurde Artikel 90 Absatz 2 jeweils

36 — Urteil vom 10. Juli 1984 in der Rechissache 72/83 (Campus
Oil Limited/Minister fiir Industric und Encrgie, Slg. 1984,
2727).

37 — Vgl. Rechtssache 72/83 (Campus Ol Limited/Minister fiir
Industric und Encrgic, a. a. O., Randnr. 19).

38 — Vgl. Nrn. 43 f.
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innerhalb des Priifungsrahmens der Arti-
kel 90 Absatz 1 und 86 angesprochen, so dafl
ein Vorrang des Artikels 90 Absatz 2 nicht
festgestellt werden kann.

59. Zum Verhiltnis des Artikels 90 Absatz 2
zu den Artrkeln 92 und 93 ist die bisherige
Rechtsprechung des Gerichtshofes sehr spir-
lich. In dem Vorabentscheidungsverfah-
ren 52/76 % ging es um die Qualifizierung
einer Beihilfe an ein Unternehmen, das
moglicherweise die Voraussetzungen des
Artikels 90 Absatz 2 erfiillte. Mangels hinrei-
chender Sachverhaltsinformationen durch
das vorlegende Gericht konnte sich der
Gerichtshof zur Qualitit des Unternehmens
sowie den rechtlichen Konsequenzen nicht
dufBern, Allerdings 138t sich aus der Reihen-
folge der Priifung ° ein Indiz gewinnen, daf}
die Sonderregel fiir 6ffentliche Unternehmen
im Rahmen der Beihilfenpriifung zum Zuge
kommt und nicht etwa vorab gepriift werden
mufl.

60. Etwas deutlicher ist eine Feststellung des
Gerichtshofes in dem Urteil Steinike und
Weinlig 4, Auf die Frage, ob ein Unterneh-
men im Sinne des Artikels 92 nur ein priva-

39 — Urteil vom 3. Februar 1977 in der Rechtssache 52/76
(Benedetti/Munari, Slg. 1977, 163).

40 — Zunichst die Priifung einer Bejhilfe, Randnrn. 17-19,
sodann das Vorliegen eines &ffentlichen Unternehmens,
Randnrn. 20-22.

41 — Urteil vom 22. Mirz 1977 in der Rechtssache 78/76 (Steini-
ke und Weinlig/Deutschland, Slg. 1977, 595, Randnr. 18).
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tes Gewerbe sei oder auch eine Anstalt des
offentlichen Rechts ohne Erwerbszweck,
antwortet der Gerichtshof:

LArtikel 92 des Vertrages umfafit — mit dem
alleinigen Vorbehalt in Artikel 90 Absatz 2
des Vertrages — simtliche privaten und
offentlichen Unternehmen ...“

61. Leider gestattet auch diese Feststellung
keine ecindeutige Beantwortung der Frage
nach dem Verhiltnis der Vorschriften, denn
sie ist auslegungsfihig. Allerdings koénnte
,Vorbehalt” dahin zu verstehen sein, daff ein
solcher im Rahmen der Priifung einer ande-
ren Vorschrift zur Anwendung kommt.

62. Als Ergebnis des vorstchenden Uber-
blicks iiber die Rechtsprechung zu Artikel 90
Absatz 2 1aft sich festhalten, dafl die Frage
nach den Wirkungen des Artikels 90
Absatz 2 nicht abstrakt beantwortet werden
kann, sondern, dafl es auf den jeweiligen
Regelungszusammenhang ankommt, inner-
halb dessen Artikel 90 Absatz 2 zur Anwen-
dung kommen soll.

63. Da es im vorliegenden Fall um die
Anwendung des Artikels 90 Absatz 2 im
Rahmen bzw. im Verhiltnis zu Artikel 92
und 93 geht, kommt es auf Sinn und Zweck
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sowie die Charakteristika der gemeinschaftli-
chen Beihilferegelung an. Artikel 92 Absatz 1
stellt die Grundregel auf, gemif} deren staat-
liche Beihilfen, die durch die Begiinstigung
bestimmter Unternchmen oder Produktions-
zweige den Wettbewerb verfilschen oder zu
verfilschen drohen, mit dem Gemeinsamen
Markt unvereinbar und daher verboten sind,
soweit sie den Handel zwischen Mitglied-
staaten beeintrichtigen.

64. Von dieser Regel werden in den Absit-
zen 2 und 3 Ausnahmen gemacht dergestal,
dafl in Absatz 2 Tatbestinde mit dem
Gemeinsamen Markt vereinbarer Beihilfen
formuliert werden und in Absatz 3 Beihil-
fentatbestinde beschrieben werden, die mit
dem Gemeinsamen Marke als vereinbar ange-
sehen werden kénnen. Ein Charakteristikum
des Artikels 92 ist, dafl er nicht unmittelbar
anwendbar ist, und zwar weder als Beihilfen-
verbot an sich nach Absatz 142, noch als
bestimmte Ausnahmevorschrift nach Ab-
satz 2. Es ist nicht Sache der nationalen
Gerichte, iiber die Vereinbarkeit von
Beihilfemafinahmen mit dem Gemeinsamen
Markt zu entscheiden, sondern die Beurtei-
lung fillt in die ausschlieiliche Zustindigkeit
der Kommission unter der Kontrolle des
Gerichtshofes 43,

42 — Urteil vom 19. Juni 1973 in der Rechtssache 77/72
(Capolongo/Maya, Slg. 1973, 611, Randnrn. 4-6).

43 — Urteil vom 21. November 1991 in der Rechtssache
C-354/90 (Fédération nationale du commerce extéricur des
produits alimentaires und Syndicat national des négociants
et transformateurs de saumon, Slg. 1991, 1-5505, Rand-
nr. 14),

65. Zustindigkeit und Verfahren zur Uber-
priifung staatlicher Beihilfen durch die Kom-
mission werden in Artikel 93 geregelt. Dabei
macht es einen grundlegenden Unterschied,
ob es sich um bestehende Beihilfen handelt
oder um neu einzufiihrende. Unmittelbare
Anwendbarkeit und damit die Uberprii-
fungszustindigkeit nationaler Gerichte hat
der Gerichtshof allein im Hinblick auf den
Beihilfenbegriff +* und das Verbot des Arti-
kels 93 Absatz 3 Satz 3 45 anerkannt, Daraus
folgt, daf} die Entscheidungsprirogativen der
Kommission im Rahmen der Beihilfenauf-
sicht nicht angetastet werden.

66. In das System mit dem Gemeinsamen
Marlt vereinbarer und unvereinbarer Beihil-
fen liefle sich Artikel 90 Absatz 2 seiner
Natur nach den Ausnahmen des Artikels 92
Absitze 2 und 3 zuordnen. Ob es sich dabei
cher um ecinen mit Absatz 2 oder mit
Absatz 3 vergleichbaren Tatbestand handelt,
richtet sich nach dem Grad des Ermessens,
iiber den die Kommission bei ihrer Beurtei-
lung verfiigt. Letztlich braucht nicht ent-
schieden zu werden, welche der Ausnahme-
regeln Artikel 90 Absatz 2 niher steht, da
samtliche unter der Kontrolle der Kommis-
sion angewendet werden.

67. Die Vergleichbarkeit der Rechtsstruktur
des Artikels 90 Absatz 2 und des Artikels 92

44 — Verbundene Rechtssache C-72/91 und C-73/91 (Sloman
Nepwun, a.2.0,, Randnr. 12); Rechtssache C-189/91
{Kirsammer-Hack, a. a, O,, Randnr, 14).

45 — Urteil vom 11. Dezember 1973 in der Rechtssache 120/73
(Lorenz/Deutschland, Slg. 1973, 1471).
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wird meines Erachtens durch eine Feststel-
lung des Gerichtshofes in dem Urteil in der
Rechtssache 41/83 46 bestitigt, wo es heifit:

»Auflerdem ist die Anwendung des Arti-
kels 90 Absatz 2 EWG-Vertrag nicht dem
Ermessen des Mitgliedstaats iiberlassen, der
ein Unternehmen mit einer Dienstleistung
von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse
betraut. Nach Artikel 90 Absatz 3 kommt
vielmehr der Kommission eine Uberwa-
chungsfunktion zu, die sie unter Aufsicht des
Gerichtshofes ausiibt.“ 47

68. In dem Abwigungsprozef} ist das Inter-
esse der Mitgliedstaaten am Einsatz
bestimmter Unternehmen als Instrument der
Wirtschafts-und Fiskalpolitik dem Interesse
der Gemeinschaft an der Wahrung der Ein-
heit des Gemeinsamen Marktes gegeniiber-
zustellen 48, Die Abwigung kénnte im Rah-
men der Beihilfenaufsicht vorgenommen
werden. Der Gerichtshof hat sich in seinem
Urteil in den verbundenen Rechtssachen
C-48/90 und C-66/90 4 zur Vergleichbarkeit
der Kontrollverfahren nach Artikel 90

46 — Urteil vom 20. Mirz 1985 in der Rechtssache 41/83
(Italien/K ommission, Slg. 1985, 873).

47 — Vgl Rechtssache 41/83 (Italien/Kommission, a.a. O.,
Randnr, 30).

48 — Vgl. Rechtssache
a.a. O., Randnr. 12).

49 — Urteil vom 12. Februar 1992 in den verbundenen Rechtssa-
chen C-48/90 und C-66/90 (Niederlande u. a./Kommission,
Slg. 1992, 1-565).

C-202/88  (Frankreich/Kommission,

I-898

Absatz 3 und Artikel 93 sowohl in formaler
als auch in materieller Hinsicht geduflert.
Dort heifit es:

»Auflerdem sind die Befugnisse, die die
Kommission nach Artikel 90 Absatz 3
EWG-Vertrag durch den Erlaf von Ent-
scheidungen gegeniiber den Mitgliedstaaten
austiben kann, im Zusammenhang zu sehen
mit den ihr in Artikel 93 EWG-Vertrag ver-
lichenen Befugnissen, die Unvereinbarkeit
von staatlichen Beihilfen, die den Wettbe-
werb verzerren oder verzerren konnen, mit
dem Gemeinschaftsrecht festzustellen.

In beiden Fillen ist die Kommission nidmlich
zum Finschreiten befugt, und zwar nicht
gegeniiber dem Unternehmen, dem ermog-
licht wurde, die Wetthbewerbsregeln zu unter-
laufen, sondern gegeniiber dem Mitglied-
staat, der fiir die Beeintrichtigung des Wett-
bewerbs verantwortlich ist.“ 5

69. Der Gerichtshof fiihrt weiter aus, Arti-
kel 90 Absatz 3 erlaube der Kommission,
»im Wege des Erlasses einer Entscheidung —
wie dies auch in Artikel 93 hinsichtlich der
fortlaufenden Uberpriifung nationaler Bei-
hilferegelungen vorgesehen ist — zu beurtei-
len, ob Mafinahmen, die die Mitgliedstaaten

50 — Vgl. verbundene Rechtssachen C-48/90 und C-66/90 (Nie-
derlande u. a./Kommission, a. 2. O., Randnrn, 31 und 32).
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in bezug auf die in Artikel 90 Absatz 1
genannten Unternchmen treffen oder beibe-
halten, mit dem Vertrag in Einklang ste-
hen.« 5t

70. Die Priifung des Artikels 90 Absatz 2 im
Rahmen der Beihilfenaufsicht kénnte auch
erfolgen ohne eine Beeintrichtigung der Ver-
teidigungsrechte der Mitgliedstaaten. Eine
Entscheidung im beihilfeaufsichtsrechtlichen
Verfahren kann cbenso wie eine Entschei-
dung nach Artikel 90 Absatz 3 gemifl Arti-
kel 173 angefochten werden.

71. Im Ergebnis bin ich der Ansicht, daff im
Verhaltnis der Vorschriften des Artikels 90
Absatz 2 zu den Artikeln 92 und 93 eine
Berufung auf Artikel 90 Absatz 2 vorab
nicht zulissig ist, zumal die Anwendung des
Artikels 90 Absatz 2 die Uberpriifung
gemeinschaftsrechtlicher  Tatbestandsmerk-
male zur Wahrung gemeinschaftlicher Inter-
essen bedingt.

72, Das Verfahren zur Priifung der Gemein-
schaftsvertriglichkeit mitgliedstaatlicher Bei-
hilfen richtet sich danach, ob es sich um
bestehende Beihilfen handelt oder um deren
Neueinfiihrung.

73. Bei bestehenden Beihilfen tiberpriift die
Kommission Artikel 93 Absitze 1 und 2
fortlaufend in Zusammenarbeit mit den

51 — Verbundene Rechtssachen C-48/90 und C-66/90 (Nicder-
landc u. a/Kommission, a. a. O., Randnr. 34).

Mitgliedstaaten. Stellt die Kommission die
Unvereinbarkeit der Beihilfenregelung mit
dem Gemeinsamen Marke fest, setzt sie dem
Mitgliedstaat eine Frist, binnen derer die
Regelung umzugestalten oder aufzuheben
ist 32, Kommt der Mitgliedstaat der Auffor-
derung nicht nach, so kénnen sowohl die
Kommission wie auch jeder betroffene
Mitgliedstaat unmittelbar Klage an den
Gerichtshof erheben.

74. Vor der Umgestaltung bzw. der Einfiih-
rung von Beihilfen ist es hingegen Sache des
Mitgliedstaats, gemifl Artikel 93 Absatz 3
die geplante Mafinahme bei der Kommission
zu notifizieren. In Ankniipfung an diese
Pflicht vollzieht sich das weitere Verfahren
bzw. werden rechtliche Konsequenzen aus-
gelost. Eine nicht notifizierte Beihilfe ist
jedenfalls formal gemeinschaftsrechtswidrig,
was die Kommission jedoch nicht berechtigt,
die Beihilfe ohne Priifung ihrer Vereinbarkeit
mit dem Gemeinsamen Markt als rechts-
widrig zu betrachten 2,

75. Der wesentliche Unterschied zwischen
bestehenden Beihilfen und der Einfithrung
bzw. Umgestaltung von Beihilfen ist der, daf§
im Fall der bestehenden Beihilfen die Kom-
mission die Initiative ergreifen muff, wohin-
gegen bei der Einfiihrung von Beihilfen dem

52 — Rechissache 78/76 (Steinike und Weinlig, a.a. O., Rand-
nr. 9)

53 — Urteil vom 21, November 1991 in der Rechtssache
C-354/90 (Fédération nationale du commerce extéricur des
produits alimentaires und Syndicat national des négociants
et transformateurs de saumon, a. a. O., Randnr. 13).
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Mitgliedstaat eine Rechtspflicht zum Han-
deln obliegt.

76. Als bestehende Beihilfen sind all jene zu
betrachten, die bei Errichtung der Gemein-
schaft durch den Vertrag von Rom.in den
Griinderstaaten bestanden sowie diejenigen,
die in den spater beigetretenen Mitgliedstaa-
ten zum Zeitpunkt des Beitritts bestanden
und schlieflich alle gemeinschaftskonform
eingefilhrten nationalen Beihilferegelungen.
Demnach handelt es sich bei der im vorlie-
genden Verfahren relevanten Regelung um
eine bestechende Beihilfe, was zur Folge hat,
dafl die Kommission bei Unvereinbarkeit der
Beihilfe mit dem Gemeinsamen Markt hitte
initiativ werden miissen.

77. Im vorliegenden Fall hat die Kommis-
sion wihrend der Beitrittsverhandlungen in
allgemeiner Form eine Frage an die spanische
Regierung nach den bestehenden Beihilfen
gerichtet. Die spanische Regierung hat dar-

C — Schluflantrag

aufhin eine Liste von Gesetzen iiberreicht, in
der das Gesetz iiber die Steuerbefreiung fiir
die damalige Banco de Crédito Industrial
S. A. jedoch nicht enthalten war. Die spani-
sche Regierung vertritt die Ansicht, die
damit verbundenen Fragen nach Artikel 90
und 93 seien zu komplex gewesen, um in
diesem einfachen Verfahren geklirt werden
zu kénnen.

78. Die Kommission behauptet nicht, dafl

die spanische Regierung die fragliche Steuer-
befreiung béswillig verschwiegen, und damit
gegen Artikel 93 Absatz 1 in Verbindung mit
Artikel 5 oder eine entsprechende Rechts-
pflicht im Stadium der Beitrittsverhandlun-
gen verstofien habe.

79. Die streitige Abgabenregelung ist daher
als bestehende Bethilfe zu betrachten, de-
ren Gemeinschaftsrechtsvertraglichkeit noch
nicht nach Artikel 93 Absatz 1 von der
Kommission tiberpriift worden ist.

80. Als Ergebnis vorstehender Uberlegungen schlage ich folgende Beantwortung

der Vorabentscheidungsfragen vor:

1) Eine Abgabenbefreiung, wie die gemifl Artikel 29 des Gesetzes Nr. 13/71,
erfiill — vorbehaltlich abschliefender Sachverhaltsfeststellung durch das
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vorlegende Gericht — nicht die Elemente des durch eine staatliche Maffnahme
veranlafiten Mifbrauchs einer beherrschenden Stellung auf dem Gemeinsamen
Markt.

Eine derartige Abgabenbefreiung ist an den gemeinschaftsrechlichen Vor-
schriften iiber bestehende staatliche Beihilfen zu messen.
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