SCHLUSSANTRAGE VON HERRN FENNELLY — RECHTSSACHE C-390/98

SCHLUSSANTRAGE DES GENERALANWALTS
NIAL FENNELLY

vom 21. September 20001

I — Einleitung

1. Der vorliegende Fall wirft eine Reihe
wichtiger Fragen nach der Auslegung des
Vertrages iiber die Griindung der Euro-
pidischen Gemeinschaft fiir Kohle und Stahl
(im Folgenden: EGKS-Vertrag) auf. Erstens
sind die jeweiligen Anwendungsbereiche
der in diesem Vertrag enthaltenen Verbote
in Bezug auf Diskriminierungen, von den
Staaten auferlegte Sonderlasten und von
ihnen bewilligte Beihilfen und Sub-
ventionen zu ermitteln. Zweitens soll der
Gerichtshof dariiber entscheiden, ob diese
Verbote unmittelbare Wirkung haben, so
dass es méglich ist, sich vor den nationalen
Gerichten auf sie zu berufen. Drittens soll
der Gerichtshof kliren, welche Aus-
wirkungen auf das nationale Verfahren eine
Reihe von Mafinahmen und Unterlagen der
Kommission haben, die zumindest teilweise
in engem Zusammenhang mit dem Gegen-
stand dieses Verfahrens stehen, und welche
Auswirkungen es hat, dass einer der Ver-
fahrensbeteiligten nicht vor dem Gericht
erster Instanz gegen die Antwort oder die
fehlende Antwort der Kommission auf eine
frithere Beschwerde eines Berufsverbandes,
dem er angehort, vorgegangen ist.

1 — Originalsprache: Englisch.
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I — Rechtlicher Kontext und Sachverhalt

a) Gemeinschaftsrecht

2. Artikel 4 EGKS-Vertrag sieht u. a. Fol-
gendes vor:

»Als unvereinbar mit dem gemeinsamen
Markt fiir Kohle und Stahl werden inner-
halb der Gemeinschaft gemiff den Be-
stimmungen dieses Vertrages aufgehoben
und untersagt:

b) Maflnahmen oder Praktiken, die eine
Diskriminierung zwischen Erzeugern
oder Kiufern oder Verbrauchern her-
beifithren, insbesondere hinsichtlich
der Preis- und Lieferbedingungen und



der Beférderungstarife, sowie MaR-
nahmen oder Praktiken, die den Kiufer
an der freien Wahl seines Lieferanten
hindern;

c) von den Staaten bewilligte Sub-
ventionen oder Beihilfen oder von ih-
nen auferlegte Sonderlasten, in welcher
Form dies auch immer geschieht;

d) einschrinkende Praktiken, die auf eine
Aufteilung oder Ausbeutung der
Markte abzielen.“

3. In Artikel 88 EGKS-Vertrag heifSt es

u. a.:

»Ist die Hohe Behérde der Auffassung, dass
ein Staat einer ihm nach diesem Vertrag
obliegenden Verpflichtung nicht nachge-
kommen ist, so stellt sie diese Verletzung
durch eine mit Griinden versehene Ent-
scheidung fest; sie hat dem Staat zuvor
Gelegenheit zur Auflerung zu geben. Sie
setzt thm eine Frist, binnen deren er seine
Verpflichtung zu erfiillen hat.“

4. Gestiitzt auf Artikel 95 EGKS-Vertrag
erlief die Kommission die Entscheidung
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Nr. 3632/93/EGKS vom 28. Dezember
1993 iiber die Gemeinschaftsregelung fiir
staatliche Beihilfen zugunsten des Stein-
kohlenbergbaus? (im Folgenden: Beihilfe-
kodex fiir Steinkohle). Nach Artikel 1 des
Beihilfekodex fiir Steinkohle kénnen Bei-
hilfen zugunsten des Steinkohlenbergbaus
nur dann als Gemeinschaftsbeihilfen und
somit als mit dem Funktionieren des Ge-
meinsamen Marktes vereinbar angesehen
werden, wenn sie den Vorschriften der Ar-
tikel 2 bis 9 des Kodex entsprechen. Die
Artikel 2 bis 7 enthalten inhaltliche Krite-
rien fiir die Beurteilung verschiedener Bei-
hilfearten durch die Kommission. Nach
Artikel 9 Absatz 1 teilen die  Mit-
gliedstaaten bis spitestens 30. September
jedes Jahres (oder drei Monate vor dem
Inkrafttreten) ,alle finanziellen Ma8-
nahmen, die sie im darauf folgenden Jahr
zugunsten des Steinkohlenbergbaus er-
greifen wollen, mit“. In Artikel 9 Absatz 4
des Beihilfekodex fiir Steinkohle heifit es:

»Die Mitgliedstaaten diirfen geplante Bei-
hilfen erst durchfiihren, nachdem sie von
der Kommission genehmigt worden sind,
die ihre Entscheidung insbesondere auf-
grund der allgemeinen Ziele und Kriterien
nach Artikel 2 und der besonderen Krite-
rien der Artikel 3 bis 7 trifft. Ist, vom
Zeitpunkrt des Eingangs der Mitteilung der
geplanten Mafinahmen an gerechnet, eine
Frist von drei Monaten verstrichen, ohne
dass die Kommission eine Entscheidung
getroffen hat, so kénnen diese Mafinahmen
nach 15 Arbeitstagen durchgefiihrt werden,
nachdem der Kommission die Absicht an-
gekiindigt worden ist, diese Mafnahmen
durchzufiihren.

2 — ABL L 329, 8. 12.
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b) Nationales Recht

5. Durch den Coal Industry Nationalisa-
tion Act, 1946 (Gesetz iiber die Verstaart-
lichung der Kohleindustrie von 1946, im
Folgenden: Gesetz von 1946) wurde das
Aneignungsrecht an fast allen Kohlevor-
kommen im Vereinigten Konigreich dem
National Coal Board iibertragen, das spater
in British Coal Corporation (im Folgenden:
BCC) umbenannt wurde. In Section 1 des
Gesetzes von 1946 wurde BCC das aus-
schliefSliche Recht zum Abbau und zur Be-
arbeitung von Kohle im Vereinigten Ko-
nigreich eingeriumt; in Ausnahmefillen
konnte BCC nach Section 36 an Dritte
Abbaulizenzen fir Kohle (im Folgenden:
Lizenzen gemif Section 36) gegen Zahlung
produktionsbezogener Gebiihren oder ge-
gen Lieferung von Kohle an BCC zu einem
vereinbarten Preis vergeben. Lizenzen fiir
den Tagebau waren auf den jihrlichen
Abbau von 25 000 Tonnen Kohle am je-
weiligen Standort beschrinkt; 1990 wurde
diese Héchstgrenze auf 250 000 Tonnen
heraufgesetzt.

6. Mit dem Coal Industry Act, 1994 (Ge-
setz iiber die Kohleindustrie von 1994, im
Folgenden: Gesetz von 1994) sollie der
Kohleabbau durch BCC privatisiert wer-
den. Mit der Coal Authority wurde eine
neue Aufsichtsbehérde geschaffen, der die
bis dahin BCC zustehenden Rechte an allen
Minen und Kohlevorkommen am 31. Ok-
tober 1994 iibertragen wurden. Nach Sec-
tion 26 des Gesetzes von 1994 vergibt die
Coal Authority gebiihrenpflichtige Be-
triebslizenzen und schlieft Nutzungs-
vertrage; anders als zuvor BCC darf sie
aber selbst keinen Bergbau betreiben, da
mit dem Gesetz die fritheren Funktionen
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von BCC als Produzentin und Lizenz-
geberin voneinander getrennt werden soll-
ten. Fiir die Lizenzen verlangt die Coal
Authority zunichst eine Antragsgebiihr zur
Deckung der Verwaltungskosten und dann
eine jihrliche Lizenzgebiithr, deren Hohe
sich aus einer festen Gebiihrentabelle er-
gibt; bei diesen Lizenzen ist die Ab-
baumenge nicht begrenzt. Ferner bedarf es
eines Nutzungsvertrags, um die der Coal
Authority zustehenden Aneignungsrechte
zu erwerben; die Coal Authority ist nach
Section 3(4) verpflichtet, die bestméglichen
Bedingungen anzustreben3. Die Zahlung
kann durch einen einmaligen Betrag oder in
Form von produktionsbezogenen Pacht-
zinsen erfolgen. Alte Lizenzen gemifS Sec-
tion 36 blieben bestehen, wobei die Ge-
bithren an die Coal Authority zu zahlen
waren; sie konnten jedoch gegen Lizenzen
gemifl dem Gesetz von 1994 getauscht
werden. Zurzeit gibt es nur noch zwei Ta-
gebaulizenzen gemifl Section 36. Alle von
der Coal Authority eingenommenen Be-
trage miissen an den Secretary of State for
Trade and Industry (Minister fir Handel
und Industrie, im Folgenden: Secretary of
State) abgefiihrt werden.

7. Der Secretary of State wurde im Gesetz
von 1994 zur Umstrukturierung von BCC
ermichtigt. Nach der Ubertragung der
Kohlevorkommen auf die Coal Authority
erteilte er BCC im Namen der Coal Au-
thority Lizenzen und verpflichtete diese,
mit BCC kostenlose Nutzungsvertrige iiber
Kohle zu schliefen, damit sie ihre be-
stehende Bergbautitigkeit fortsetzen konn-

3 — Niheres dazu unten, Nrn. 24 und 25.




te. Die Coal Authority behielt erhebliche
frither BCC zustehende Kohlevorkommen
zuriick, um sie bei Bedarf Produktions-
firmen zuzuteilen. Zwischen Dezember
1994 und April 1995 transferierte der Se-
cretary of State den Bergbausektor von
BCC ohne Gegenleistung auf eine Reihe im
Eigentum der Krone stehender Nachfolge-
betriebe. Zu ihnen gehorte die Central and
Northern Mining Limited (im Folgenden:
CNML), der die englischen Bergbau-
betriebe von BCC mit den dazugehérigen
Lizenzen und Nutzungsrechten iibertragen
wurden. Nach einer offenen und durch

Wettbewerb  gekennzeichneten Aus-
schreibung, bei der die Bieter gewisse Vor-
bedingungen erfilllen mussten, wurde

CNML einschlieflich ihrer Lizenzen und
Nutzungsrechte Ende 1994 an die RJB
Mining plc (im Folgenden: RJB) verkauft.
Der Verkauf wurde von der Kommission
gemifl Artikel 66 § 2 EGKS-Vertrag mit
Entscheidung vom 21. Dezember 1994 ge-
nehmigt 4.

¢) Tatsdchlicher Hintergrund

8. Die H. J. Banks & Co. Ltd (im Folgen-
den: Beklagte) ist eine im Vereinigten Ké-
nigreich ansissige Gesellschaft, die im Ta-
gebau Kohle abbaut. Sie ist Mitglied der
National Association of Licensed Opencast
Operators (Nationaler Verband lizenzierter
Tagebaubetriebe, im Folgenden: NALOO).
H. Banks ist Prisident sowohl der NALOO

4 — Diese Entscheidung wurde nicht im Amtsblatt verdffent-
licht.
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als auch der Beklagten. Die Beklagte erhielt
im Rahmen des Gesetzes von 1994 19 Li-
zenzen und Nutzungsvertrige, darunter ei-
ne umgewandelte Lizenz gemif$ Section 36.
Am 31. Oktober 1995 verfiigte die Be-
klagte iiber eine Reihe von Lizenzen gemifs
Section 36, aufgrund deren sie eine Gebiihr
von 2 GBP pro Tonne abgebauter und ab-
transportierter Kohle zahlte. Sie erhielt
Kopien der Ausschreibungsunterlagen fiir
CNML, gab aber kein Angebot ab.

9. Am 19. August 1994 legte die NALOO
bei der Kommission eine Beschwerde ein,
mit der sie riigte, dass BCC seit 1973
staatliche Beihilfen erhalten habe und ihren
Konkurrenten iibermifliig belastende Be-
dingungen und Gebiihren auferlege. Ferner
verwies sie auf die bevorstehende Priva-
tisierung von BCC und behauptete, dass
deren Nachfolgegesellschaften aufgrund
der Fortwirkungen der Beihilfen, die BCC
in der Vergangenheit zu Unrecht erhalten
habe, ein ungerechtfertigter Vorteil ent-
stehe. In der Zusammenfassung zu Beginn
der Beschwerde ist u. a. vom ,,Verkauf von
Vermogensgegenstanden unter Wert® die
Rede. Im Abschnitt mit der Uberschrift
»Hintergrund“ fiithrt die NALOO aus, dass
»jede Tagebaugebithr von mehr als [0,40
GBP] pro Tonne diskriminierend und
iiberhoht ist“. In Abschnitt 5 der Be-
schwerde heifdt es: ,,Die NALOO erkennt
zwar an, dass BCC berechtigt ist, ihre Ver-
waltungskosten ersetzt zu verlangen, doch
gehen die Gebiihren eindeutig dariiber
hinaus... In der Vergangenheit waren die
Gebiihreneinnahmen pro Tonne im Tage-
bau zeitweise hoher als die Gewinne, die
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BCC selbst pro Tonne mit ihrem Tagebau
erzielte.“

10. In Abschnitt 6.3 der Beschwerde mit
der Uberschrift ,,Die Ubergangsregelungen
[fiir die Privatisierung]“ brachte die NAL-
OO ihre Erwartung zum Ausdruck, dass
die Zahlung von Gebiihren letztlich abge-
schafft werde und dass alte Lizenzen in
neue gebithrenfreie Lizenzen umgewandelt
wiirden, fiigte aber hinzu, dass nach An-
gaben der Regierung die Gebiihren noch bis
zur Privatisierung und méglicherweise auch
noch nach Beginn der vollen Titigkeit der
Coal Authority zu zahlen seien. Dies kbnne
zu jihrlichen Gebiihren von 5 Millionen
GBP bei 2,5 Millionen Tonnen jihrlichem
lizenziertem Kohletagebau fithren. Die
NALOO zog daraus folgenden Schluss:

,BCC und/oder die neuen Gesellschaften
werden dadurch von erheblichen Kosten
befreit, die ihre iibrigen Konkurrenten
weiterhin tragen miissen.”

In den folgenden Abschnitten fiihrt die
NALOO aus, die aktuellen Privatisie-
rungsvorschlige wiirden die Auswirkungen
der jahrelangen staatlichen Beihilfen fe-
stigen und verstirken, da BCC ihr Ver-
mogen frei von Schulden und Verbindlich-
keiten verkaufen konne. Sie ersuchte die
Kommission, die Privatisierungsregelungen
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unter Beriicksichtigung des historischen
Kontexts fritherer Beihilfen fiir BCC und
der ,Beihilfe ..., die Bestandteil des Priva-
tisierungspakets ist“, zu untersuchen.

11. Nachdem das Vereinigte Konigreich
eine Reihe von Beihilfevorhaben mitgeteilt
hatte, erlieff die Kommission die Entschei-
dung 94/995/EGKS vom 3. November
1994 zur Genehmigung einer finanziellen
Mafnahme des Vereinigten Kénigreichs
zugunsten des Steinkohlenbergbaus in den
Haushaltsjahren 1994/95 und 1995/965.
Die fraglichen Beihilfen und finanziellen
Mafinahmen, die von der Kommission ge-
mafl dem Beihilfekodex fiir Steinkohle ge-
nehmigt wurden, bezogen sich auf die
Haftung fiir Umweltschiden, verschiedene
Sozialleistungen und Rechte ehemaliger
Mitarbeiter von BCC und Umstruk-
turierungskosten einschlieflich eines Be-
trages, der die Differenz zwischen den in
der Bilanz von BCC verzeichneten Krediten
und etwaigen Erlésen im Rahmen des Pri-
vatisierungsprozesses nicht iibersteigen
durfte.

12. Der Generaldirektor und der General-
direktor ad interim der Generaldirektion
Energie der Kommission antworteten auf
die Teile der Beschwerde der NALOO, die
staatliche Beihilfen betrafen, mit Schreiben
vom 4. Mai 1995 und vom 14. Juli 1995.
Sie wiesen darauf hin, dass die BCC in der
Vergangenheit gezahlten Beihilfen im Rah-
men verschiedener Beihilfekodizes fiir
Steinkohle genehmigt worden seien, um

5 — ABIL. L 379, S. 6.



BANKS

ein umfangreiches Umstrukturierungspro-
gramm zu ermoglichen. Was den Priva-
tisierungsprozess anbelange, so habe RJB
nach einer offenen und durch Wettbewerb
gekennzeichneten Ausschreibung CNML
zum Marktwert gekauft und somit keine
staatliche Beihilfe erhalten. Der General-
direktor stelite in seinem Schreiben vom
4. Mai 1995 ausdriicklich fest, dass andere
Punkte ,wie die Lizenzvergabe durch Bri-
tish Coal“ Teil gesonderter Ermittlungen
durch andere Dienststellen der Kommission
seien. Der Generaldirektor ad interim
filhrte in seinem Schreiben vom 14. Juli
1995 aus, dass ,,Gebithren und Kohleliefe-
rungsvertrige betreffende Fragen“ von der
Generaldirektion Wettbewerb noch gepriift
wiirden.

d) Das Ausgangsverfahren

13. Die Beklagte stellte am 31. Oktober
1995 die Zahlung von Gebiihren an die
Coal Authority fiir ihre Lizenzen gemif
Section 36 ein. Die Coal Authority erhob
vor dem High Court of England and Wales
Klage auf Zahlung der ausstehenden Ge-
biihren. Die Beklagte erhob daraufhin Wi-
derklage auf Riickzahlung der sowohl fiir
ihre Lizenzen gemif Section 36 als auch fiir
die gemif dem Gesetz von 1994 erteilten
Lizenzen bereits entrichteten Gebiihren und
auf Schadensersatz. Sie trug vor, bei diesen
Gebiihren handele es sich entweder um eine
gegen Artikel 4 Buchstabe b EGKS-Vertrag
verstoffende diskriminierende Behandlung
oder um unzulissige Sonderlasten im Sinne
von Artikel 4 Buchstabe c. Der High Court
entschied ohne inhaltliche Priifung zu-

gunsten der Coal Authority, da Klagebe-
antwortung und Widerklage der Beklagten
einen Verfahrensmissbrauch darstellten; sie
habe es versiumt, Nichtigkeitsklage gegen
die Entscheidungen der Kommission vom
4. Mai 1995 und vom 14. Juli 1995 zu er-
heben, mit denen dhnliche Beschwerden der
NALOO, der sie angehore, zuriickgewiesen
worden seien.

14. Die Beklagte legte beim Court of Ap-
peal Rechtsmittel ein. Sie machte geltend,
die Beschwerde der NALOO habe sich auf
die Ubergangszeit der Titigkeit von BCC
gemifl dem Gesetz von 1994 bezogen und
nicht auf die Zeit nach der Privatisierung,
die Gegenstand des Ausgangsverfahrens sei.
Zudem sei die Kommission in ihrem bis-
herigen Schriftverkehr auf diese Aspekte
der Beschwerde noch nicht eingegangen.

15. Der Court of Appeal war der Ansicht,
dass vor einer Vorlage an den Gerichtshof
gekldrt werden miisse, ob die Beschwerde
teilweise die von der Beklagten in ihrer
Klagebeantwortung und Widerklage be-
handelten Fragen betroffen habe, war aber
in diesem Punkt geteilter Meinung: Ein
Lord Justice of Appeal bejahte dies, einer
verneinte es und der dritte kam zu dem
Ergebnis, dass die fortdauernde Pflicht zur
Zahlung von Gebiihren in der Zeit nach der
Privatisierung, als der Hauptkonkurrent
RJB nicht dazu verpflichtet gewesen sei, in
der Beschwerde der NALOO ,,in begrenz-
tem Umfang“ angesprochen werde. Der
Court of Appeal legte dem Gerichtshof
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folgende Fragen zur Vorabentscheidung
gemifd Artikel 41 EGKS-Vertrag vor:

Kann die im Urteil des Court of Appeal
angefiihrte unterschiedliche  Be-
handlung

— eine ,Diskriminierung zwischen
Erzeugern“ im Sinne von Artikel 4
Buchstabe b EGKS-Vertrag,

— eine ,Sonderlast* im Sinne von
Artikel 4 Buchstabe ¢ EGKS-Ver-
trag und/oder

— eine ,,Beihilfe“ im Sinne von Arti-
kel 4 Buchstabe ¢ EGKS-Vertrag
oder von Artikel 1 der Entschei-
dung Nr. 3632/93/EGKS der
Kommission (ABIL. 1993, L 329,
S. 12) darstellen?

Hat Artikel 4 Buchstabe b oder ¢
EGKS-Vertrag oder Artikel 9 Absatz 1
oder 4 der Entscheidung Nr. 3632/93/
EGKS der Kommission unmittelbare
Wirkungen und gibt privaten Unter-
nehmen das vor nationalen Gerichten
einklagbare Recht, sich gegen einen
Anspruch einer offentlichen Stelle auf
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Fordergebiihren zu verteidigen und die
Erstattung ihr gezahlter Gebiihren zu
verlangen, namentlich wenn es keine
Entscheidung der Kommission auf-
grund von Artikel 67 oder Artikel 88
EGKS-Vertrag oder aufgrund der Ent-
scheidung Nr. 3632/93/EGKS der
Kommission oder auf einer anderen
Grundlage gibt, nach der die fraglichen
Umstinde eine ,,Diskriminierung®, eine
,Sonderlast“ oder eine ,Beihilfe“ dar-
stellen?

Kann ein nationales Gericht be-
jahendenfalls entscheiden, dass eine
,,Diskriminierung® im Sinne von Arti-
kel 4 Buchstabe b EGKS-Vertrag oder
eine ,,Sonderlast“ im Sinne von Arti-
kel 4 Buchstabe ¢ oder eine ,,Beihilfe
im Sinne derselben Bestimmung oder
von Artikel 1 der Entscheidung Nr.
3632/93/EGKS der Kommission vor-
liegt, und zwar ungeachtet

— der Entscheidung 94/995/EGKS
der Kommission (ABIL. 1994,
L 379, S. 6);

— der Entscheidung der Kommission
vom 21. Dezember 1994, mit der
der Erwerb der Central and Nor-
thern Mining Ltd durch die R]JB
Mining plc genehmigt wurde;
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— der Mitteilungen, die die GD XVII
der Kommission am 4. Mai und
am 14. Juli 1995 an die NALOO
sandte?

4. Hindert nach dem Gemeinschaftsrecht
die Tatsache, dass weder die Firma

Banks noch die NALOO

a) die Entscheidung 94/995/EGKS der
Kommission, die Entscheidung der
Kommission vom 21. Dezember 1994,
mit der der Erwerb der Central and
Northern Mining Ltd durch die RJB
Mining plc genehmigt wurde, oder die
Schreiben der GD XVII der Kommis-
sion an die NALOO vom 4. Mai und
vom 14. Juli 1995 nach Artikel 33
EGKS-Vertrag angefochten hat, und/
oder

b) nicht gemifs Artikel 35 EGKS-Vertrag
vorgegangen ist, um die Kommission
zu verpflichten, die nunmehr im Ver-
fahren vor dem nationalen Gericht
aufgeworfenen Fragen zu behandeln,

die Firma Banks daran, angebliche
Verstofle gegen Artikel 4 Buchstabe b

oder ¢ EGKS-Vertrag oder gegen die
Entscheidung Nr. 3632/93/EGKS der
Kommission in Verfahren vor den na-
tionalen Gerichten zu riigen?

III — Beim Gerichtshof eingereichte Er-
klarungen

16. Die Beklagte, die Coal Authority, das
Vereinigte Kénigreich und die Kommission
haben schriftliche und miindliche Erkli-
rungen abgegeben. In der Regel werde ich
auf die dort angesprochenen Punkte einge-
hen, wenn dies fiir meine Erorterung der
vom Court of Appeal vorgelegten Fragen
relevant ist. An dieser Stelle sei nur gesagt,
dass die Beklagte bestreitet, im Wesent-
lichen zu riigen, dass R]B staatliche Beihilfe
erhalten habe; sie mache vielmehr geltend,
dass die von ihr zu zahlenden Gebiihren in
Anbetracht des Marktpreises, den RJB fiir
CNML einschliefSlich deren Abbaurechte
gezahlt habe, hitten angepasst werden
miissen und dass sie aufgrund des Unter-
bleibens einer solchen Anpassung entweder
in rechtswidriger Weise diskriminiert oder
zur Zahlung einer verbotenen Sonderlast
verpflichtet worden sei. Nach Ansicht der
Coal Authority betrifft der Fall der Be-
klagten dagegen die Gewihrung staatlicher
Beihilfe, die bereits Gegenstand der Maf3-
nahmen der Kommission und der in der
dritten Frage angesprochenen Schriftstiicke

gewesen sel.
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IV - Rechtliche Wiirdigung

Die erste Frage

17. Der Vorwurf des Verfahrensmiss-
brauchs, der insbesondere Gegenstand der
dritten und der vierten Frage ist, beruht im
vorliegenden Fall auf den angeblichen
Ausfithrungen der NALOO in ihrer an die
Kommission gerichteten Beschwerde iiber
staatliche Beihilfen, die nach der Priva-
tisierung den Nachfolgegesellschaften von
BCC/CNML gewihrt worden sein sollen.
Aus diesem Grund und deshalb, weil so-
wohl Beihilfen als auch Sonderlasten be-
sondere Formen einer verbotenen Dis-
kriminierung von Unternehmen durch
staatliche Stellen zu sein scheinen, ist es
angebracht, mit der Analyse des Wortlauts
von Artikel 4 Buchstabe ¢ EGKS-Vertrag
(und erginzend des Beihilfekodex fiir
Steinkohle) zu beginnen, bevor alternativ
die Anwendbarkeit von Artikel 4 Buch-
stabe b des Vertrages gepriift wird.

18. Wie der Gerichtshof im Urteil Eco-
trade” im Kontext des EGKS-Vertrags
ausgefiihrt hat, umfasst ,,der Begriff der
Beihilfe... nicht nur positive Leistungen wie
Subventionen selbst, sondern auch Maf3-
nahmen, die in verschiedener Form die
Belastungen vermindern, die ein Unter-
nehmen normalerweise zu tragen hat und
die somit zwar keine Subventionen i,
strengen Sinne des Wortes darstellen, diesen

6 — Vgl. z. B. Urteil vom 24. Februar 1987 in der Rechtssache
304/85 (Falck/Kommission, Slg. 1987, 871, Randnr. 27)
und unten, Nr. 21.

7 — Urteil vom 1. Dezember 1998 in der Rechtssache C-200/97
(Slg. 1998, 1-7907, Randnr. 34; Hervorhebung durch mich);

vgl. auch Urteil vom 23. Februar 1961 in der Rechtssache

30/59 (De Gezamenlijke Steenkolenmijnen in Limburg/Ho-

he Behérde, Slg. 1961, 3, 43, im Folgenden: Urteil Steen-

kolenmijnen).
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aber nach Art und Wirkung gleichstehen®.
Diese Definition wird in Artikel 1 Absatz 2
des Beihilfekodex fiir Steinkohle in verin-
derter Form aufgegriffen. Sie ist auch im
Rahmen des EG-Vertrags angewandt wor-
den®. Unter anderen Umstinden ist eine
Beihilfe anhand des Kriteriums ermittelt
worden, ,,0b das begiinstigte Unternehmen
eine wirtschaftliche Vergiinstigung erhilt,
die es unter normalen Marktbedingungen
nicht erhalten hitte?,

19. Die praktische Anwendung dieser De-
finitionen unterscheidet sich danach, ob der
Staat oder ein anderer Triger offentlicher
Gewalt in Ausiibung seiner hoheitlichen
oder 6ffentlichen Aufgaben titig wird oder
ob er als blofler Marktteilnehmer handelt.
Dies hat zu zwei verschiedenen Begriffen
von ,Normalitit® gefithrt. Im erst-
genannten Fall, in Bereichen wie Steuern,
soziale Sicherheit oder Insolvenz, gibt es im
Gemeinschaftsrecht a priori keine Vor-
stellung davon, was das ,normale“ Nivean
von Belastungen oder Vergiinstigungen sein
sollte oder — diese Frage stellte sich z. B. in
der Rechtssache Ecotrade — unter welchen
Umstidnden Gesellschaften aufgelost wer-
den sollten; der Gerichtshof priift nur, ob
im Rahmen einer bestimmten nationalen
Regelung Unternehmen unterschiedlich be-
handelt werden und einige von ihnen im
Vergleich zur allgemein anwendbaren
Norm Vorteile genieflen. Daher muss er-
mittelt werden, ob eine konkrete Mafs-
nahme allgemeiner Art ist oder speziell fiir
ein bestimmtes Unternehmen oder eine be-
stimmte Branche gilt (und von Vorteil ist).
Dies setzt zwingend ein gewisses Maf$ an
Vergleichbarkeit zwischen den Umstinden

8 — Vgl. z. B. Urteil vom 14. Februar 1990 in der Rechtssache
C-301/87 (Frankreich/Kommission, Slg. 1990, 1-307,
Randnr. 41).

9 — Vgl. Urteil vom 11. Juli 1996 in der Rechtssache C-39/94

(SFEI u. a., Slg. 1996, 1-3547, Randnr. 60; Hervorhebung

durch mich).
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voraus, in denen sich die begiinstigten Un-
ternehmen oder Branchen und die iibrigen
befinden. Die Anwendung der Beihilfe-
regeln des EG-Vertrags hingt nicht
zwangsliufig davon ab, dass die besonders
begiinstigten Wirtschaftsteilnehmer gegen-
iiber denen, fiir die die ,normale“ oder
allgemeine Regelung gilt, in der Minderheit
sind; jede Unterscheidung zwischen Unter-
nehmen oder Branchen, die einigen von
ihnen Vorteile bringt, kann als Beihilfe fiir
die Begiinstigten aufgefasst werden 10.

20. Bei wirtschaftlicher Taitigkeit des Staa-
tes in Bereichen wie den offentlichen In-
vestitionen und der Veriduflerung staat-
lichen Vermogens schreibt das Gemein-
schaftsrecht einen bestimmten Standard vor
(auch wenn dessen konkrete Anwendung
von den Umstinden jedes Einzelfalls ab-
hingt), und zwar den des ,normalen
Wirtschaftsteilnehmers“ oder des privat-
wirtschaftlich Titigen in einer Marktwirt-
schaft11. Somit gibt es eine Zweiteilung
zwischen im Wesentlichen deskriptiven und
priskriptiven Vorgehensweisen zur Ermitt-
lung der ,Normalitdt“ anhand der Form
der zu priifenden angeblichen Beihilfe.

21. Der Gerichtshof hat bislang keine all-
gemeine Definition von Sonderlasten auf-
gestellt. Im Urteil Industries Sidérurgiques

10 — Zur Situation im Rahmen des EGKS-Vertrags siehe unten,
Nrn. 22 und 23.

11 — Vgl. z. B. Urteile vom 21. Mirz 1991 in der Rechtssache
C-305/89 (ltalien/Kommission, Slg. 1991, [-1603,
Randnr. 19) und vom 29. Februar 1996 in der Rechtssache
C-56/93 {Belgien/Kommission, Slg. 1996, [-723,
Randnr. 10).

Luxembourgeoises/Hohe Behorde 12 fiihrte
er aus, dass ,eine Last als Sonderlast an-
gesehen werden [kann], die damit durch
den Vertrag aufgehoben und untersagt ist,
wenn sie die Produktionskosten der Er-
zeuger, die sich in vergleichbarer Lage be-
finden, nicht in gleicher Weise beriihrt und
hierdurch Verzerrungen bei der Verteilung
der Erzeugung mit sich bringt, die sich
nicht aus einer Verinderung der Pro-
duktivitdt ergeben, wies aber darauf hin,
dass dieses Merkmal fiir sich allein nicht
ausschlaggebend sei. Eine Abgabe, die alle
Verbraucher von festen Brennstoffen in ei-
nem bestimmten Kontext gleichermafien
traf, war nach diesem Kriterium offen-
kundig keine Sonderlast. Im Urteil Société
des fonderies de Pont-a-Mousson/Hohe
Behérde entschied der Gerichtshof, dass die
streitige Belastung nicht als ,,Sonderlast®
angesechen werden koénne, sondern all-
gemeiner Art sei, da sie grundsitzlich alle
Schrott verbrauchenden Unternehmen der
Gemeinschaft treffe 3. Die Mindestvor-
aussetzung scheint mir darin zu bestehen,
dass von Artikel 4 Buchstabe ¢ EGKS-Ver-
trag erfasste Belastungen insofern ,,Son-
derlasten“ sein miissen, als sie nicht all-
gemein anwendbar sind und ,,Erzeuger, die
sich in vergleichbarer Lage befinden®, un-

terschiedlich behandeln.

22. Die Kommission trdgt vor, aus der Ge-
geniiberstellung der Begriffe ,,Beihilfe“ und
LSonderlast“ in Artikel 4 Buchstabe ¢
EGKS-Vertrag folge, dass die Sonderlast als
das Gegenteil einer Subvention oder Bei-
hilfe aufgefasst werden sollte. Eine Son-
derlast konne daher als ein besonderer
wirtschaftlicher Nachteil definiert werden,
der die Auferlegung von Kosten mit sich
bringe, die ein Unternehmen normalerweise

12 — Urteil vom 23. April 1956 in den Rechissachen 7/54 und
9/54 (Slg. 1955/56, 55, 92).

13 — Urteil vom 17. Dezember 1959 in der Rechtssache 14/59
(Slg. 1959, 467, 498).
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nicht zu tragen hitte 14. Dieser Vorschlag
scheint mir sowohl mit dem Wortlaut als
auch mit der Systematik von Artikel 4
Buchstabe ¢ EGKS-Vertrag und der Recht-
sprechung in Einklang zu stehen. Ich neige
auch zu der Ansicht, dass sich das Verbot in
Artikel 4 Buchstabe ¢ auf Belastungen be-
ziehen sollte, die im Wesentlichen offent-
licher Art sind. Dies beruht darauf, dass
von Sonderlasten gesprochen wird, die
»von [den Staaten] auferlegt wurden, und
wiirde durch die Bezugnahme auf den 6f-
fentlichen, marktunabhingigen Charakter
der betreffenden Eingriffe ein logisches
Bindeglied fiir die dort aufgestellten Ver-
bote schaffen. Es wiirde allerdings zu einer
Verringerung der Symmetrie zwischen Bei-
hilfen und Sonderlasten fiihren; wenn of-
fentliche Wirtschaftsunternehmen kiinst-
lich niedrige Preise verlangten, wiirde dies
unter das Verbot von Beihilfen (fiir die als
Kaufer auftretenden Unternehmen) in Ar-
tikel 4 Buchstabe ¢ EGKS-Vertrag fallen,
aber wenn  iiberhohte oder dis-
kriminierende Preise verlangt wiirden,
wiirde dies keine Sonderlast darstellen,
sondern eine unzulissige Diskriminierung
oder die Ausnutzung der markt-
beherrschenden Stellung des o6ffentlichen
Unternehmens.

23. Uberdies hat die Verkniipfung des Bei-
hilfebegriffs im EGKS-Vertrag mit dem
Begriff der Sonderlasten trotz der schein-
baren Aquivalenz der Beihilfedefinitionen
im EGKS- und im EG-Vertrag in der Praxis
Auswirkungen darauf, wie eine Beihilfe in
Fillen eingestuft wird, in denen staatliche
Stellen in hobheitlicher oder o6ffentlicher
Funktion titig werden. Anders als im
Rahmen des EG-Vertrags werden im

14 — Moglicherweise lassen sich auch 6ffentliche Lasten, die —
ohne sie mit einer allgemeinen Regelung zu vergleichen —
als objektiv ,iiberhoht“ angesehen werden, als ,Sonder-
last“ einstufen. Da dies im Ausgangsverfahren jedoch nicht
der Fall ist, gehe ich hier nicht auf diese Méglichkeit ein;
vgl. dazu niher unten, Nr. 31.
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EGKS-Vertrag  zwei  mégliche  Ab-
weichungen von der ,,normalen“ Regelung
behandelt, und zwar zum einen die Aufer-
legung hoherer (Sonder-)Lasten fiir be-
stimmte Unternehmen und zum anderen die
Herabsetzung von Belastungen, die ihre
Konkurrenten sonst zu tragen hitten, oder
die  Gewihrung unmittelbarer  Sub-
ventionen oder sachlicher Vorteile (Bei-
hilfe). Obwohl beides verboten ist, hat die
Einstufung einer nationalen Regelung in
eine dieser beiden Kategorien verschiedene
Auswirkungen: Die Empfinger rechts-
widriger Beihilfe miissen sie zuriickzahlen,
wihrend staatliche Stellen wohl ver-
pflichtet sein diirften, Sonderlasten den
Unternehmen zu erstatten, die sie gezahlt
haben. Uberdies sieht zwar der Beihilfe-
kodex fiir Steinkohle (wie auch ihnliche
MafSnahmen fiir den Stahlsektor) vor, dass
bestimmte Beihilfeformen mit dem Ge-
meinsamen Markt vereinbar sind, doch gibt
es bislang noch keine derartige Regelung
fiir Sonderlasten. Bei der Anwendung von
Artikel 4 Buchstabe ¢ EGKS-Vertrag auf
ein System offentlicher Lasten, die angeb-
lich ungleich auferlegt werden, reicht es
daher nicht aus, nur die ungleiche Anwen-
dung auf vergleichbare Unternehmen fest-
zustellen, wie es beim EG-Vertrag der Fall
wire. Zudem muss ermittelt werden, was
der Standard oder die Norm ist, d. h., was
die Regel und was die Ausnahme ist, um
herauszufinden, ob eine Gruppe von Un-
ternehmen von Sonderlasten betroffen war
oder eine andere Gruppe Beihilfen erhalten
hat. Je nach dem konkreten Fall kann dies
eine deskriptive Vorgehensweise (z. B. die
Feststellung, welche Regelung fiir die
Mehrzahl der Unternehmen gilt) oder eine
praskriptive Analyse (die Ermittlung, was
unter den konkreten Umstinden als normal
anzusehen sein sollte) erfordern. Zeitliche
Aspekte wie die Schaffung einer Ausnahme
von einer zuvor bestehenden Regelung von
allgemeiner Geltung kénnen ebenfalls rele-
vant sein.
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24, Ich wende mich nun dem Sachverhalt
des vorliegenden Falles zu. Eine wichtige
Vorfrage besteht darin, ob die Zahlungen,
die Gegenstand des Rechtsstreits vor dem
vorlegenden Gericht sind, 6ffentlichen oder
wirtschaftlichen Charakter haben. Zah-
lungen offentlicher Art kénnen je nach
Lage des Falles anhand der obigen Defini-
tionen von Beihilfen und Sonderlasten ge-
priift werden; Zahlungen rein privaten und
wirtschaftlichen Charakters fiir die Aus-
iibung von Eigentumsrechten kénnen keine
Sonderlasten darstellen, auch wenn die
Befreiung eines Konkurrenten von der
Zahlung solcher Gebiihren eine Beihilfe
sein konnte 15, Die Sachlage ist nicht sehr
klar. Nach Section 2 des Gesetzes von 1994
hat die Coal Authority die Funktion eines
Lizenzgebers fiir Kohle abbauende Be-
triebe, die u. a. die Aufrechterhaltung und
Entwicklung eines wirtschaftlich lebens-
fahigen Kohlebergbaus im Vereinigten Ko-
nigreich sicherstellen und den Wettbewerb
zwischen Kohlebergwerken férdern soll.
Fiir die Erteilung solcher Lizenzen werden
eine Antragsgebiihr zur Deckung der Ver-
waltungskosten und jihrliche Lizenz-
gebithren erhoben, deren Héhe sich nach
einer festen Gebiihrentabelle richtet. In
Anbetracht der fiir die Funktion der Coal
Authority als Lizenzgeber geltenden Krite-
rien scheinen mir diese Lizenzgebiihren
zumindest teilweise 6ffentlichen Charakter
zu haben. Andererseits muss derjenige, der
eine Lizenz beantragt, nach Artikel 26(2)
des Gesetzes von 1994 auch Rechte in Be-
zug auf die abzubauende Kohle erwerben.
Da die Aneignungsrechte in Bezug auf
Rohkohle und Kohleminen der Coal Au-
thority zustehen, muss ein Antragsteller
diese Rechte normalerweise durch einen
Nutzungsvertrag von der Coal Authority
erwerben. Nach Section 3(4) des Gesetzes
von 1994 ist die Coal Authority ver-

15 — Dies ist ein konkretes Beispiel fiir die asymmetrische
Anwendung der oben in Nr. 22 angesprochenen Verbote
von Beihilfen und Sonderlasten.

pflichtet, bei der Verfiigung iiber solche
Rechte die bestméglichen Bedingungen
anzustreben. Bei der Wahrnehmung ihrer
Aufgaben im Zusammenhang mit der Ver-
waltung des Vermogens und der Verfiigung
dariiber treffen die Coal Authority aber
auch eine Reihe von Pflichten, zu denen die
Koordinierung ihrer Praxis mit der Aus-
iibung ihrer Funktion als Lizenzgeber ge-
hort. Dies kann praktische Auswirkungen
auf den ansonsten privaten und kommer-
ziellen Charakter des Abschlusses von
Nutzungsvertragen durch die Coal Au-
thority haben.

25. Die Kommission und das Gericht erster
Instanz behandelten die Erhebung von Ge-
bithren durch BCC fiir den Abbau von
Kohle in Minen aufgrund einer Lizenz ge-
maf$ Section 36 des Gesetzes von 1946 of-
fenbar als normale Handelspraxis, sofern
diese Gebiihren nicht iiberhéht waren 16,
aber es gibt viel weniger Informationen
iiber die Kriterien fir die Erteilung von
Lizenzen und die Berechnung von Ge-
bithren im Rahmen dieser Regelung. Bei
Lizenzen gemif$ Section 36 wurden offen-
bar die im Gesetz von 1994 gesondert ge-
regelten Funktionen von Lizenz und Nut-
zungsvertrag miteinander kombiniert. Soll-
te der vorliegende Fall letztlich unter Be-
zugnahme auf das Verbot von Sonderlasten
entschieden werden, so hat das vorlegende
Gericht festzustellen, ob und inwieweit
diese Zahlungen unter Beriicksichtigung
seiner Auslegung der Aufgaben der Coal

16 — Vgl. Nr. 83 der Entscheidung der Kommission vom
23. Mai 1991, die in der Rechtssache T-57/91 (NALOO/
Kommission, Urteil vom 24. September 1996, Slg. 1996,
11-1019) angefochten wurde. Vgl. auch die Schreiben der
Kommission vom 28. August 1990 und vom 30. Oktober
1990, auf die in den Randnummern 37 und 47 dieses
gnei}s Bezug genommen wird, sowie Randnr. 191 des

rteils.
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Authority nach den einschligigen Rechts-
vorschriften de facto 6ffentlichen oder pri-
vaten Charakter haben. Im Rahmen meiner
Priifung werde ich davon ausgehen, dass sie
gemischten Charakter haben, d. h., dass sie
aus Lasten mit teilweise 6ffentlichem und
teilweise wirtschaftlichem Charakter be-
stehen.

1) Beihilfe

26. Ich beginne die inhaltliche Priifung mit
einer Behandlung der Beihilfeproblematik.
Die erste Frage des Court of Appeal geht
dahin, ob die geschilderte ,,unterschiedliche
Behandlung® u. a. eine ,Beihilfe” sein
konne. Ich werde deshalb meinen Aus-
filhrungen die Arbeitshypothese zugrunde
legen, dass der Kaufpreis, den R]JB fiir
CNML zahlte, deutlich niedriger war als
die Gebiihren und Abgaben, die sonst fiir
die erhaltenen Bergbaulizenzen und Nut-
zungsrechte zu zahlen wiren. Gleichwohl
fiihrt dieser Umstand keineswegs dazu, dass
die vorgelegte Frage zu bejahen ist. Trifft
eine staatliche Stelle in offener, trans-
parenter und durch Wettbewerb gekenn-
zeichneter Weise eine Verfiigung iiber Ver-
mogensgegenstinde, so koénnen die Bei-
hilferegeln des Vertrages sie nicht dazu
zwingen, diese zu einem Preis zu verkaufen,
der anhand anderer Analysen als ihr ,voller
Wert“ betrachtet werden konnte. Dies
konnte schlicht zur Unverkauflichkeit der
Vermogensgegenstinde fiihren. Bei geringer
Nachfrage, rascher technologischer Ent-
wicklung, starkem Wettbewerb oder ver-
meintlich hohem Risiko kann der Markt-
preis, der durch eine offene und unver-
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filschte Ausschreibung fiir ein Paket von
Vermogensgegenstinden wie ein aktives
Kohleabbauunternehmen erzielt werden
kann, deutlich unter dem Preis liegen, der
gezahlt wird oder normalerweise gezahlt
wiirde, um die fraglichen Vermégens-
gegenstinde erstmals zu erwerben oder
aufzubauen. Falls kein Zweifel an dem of-
fenen und durch Wettbewerb gekennzeich-
neten Charakter des Verkaufsvorgangs be-
steht, wiirde ich daher der Schlussfolgerung
des Generaldirektors fiir Energie der Kom-
mission zustimmen, dass fiir die regionalen
Kohleabbaubetriebe von BCC der Markt-
preis erzielt wurde, ohne dass es Elemente
staatlicher Beihilfe gab, ,auch wenn die
Entwicklungskosten, die British Coal ... zu-
vor entstanden sind, den schliefSlich er-
zielten Verkaufspreis {iberstiegen“17. Im
Rahmen eines Gesamtgeschifts ist es nicht
unbedingt méglich, den fir verschiedene
Teile des Pakets wie Sachvermogen, be-
stehende Liefervertrige und Abbaurechte
an Kohlevorkommen gezahlten Preis zu
ermitteln. Wenn unter solchen Umstinden
darauf bestanden wiirde, dass fiir Lizenzen
und Nutzungsvertrige der Coal Authority
ein theoretischer ,voller Wert“ gezahlt
wird, wiirde dies vermutlich nur zu einer
Verringerung des nominal fiir andere Teile
des Pakets gezahlten Betrages fithren. Zu-
dem ist keineswegs ersichtlich, dass der
Kaufpreis anders ausgefallen wire, wenn
BCC die einschligigen Lizenzgebiihren und
Pachtzinsen vor der Privatisierung in einem
Betrag an die Coal Authority gezahlt hitte.
Offenbar wurden weder die Schulden noch
die Barreserven von BCC auf CNML
iibertragen, so dass eine Verschlechterung
der finanziellen Lage von BCC durch solche
Zahlungen den Wert des tatsichlichen ver-
kauften Pakets des ertragbringenden Ver-

17 — Schreiben vom 4. Mai 1995 an die Solicitors von NALOO.
Die zitierten Ausfiihrungen beziehen sich auf den Verkauf
bestimmter stillgelegter Zechen, gelten aber meines Erach-
tens in gleicher Weise fiir seine Beurteilung des Verkaufs
der regionalen Betriebe im folgenden Absatz.
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mogens (einschliefflich der Abbaurechte)
nicht beeinflusst hitte 8.

11) Sonderlasten

27. Die Beklagte macht geltend, sie sei
Opfer einer Sonderlast und/oder einer Dis-
kriminierung, da die Coal Authority nach
der Privatisierung von ihr weiterhin die
Zahlung von Gebiihren, Pachtzinsen und
Lizenzabgaben verlangt habe (von denen
zumindest einige in fester, offenbar nicht
verhandelbarer Hohe erhoben wiirden),
ohne dem Abschlag Rechnung zu tragen, zu
dem die Lizenzen und Nutzungsrechte im
Privatisierungsverfahren abgegeben wor-
den seien. Dies kann meines Erachtens
nicht ohne weiteres als Anwendungsfall
einer Sonderlast aufgefasst werden, auch
soweit es sich auf die Bestandteile der
Zahlungen bezieht, die offentlichen Cha-
rakter haben. Ich bin zwar oben zu dem
Ergebnis gekommen, dass der hypothetisch
herabgesetzte Preis, der fiir diese Rechte
beim Verkauf von CNML erzielt wurde, im
Rahmen der Erérterung staatlicher Beihilfe
»hormal“ war, doch reicht dies meiner
Meinung nach nicht aus, um ihn als die
Norm fiir solche Belastungen einzustufen,
von der die spiter von der Beklagten ver-
langten Zahlungen dann als Ausnahme
anzusehen wiren.

18 — Sie hitte nur die vom Vereinigten Konigreich zum Aus-
gleich der Differenz zwischen den in der Bilanz von BCC
am Ende des Geschiftsjahrs 1994/95 verzeichneten Kre-
diten und etwaigen Erlosen aus dem Verkauf der regiona-
len Kohlebetriebe zu zahlende Beihilfe erhsht, die von der
Kommission in der Entscheidung 94/995 genehmigt
wurde. Die Beklagte riigt nicht die Beihilfe an BCC als
solche, da BCC kein konkurrierender Kohleerzeuger mehr
ist.

28. Es ladsst sich z. B. kaum sagen, dass die
Coal Authority verpflichtet sein sollte, ihre
Belastungen zu indern, wenn das Ver-
mogen (einschliefflich der Abbaurechte) ei-
nes insolventen privaten Kohleabbaube-
triebs auf Betreiben seiner Glidubiger zu
einem relativ niedrigen Preis verkauft wird.
Sowohl vor als auch nach der Privatisierung
von CNML wurden die Belastungen von
Unternehmen, die Einzellizenzen fiir kon-
krete Standorte und die dazugehorigen
Nutzungsrechte an den betreffenden Koh-
levorkommen erwarben, im gleichen Ver-
fahren ermittelt 1°. Diese Verfahren fiir die
Erteilung von Lizenzen und die Berechnung
der damit verbundenen Belastungen sind im
deskriptiven Sinn normal fiir die Verleihung
von Abbaurechten an konkreten Standort-
en 20, Uberdies ist dem Gemeinschaftsrecht
nicht zu entnehmen, dass solche Verfahren
im préskriptiven Sinn nicht normal sind, d.
h., dass sie kein geeigneter Weg fiir die
Verleihung solcher Rechte 6ffentlichen
Charakters durch staatliche Stellen sind
oder dass solche 6ffentlichen Lasten in
Abhingigkeit von ihrem Marketwert fiir
Unternehmen, die unter anderen Um-
stinden ein Angebot fiir sie abgeben kén-
nen, automatisch variieren sollten 2!, Man
kann daher nicht sagen, dass der eine Preis
(der fiir die Rechte von CNML gezahlte)
normal und der andere abnormal war. Die
Sachverhalte sind nicht vergleichbar. RJB
zahlte als Teil eines umfassenderen Ge-

19 — Die Unterschiede, die zwischen den Regelungen von 1946
und von 1994 in Bezug auf andere Unternehmen als BCC
und deren Nachfolger iestehen mogen, sind im vorliegen-
den Rechtsstreit irrelevant, nicht zuletzt deshalb, weil alte
Lizenzen gemif Section 36 gegen Lizenzen getauscht
werden kénnen, die nach den neueren Rechtsvorschriften
ausgehandelt wurden. Ich werde spiter — in Abschnitt iii)
Diskriminierung — darauf eingehen, wie iber private
Aneignungsrechte an Kohlevorﬁommen verfiigt werden
kann, soweit sie sich von der Gewihrung von Abbau-
lizenzen mit &ffentlichem Charakter trennen lassen.

20 — Die Situation von BCC vor der Privatisierung war nicht
vergleichbar, da sie durch das Gesetz von 1946 neben der
Bergbauitigkeit mit den Aufgaben des Lizenzgebers und
der Bewirtschaftung ihrer eigenen Kohlevorkommen be-
traut wurde.

21 — Ich klammere an dieser Stelle die Frage der Berechnung der
fiir private Rechte verlangten Gebiihr aus, da sie jedenfalls
nicht als Sonderlast eingestuft werden kénnte.
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schifts einen Preis, bei dem davon auszu-
gehen ist, dass das Fehlen einer Pflicht zur
kiinftigen Zahlung von Gebiihren fiir be-
stehende  Kohleabbauanlagen  beriick-
sichtigt wurde. Etwas anderes wiirde gel-
ten, wenn die Coal Authority in einigen
Fillen schlicht auf die Lizenzgebiihren ver-
zichten oder hohere oder niedrigere Ge-
biihren als in anderen Fillen, in denen
vergleichbare Antrdge an sie gerichtet
wurden, verlangen wiirde. Im vorliegenden
Fall fehlt die Vergleichbarkeit der zwei
Formen des Erwerbs solcher Rechte — des
normalen Antragsverfahrens und der Pri-
vatisierung von CNML —, die zu dem
Schluss fithren wiirde, dass diejenigen, die
von der kostspieligeren Form des Erwerbs
Gebrauch machen, von abnormal hohen
Belastungen betroffen sind, die im Rahmen
des EGKS-Vertrags als Sonderlasten einge-
stuft werden konnen. Unter diesen Um-
stinden braucht daher nicht auf die mog-
liche Bedeutung von Tatsachen wie der des
viel groferen Umfangs der Tatigkeiten der
aus BCC ausgegliederten regionalen Be-
triebe im Vergleich zur Beklagten und den
iibrigen Mitgliedern der NALOO einge-
gangen zu werden.

iii) Diskriminierung

29. Das meiste von dem, was ich soeben
zur Einstufung der von der Beklagten zu
zahlenden o6ffentlichen Lasten als Sonder-
lasten gesagt habe, gilt in gleicher Weise fiir
die Beurteilung der Lasten privaten Cha-
rakters unter dem Gesichtspunkt der Dis-
kriminierung. In Anbetracht zweier solch
unterschiedlicher Methoden der Verfiigung
iiber die privaten Rechte der Coal Au-
thority an den Kohlevorkommen ist es ge-
linde gesagt schwierig, zu dem Ergebnis zu
kommen, dass eine davon nur deshalb dis-
kriminierend ist, weil sie nicht dazu fithre,
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dass ein Preis verlangt wird, der tatsichlich
dem im Rahmen der anderen Methode ge-
botenen und akzeptierten Preis entspricht.
Die Gewihrung von Nutzungsrechten an
Kohlevorkommen in Verhandlungen iiber
spezielle Standorte und der Verkauf solcher
Rechte im Rahmen der Verfiigung iiber das
gesamte Vermogen eines Kohle abbauenden
Betriebes sind nicht so leicht vergleichbar,
dass sofort der Verdacht einer Dis-
kriminierung entstehen konnte, wenn der in
beiden Fillen tatsdchlich gezahlte Preis
voneinander abweicht.

30. Es konnte geltend gemacht werden,
dass der Verkauf von CNML so durch-
gefihrt wurde, dass kleinere Bergbau-
unternehmen wie die Beklagte effektiv und
ohne Rechtfertigung vom  Auswahl-
verfahren ausgeschlossen wurden. Dieses
Argument wiirde nicht unbedingt dadurch
entkriftet, dass die Beklagte fiir einen Teil
des Privatisierungsprozesses die noétigen
Vorbedingungen erfiillte. Die Beklagte trigt
dies jedoch im vorliegenden Verfahren of-
fenbar nicht vor, und der Court of Appeal
hat keine derartige Frage vorgelegt.

31. Wie oben bereits ausgefiihrt, kénnte
ferner behauptet werden, dass der Preis,
den die Beklagte fiir Lizenzen und Nut-
zungsrechte in Bezug auf Kohlevorkommen
gezahlt habe, in Anbetracht des aktuellen
Marktwerts von Kohle, der Kosten usw.
objektiv zu hoch sei; der Preis, den RJB fiir
CNML zahlte, kénnte niitzliche Daten fiir
eine solche Priifung liefern, ohne dass sie
auf das Vorliegen einer Diskriminierung
gerichtet sein musste. Es ist unerheblich, ob
ein solches Vorbringen moglicherweise im
Rahmen der Vorschrift iiber Sonderlasten
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in Artikel 4 Buchstabe ¢ 22 oder im Rahmen
von Artikel 4 Buchstabe d (moglicherweise
in Verbindung mit Artikel 66 § 7 EGKS-
Vertrag) zu priifen wire 23. Der Gerichtshof
ist jedoch nicht nach der Anwendbarkeit
der letztgenannten Bestimmung gefragt
worden, und auch wenn ein solches Argu-
ment Gemeinsamkeiten mit dem von der
Beklagten im vorliegenden Fall vertretenen
Standpunkt aufweisen wiirde, scheint es
jedenfalls nicht Teil ihres Vorbringens zu
sein. Ich will daher nicht niher darauf
eingehen.

32. In Anbetracht der vorstehenden Eror-
terung des Vorbringens der Parteien des
Ausgangsverfahrens und der dem Ge-
richtshof vorliegenden Informationen zum
Sachverhalt komme ich deshalb zu dem
Ergebnis, dass der von der Beklagten gel-
tend gemachte Unterschied zwischen den
tatsdchlich fir die Kohleabbaulizenzen und
die Nutzungsrechte fiir Kohlevorkommen
in Rechnung gestellten Betrige weder eine
Diskriminierung zwischen Erzeugern im
Sinne von Artikel 4 Buchstabe b EGKS-
Vertrag noch eine Sonderlast im Sinne von
Artikel 4 Buchstabe ¢ EGKS-Vertrag oder
eine Beihilfe im Sinne von Artikel 4 Buch-
stabe ¢ EGKS-Vertrag oder von Artikel 1
des Beihilfekodex fiir Steinkohle darstellen
kann.

Die zweite Frage

33. Die von mir vorgeschlagene Antwort
auf die erste Frage wiirde, wenn der Ge-

22 — Siehe oben, Fufinote 14.

23 — Artikel 4 Buchstabe d hitte in diesem Fall keine un-
mittelbare Wirkung; vgl. die Ausfiihrungen zum Urteil vom
13. April 1994 in der Rechtssache C-128/92 (Banks, Slg.
1994, 1-1209, im Folgenden: Urteil Banks I} unten in Nr.
34,

richtshof sie iibernehmen wiirde, die iibri-
gen vom Court of Appeal vorgelegten Fra-
gen iiberfliissig machen. Fiir den Fall, dass
der Gerichtshof anderer Ansicht ist, und
vor allem wegen der bislang vergleichs-
weise wenig behandelten Frage der Defini-
tion von Sonderlasten im Sinne von Arti-
kel 4 Buchstabe ¢ EGKS-Vertrag mdochte
ich gleichwohl niher auf die zweite Frage
eingehen und die beiden anderen Fragen

kurz behandeln.

34. Im Urteil Banks 124 fithrte der Ge-
richtshof aus, zur Beantwortung der Frage,
ob bestimmte Vorschriften des EGKS-Ver-
trags — die Artikel 4 Buchstabe d, 60, 65
und/oder 66 § 7 — ,,unmittelbare Wirkung
[haben] und ... vom Einzelnen durchsetz-
bare Rechte entstehen [lassen], die von den
nationalen Gerichten geschiitzt werden
miissen®, sei zu priifen, ob diese Vor-
schriften ,klar und unbedingt sind und
unmittelbar in der Person des Einzelnen
Rechte entstehen lassen, die die nationalen
Gerichte zu schiitzen haben®. Er wies dar-
auf hin, dass ,,die Bestimmungen des Arti-
kels 4 [EGKS-Vertrag] nur dann selbstindig
anwendbar sind, wenn es an niheren Be-
stimmungen fehlt; haben sie in andere Be-
stimmungen des Vertrags Eingang gefunden
oder werden sie dort niher geregelt, so sind
alle Vorschriften, die sich auf ein und den-
selben Gegenstand beziehen, in ihrer Ge-
samtheit zu wiirdigen und gleichzeitig an-
zuwenden“25.  Artikel 60 EGKS-Vertrag
war in dieser Rechtssache nicht relevant,
aber der Gerichtshof kam zu dem Ergebnis,

24 — Randarn. 7 und 15.

. 25 — Urteil Banks I, Randnr. 11; der Gerichtshof verwies in

diesem Zusammenhang auf das Urteil Industries Sidé-
rurgiques Luxembourgeoises/Hohe Behérde und das Urteil
vom 21. Juni 1958 in der Rechtssache 13/57 (Wirt-
schaftsvereinigung Eisen- und Stahlindustrie u. a./Hohe
Behérde, Slg. 1958, 273).
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dass die Artikel 65 und 66 § 7 Artikel 4
Buchstabe d niher ausfiithrten?26. Er zog
daraus folgenden Schluss: ,,Da Artikel 4
Buchstabe d ... nicht selbstindig anwendbar
ist, kann er keine unmittelbare Wirkung
haben.“27 Die Artikel 65 und 66 § 7 be-
hielten der Kommission allein die Befugnis
vor, die nétigen Feststellungen in Bezug auf
Vereinbarungen zwischen Unternchmen
und den Missbrauch einer beherrschenden
Stellung auf dem Markt zu treffen?8. Die
Artikel 4 Buchstabe d, 65 und 66 § 7
schiifen somit keine Rechte, auf die sich der
Einzelne unmittelbar vor den nationalen
Gerichten berufen kénne 2°.

35. Aus dem Urteil Banks I geht klar her-
vor, dass Vorschriften des EGKS-Vertrags
unmittelbare Wirkung haben, so dass es
moglich ist, sich vor den nationalen Ge-
richten auf sie zu berufen, wenn sie die
Kriterien erfiillen, die der Gerichtshof be-
reits herausgearbeitet hat, als er sich in
Bezug auf die Vorschriften des EG-Vertrags
mit der gleichen Frage befasste, und dass
den Bestimmungen von Artikel 4 EGKS-
Vertrag, so klar und unbedingt sie bei iso-
lierter Betrachtung auch formuliert sein
mogen, keine unmittelbare Wirkung bei-
zumessen ist, wenn ihre Anwendung von
der Ausiibung von Entscheidungsbe-
fugnissen abhingt, die durch speziellere
Bestimmungen zur Regelung des gleichen
Bereichs ausschlieflich der Kommission
iibertragen wurden. Andererseits kann
meines Erachtens nicht mit Sicherheit im
Wege eines Umkehrschlusses aus dem Urteil
Banks I gefolgert werden, dass der Ge-
richtshof Artikel 4 Buchstabe d unmittel-
bare Wirkung zuerkannt hitte, wenn es die

26 — A. a. O., Randnrn. 12 und 13.
27 — A. a. O,, Randar. 16.
28 — A. a. O, Randnrn. 17 und 18.
29 — A. a. O, Randnr. 19.
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Artikel 65 und 66 § 7 EGKS-Vertrag nicht
gibe.

36. Zur méglichen unmittelbaren Wirkung
von Artikel 4 Buchstaben b und ¢ EGKS-
Vertrag ist zunidchst zu sagen, dass diese
Bestimmungen meines Erachtens isoliert
betrachtet unmittelbare Wirkung haben
kénnen. Ich habe diese Auffassung bereits
in meinen Schlussantrigen in der Rechts-
sache Ecotrade3? in Bezug auf das Verbot
von Beihilfen in Artikel 4 Buchstabe ¢ ver-
treten. Ich sehe keinen Grund, im Rahmen
des vorliegenden Falles nicht zum gleichen
Ergebnis in Bezug auf alle drei Verbote zu
kommen.

37. Daher ist zu kliren, ob fiir den Fall,
dass eine der genannten Vorschriften auf
den vorliegenden Sachverhalt anwendbar
sein sollte, diese Vorschrift selbstindig
Anwendung findet oder durch nihere Be-
stimmungen ergianzt wird, mit denen zu-
sammen sie als Ganzes ausgelegt und an-
gewandt werden muss. Zunichst méchte
ich auf die Befugnis der Kommission gemafs
Artikel 88 EGKS-Vertrag Bezug nehmen,
durch eine mit Griinden versehene Ent-
scheidung festzustellen, dass ein Mitglied-
staat einer Verpflichtung nicht nachge-
kommen ist, und ihm eine Frist zu deren
Erfiillung zu setzen. Diese Vorschrift kann
meines Erachtens nicht als ,nihere Be-
stimmung®“ angesehen werden, die die
selbstindige Anwendung irgendeiner an-
deren Vorschrift des Vertrages — wie Arti-
kel 4 — verhindert. Erstens gilt sie generell
fiir alle durch den EGKS-Vertrag oder auf
dessen Grundlage geschaffenen Verpflich-
tungen, ohne einen speziellen Bezug zu ei-
ner konkreten Verpflichtung aufzuweisen.
Sie sieht ein Verfahren fiir die Durchsetzung

30 — Angefiihrt in Fuinote 7, Nr. 18 der Schiussantrige.
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von Verpflichtungen vor, deren Charakter
und Inhalt (oder die Mittel zu deren Fest-
stellung) an anderer Stelle geregelt sind.
Zweitens konnte es, wenn alle Vorschriften
des EGKS-Vertrags in Verbindung mit Ar-
tikel 88 zu lesen wiren, im Rahmen dieses
Vertrages nie eine unmittelbare Wirkung
geben; der Gerichtshof hat aber im Urteil
Banks I eindeutig das Gegenteil zu ver-
stehen gegeben.

38. Es scheint nicht ernstlich streitig zu
sein, dass der EGKS-Vertrag in Bezug auf
die im vorliegenden Fall behauptete Form
der Diskriminierung — die Ungleichbe-
handlung von Erzeugern durch die Coal
Authority im Bereich der Preise — keine
spezielleren  Vorschriften als  Artikel 4
Buchstabe b enthilt. Die Artikel 60 und 63

EGKS-Vertrag beziehen sich auf dis-
kriminierende Preisfestsetzungen durch
Verkiufer und auf Diskriminierungen

durch Kiufer. Artikel 65 EGKS-Vertrag,
der Vereinbarungen verbietet, die den nor-
malen Wettbewerb verfilschen, kann neben
Artikel 4 Buchstabe b auf den gleichen
Sachverhalt anwendbar sein; die beiden
- Vorschriften erginzen sich insoweit31. Im
vorliegenden Fall geht es jedoch nicht um
eine Vereinbarung zwischen Unternchmen.
Nach Artikel 66 § 2 EGKS-Vertrag hat die
Kommission bei der Beurteilung geplanter
Zusammenschliisse den ,,Grundsatz der
Nichtdiskriminierung  des  Artikels 4
[Buchstabe] b zu beachten, Dies erfordert
jedoch die Beriicksichtigung der Grofle
gleichartiger Unternehmen in der Gemein-
schaft, um zu ermitteln, ob der Zusam-
menschluss dazu fithrt, dass die be-

31 — Urteil vom 20. Mirz 1957 in der Rechtssache 2/56
(Geitling/Hohe Behérde, Slg. 1957, 11, 45).

treffenden Unternehmen eine zu grofe
Machtposition auf dem Markt erlangen —
es gibt keinen erkennbaren Zusammenhang
mit den diskriminierenden Gebiihren-
praktiken, die die Beklagte der Coal
Authority zur Last legt.

39. Artikel 4 Buchstabe ¢ EGKS-Vertrag
war Gegenstand eingehenderer Erérte-
rungen im Zusammenhang mit zwei an-
deren Regelungen: Artikel 67 EGKS-Ver-
trag in Bezug sowohl auf Beihilfen als auch
auf Sonderlasten und dem Beihilfekodex
fiir Steinkohle in Bezug auf Beihilfen.

40. Im Urteil Steenkolenmijnen 32 fiihrte
der Gerichtshof aus, dass mit den Arti-
keln 4 und 67 EGKS-Vertrag letztlich das
gleiche Ziel verfolgt werde, normale Wett-
bewerbsbedingungen zu gewihrleisten,
dass sie aber verschiedene Sachverhalte
unterschiedlichen Verfahren unterwiirfen.
Aufgrund des Ermessens, das der Kom-
mission und den Mitgliedstaaten nach Ar-
tikel 67 §§ 2 und 3 beim Vorgehen gegen
Handlungen eines Mitgliedstaats  zusteht,
die durch ausgleichende Beihilfen oder an-
dere Dimpfungsmaflnahmen ernste Aus-
wirkungen  auf die = Wettbewerbs-
bedingungen in der Kohle- oder Stahl-
industrie haben kénnen, kam der Ge-
richtshof zu dem Ergebnis, dass dieser
Artikel sich nicht auf eben die Maffnahmen
beziehen konne, die durch Artikel 4 aufge-
hoben und untersagt wiirden. Nach seiner
Auslegung bezieht sich Artikel 67 auf resi-
duale Aspekte der nationalen Wirtschafts-
politik, die von der teilweisen Integration
aufgrund des EGKS-Vertrags nicht un-
mittelbar betroffen seien, die aber gleich-
wohl Auswirkungen auf die Wettbewerbs-

32 — 8. 47.
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bedingungen in den durch diesen Vertrag
geregelten Bereichen haben koénnten. Die
verschiedenen der Kommission in Arti-
kel 67 zur Verfiigung gestellten Mittel
stiilnden mit dieser Sichtweise in Einklang,
da die Kommission die Politik der Mit-
gliedstaaten in Bereichen auflerhalb der
Zustindigkeit der Gemeinschaft nicht vor-
schreiben konne 33.

41. Die Kommission hat vorgetragen, dass
der Gerichtshof diese Sichtweise in Anbe-
tracht der Entwicklung des Gemein-
schaftsrechts seit 1991 iiberpriifen sollte.
Diese Entwicklung habe zu einer Definition
der Beihilfe im Sinne des EGKS-Vertrags
gefithrt, die z. B. auch nationale Maf-
nahmen einschliefe, die EGKS-Unter-
nehmen gegeniiber Unternehmen anderer
Wirtschaftszweige begiinstigten; ein Fest-
halten an der bisherigen Sichtweise wiirde
daher aus Artikel 67 totes Recht machen.
Die Kommission nimmt auch auf meine
kurze Stellungnahme zur unmittelbaren
Wirkung von Artikel 4 Buchstabe ¢ EGKS-
Vertrag in der Rechtssache Ecotrade3* Be-
zug und fithrt aus, dieselbe Mafnahme
konne je nach den Umstinden unter Arti-
kel 4 Buchstabe ¢ oder unter Artikel 67
fallen, ohne dass dies die unmittelbare
Wirkung von Artikel 4 Buchstabe ¢ aus-
schliefe.

42. Zu meinen Ausfilhrungen in der
Rechtssache Ecotrade ist festzustellen, dass

33 — A. a. O., S. 48 bis 51. Zu einem neueren Anwendungsfall
dieser Ausfiihrungen vgl. Urteil des Gerichts vom 25. Mirz
1999 in der Rechtssache T-37/97 (Forges de Clabecq/
Kommission, Slg. 1999, 11-859, Randnr. 141). Im Urteil
Industries Sidérurgiques Luxembourgeoises/Hohe Behérde
(S. 91) vertrat der Gerichtshof eine andere Ansicht zum
Verhiltnis zwischen diesen beiden Vorschriften und behan-
delte Artikel 67 § 3 als besonderen Anwendungsfall von
Artikel 4 Buchstabe c.

34 — Nr. 17 meiner Schlussantrige.
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ich dort nur darauf hingewiesen habe, dass
diese Rechtssache meines Erachtens nicht
in den Anwendungsbereich von Artikel 67
§§ 2 oder 3 fallen konnte und dass die
Pflicht nach Artikel 67 § 1, die Kommis-
sion iiber nationale Mafinahmen zu infor-
mieren, die den Wettbewerb beein-
trichtigen konnten, fiir sich genommen
keine Auswirkungen auf die Anwendung
des Verbots in Artikel 4 Buchstabe ¢ haben
konnte. Somit konnte die unmittelbare
Wirkung von Artikel 4 Buchstabe ¢ in die-
ser Rechtssache nach jeder Sichtweise
durch eine etwaige Pflicht, ihn in Verbin-
dung mit Artikel 67 zu lesen, nicht beein-
trachtigt werden 35, Es war deshalb nicht
erforderlich, das oben zusammengefasste
Urteil Steenkolenmijnen in Bezug auf das
Verhiltnis zwischen den Artikeln 67 und 4
Buchstabe ¢ EGKS-Vertrag erneut zu prii-
fen, und meine Ausfithrungen sollten auch
nicht so verstanden werden, dass sie unbe-
dingt Zweifel an diesem Urteil wecken
sollten.

43. Das allgemeinere Argument der Kom-
mission iiberzeugt mich nicht. Auch wenn
der Beihilfebegriff in den Jahren seit dem
Urteil Steenkolenmijnen weiter ausgedehnt
worden ist, so dass sich die relative Be-
deutung der Anwendungsbereiche der bei-
den Vorschriften gedndert hat, bleibt die
Unterscheidung zwingend, die der Ge-
richtshof zwischen dem absoluten Verbot
von Beihilfen und Sonderlasten in Artikel 4
Buchstabe ¢ und der impliziten Vermutung
der Rechtmifligkeit der staatlichen Mafi-

35 — Die Situation unterschied sich daher von der im Urteil
Banks I, in dem die Artikel 4 Buchstabe d, 65 und 66 § 7
zusammen angewandt wurden, und von der im Urteil vom
2. Mai 1996 in der Rechtssache C-18/94 (Hopkins u. a.,
Slg. 1996, 1-2281), das die Auslegung der Artikel 4
Buchstabe b und 63 § 1 EGKS-Vertrag betraf.




bezieht.

44. Ich wende mich nun dem Beihilfekodex
fir Steinkohle zu, dessen Vorschriften
meines Erachtens unter den Umstinden des
vorliegenden Falles nicht als nihere Be-
stimmungen angesehen werden kénnen, in
Verbindung mit denen das Beihilfeverbot in
Artikel 4 Buchstabe ¢ EGKS-Vertrag zu le-
sen wire, so dass beide als Ganzes aufge-
fasst und zusammen angewandt werden
miissten. Der Beihilfekodex fiir Steinkohle
wurde auf der Grundlage von Artikel 95
EGKS-Vertrag erlassen, der die Kommis-
sion ermichtigt, in allen in diesem Vertrag
nicht vorgesehenen Fillen mit einstimmiger
Zustimmung des Rates die erforderlichen
Mafinahmen zur Erreichung eines der in
den Artikeln 2, 3 und 4 EGKS-Vertrag ni-
her bezeichneten Ziele zu treffen. Ich
glaube nicht, dass die blofle Tatsache, dass
Artikel 95 EGKS-Vertrag kiinftig dazu be-
nutzt werden konnte, den Anwendungsbe-
reich der Verbote in Artikel 4 Buchstaben b
und ¢ niher zu umschreiben, fiir die Frage
relevant ist, ob diese Vorschriften un-
mittelbare Wirkung haben. Andererseits
kénnen Mafinahmen relevant sein, die be-
reits auf dieser Grundlage in den von Arti-
kel 4 geregelten Bereichen getroffen wur-
den. Ich hatte bereits in meinen Schluss-
antrigen in den Rechtssachen Wirtschafts-
vereinigung Stahl/Kommission und British
Steel/Kommission 3¢ Gelegenheit, mich mit
der Tragweite eines auf der Grundlage von
Artikel 95 erlassenen Beihilfekodex fiir die
Stahlindustrie zu befassen. Ich bin speziell
im Hinblick auf das Urteil des Ge-
richtshofes in der Rechtssache Niederlande/

36 — Schlussantrige vom 27. Januar 2000 in den Rechtssachen
C-441/97 P (Urteil vom 23. November 2000, Slg. 2000,
1-10293) und C-1/98 P (Urteil vom 23. November 2000,
Slg. 2000, 1-10349).
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nahmen vornimmt, auf die sich Artikel 67

Hohe Behorde3” zu dem Ergebnis ge-
kommen, dass Artikel 95 EGKS-Vertrag
aufgrund seines subsididren Charakters
keine statthafte Rechtsgrundlage fiir eine
bloffe Neuformulierung der bestehenden
Verpflichtungen der Mitgliedstaaten aus
dem Vertrag ist 38. Daher konnte der strei-
tige Beihilfekodex ,rechtmiflig kein all-
gemeines Verbot anderer als der in ihm
ausdriicklich gestatteten Arten staatlicher
Beihilfen enthalten und sollte daher im
Zweifel auch nicht in dieser Weise aus-
gelegt werden® 3%; ein solcher Beihilfekodex
konnte nur so ausgelegt werden, ,dass er
eine ,Positivliste von Beihilfearten aufstellt,
die von der Kommission ohne Anrufung
des Rates als mit dem Gemeinsamen Markt
vereinbar angesehen werden kénnen, so-
fern sie den im Kodex genannten Voraus-
setzungen entsprechen® 49,

45. Folgt der Gerichtshof dieser Vorge-
hensweise in den genannten Fillen, so
koénnen aus den gleichen Erwigungen die
Vorschriften in Artikel 9 Absitze 1 und 4
des Beihilfekodex fiir Steinkohle, wonach
die Mitgliedstaaten der Kommission bis zu
einem bestimmten Zeitpunkt alle fi-
nanziellen Maffnahmen mitteilen miissen,
die sie im darauf folgenden Jahr zugunsten
des Steinkohlenbergbaus ergreifen wollen,
und geplante Beihilfen erst durchfiihren
diirfen, nachdem sie von der Kommission
genehmigt worden sind, nicht so ver-
standen werden, dass aufgrund dieser
Vorschriften die Gewihrung nicht mit-
geteilter Beihilfen untersagt wird. Es ist
meines Erachtens rechtlich zulissig, in Ar-
tikel 9 Verfahren fiir die Ausiibung der der

37 — Urteil vom 12. Juli 1962 in der Rechtssache 9/61 (Slg.
1962, 435).

38 — Schiussantrige in den Rechtssachen Wirtschafts-
vereinigung Stahl/Kommission und British Steel/Kommis-
sion, Nr. 45.

39 — A.a. O, Nr. 47.
40 — A. a. O, Nr. 46.
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Kommission durch den Beihilfekodex fiir
Steinkohle eingerdumten Befugnis fest-
zulegen, iiber die Vereinbarkeit bestimmter
Beihilfeformen mit dem Gemeinsamen
Markt zu entscheiden, und die Mit-
gliedstaaten konnen verpflichtet sein, diese
Verfahren einzuhalten, um in den Genuss
einer solchen ausnahmsweisen Genehmi-
gung von Beihilferegelungen zu kommen,
die sonst nach Artikel 4 Buchstabe ¢ EGKS-
Vertrag verboten wiren. Zudem macht es
die Vorschrift in Artikel 9 Absatz 4, nach
der die Mitgliedstaaten eine Beihilfere-
gelung durchfithren diirfen, wenn die
Kommission innerhalb von drei Monaten
nach Eingang der Mitteilung keine Ent-
scheidung getroffen hat, in Verbindung mit
der weiten Definition genehmigungsfihiger
Beihilfen in den Artikeln 2 bis 7 des Bei-
hilfekodex fiir Steinkohle unwahrschein-
lich, dass ein nationales Gericht auf der
Grundlage des dahinter stehenden Verbots
in Artikel 4 Buchstabe ¢ EGKS-Vertrag zu
dem Ergebnis kommen konnte, dass eine
konkrete mitgeteilte Regelung, zu der sich
die Kommission nicht gedufSert hitte, in
Wirklichkeit rechtswidrig ist. Etwas an-
deres gilt jedoch fiir nicht mitgeteilte Bei-
hilfen. Der Gerichtshof hat kiirzlich besta-
tigt, dass die Kommission im Rahmen eines
solchen Beihilfekodex ohne die Zustim-
mung des Rates gemifs Artikel 95 EGKS-
Vertrag nicht einmal befugt ist, Beihilfen zu
genehmigen, die nach Ablauf der fir sie
geltenden Frist mitgeteilt werden*!. Eine
Beihilferegelung, die verspitet oder — wie
im vorliegenden Fall — gar nicht mitgeteilt
wurde, fillt nicht unter den einschligigen
Beihilfekodex. Unter diesen Umstinden er-
gibt sich das Verbot solcher Beihilfen un-
mittelbar aus Artikel 4 Buchstabe ¢ EGKS-
Vertrag, dessen Wirksamkeit nicht vom
. Erlass weiterer MafSnahmen gemif Arti-

41 — Urteil vom 13. Juli 2000 in der Rechtssache C-210/98 P
(Salzgitter/Kommission, Slg. 2000, 1-5843, Randnrn. 49,
54 und 55); vgl. auch Urteil vom 3. Oktober 1985 in der
Rechtssache 214/83 (Deutschland/Kommission, Slg. 1985,
3053, Randnrn. 45 bis 47) und Urteil Falck, Randnr. 16.
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kel 95 EGKS-Vertrag abhingt. Dies wiirde
sogar dann gelten, wenn die Kommission
zu der Entscheidung berechtigt wire, dass
verspitet oder gar nicht mitgeteilte Bei-
hilfen mit dem Gemeinsamen Markt ver-
einbar sind4?. Fehlt eine dahin gehende
Entscheidung der Kommission, dann miis-
sen die nationalen Gerichte die nétigen
Konsequenzen in Bezug auf den Status
nicht mitgeteilter Beihilfen unmittelbar aus
Artikel 4 Buchstabe ¢ EGKS-Vertrag zie-
hen.

Die dritte Frage

46. Meines Erachtens enthalten die Ent-
scheidung 94/995 der Kommission und
deren Entscheidung vom 21. Dezember
1994, mit der der Erwerb von CNML
durch RJB genehmigt wurde, nichts, das fiir
das Vorbringen der Beklagten im vor-
liegenden Fall relevant wire.

47. So bezieht sich die Entscheidung, die
Privatisierung von CNML im Einklang mit
Artikel 66 § 2 EGKS-Vertrag zu ge-
nehmigen, weder unmittelbar noch still-
schweigend auf den fiir CNML gezahlten
Preis und kann deshalb nicht dahin ver-
standen werden, dass sie die Frage der Ge-
wihrung staatlicher Beihilfen fiir R]B be-
rithrt. Sie enthilt keine Ausfiithrungen zur
allgemeinen Frage der Belastungen im Zu-
sammenhang mit Lizenzen und Nutzungs-
vertragen. Auf andere lizenzierte Bergbau-
betriebe wird nur Bezug genommen, um
darzutun, dass sie starken Wettbewerb
hinsichtlich der Lieferungen an die Elek-

42 — Vgl. Urteil vom 9. September 1999 in der Rechtssache
T-110/98 (RJB Mining/Kommission, Slg. 1999, 11-2585).
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trizititsversorger bieten und jede Fehl-
menge schnell ausgleichen konnten, dass
RJB nicht in der Lage wire, den inlindi-
schen Markt zu beherrschen, und dass die
Coal Authority ausreichende Reserven fiir
die Konkurrenten von RJB zuriickbehalten
hatte.

48. Auch die Entscheidung 94/995 der
Kommission ist fiir den vorliegenden Fall
nicht unmittelbar relevant, da sie sich auf
verschiedene Formen von Beihilfen fiir
BCC, fiir Rentenkassen ihrer friiheren
Mitarbeiter sowie fiir die Mitarbeiter und
fritheren Mitarbeiter selbst bezieht und
nicht auf Beihilfen fiir CNML oder RJB in
Form von Lizenzen und Nutzungsrechten,
die entweder kostenlos (im erstgenannten
Fall) oder fiir weniger als den normalen
Einmalbetrag vergeben wurden (wie im
letztgenannten Fall behauptet). In Ab-
schnitt IX der Entscheidung heifit es, der
Verkauf der Bergbaubetriebe von BCC
durch offene Ausschreibung garantiere,
dass das Vermogen zu Marktpreisen ver-
kauft werde. Dies wird jedoch im Kontext
der Gewihrung von Beihilfen fiir BCC, die
Verkiuferin, in Hohe der Differenz zwi-
schen den Verkaufserlosen und ihren
Schulden ausgefithrt. Zudem ist im vor-
liegenden Fall unstreitig, dass der fiir
CNML gezahlte Preis ihrem Markewert
entsprach; streitig ist vielmehr, welche Fol-
gerungen aus ihrem Verkauf zum Markt-
preis fiir die Behandlung anderer lizen-
zierter Bergbaubetriebe zu ziehen sind.

49. Die Schreiben des Generaldirektors und
des Generaldirektors ad interim der Ge-

neraldirektion Energie der Kommission an
die NALOO vom 4. Mai 1995 und vom
14. Juli 1995 sind von unmittelbarerem
Interesse. Im erstgenannten Schreiben wird
die oben bereits angesprochene Ansicht des
Verfassers zum Ausdruck gebracht, dass
beim Verkauf der regionalen Bergbau-
betriebe von BCC durch eine offene und
durch Wettbewerb gekennzeichnete Aus-
schreibung fiir dieses Vermégen der
Marktwert erzielt worden sei, ,ohne
staatliche Beihilfe fiir die regionalen Koh-
lebetriebe und ihre jeweiligen Erwerber.
Es braucht nicht gepriift zu werden, ob
dieses Schreiben als Entscheidung der
Kommission oder als fiir nichtig er-
klarbarer Akt sui generis eingestuft werden
kann, da sein Inhalt voll und ganz meiner
oben geduflerten Meinung zu dem vom
nationalen Gericht erforderlichenfalls an-
zuwendenden Beihilferecht entspricht. Ein
Konflikt kénnte nur dann auftreten, wenn
die Pramisse der Kommission — in Bezug
auf den offenen und durch Wettbewerb
gekennzeichneten Charakter des Verkaufs-
vorgangs — im nationalen Verfahren in
Frage gestellt wiirde; dies scheint nicht der
Fall zu sein. SchlieSlich ist dem letzten Satz
zu entnehmen, dass andere Dienststellen
der Kommission Fragen der Lizenzerteilung
priiften.

50. Soweit das aktuelle Vorbringen der
Beklagten zu Lizenzgebiihren und Pacht-
zinsen in der Beschwerde enthalten ist, die
die NALOO am 19. August 1994 bei der
Kommission eingelegt hat — eine Frage,
auf die ich spater zuriickkommen werde —,
bestdtigte das Schreiben der Kommission
vom 14. Juli 1995, dass ihre Dienststellen
zu diesem Aspekt der Beschwerde noch
nicht Stellung genommen hatten.
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51. Ich komme daher zu dem Ergebnis,
dass die in der dritten Frage genannten
Mafinahmen und Unterlagen im vor-
liegenden Fall keinen Einfluss auf die Prii-
fung der Anwendbarkeit von Artikel 4
Buchstaben b und ¢ EGKS-Vertrag und des
Beihilfekodex fiir Steinkohle durch das
vorlegende Gericht haben.

Die vierte Frage

52. Aus meinem Ergebnis zur dritten Frage
folgt, dass sich die Beklagte vor dem vor-
legenden Gericht so einlassen konnte, wie
sie es getan hat, ohne durch das Gemein-
schaftsrecht daran gehindert zu sein, weil
sie nicht mit einer Nichtigkeitsklage gegen
die vorgenannten MafSnahmen und Unter-
lagen vorgegangen war. Es braucht daher
nicht gepriift zu werden, ob oder inwieweit
die Erwigungen des Gerichtshofes in Fillen
wie der Rechtssache TWD Textilwerke
Deggendorf 43, die Artikel 173 EG-Vertrag
{nach Anderung jetzt Artikel 230 EG) und
Artikel 177 EG-Vertrag (jetzt Artikel 234

G) betrafen, fiir die etwas anders lau-
tenden Artikel 33 und 41 EGKS-Vertrag
gelten oder ob der Sachverhalt des vor-
liegenden Falles die in dieser Recht-
sprechung aufgestellten Voraussetzungen
erfiillt.

53. Der zweite Teil dieser Frage nimmt
darauf Bezug, dass weder die Beklagte noch
die NALOO gemifS Artikel 35 EGKS-Ver-

43 — Urteil vom 9. Mirz 1994 in der Rechtssache C-188/92
(Slg. 1994, 1-833, im Folgenden:
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trag gegen die Kommission vorgegangen
sind, weil sie wegen der Aspekte der Be-
schwerde der NALOO, die jetzt Gegen-
stand des Ausgangsverfahrens sind, nicht
titig geworden ist. Diese Frage scheint auf
der (von einer Mehrheit des Court of Ap-
peal getragenen) Grundlage vorgelegt wor-
den zu sein, dass sich die Beschwerde, wenn
auch nur in begrenztem Umfang, auf den
Gegenstand des vorliegenden Falles er-
streckte. Wie in Fillen wie der Rechtssache
TWD bezieht sich diese Frage darauf, wel-
chen Einfluss es auf nationale Verfahren, in
denen die nationalen Gerichte die wesent-
lichen Tatsachenfeststellungen treffen, ha-
ben kann, dass eine Partei es unterlisst, ein
Verfahren vor dem Gericht erster Instanz
einzuleiten, in dessen Rahmen dieses Ge-
richt die zur Ermittlung seiner eigenen
Zustindigkeit erforderlichen Feststellungen
trifft. Es muss eine Situation vermieden
werden, in der das nationale Gericht
Rechtsschutz versagt, weil eine Partel einen
anderen Rechtsweg nicht beschritten hat,
an dessen Zulissigkeit berechtigte Zweifel
bestehen. Der Gerichtshof maf§ daher im
Urteil TWD dem Umstand Bedeutung bei,
dass die dortige Kligerin des Ausgangsver-
fahrens die angefochtene Entscheidung
»zweifellos gemifl Artikel 173 [EG-]Ver-
trag hitte anfechten kénnen® 44,

54. Unter den Umstinden des vorliegenden
Falles und trotz der (nicht einstimmigen)
Feststellungen des Court of Appeal lisst
sich meines Erachtens nicht zweifellos sa-
gen, dass bei der Kommission eine Be-
schwerde eingelegt worden war, die teil-

44 — Randnr. 24.
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weise dem Gegenstand des vorliegenden
Verfahrens entsprach, und dass ihr Ver-
sdumnis, insoweit tatig zu werden, Gegen-
stand eines Verfahrens gemiff Artikel 35
hitte sein konnen. Folglich sollte der nor-
male Verlauf des Ausgangsverfahrens nach
meiner Ansicht nicht dadurch beeinflusst
werden, dass die NALOO und die Beklagte
nicht in dieser Weise vorgegangen sind. Aus
diesem Grund braucht hier weder die
grundsitzliche Frage eroreert zu werden, ob

Ergebnis

die Erwigungen im Urteil TWD im Rah-
men des EGKS-Vertrags auf das Versium-
nis erstreckt werden kénnen, ein Verfahren
wegen Untidtigkeit einzuleiten, noch die
Fragen nach der Relevanz des Verhiltnisses
der Beklagten zur NALOO und nach den
Informationen, die der Beklagten zur mafi-
gebenden Zeit — im Oktober 1995 — iiber
die Beschwerde und deren Behandlung
durch die Kommission zur Verfiigung
standen.

55. In Anbetracht der vorstehenden Ausfithrungen empfehle ich dem Gerichtshof,
die vom Court of Appeal vorgelegten Fragen wie folgt zu beantworten:

Die im Ausgangsverfahren in der Klagebeantwortung und der Widerklage geriigte
Differenz zwischen den tatsichlich fiir Kohleabbaulizenzen und Nutzungsrechten
an Kohlevorkommen verlangten Betrigen kann weder eine Diskriminierung
zwischen Erzeugern im Sinne von Artikel 4 Buchstabe b EGKS-Vertrag noch eine
Sonderlast im Sinne von Artikel 4 Buchstabe ¢ EGKS-Vertrag oder eine Beihilfe
im Sinne von Artikel 4 Buchstabe ¢ EGKS-Vertrag oder von Artikel 1 der Ent-
scheidung Nr. 3632/93/EGKS der Kommission vom 28. Dezember 1993 iiber die
Gemeinschaftsregelung fiir staatliche Beihilfen zugunsten des Steinkohlenberg-
baus darstellen.
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56. Fiir den Fall, dass der Gerichtshof die Ansicht vertreten sollte, dass die ge-
riigte unterschiedliche Behandlung unter eine der oben genannten Vorschriften
fallen kann, schlage ich dem Gerichtshof vor, zu entscheiden, dass unter den
Umstinden des vorliegenden Falles Artikel 4 Buchstabe b oder gegebenenfalls
Artikel 4 Buchstabe ¢ EGKS-Vertrag unmittelbare Wirkung hat, so dass es
moglich ist, sich vor den nationalen Gerichten auf ihn zu berufen. Unter diesen
Umstianden wiirde ich dem Gerichtshof ferner empfehlen, die dritte vom Court of
Appeal vorgelegte Frage zu bejahen und die vierte Frage zu verneinen, soweit sie
sich auf eine Diskriminierung oder auf Sonderlasten beziehen.
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