URTEIL VOM 7. 9. 2006 — RECHTSSACHE C-526/04

URTEIL DES GERICHTSHOFES (Zweite Kammer)
7. September 2006

In der Rechtssache C-526/04

betreffend ein Vorabentscheidungsersuchen nach Artikel 234 EG, eingereicht von
der Cour de cassation (Frankreich) mit Entscheidung vom 14. Dezember 2004, beim
Gerichtshof eingegangen am 29. Dezember 2004, in dem Verfahren

Laboratoires Boiron SA

gegen

Union de recouvrement des cotisations de sécurité sociale et d’allocations
familiales (Urssaf) de Lyon, Rechtsnachfolgerin der Agence centrale des
organismes de sécurité sociale (ACOSS),

erlasst

DER GERICHTSHOF (Zweite Kammer)

unter Mitwirkung des Kammerprisidenten C. W. A. Timmermans (Berichter-
statter), des Richters J. Makarczyk, der Richterin R. Silva de Lapuerta sowie der
Richter P. Karis und G. Arestis,

* Verfahrenssprache: Franzosisch.
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Generalanwalt: A. Tizzano,
Kanzler: K. Sztranc, Verwaltungsritin,

aufgrund des schriftlichen Verfahrens und auf die miindliche Verhandlung vom
13. Oktober 2005,

unter Beriicksichtigung der Erklirungen

— der Laboratoires Boiron SA, vertreten durch A. Lyon-Caen, J. Philippe,
C.-M. Dorémus und O. Cavézian, avocats,

— der Union de recouvrement des cotisations de sécurité sociale et d’allocations
familiales (Urssaf) de Lyon, Rechtsnachfolgerin der Agence centrale des
organismes de sécurité sociale (ACOSS), vertreten durch H. Calvet und
O. Billard, avocats,

— der franzdsischen Regierung, vertreten durch G. de Bergues und S. Ramet als
Bevollmichtigte,

— der Kommission der Europiischen Gemeinschaften, vertreten durch V. Di Bucci
als Bevollmichtigten,

nach Anhérung der Schlussantrige des Generalanwalts in der Sitzung vom 30. Mirz
2006
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folgendes

Urteil

Das Vorabentscheidungsersuchen betrifft die Auslegung der Vorschriften des EG-
Vertrags iiber staatliche Beihilfen, insbesondere der Artikel 87 EG und 88 Absatz 3
EG.

Dieses Ersuchen ergeht im Rahmen einer Klage der Laboratoires Boiron SA (im
Folgenden: Boiron) auf Erstattung der Betrige, die sie als Abgabe auf die
Direktverkiufe von Arzneimitteln an die Agence centrale des organismes de
sécurité sociale (im Folgenden: ACOSS) entrichtet hat. Die Union de recouvrement
des cotisations de sécurité sociale et d’allocations familiales (Urssaf) de Lyon ist
Rechtsnachfolgerin der ACOSS.

Nationales Recht

Gemafl Artikel R. 5106 Nr. 5 des Code de la santé publique (Gesetzbuch iiber das
offentliche Gesundheitswesen) sind Groflhiandler alle Unternehmen, ,die sich
zwecks Vertriebes im GrofShandel ohne Weiterverarbeitung mit dem Kauf und der
Bevorratung von Arzneimitteln befassen, soweit diese nicht zu Versuchen am
Menschen bestimmt sind"“.

Die bis Februar 1998 geltende Ministerialverordnung vom 3. Oktober 1962
betreffend die Pflichten der Grof3hindler in Bezug auf die Deckung des Bedarfs
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der Apotheken an Arzneimitteln (JORF vom 12. Oktober 1962, S. 9999) sah u. a.
vor:

»Artikel 1 — Alle Betriebe des Groflhandels mit pharmazeutischen Erzeugnissen im
Sinne von Artikel R. 5115-6 Absatz 4 des Code de la santé publique und ihre
Zweigniederlassungen haben stindig einen Vorrat von Arzneispezialititen vor-
zuhalten, der die Deckung des monatlichen Bedarfs der zu ihren stindigen Kunden
zdhlenden Apotheken des von ihnen belieferten Sektors sicherstellt.

Dieser Arzneimittelvorrat muss seinem Bestand nach einem Sortiment von
Spezialititen entsprechen, das zumindest zwei Drittel der effektiv gehandelten
Aufmachungen an Spezialititen ausmacht, sowie seinem Wert nach dem durch-
schnittlichen Monatsumsatz des Vorjahres.

Artikel 2 — Alle Betriebe des Groflhandels mit Arzneimitteln und ihre Zweig-
niederlassungen miissen in der Lage sein, die Belieferung jeder zu ihren stindigen
Kunden zéhlenden Apotheke innerhalb ihres Vertriebsgebiets mit jeder gehandelten
Spezialitit sowie die Lieferung jeder zu ihrem Sortiment zihlenden Spezialitit
binnen 24 Stunden nach Eingang der Bestellung sicherzustellen.

Sie haben ihren Spezialititenbezug zu iiberwachen, um jede Bevorratungsliicke zu
vermeiden.”

Diese Regelung wurde insbesondere durch das Dekret Nr. 98-79 vom 11. Februar
1998 betreffend die Apotheken und zur Anderung des Code de la santé publique
(JORF vom 13. Februar 1998, S. 2287) geindert.

Artikel 12 des Gesetzes Nr. 97-1164 vom 19. Dezember 1997 iiber die Finanzierung
der sozialen Sicherheit fiir 1998 (JORF vom 23. Dezember 1997, S. 18635), durch
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den u. a. Artikel L. 245-6-1 in den Code de la sécurité sociale eingefiigt wurde, fithrt
eine Abgabe von 2,5 % der Umsitze vor Steuern ein, die in Frankreich von
Pharmaherstellern gegeniiber Apotheken, Genossenschaftsapotheken und Apothe-
ken von Knappschaftsvereinen mit dem Grof3handelsverkauf von Arzneispeziali-
titen getitigt wurden. Diese Abgabe wird als ,Direktverkaufsabgabe“ bezeichnet.

Nach Artikel L. 245-6-4 des Code de la sécurité sociale wird die Direktverkaufs-
abgabe zugunsten der Caisse nationale d’assurance maladie des travailleurs salariés
(nationale Krankenkasse fiir Arbeitnehmer) erhoben.

Der franzésische Conseil constitutionnel hat in seiner Entscheidung 97-393 vom
18. Dezember 1997 (JORF vom 23. Dezember 1997, S. 18649), die aufgrund einer
Klage gegen Artikel 12 des Gesetzes Nr. 97-1164 erging, darauf hingewiesen, dass
diese Direktverkaufsabgabe, die nicht bei Arzneimittelverkiaufen durch Grofshandler
erhoben wird, eingefiihrt worden sei, um zur Finanzierung der Caisse nationale
d’assurance maladie beizutragen und zwischen den Vertriebswegen fiir Arzneimittel
wieder gleiche Wettbewerbsbedingungen herzustellen, die verfilscht seien, da die
Grof3hindler gemeinwirtschaftlichen Pflichten unterligen, die nicht fiir Pharmaher-
steller galten.

Artikel L. 245-6-1 des Code de la sécurité sociale wurde durch Artikel 16 des
Gesetzes Nr. 2002-1487 vom 20. Dezember 2002 (JORF vom 24. Dezember 2002,
S. 21482) mit Wirkung vom 1. Januar 2003 aufgehoben.

Ausgangsverfahren und Vorlagefragen

Boiron ist eine Gesellschaft franzésischen Rechts, die homoopathische Arzneispe-
zialititen herstellt und in Frankreich ausschliefllich in Apotheken im Wege eines
Direktverkaufssystems oder iiber Grof3hindler vertreibt.
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Fiir die Jahre 1998 und 1999 erklirte sie gegeniiber der ACOSS als direktverkaufs-
abgabepflichtig nur die Umsitze, die sie im Wege des Direktverkaufs an die
Apotheken getitigt hatte, nicht aber die Umsitze aus Verkiufen iiber Grofihindler.

Die ACOSS war der Auffassung, diese Umsiitze miissten in die Gesamtsumme der
Direktverkiufe, die die Bemessungsgrundlage fiir die Abgabe bildeten, einbezogen
werden, und nahm eine entsprechende Berichtigung vor.

Boiron zahlte die geforderten Betrige unter Vorbehalt. Nachdem ihr beim
Verwaltungsrat der ACOSS eingelegter auflergerichtlicher Rechtsbehelf nicht
beschieden worden war, klagte sie beim Tribunal des affaires de sécurité sociale
Lyon auf Erstattung der gezahlten Betrige.

Sie begriindete ihre Klage im Wesentlichen damit, dass die Freistellung der
Grof3hindler von der Direktverkaufsabgabe eine rechtswidrige staatliche Beihilfe im
Sinne von Artikel 87 EG darstelle.

Mit Urteil vom 3. Juni 2000 gab das Tribunal des affaires de sécurité sociale Lyon der
Klage statt und verurteilte die ACOSS zur Erstattung der von Boiron an sie
entrichteten Betrige.

Die von der ACOSS angerufene Cour d’appel Lyon setzte das Verfahren zunichst bis
zur Verkiindung des Urteils des Gerichtshofes vom 22. November 2001 in der
Rechtssache C-53/00 (Ferring, Slg. 2001, I-9067) aus und hob dann mit Urteil vom
29. Oktober 2002 die erstinstanzliche Entscheidung auf.
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Boiron legte daraufhin Kassationsbeschwerde ein, die auf vier Kassationsgriinde
gestiitzt ist. Die Vorlagefragen beziehen sich nur auf den ersten Kassationsgrund, der
die Auslegung der Vorschriften des EG-Vertrags tiber staatliche Beihilfen betrifft.

Die Cour de cassation weist erstens darauf hin, dass die Cour d’appel Lyon die Klage
mit der auf das Urteil des Gerichtshofes vom 20. September 2001 in der Rechtssache
C-390/98 (Banks, Slg. 2001, 1-6117, Randnr. 80 und die dort angefiihrte
Rechtsprechung) gestiitzten Feststellung abgewiesen habe, dass die Schuldner einer
Zwangsabgabe sich nicht darauf berufen kénnten, dass die Befreiung anderer
Personen eine staatliche Beihilfe darstelle, um sich der Zahlung dieser Abgabe zu
entziehen. Diese Rechtsprechung sei durch das Urteil vom 13. Juni 2002 in den
Rechtssachen C-430/99 und C-431/99 (Sea-Land Service und Nedlloyd Lijnen,
Slg. 2002, 1-5235, Randnr. 47) bestitigt worden.

In anderen Urteilen habe sich der Gerichtshof nicht gegen die Zulassigkeit einer
Klage auf Erstattung von Abgaben oder Beitrigen ausgesprochen, die unter
Missachtung der Pflicht zur vorherigen Notifizierung gemaf3 Artikel 88 Absatz 3
EG erhoben worden seien.

Diese Urteile behandelten diese Frage entweder nur implizit, obwohl eine
Unzulissigkeitseinrede erhoben worden sei (vgl. Urteil Ferring), oder sie betrifen
Beihilferegelungen, nach denen die Abgaben oder Beitrige, deren Erstattung
beantragt wird, speziell zur Finanzierung der streitigen Beihilfe erhoben wurden
(Urteile vom 21. Oktober 2003 in den Rechtssachen C-261/01 und C-262/01, Van
Calster u. a., Slg. 2003, 1-12249, und vom 20. November 2003 in der Rechtssache
C-126/01, GEMO, Slg. 2003, 1-13769).

Zweitens habe der Gerichtshof im Urteil Ferring fiir Recht erkannt, dass die
Direktverkaufsabgabe, da sie nur Direktverkdufe von Arzneimitteln durch
Pharmahersteller betreffe, nur insoweit eine staatliche Beihilfe zugunsten der
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Grofhindler darstelle, als der Vorteil, den diese daraus zégen, dass sie der Abgabe
auf Direktverkdufe von Arzneimitteln nicht unterligen, die zusitzlichen Kosten
tibersteige, die ihnen durch die Erfiillung der ihnen durch die nationale Regelung
auferlegten gemeinwirtschaftlichen Pflichten entstiinden.

Im Urteil vom 24. Juli 2003 in der Rechtssache C-280/00 (Altmark Trans und
Regierungspriasidium Magdeburg, Slg. 2003, 1-7747) habe der Gerichtshof aus-
gefithrt, dass das nationale Gericht fiir die Frage, ob offentliche Zuschiisse als
Ausgleich anzusehen seien, der die Gegenleistung fiir Leistungen darstelle, die von
den begiinstigten Unternehmen zur Erfiillung gemeinwirtschaftlicher Verpflichtun-
gen erbracht wiirden, zu priifen habe, ob folgende Voraussetzungen erfiillt seien (im
Folgenden: ,,Altmark“-Voraussetzungen):

— Erstens miisse das begiinstigte Unternehmen tatsdchlich mit der Erfiillung
gemeinwirtschaftlicher Verpflichtungen betraut worden sein, und diese
Verpflichtungen miissten klar definiert sein;

— zweitens miissten zuvor objektive und transparente Parameter aufgestellt
worden sein, anhand deren der Ausgleich berechnet werde;

— drittens diirfe der Ausgleich nicht tiber das hinausgehen, was erforderlich sei,
um die Kosten der Erfiillung der gemeinwirtschaftlichen Verpflichtungen unter
Beriicksichtigung der dabei erzielten Einnahmen und eines angemessenen
Gewinns aus der Erfiillung dieser Verpflichtungen ganz oder teilweise zu dek-
ken;

— viertens sei, wenn das Unternehmen, das mit der Erfiillung gemeinwirtschaft-
licher Verpflichtungen betraut werden solle, nicht im Rahmen eines Verfahrens
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zur Vergabe offentlicher Auftrige ausgewihlt werde, die Héhe des erforderli-
chen Ausgleichs auf der Grundlage einer Analyse der Kosten zu bestimmen, die
ein durchschnittliches, gut gefiihrtes Unternehmen, das so angemessen mit
Mitteln ausgestattet sei, dass es den gestellten gemeinwirtschaftlichen
Anforderungen geniigen konne, bei der Erfiillung der betreffenden Verpflich-
tungen hitte, wobei die dabei erzielten Einnahmen und ein angemessener
Gewinn aus der Erfiillung dieser Verpflichtungen zu beriicksichtigen seien.

Das vorlegende Gericht weist hierzu zunichst darauf hin, dass die ,Altmark“-
Voraussetzungen Daten betrifen, zu denen der Wirtschaftsteilnehmer, der die
Rechtswidrigkeit der Beihilfe geltend mache und der auflerhalb des Rechts-
verhiltnisses zwischen dem von der Subvention oder der Freistellung Begiinstigten
und dem Staat oder der vom Staat zur Verwaltung der Beihilfe geschaffenen oder
bestellten Einrichtung stehe, ohne eine gegen den Begiinstigten selbst gerichtete
Klage nicht unbedingt Zugang habe.

Ferner seien nach stindiger Rechtsprechung des Gerichtshofes solche Beweisvor-
schriften unvereinbar mit dem Gemeinschaftsrecht, die dazu fithrten, dass eine
Erstattung der unter Verstof3 gegen das Gemeinschaftsrecht erhobenen Abgaben
praktisch unméglich gemacht oder iibermiflig erschwert werde (vgl. u. a. Urteile
vom 9. November 1983 in der Rechtssache 199/82, San Giorgio, Slg. 1983, 3595,
Randnr. 14, und vom 9. Februar 1999 in der Rechtssache C-343/96, Dilexport,
Slg. 1999, 1-579, Randnr. 48).

Schliefflich konne der Wirtschaftsteilnehmer, der sich zur Begriindung seines
Erstattungsantrags darauf berufe, dass die streitige MafSnahme eine staatlichen
Beihilfe sei, in Anwendung der nationalen Vorschriften gehalten sein, nachzuweisen,
dass die ,Altmark“-Voraussetzungen nicht erfiillt seien. Bleibe er den fiir den Erfolg
seines Begehrens erforderlichen Beweis schuldig, werde er méglicherweise allein
dadurch daran gehindert, den Beihilfecharakter der Maf3nahme darzutun.
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Unter diesen Umstdnden hat die Cour de cassation das Verfahren ausgesetzt und
dem Gerichtshof folgende Fragen zur Vorabentscheidung vorgelegt:

Ist das Gemeinschaftsrecht dahin auszulegen, dass ein Pharmahersteller, der zu
einer Abgabe der in Artikel 12 des Gesetzes Nr. 97-1164 vom 19. Dezember
1997 iiber die Finanzierung der sozialen Sicherheit fiir 1998 vorgesehenen Art
herangezogen wird, einwenden kann, dass die Freistellung der Grofihéndler von
der Abgabepflicht eine staatliche Beihilfe darstellt, um die Erstattung der
Abgabe zu erwirken? '

Wenn ja und wenn der Erfolg des Erstattungsantrags moglicherweise allein von
den vom Antragsteller vorgebrachten Tatsachen abhingt: Ist das Gemein-
schaftsrecht dahin auszulegen, dass Bestimmungen des nationalen Rechts, nach
denen die Erstattung einer Zwangsabgabe der in Artikel 245-6-1 des Code de la
sécurité sociale vorgesehenen Art, die bei der zustindigen Behoérde mit der
Begriindung beantragt worden ist, die Abgabenbefreiung zugunsten der
Grof$hiandler stelle eine der Kommission der Europiischen Gemeinschaften
nicht gemeldete Beihilfe dar, voraussetzt, dass der Antragsteller den Beweis
erbringt, dass der von den Begiinstigten gezogene Vorteil die Zusatzkosten
Ubersteigt, die diesen durch die Erfiillung der ihnen durch die nationale
Regelung auferlegten gemeinwirtschaftlichen Verpflichtungen entstehen, oder
dass die vom Gerichtshof in seinem Urteil vom 24. Juli 2003 (Altmark Trans
und Regierungsprasidium Magdeburg) festgelegten Kriterien nicht erfiillt sind,
Beweisvorschriften darstellen, die dazu fiihren, dass die beantragte Erstattung
praktisch unméglich gemacht oder iibermiflig erschwert wird?

Zu den Vorlagefragen

Zur ersten Frage

Aus dem Urteil Ferring geht hervor, dass Artikel 87 EG so auszulegen ist, dass eine
Mafinahme wie die Direktverkaufsabgabe, da sie nur Direktverkdufe von Arznei-
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mitteln durch Pharmahersteller betrifft, nur insoweit eine staatliche Beihilfe fiir die
Grof3hiandler darstellt, als sie zu einer Uberkompensierung zu deren Gunsten fiihrt,
also insoweit, als der Vorteil, den diese Wirtschaftsteilnehmer daraus ziehen, dass
sie der Abgabe auf Direktverkiufe von Arzneimitteln nicht unterliegen, die
zusitzlichen Kosten iibersteigt, die ihnen durch die Erfiillung der ihnen durch die
nationale Regelung auferlegten gemeinwirtschaftlichen Pflichten entstehen.

Im vorliegenden Fall macht die als Pharmaherstellerin zur Direktverkaufsabgabe
herangezogene Boiron geltend, die Freistellung der Grof3hindler von dieser Abgabe
filhre zu einer Uberkompensierung zu deren Gunsten und stelle daher als solche
eine rechtswidrige Beihilfe fiir sie dar. Auf dieser Grundlage verlangt sie die
Erstattung der fiir die Jahre 1998 und 1999 als Direktverkaufsabgabe entrichteten
Betrige.

Hierzu ist daran zu erinnern, dass eine BeihilfemafSnahme im Sinne von Artikel 87
Absatz 1 EG, die unter Verstof3 gegen die sich aus Artikel 88 Absatz 3 EG
ergebenden Verpflichtungen durchgefithrt wird, rechtswidrig ist. Es ist Sache der
nationalen Gerichte, die Rechte des Einzelnen gegen eine mégliche Verletzung des
Verbots der Durchfithrung der Beihilfen durch die staatlichen Stellen zu schiitzen
und entsprechend ihrem nationalen Recht daraus alle Folgerungen sowohl fiir die
Giiltigkeit der Rechtsakte zur Durchfiihrung der fraglichen Beihilfemafinahmen als
auch fiir die Wiedereinziehung der gewdhrten finanziellen Unterstiitzung zu ziehen
(vgl. u. a. Urteil vom 27. Oktober 2005 in den Rechtssachen C-266/04 bis C-270/04,
C-276/04 und C-321/04 bis C-325/04, Distribution Casino France u. a., Slg. 2005,
[-9481, Randnr. 30 und die dort angefiihrte Rechtsprechung).

Der Gerichtshof hat zwar mehrfach entschieden, dass die Schuldner einer Abgabe
sich nicht darauf berufen kénnen, dass die Befreiung anderer Unternehmen eine
staatliche Beihilfe darstelle, um sich der Zahlung dieser Abgabe zu entziehen oder
um deren Erstattung zu erlangen (vgl. u. a. Urteile Banks, Randnr. 80, und

I-7560



31

32

33

35

LABORATOIRES BOIRON

Distribution Casino France u. a., Randnrn. 42 und 44, sowie vom 15. Juni 2006 in
den Rechtssachen C-393/04 und C-41/05, Air Liquide, Slg. 2006, 1-5293,
Randnr. 43).

Die nationalen Mafinahmen, die in den Rechtssachen in Rede standen, in denen die
in der vorstehenden Randnummer genannten Urteile ergangen sind, unterscheiden
sich jedoch wesentlich von der Direktverkaufsabgabe.

In diesen Rechtssachen ging es ndmlich jeweils um eine Befreiung bestimmter
Wirtschaftsteilnehmer von einer allgemeinen Abgabe, und es wurde vorgetragen,
dass diese Befreiung an sich bereits eine Beihilfemafinahme darstelle.

Dagegen geht es im Ausgangsverfahren nicht um eine solche Abgabenregelung,
sondern um eine Abgabe, zu der nur eine von zwei miteinander in Wettbewerb
stehenden Kategorien von Wirtschaftsteilnehmern herangezogen wird, ndmlich die
Pharmahersteller.

In einem solchen Fall der asymmetrischen Heranziehung zu einer Abgabe soll sich
eine Beihilfe daraus ergeben, dass eine andere Kategorie von Wirtschaftsteilneh-
mern, zu der die der Abgabe unterworfene Kategorie in einem unmittelbaren
Wettbewerbsverhiltnis steht, hier die Grofihiandler, von der Abgabe freigestellt ist.

In der vorliegenden Rechtssache steht fest, dass diese Freistellung im Ubrigen
gewollt ist, ja sogar das Hauptziel der Direktverkaufsabgabe darstellt.
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In diesem Zusammenhang ist an die Ausfilhrungen des Gerichtshofes im Urteil
Ferring (Randnr. 19) zu erinnern. Danach bestehen in Frankreich zwei in
unmittelbarem Wettbewerb miteinander stehende Vertriebswege fiir Arzneimittel,
zum einen {iber die Grofihdndler und zum anderen iiber die Pharmahersteller, die
den Direktverkauf betreiben. Die Direktverkaufsabgabe dient insbesondere der
Wiederherstellung gleicher Wettbewerbsbedingungen zwischen den beiden Ver-
triebswegen fiir Arzneimittel, die nach Ansicht des franzésischen Gesetzgebers
durch die gemeinwirtschaftlichen Pflichten verfilscht worden sind, denen nur die
Grofshandler unterliegen. Nach der Einfiihrung der Abgabe durch das Gesetz
Nr. 97-1164 wurde der in den unmittelbar vorhergehenden Jahren verzeichnete
Anstieg der Direktverkidufe nicht nur unterbrochen, sondern die Tendenz kehrte
sich sogar um, indem die Grofihdndler Marktanteile zuriickgewannen.

Wire der Nachweis erbracht, dass die Freistellung von der Direktverkaufsabgabe zu
einer Uberkompensierung der Grof$handler fithrt, weil der von ihnen aus der
Freistellung gezogene Vorteil die Zusatzkosten tibersteigt, die ihnen durch die
Erfiillung der ihnen auferlegten gemeinwirtschaftlichen Verpflichtungen entstehen,
so wiirde die Heranziehung eines Pharmaherstellers wie Boiron zu einer solchen
Abgabe einen Akt zur Durchfithrung einer Beihilfemafinahme darstellen.

In diesem Fall wire es Sache der nationalen Gerichte, wie oben in Randnummer 29
ausgefiihrt, entsprechend ihrem nationalen Recht alle Folgerungen fiir die Giiltigkeit
eines solchen Aktes zu ziehen.

In der vorliegenden Rechtssache ist die Mafinahme, von der behauptet wird, sie
stelle eine Beihilfe dar, die Direktverkaufsabgabe selbst und nicht etwa irgendeine
Form von Befreiung, die sich davon getrennt betrachten lief3e.
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In einem solchen Fall muss es einem Wirtschaftsteilnehmer wie Boiron méglich
sein, die Rechtswidrigkeit der Direktverkaufsabgabe mit der Begriindung, sie stelle
eine Beihilfemafinahme dar, geltend zu machen, um ihre Erstattung zu beantragen.

Dies hitte im Ubrigen nicht zur Folge, dass die nationalen Gerichte veranlasst
wiirden, eine Erhohung der Zahl der Beihilfeberechtigten zuzulassen. Vielmehr
wiirde eine solche Erstattung, sofern sie denn geschuldet wire, eine besonders
angemessene Maf3nahme darstellen, um die Zahl der durch die Mafinahme, die eine
Beihilfe darstellen soll, verletzten Wirtschaftsteilnehmer zu verringern und damit
ihre wettbewerbswidrigen Auswirkungen zu beschrinken.

Das vorlegende Gericht und die Verfahrensbeteiligten, die beim Gerichtshof
Erklarungen eingereicht haben, haben die Frage aufgeworfen, ob ein solches Recht,
die Rechtswidrigkeit der Direktverkaufsabgabe, die eine staatliche Beihilfe darstellen
soll, geltend zu machen, um ihre Erstattung zu erwirken, mit den Grundsitzen
vereinbar ist, die der mit dem Urteil Van Calster u. a. beginnenden und in weiteren
Urteilen fortentwickelten Rechtsprechung des Gerichtshofes im Bereich para-
fiskalischer Abgaben zugrunde liegen.

Aus dieser Rechtsprechung ergibt sich, dass die nationalen Gerichte grundsitzlich
die Erstattung der Abgaben oder Beitrige anzuordnen haben, die speziell zur
Finanzierung einer Beihilfe erhoben wurden, wenn die Finanzierungsweise
Bestandteil der Beihilfemafinahme ist und diese unter Missachtung der Meldepflicht
durchgefiihrt worden ist (Urteil Van Calster u. a., Randnr. 54).

In diesem Zusammenhang hat der Gerichtshof ausgefiihrt, dass eine Abgabe nur
dann als Bestandteil einer BeihilfemafSnahme angesehen werden kann, wenn nach
der einschligigen nationalen Regelung zwischen der Abgabe und der Beihilfe ein
zwingender Verwendungszusammenhang in dem Sinne besteht, dass das Auf-
kommen aus der Abgabe notwendig fiir die Finanzierung der Beihilfe verwendet
wird (vgl. u. a. Urteil Air Liquide, Randnr. 46 und die dort angefiihrte
Rechtsprechung).
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Das Besondere an der Direktverkaufsabgabe ist, dass diese Abgabe und die
angebliche Beihilfemafinahme die beiden untrennbaren Bestandteile ein- und
derselben fiskalischen Mafinahme sind. In einem solchen Fall hingen die Abgabe
und die Beihilfe noch enger miteinander zusammen als im Fall einer parafiskalischen
Abgabe, wie sie Gegenstand des Urteils Van Calster u. a. war.

Unter diesen Umstidnden entspricht es den Grundsitzen, die der mit dem Urteil Van
Calster u. a. beginnenden und in weiteren Urteilen fortentwickelten Rechtsprechung
des Gerichtshofes im Bereich parafiskalischer Abgaben zugrunde liegen, einem
Wirtschaftsteilnehmer wie Boiron das Recht zu gewihren, die Rechtswidrigkeit der
Direktverkaufsabgabe, die eine staatliche Beihilfe darstellen soll, geltend zu machen,
um die Erstattung der insoweit entrichteten Betridge zu erwirken.

Es ist hinzuzufiigen, dass eine solche Erstattung auf alle Fille nur dann gewihrt
werden kann, wenn nachgewiesen ist, dass die genannten Betrige, jedenfalls soweit
ihre Erstattung gefordert wird, eine Uberkompensierung zugunsten der Grof3-
hiandler darstellen und diesen damit insoweit einen wirtschaftlichen Vorteil
verschaffen, und wenn dariiber hinaus auch die iibrigen Voraussetzungen erfiillt
sind, die nach Artikel 87 Absatz 1 EG gegeben sein miissen, um eine Mafinahme als
staatliche Beihilfe einstufen zu kénnen.

Nach alledem ist auf die erste Frage zu antworten, dass das Gemeinschaftsrecht
dahin auszulegen ist, dass ein Pharmahersteller, der zu einer Abgabe der in
Artikel 12 des Gesetzes Nr. 97-1164 vorgesehenen Art herangezogen wird,
einwenden kann, dass die Freistellung der Grof3hdndler von dieser Abgabe eine
staatliche Beihilfe darstellt, um die Erstattung des Teils der entrichteten Betrige zu
erwirken, der dem wirtschaftlichen Vorteil entspricht, den die Groflhindler
ungerechtfertigterweise erlangt haben.
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Zur zweiten Frage

Im Ausgangsverfahren wendet ein Pharmahersteller, der zu der Direktverkaufs-
abgabe herangezogen wurde, die unstreitig nicht entsprechend Artikel 88 Absatz 3
EG notifiziert wurde, die Rechtswidrigkeit dieser Abgabe ein, um deren Erstattung
zu erwirken, weil die Freistellung der mit ihm im unmittelbaren Wettbewerb
stehenden Grofihiandler von dieser Abgabe eine staatliche Beihilfe darstelle.

In diesem Zusammenhang méchte das vorlegende Gericht im Wesentlichen wissen,
ob die Einhaltung des Effektivitdtsgrundsatzes gewihrleistet ist, wenn der
betreffende Wirtschaftsteilnehmer nach den nationalen Vorschriften iiber die
Beweislast, um eine Erstattung der auf die Direktverkaufsabgabe entrichteten
Betrige zu erwirken, nachweisen muss, dass die Freistellung der Grof8hindler von
dieser Abgabe zu einer Uberkompensierung zu deren Gunsten fiihrt, weil zumindest
eine der vier ,Altmark“-Voraussetzungen nicht erfiillt ist, und damit bereits als
solche einen wirtschaftlichen Vorteil im Sinne von Artikel 87 Absatz 1 EG darstellt.

Fehlt es, wie in der vorliegenden Rechtssache, an einer einschligigen Gemein-
schaftsregelung, so ist es Sache des innerstaatlichen Rechts der einzelnen
Mitgliedstaaten, die zustdndigen Gerichte zu bestimmen und die Verfahrensmodali-
titen fir Klagen zu regeln, die den Schutz der dem Biirger aus der unmittelbaren
Wirkung des Gemeinschaftsrechts erwachsenden Rechte gewihrleisten sollen,
sofern diese Modalititen nicht weniger giinstig ausgestaltet sind als die ent-
sprechender innerstaatlicher Klagen (Aquivalenzgrundsatz) und die Ausiibung der
durch die Gemeinschaftsrechtsordnung verliehenen Rechte nicht praktisch
unmoglich machen oder iibermiflig erschweren (Effektivititsgrundsatz) (vgl. in
diesem Sinne Urteil vom 10. April 2003 in der Rechtssache C-276/01, Steffensen,
Slg. 2003, 1-3735, Randnr. 60 und die dort angefiihrte Rechtsprechung).

Das vorlegende Gericht weist hierzu zum einen darauf hin, dass zwar nach dem
anwendbaren nationalen Recht die Beweislast dafiir, dass eine Uberkompensierung

I-7565



53

55

56

URTEIL VOM 7. 9. 2006 — RECHTSSACHE C-526/04

zugunsten der Grof$hdndler vorliege, was den Nachweis erfordere, dass zumindest
eine der vier ,Altmark“-Voraussetzungen nicht erfilllt sei, grundsitzlich der
Wirtschaftsteilnehmer trage, der das Bestehen einer Beihilfe geltend mache, um
die Erstattung der fraglichen Abgabe zu erwirken, dass aber dieses nationale Recht
dem Richter auch eine weitgehende Befugnis einrdume, von Amts wegen alle
gesetzlich zuldssigen Beweiserhebungen anzuordnen.

Zum anderen hebt das vorlegende Gericht hervor, dass es sich dabei um eine blofie
Befugnis handele und dass der betreffende Wirtschaftsteilnehmer, wenn er den fiir
den Erfolg des Antrags erforderlichen Nachweis schuldig bleibe, moglicherweise
allein dadurch daran gehindert werde, den Beihilfecharakter der Direktverkaufs-
abgabe im Sinne von Artikel 88 Absatz 3 EG darzutun, da die ,Altmark®-
Voraussetzungen Daten betrifen, zu denen dieser Wirtschaftsteilnehmer ohne eine
gegen den Begiinstigten selbst gerichtete Klage nicht unbedingt Zugang habe.

Die Union de recouvrement des cotisations de sécurité sociale et d’allocations
familiales (Urssaf) de Lyon hat ferner darauf hingewiesen, dass der nationale Richter
u. a. befugt sei, einer Partei oder einem nicht am Rechtsstreit beteiligten Dritten die
Vorlage von Urkunden oder Schriftstiicken aufzugeben.

Unter diesen Umstinden muss, damit die Einhaltung des Effektivititsgrundsatzes
gewihrleistet ist, ein nationaler Richter, wenn er feststellt, dass die Beweislast fiir das
Vorliegen einer Uberkompensierung zugunsten der Grof3héndler und somit dafiir,
dass die Direktverkaufsabgabe den Charakter einer staatlichen Beihilfe hat, einen
Pharmahersteller wie Boiron trifft und dass dieser Umstand geeignet ist, die
Filhrung dieses Beweises praktisch unmoglich zu machen oder dibermiflig zu
erschweren, u. a., weil er Daten betrifft, iiber die ein Pharmahersteller nicht verfiigen
kann, alle ihm nach dem nationalen Recht zu Gebote stehenden Verfahrensmaf3-
nahmen ausschopfen, darunter die Anordnung der erforderlichen Beweiserhebun-
gen, einschliefllich der Vorlage von Urkunden oder Schriftstiicken durch eine Partei
oder einen Dritten.

Nach alledem ist auf die zweite Frage zu antworten, dass das Gemeinschaftsrecht
der Anwendung nationaler Rechtsvorschriften nicht entgegensteht, nach denen die
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Erstattung einer Zwangsabgabe wie der nach Artikel 12 des Gesetzes Nr. 97-1164
voraussetzt, dass der Antragsteller den Beweis erbringt, dass der von den
Groflhdndlern aus ihrer Freistellung von dieser Abgabe gezogene Vorteil die
Zusatzkosten iibersteigt, die ihnen durch die Erfiillung der ihnen durch die nationale
Regelung auferlegten gemeinwirtschaftlichen Verpflichtungen entstehen, und

- insbesondere, dass zumindest eine der »Altmark“-Voraussetzungen nicht erfiillt ist.

Jedoch muss, damit die Einhaltung des Effektivititsgrundsatzes gewihrleistet ist, ein

_nationaler Richter, wenn er feststellt, dass die Beweislast fiir das Vorliegen einer

Uberkompensierung zugunsten der Grofhindler und somit dafiir, dass die
Direktverkaufsabgabe den Charakter einer staatlichen Beihilfe hat, einen Pharma-
hersteller wie Boiron trifft und dass dieser Umstand geeignet ist, die Fithrung dieses
Beweises praktisch unméglich zu machen oder iibermiflig zu erschweren, u. a., weil
er Daten betrifft, iiber die ein Pharmahersteller nicht verfiigen kann, alle ihm nach
dem nationalen Recht zu Gebote stehenden Verfahrensmafinahmen ausschépfen,
darunter die Anordnung der erforderlichen Beweiserhebungen, einschlieSlich der
Vorlage von Urkunden oder Schriftstiicken durch eine Partei oder einen Dritten.

Kosten

Fiir die Parteien des Ausgangsverfahrens ist das Verfahren ein Zwischenstreit in dem
bei dem vorlegenden Gericht anhingigen Rechtsstreit. Die Kostenentscheidung ist
daher Sache dieses Gerichts. Die Auslagen anderer Beteiligter fiir die Abgabe von
Erklirungen vor dem Gerichtshof sind nicht erstattungsfihig.

Aus diesen Griinden hat der Gerichtshof (Zweite Kammer) fiir Recht erkannt:

1. Das Gemeinschaftsrecht ist dahin auszulegen, dass ein Pharmahersteller,
der zu einer Abgabe der in Artikel 12 des Gesetzes Nr. 97-1164 vom
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19. Dezember 1997 iiber die Finanzierung der sozialen Sicherheit fiir 1998
vorgesehenen Art herangezogen wird, einwenden kann, dass die Frei-
stellung der Groflhindler von dieser Abgabe eine staatliche Beihilfe
darstellt, um die Erstattung des Teils der entrichteten Betrige zu erwirken,
der dem wirtschaftlichen Vorteil entspricht, den die Groflhindler unge-
rechtfertigterweise erlangt haben.

2. Das Gemeinschaftsrecht steht der Anwendung nationaler Rechtsvor-
schriften nicht entgegen, nach denen die Erstattung einer Zwangsabgabe
wie der nach Artikel 12 des Gesetzes Nr. 97-1164 voraussetzt, dass der
Antragsteller den Beweis erbringt, dass der von den Grofhindlern aus
ihrer Freistellung von dieser Abgabe gezogene Vorteil die Zusatzkosten
iibersteigt, die ihnen durch die Erfiillung der ihnen durch die nationale
Regelung auferlegten gemeinwirtschaftlichen Verpflichtungen entstehen,
und insbesondere, dass zumindest eine der im Urteil vom 24. Juli 2003 in
der Rechtssache C-280/00 (Altmark Trans und Regierungsprisidium
Magdeburg) genannten Voraussetzungen nicht erfiillt ist.

Jedoch muss, damit die Einhaltung des Effektivititsgrundsatzes gewihr-
leistet ist, ein nationaler Richter, wenn er feststellt, dass die Beweislast fiir
das Vorliegen einer Uberkompensierung zugunsten der Grof$hindler und
somit dafiir, dass die Direktverkaufsabgabe den Charakter einer staatlichen
Beihilfe hat, einen Pharmahersteller wie Boiron trifft und dass dieser
Umstand geeignet ist, die Filhrung dieses Beweises praktisch unméglich zu
machen oder iibermiflig zu erschweren, u. a., weil er Daten betrifft, iiber
die ein Pharmahersteller nicht verfiigen kann, alle ihm nach dem
nationalen Recht zu Gebote stehenden Verfahrensmafinahmen ausschop-
fen, darunter die Anordnung der erforderlichen Beweiserhebungen,
einschlie§lich der Vorlage von Urkunden oder Schriftstiicken durch eine
Partei oder einen Dritten.

Unterschriften
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