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1. Die vorliegenden verbundenen Rechtssachen betreffen die Rechtsmittel, mit denen die
rechtsmittelfiihrenden Unternehmen beantragen, die Beschliisse vom 29. November 2021, Grupa
Azoty u. a./Kommission (T-726/20, nicht veroffentlicht), und vom 29. November 2021, Advansa
Manufacturing u. a./Kommission (T-741/20, nicht veroéffentlicht) (im Folgenden: angefochtene
Beschliisse), mit denen das Gericht der Europidischen Union ihre Klagen auf teilweise
Nichtigerklarung der Mitteilung der Kommission vom 25. September 2020 mit dem Titel
»Leitlinien fiir bestimmte Beihilfemainahmen im Zusammenhang mit dem System fiir den
Handel mit Treibhausgasemissionszertifikaten nach 2021“ (im Folgenden: streitige Leitlinien)?
als unzuléssig abgewiesen hat, aufzuheben.

2. Der Gerichtshof wird damit Gelegenheit haben, sehr wichtige Klarstellungen zu treffen, die die
Auslegung bestimmter Voraussetzungen fiir die Zuldssigkeit der Klage von Einzelpersonen vor
dem Gericht betreffen, ndmlich des Begriffs der anfechtbaren Handlung und der Voraussetzung
der unmittelbaren Betroffenheit sowie des Verhdltnisses zwischen diesen beiden
Voraussetzungen.

Vorgeschichte der Rechtsstreitigkeiten

3. Mit der Richtlinie 2003/87/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom
13. Oktober 2003 iiber ein System fiir den Handel mit Treibhausgasemissionszertifikaten in der
Union und zur Anderung der Richtlinie 96/61/EG des Rates (ABL. 2003, L 275, S. 32) wurde ein
System fiir den Handel mit Treibhausgasemissionszertifikaten in der Europdischen Union (im
Folgenden: EU-EHS) geschaffen, um auf kosteneffiziente und wirtschaftlich effiziente Weise auf
eine Verringerung dieser Emissionen hinzuwirken. Diese Richtlinie wurde u. a. durch die
Richtlinie (EU) 2018/410 des Europdischen Parlaments und des Rates vom 14. Mirz 2018 zur
Anderung der Richtlinie 2003/87 (ABI. 2018, L 76, S. 3) geindert, um insbesondere das EU-EHS
fiir den Zeitraum 2021-2030 nachzubessern und zu verldngern.

4. Art. 10a Abs. 6 der Richtlinie 2003/87 in der durch die Richtlinie 2018/410 gednderten Fassung
bestimmt:

»Die Mitgliedstaaten sollten zugunsten von Sektoren oder Teilsektoren, die aufgrund erheblicher
indirekter Kosten, die durch die Weitergabe der Kosten von Treibhausgasemissionen iiber die
Strompreise tatsachlich entstehen, einem tatséchlichen Risiko einer Verlagerung von CO,
-Emissionen ausgesetzt sind, finanzielle Mafinahmen geméf$ den Unterabsétzen 2 und 4 erlassen,
vorausgesetzt, dass diese finanziellen Mafinahmen mit den Vorschriften fiir staatliche Beihilfen im
Einklang stehen und insbesondere keine ungerechtfertigten Wettbewerbsverzerrungen im
Binnenmarkt verursachen. ...“

5. Die streitigen Leitlinien ersetzen ab dem 1. Januar 2021 die Mitteilung ,Leitlinien fiir
bestimmte Beihilfemafinahmen im Zusammenhang mit dem System fiir den Handel mit
Treibhausgasemissionszertifikaten nach 2012“ vom 5. Juni 2012 (ABI. 2012, C 158, S. 4).

6. In Rn. 7 der streitigen Leitlinien teilt die Kommission mit, dass sie in diesen Leitlinien die
Voraussetzungen darlegt, die die Beihilfen im Zusammenhang mit dem EU-EHS erfiillen

missen, damit sie nach Art. 107 Abs. 3 Buchst. ¢ AEUV als mit dem Binnenmarkt vereinbar
angesehen werden konnen.

* ABL 2020, C 317, S.5.

2 ECLL:EU:C:2023:157



SCHLUSSANTRAGE VON HERRN PIKAMAE — VERBUNDENE RECHTSSACHEN C-73/22 P UND C-77/22 P
GRrurPA AzOTY U. A. / KOMMISSION UND ADVANSA MANUFACTURING U. A. /KOMMISSION UND DRALON

7. In Rn. 9 der streitigen Leitlinien prézisiert die Kommission, dass die dort dargelegten
Grundsitze ,nur fiir die spezifischen BeihilfemafSinahmen nach Artikel 10a Absatz 6 und
Artikel 10b der Richtlinie 2003/87/EG [gelten]“.

8. In Rn. 21 der streitigen Leitlinien heift es:

»,Um die Gefahr von Wettbewerbsverfilschungen im Binnenmarkt zu begrenzen, muss die
Beihilfe auf Sektoren begrenzt sein, die aufgrund erheblicher indirekter Kosten, die durch die
Weitergabe der Kosten von Treibhausgasemissionen iiber die Strompreise tatsdchlich entstehen,
einem tatsdchlichen Risiko einer Verlagerung von CO,-Emissionen ausgesetzt sind. Fiir die
Zwecke dieser Leitlinien gilt ein tatsdchliches Risiko der Verlagerung von CO,-Emissionen nur
dann als gegeben, wenn der Beihilfeempfénger in einem der in Anhang I genannten Sektoren tétig
ist.”

9. Die Rechtsmittelfithrerinnen, Grupa Azoty S.A., Azomures SA und Lipasmata Kavalas LTD
Ypokatastima Allodapis sind Unternehmen, die im Sektor der Herstellung von
Stickstofferzeugnissen und Diingemitteln titig sind, der derzeit unter den NACE-Code 20.15 fallt.

10. Dieser Sektor ist in der Liste in Anhang I der streitigen Leitlinien nicht aufgefiihrt, wiahrend er
in der Liste in Anhang II der Leitlinien von 2012, die bis zum 31. Dezember 2020 galten, enthalten
war.

Verfahren vor dem Gericht und angefochtene Beschliisse

11. Mit Klageschriften, die am 15. und 16. Dezember 2020 bei der Kanzlei des Gerichts
eingegangen sind, haben die Rechtsmittelfiihrerinnen gemifS Art. 263 AEUV Klagen auf
Nichtigerklarung von Anhang I der streitigen Leitlinien erhoben.

12. Mit den angefochtenen Beschliissen hat das Gericht diese Klagen fiir unzuléssig erklért.

13. Das Gericht hat in Rn. 26 dieser Beschliisse daran erinnert, dass die Zulédssigkeit einer Klage
einer natiirlichen oder juristischen Person gegen eine nicht an sie gerichtete Handlung gemaf3
Art. 263 Abs. 4 AEUV davon abhinge, dass ihr die Klagebefugnis zuerkannt werde. Diese liege in
zwei Fiéllen vor: Zum einen konne eine solche Klage erhoben werden, wenn diese Handlung die
Person unmittelbar und individuell betreffe. Zum anderen koénne ein solche Person gegen einen
Rechtsakt mit Verordnungscharakter, der keine Durchfithrungsmafinahmen nach sich ziehe,
klagen, sofern dieser Rechtsakt sie unmittelbar betreffe.

14. Daraus hat es in Rn. 27 der genannten Beschliisse abgeleitet, dass zu priifen sei, ob die
Rechtsmittelfiihrerinnen, die nicht Adressaten der streitigen Leitlinien seien, im Hinblick auf
diese unter eine dieser beiden Fallgruppen fielen. Da beide Fille eine unmittelbare Betroffenheit
der Klagepartei durch die angefochtene Handlung voraussetzten, ist das Gericht der Ansicht
gewesen, dass zundchst diese Voraussetzung zu priifen sei.

15. Diesbeziiglich hat das Gericht in Rn. 29 der Beschliisse daran erinnert, dass die
Voraussetzung, dass eine natiirliche oder juristische Person von der Handlung, die Gegenstand
der Klage sei, unmittelbar betroffen sein miisse, erfordere, dass zwei Kriterien kumulativ erfillt
seien, nimlich zum einen, dass sich die beanstandete Mafinahme unmittelbar auf die
Rechtsstellung des Einzelnen auswirke, und zum anderen, dass sie den Adressaten, die mit ihrer
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Durchfiihrung beauftragt seien, keinerlei Ermessensspielraum lasse, ihre Umsetzung vielmehr
automatisch erfolge und sich allein aus der Unionsregelung ohne Anwendung weiterer
Durchfiihrungsvorschriften ergebe.

16. Nach Ansicht des Gerichts haben die streitigen Leitlinien keine unmittelbaren Auswirkungen
auf die Rechtsstellung der Rechtsmittelfiihrerinnen.

17. Zur Begriindung dieser Auffassung hat das Gericht in den Rn. 40 bis 42 der angefochtenen
Beschliisse insbesondere ausgefiihrt, dass die in den streitigen Leitlinien getroffene Annahme,
dass eine tatsdchliche Gefahr der Verlagerung von CO,-Emissionen nur dann bestehe, wenn der
Beihilfeempfianger seine Titigkeit in einem der in Anhang I dieser Leitlinien aufgefiihrten
Sektoren ausiibe, aus rechtlicher Sicht nicht ausschliefSe, dass die Mitgliedstaaten bei der
Kommission Beihilfemafinahmen zugunsten von Unternehmen anmelden konnten, die in
anderen als den in diesem Anhang aufgefithrten Sektoren titig seien, und versuchen konnten,
nachzuweisen, dass eine fiir diese Unternehmen bestimmte Beihilfe trotz Nichterfiillung eines
der in den genannten Leitlinien aufgestellten Kriterien unter Art. 107 Abs. 3 Buchst. ¢ AEUV
falle, auch wenn es aus Griinden der Opportunitit unwahrscheinlich sei, dass dies geschehe.
Ausgehend davon, dass es in einem solchen Fall sehr wahrscheinlich sei, dass die Kommission
gemaif$ der Verordnung (EU) 2015/1589 des Rates vom 13. Juli 2015 iiber besondere Vorschriften
fiir die Anwendung von Artikel 108 [AEUV] (ABL 2015, L 248, S. 9) einen Beschluss erlasse, in
dem festgestellt werde, dass die geplante Beihilfe mit dem Binnenmarkt unvereinbar sei, hat das
Gericht darauf hingewiesen, dass nur dieser Beschluss gegeniiber denjenigen Unternehmen,
denen die Beihilfe hitte zugutekommen sollen, unmittelbare Rechtswirkungen entfalten kénne
und von diesen Unternehmen, soweit er sie in dieser Weise unmittelbar betreffe, mit einer
Nichtigkeitsklage angegriffen werden konne.

18. Das Gericht hat ferner in Rn. 38 der angefochtenen Beschliisse ausgefithrt, dass die
Kommission in dem Fall, dass ein Mitgliedstaat beschliefle, keine unter die streitigen Leitlinien
fallende BeihilfemafSinahme zu erlassen, keinen Beschluss nach der Verordnung 2015/1589

erlasse. Folglich hitten diese Leitlinien auch in diesem Fall keine unmittelbaren Auswirkungen
auf die Rechtsstellung der Rechtsmittelfiihrerinnen.

Antrige der Parteien

19. Mit ihren Rechtsmitteln beantragen die Rechtsmittelfiihrerinnen,

— die angefochtenen Beschliisse aufzuheben;

— die Klagen fiir zuldssig zu erkléren;

— hilfsweise, die angefochtenen Beschliisse nur mit der Begriindung aufzuheben, dass das Gericht
die Entscheidung tiber die Zuléssigkeit bis zur Priifung der Begriindetheit der Klagen hitte
zuriickstellen miissen;

— die Rechtssachen zur Priifung der Begriindetheit an das Gericht zuriickzuverweisen;

— der Kommission die Kosten des vorliegenden Verfahrens aufzuerlegen;
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— die Frage der Kosten des Verfahrens vor dem Gericht zuriickzustellen und dem Gericht
aufzugeben, iiber diese Kosten zu entscheiden, wenn es die Priifung der Begriindetheit
vorgenommen hat.

20. Die Kommission beantragt,
— die Rechtsmittel zuriickzuweisen und
— den Rechtsmittelfiithrerinnen die Kosten aufzuerlegen;

— hilfsweise, dass der Gerichtshof, falls er die angefochtenen Beschliisse autheben sollte, selbst
tiber die Rechtsmittel entscheidet, diese als unzuldssig abweist und den
Rechtsmittelfithrerinnen die Kosten auferlegt.

21. Mit Beschluss des Préasidenten des Gerichtshofs vom 16. September 2022 sind die
Rechtssachen C-73/22 P und C-77/22 P zu gemeinsamem miindlichen Verfahren und zu
gemeinsamer Entscheidung verbunden worden.

Zum Rechtsmittel

22. Das vorliegende Rechtsmittel wird auf zwei Rechtsmittelgriinde gestiitzt. Der erste betrifft
eine  unzureichende Begriindung der angefochtenen Beschliisse, wihrend die
Rechtsmittelfithrerinnen mit dem zweiten in erster Linie geltend machen, dass das Gericht einen
Rechtsfehler begangen habe, als es davon ausgegangen sei, dass sie von den streitigen Leitlinien
nicht unmittelbar betroffen seien, und hilfsweise, dass das Gericht die Begriindetheit der Klagen
hatte priifen miissen, bevor es tiber deren Zuldssigkeit entschieden habe.

23. Auf Wunsch des Gerichtshofs beziehen sich die vorliegenden Schlussantrédge nur auf den
zweiten Rechtsmittelgrund.

Vorbringen der Parteien

24. Nach Ansicht der Rechtsmittelfiihrerinnen stiitzt sich die Beurteilung der unmittelbaren
Betroffenheit in den angefochtenen Beschliissen auf drei unzutreffende, ja sogar fehlerhafte
Pramissen.

25. Erstens sei das Gericht von der Pramisse ausgegangen, dass im Licht des Art. 263 AEUV alle
Leitlinien der Kommission gleich zu bewerten seien, was einen falschen Ansatz zum Ausdruck
bringe. Das Gericht habe sich insoweit zu Unrecht auf Prazedenzfille zu Leitlinien gestiitzt, die
einen Ermessensspielraum belieflen oder Ausnahmen aufstellten, auf die sich die Mitgliedstaaten
berufen kénnten. Auflerdem gehe das Gericht davon aus, dass die streitigen Leitlinien nur fiir die
Kommission bindend seien. Dabei verdecke es die Tatsache, dass diese im Amtsblatt der
Europdischen Union, Reihe C, veroffentlicht worden seien, dass sie sich unmittelbar an die
Mitgliedstaaten richteten, dass sie diesen im Hinblick auf die Wirtschaftssektoren, die fiir
Beihilfen in Betracht kimen, die nach Art. 10a Abs. 6 der Richtlinie 2003/87 in der durch die
Richtlinie 2018/410 gednderten Fassung gewdhrt werden konnten, keinen Ermessensspielraum
oder Raum fiir Ausnahmen liefSen und dass sie, da sie in einem bindenden Wortlaut formuliert
seien, darauf gerichtet seien, die Funktion einer verbindlichen Rechtsvorschrift zu tibernehmen.
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26. Zweitens habe sich das Gericht filschlicherweise auf die Moglichkeit gestiitzt, dass ein
Mitgliedstaat bei der Kommission Beihilfemafinahmen zugunsten von Unternehmen anmelde,
die in anderen als den in Anhang I der streitigen Leitlinien aufgefithrten Sektoren titig seien, und
versuche zu belegen, dass diese Mafinahmen gleichwohl gemaf3 Art. 107 Abs. 3 Buchst. c AEUV
mit dem Binnenmarkt vereinbar seien. Auch wenn diese Moglichkeit rechtlich gesehen bestehe,
andere dieser Umstand nichts daran, dass die streitigen Leitlinien die Gewédhrung von Beihilfen
nach Art. 10a Abs. 6 der Richtlinie 2003/87 in der durch die Richtlinie 2018/410 gednderten
Fassung an Wirtschaftsteilnehmer ausschlossen, die in den Sektoren tdtig seien, die nicht in ihrem
Anhang I genannt seien. Dieser Ausschluss werde durch die allgemeine Mdglichkeit der
Gewidhrung staatlicher Beihilfen nach Art. 107 Abs. 3 Buchst. ¢ in keiner Weise kompensiert.
Denn jegliche Aussicht auf die Gewdhrung solcher Beihilfen wire rein spekulativ, wihrend die
Beihilfen, auf die sich der genannte Art. 10a Abs. 6 beziehe, durch diese Bestimmung formlich
vorgesehen seien und gefordert wiirden.

27. Drittens habe sich das Gericht auf die falsche Pramisse gestiitzt, dass ein
Wirtschaftsteilnehmer nur dann unmittelbar betroffen sein konne, wenn die Kommission einen
Beschluss nach der Verordnung 2015/1589 erlasse. Den Rechtsmittelfiihrerinnen werde auf diese
Weise jeder Rechtsbehelf verwehrt. Da die Mitgliedstaaten namlich nicht verpflichtet seien, eine
Beihilferegelung aufgrund von Art. 10a Abs. 6 der Richtlinie 2003/87 in der durch die Richtlinie
2018/410 gedanderten Fassung einzufiihren, sei es plausibel, dass keine Anmeldung erfolge und
somit auch kein Beschluss der Kommission ergehe. Ein solche Situation, die durch das Fehlen
einer Beihilfe fiir die Rechtsmittelfithrerinnen gekennzeichnet sei, sei identisch mit derjenigen, in
der eine gemdfd dem genannten Art. 10a Abs. 6 eingefiihrte und bei der Kommission angemeldete
Beihilferegelung, die den Sektor der Herstellung von Diingemitteln und Stickstofferzeugnissen
umfasse, Gegenstand eines ablehnenden Beschlusses der Kommission sei. Der Unterschied
bestehe jedoch darin, dass die Rechtsmittelfithrerinnen in der ersten Situation iiber keinerlei
Rechtsbehelf verfiigten, wahrend in der zweiten ein solcher zur Verfiigung stehe, was unzuléssig
sei, da die Rechtsmittelfithrerinnen in beiden Féllen in gleicher Weise betroffen seien.

28. Hilfsweise beantragen die Rechtsmittelfithrerinnen die Aufhebung der angefochtenen
Beschliisse, da das Gericht die Begriindetheit der Klagen hitte priifen miissen, bevor es tiber ihre
Zuléssigkeit entschieden habe.

29. Die Kommission tritt diesem Vorbringen insgesamt entgegen.

Wiirdigung

30. In den vorliegenden Schlussantrdgen werden meine Erwdgungen wie folgt gegliedert sein:
Nach einigen einleitenden Bemerkungen werde ich erstens die Griinde dafiir darlegen, dass
meines Erachtens die streitigen Leitlinien nicht als ,anfechtbare Handlung” eingestuft werden
konnen und als solche nicht Gegenstand einer Klage nach Art. 263 AEUV sein konnen. Zweitens
werde ich vertreten, dass die Priifung, ob die Voraussetzung der unmittelbaren Betroffenheit
erfiillt ist, nicht sinnvoll durchgefithrt werden kann, wenn es sich um ein Rechtsinstrument wie
die streitigen Leitlinien handelt, was die Auslegung stiitzt, dass diese ihrer Natur nach nicht
anfechtbar sind. Drittens werde ich erldutern, weshalb die Begriindung im Urteil Deutsche Post
und Deutschland/Kommission?® nicht auf die streitigen Leitlinien anwendbar ist. Viertens werde
ich darlegen, dass das Gericht keineswegs verpflichtet war, die Begriindetheit der Klage zu
priifen, bevor es tiber ihre Zulédssigkeit entschied.

*  Urteil vom 13. Oktober 2011 (C-463/10 P und C-475/10 P, im Folgenden: Urteil Deutsche Post, EU:C:2011:656).
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Einleitende Bemerkungen

31. Die vor dem Gerichtshof aufgeworfene Problematik der Zuléssigkeit von Klagen juristischer
Personen im Bereich des Beihilferechts betraf nach meiner Kenntnis bislang nur Klagen gegen
Beschliisse der Kommission, die am Ende einer vorldufigen Priifung (Art. 4 der Verordnung
2015/1589) ergingen oder das formliche Priifverfahren (Art. 9 der Verordnung 2015/1589)
abschlossen und in denen bestimmt wurde, ob eine geplante und angemeldete oder ohne
Anmeldung gewéhrte Beihilfemafinahme eine staatliche Beihilfe im Sinne von Art. 107 Abs. 1
AEUV darstellt und eine solche Mafinahme gegebenenfalls aufgrund eines der in Art. 107 Abs. 2
und 3 AEUV genannten Rechtfertigungsgriinde mit dem Binnenmarkt vereinbar ist.

32. Die mit dem vorliegenden Rechtsmittelgrund aufgeworfene Rechtsfrage, die sich speziell auf
die Anfechtbarkeit von Leitlinien der Kommission bezieht, ist daher fiir den Gerichtshof neu und
dariiber hinaus zweifellos schwierig, da sie den Zugang zu den Unionsgerichten betrifft.

33. Zusammen mit den angefochtenen Beschliissen handelt es sich um das dritte Mal, dass sich
das Gericht zu dieser Fragestellung duflert. In den beiden vorhergehenden Féllen* folgte das
Gericht der gleichen rechtlichen Argumentation wie im vorliegenden Fall, was die
Stellungnahme, die der Gerichtshof im anstehenden Urteil zur Richtigkeit einer solchen
Argumentation treffen wird, umso wichtiger macht.

34. Es ist notwendig, den relevanten Kontext in Erinnerung zu rufen. Mit Art. 108 Abs. 3 AEUV
wird eine vorbeugende Kontrolle von neuen Beihilfevorhaben (sowie von Anderungen
bestehender Beihilfen) eingefithrt. Der damit geschaffene Praventionsmechanismus soll
sicherstellen, dass nur Mafinahmen durchgefithrt werden, die mit dem Binnenmarkt vereinbar
sind. Fur die Beurteilung der Vereinbarkeit dieser MafSnahmen mit dem Binnenmarkt geméf3
Art. 107 Abs. 3 AEUV ist ausschliefllich die Kommission zustdndig, die dabei der Kontrolle der
Unionsgerichte unterliegt. Insoweit verfiigt die Kommission iiber einen weiten
Ermessensspielraum, den sie nach Mafigabe wirtschaftlicher und sozialer Wertungen ausiibt,
und ist somit berechtigt, die Kriterien festzulegen, anhand derer sie die Vereinbarkeit der von
den Mitgliedstaaten geplanten Beihilfemafinahmen mit dem Binnenmarkt zu priifen beabsichtigt.

35. Zu diesem Zweck macht die Kommission im Rahmen ihrer Verwaltungspraxis von nicht
zwingenden Rechtsinstrumenten (soft law) wie Leitlinien, Rahmen und Mitteilungen ausgiebig
Gebrauch, um die Ausiibung ihres Ermessensspielraums zu strukturieren. Wie vom Gerichtshof
anerkannt?, tragen diese Instrumente néamlich dazu bei, die Transparenz, Vorhersehbarkeit und
Rechtssicherheit des Handelns der Kommission zu gewéhrleisten.

36. Die genannten Instrumente umfassen horizontale Regelungen fiir besondere
Beihilfekategorien (insbesondere Regionalbeihilfen; Beihilfen fiir Forschung, Entwicklung und
Innovation; Beihilfen zur Rettung und Umstrukturierung von Unternehmen in Schwierigkeiten),
Regelungen fiir besondere Beihilfeinstrumente (in den Bereichen von Biirgschaften, Steuern und
kurzfristigen Exportkreditversicherungen), sektorspezifische Regelungen (insbesondere in den
Bereichen Landwirtschaft, Energie und Umwelt, Finanzen sowie Medien) sowie Regelungen fiir
Beihilfen zur Unterstiitzung der Wirtschaft im Zusammenhang mit dem Ausbruch der

* Beschlisse vom 23. November 2015, Milchindustrie-Verband und Deutscher Raiffeisenverband/Kommission (T-670/14,
EU:T:2015:906), und vom 23. November 2015, EREF/Kommission (T-694/14, nicht veroffentlicht, EU:T:2015:915), die nicht mit einem
Rechtsmittel angefochten wurden.

5 Urteil vom 12. Mérz 2020, Kommission/Italien (Rechtswidrige Beihilfen zugunsten des Hotelgewerbes in Sardinien) (C-576/18, nicht
veroffentlicht, EU:C:2020:202, Rn. 136 und die dort angefithrte Rechtsprechung).
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Covid-19-Pandemie und im Gefolge der Aggression Russlands gegen die Ukraine. Die streitigen
Leitlinien enthalten sektorspezifische Regelungen, die sich auf Beihilfen im Zusammenhang mit
dem System fiir den Handel mit Treibhausgasemissionszertifikaten beziehen.

Die streitigen Leitlinien stellen keine anfechtbare Handlung dar

37. Wie oben bereits erwdhnt, hat das Gericht bei den angefochtenen Beschliissen nur die Frage
gepriift, ob die Rechtsmittelfiihrerinnen von den streitigen Leitlinien unmittelbar betroffen waren,
um festzustellen, ob die Rechtsmittelfiihrerinnen die erforderliche Klagebefugnis besafien, um
eine Klage gegen die in Frage stehende Handlung zu erheben. Der Schriftsatzwechsel zwischen
den Rechtsmittelfithrerinnen und der Kommission im Rahmen des vorliegenden Verfahrens hat
sich auf diese Rechtsfrage bezogen.

38. Ich bin jedoch davon iiberzeugt, dass der Gerichtshof in seinem anstehenden Urteil zunachst
priifen sollte, ob die streitigen Leitlinien eine Handlung darstellen, die Gegenstand einer Klage
nach Art. 263 AEUV im Sinne der einschldgigen Rechtsprechung sein kann, also eine
»anfechtbare Handlung“. Denn es ist daran zu erinnern, dass die fiir die Zuldssigkeit der
Nichtigkeitsklage vor dem Gericht relevante Frage, ob diese Leitlinien ihrer Natur nach
anfechtbar sind, einen Gesichtspunkt zwingenden Rechts darstellt, den der Gerichtshof, wenn er
im Rahmen eines Rechtsmittelverfahrens angerufen wird, von Amts wegen zu behandeln hat®.

39. Nach stdndiger Rechtsprechung sind unabhingig von ihrer Form alle Handlungen der
Unionsorgane anfechtbar, die verbindliche Rechtswirkungen erzeugen sollen, wobei diese
Wirkungen anhand objektiver Kriterien wie z. B. des Inhalts der betreffenden Handlung,
gegebenenfalls unter Beriicksichtigung des Zusammenhangs ihres Erlasses und der Befugnisse
des die Handlung vornehmenden Organs, zu beurteilen sind’. Es steht nach der Rechtsprechung
des Gerichtshofs auch fest, dass, wenn der Klager eine natiirliche oder juristische Person ist, die
Klage nur dann mdéglich ist, wenn die genannten verbindlichen Rechtswirkungen die Interessen
des Kligers durch eine qualifizierte Anderung seiner Rechtsstellung beeintrichtigen®. Mit
anderen Worten, die Anfechtbarkeit hdngt nach diesem Modell ausschliefllich von einer
Handlung ab, die verbindliche Rechtswirkungen im rechtlichen Besitzstand des Klagers erzeugt.

40. In Anbetracht dessen scheinen mir die streitigen Leitlinien nicht Gegenstand einer
Nichtigkeitsklage der Rechtsmittelfiihrerinnen nach Art. 263 AEUV sein zu kénnen.

41. Zunichst ist klarzustellen, dass die normative Wirkung, die sich aus dem abschliefienden
Charakter der Liste in Anhang I der streitigen Leitlinien ergibt, nicht zu der Schlussfolgerung
fithrt, dass diese eine anfechtbare Handlung darstellen. Wenn die streitigen Leitlinien namlich
nicht geeignet sind, verbindliche Rechtswirkungen im rechtlichen Besitzstand der
Rechtsmittelfiihrerinnen zu erzeugen, wie ich in den vorliegenden Schlussantrigen zu zeigen
versuchen werde, ist es, wie oben bereits erwdhnt, nicht erforderlich, sich mit dem Inhalt dieser
Handlung (oder dem Zusammenhang, in dem sie erlassen wurde) zu befassen.

¢ Beschluss vom 16. Mai 2013, Internationaler Hilfsfonds/Kommission (C-208/11 P-DEP, nicht veroffentlicht, EU:C:2013:304, Rn. 34 und
die dort angefiihrte Rechtsprechung).

7 Urteil vom 25. Februar 2021, VodafoneZiggo Group/Kommission (C-689/19 P, EU:C:2021:142, Rn. 46 und 47).

8 Urteil vom 22. September 2022, IMG/Kommission (C-619/20 P und C-620/20 P, EU:C:2022:722, Rn. 98 und die dort angefiihrte
Rechtsprechung).
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42. Hierzu ist zundchst daran zu erinnern, dass der Gerichtshof in seiner Rechtsprechung zu
staatlichen Beihilfen die Wirkung von Leitlinien bereits bestimmt hat, als er festgestellt hat, dass
die Kommission, wenn sie Verhaltensnormen erlédsst und durch ihre Veréffentlichung ankiindigt,
dass sie diese auf die von ihnen erfassten Fille anwenden wird, die Ausiibung ihres Ermessens
selbst beschrankt und nicht von diesen Normen abweichen kann, ohne dass dies gegebenenfalls
wegen eines Verstofles gegen allgemeine Rechtsgrundsitze wie die der Gleichbehandlung oder
des Vertrauensschutzes geahndet wiirde®. Mit anderen Worten, die Wirkung besteht in einer
Beschriankung der Ermessensausiibung durch die Kommission selbst. Die Kommission ist also
verpflichtet, Beihilfemafinahmen zu genehmigen, die den Bestimmungen der Leitlinien
entsprechen, und darf davon nicht abweichen, es sei denn, sie liefert einen anerkannten Grund
dafiir, wie es der als ,comply or explain® bekannte Mechanismus vorsieht. Andernfalls konnte ein
Verstof3 gegen die Regeln, die sich die Kommission selbst auferlegt hat, zu einer Verletzung der
oben genannten allgemeinen Grundsitze fiithren.

43. Sodann hat der Gerichtshof im Urteil Kotnik u. a.' klargestellt, dass die Wirkung der
Leitlinien auf die genannte Selbstbeschrankung des Ermessens der Kommission begrenzt ist, und
hat das Vorbringen zuriickgewiesen, dass diese de facto Bindungswirkung fiir die Mitgliedstaaten
entfalteten, da es zumindest unwahrscheinlich sei, dass ein Mitgliedstaat eine BeihilfemafSinahme
anmelde, die nicht den Anforderungen der Leitlinien entspreche, und sich damit dem Risiko eines
moglichen negativen Beschlusses der Kommission hinsichtlich der Durchfithrung der fraglichen
Beihilfemafinahme aussetze. Der Gerichtshof hat in diesem Zusammenhang némlich festgestellt,
dass die Mitgliedstaaten die Moglichkeit behalten, bei der Kommission Beihilfevorhaben
anzumelden, die nicht die in den Leitlinien vorgesehenen Voraussetzungen erfiillen, und dass die
Kommission solche Vorhaben in Ausnahmefillen in direkter Anwendung von Art. 107 Abs. 3
AEUV genehmigen kann'.

44. Die rechtliche Wirkung, die den Leitlinien zuerkannt wird, ist daher aufgrund der in den
beiden vorangegangenen Nummern erdrterten Rechtsprechung kein inhdrentes Attribut der
Leitlinien, sondern hdngt von ihrer Umsetzung im Rahmen der Entscheidungspraxis der
Kommission ab. Mit anderen Worten, nur ein Beschluss der Kommission tiber die Vereinbarkeit
einer BeihilfemafSinahme mit dem Binnenmarkt kann verbindliche Rechtswirkungen gegeniiber
Dritten erzeugen.

45. Diese Lesart wird, wie mir scheint, durch die Rechtsprechung zu den kartellrechtlichen
Leitlinien gestiitzt. Zwar hat der Gerichtshof in den Urteilen Dansk Rerindustri
u. a./Kommission und Ziegler/Kommission befunden, dass ,nicht auszuschlieflen [ist], dass
derartige Verhaltensnormen mit allgemeiner Geltung unter bestimmten Voraussetzungen und je
nach ihrem Inhalt Rechtswirkungen entfalten konnen“*?, doch haben die Rechtmittelfithrerinnen
in diesen Fallen die Rechtmaifligkeit eines Beschlusses der Kommission im Hinblick auf die
Bestimmungen der damals in Rede stehenden Leitlinien angefochten. Der Gerichtshof hat sich
daher zu der Frage geduflert, ob diese Bestimmungen Teil des rechtlichen Rahmens fiir den
Erlass des Beschlusses der Kommission waren und somit Rechtswirkungen fiir dieses Organ in

®  Vgl. u. a. Urteil vom 11. September 2008, Deutschland u. a./Kronofrance (C-75/05 P und C-80/05 P, EU:C:2008:482, Rn. 60).
10 Urteil vom 19. Juli 2016 (C-526/14, EU:C:2016:570) (im Folgenden: Urteil Kotnik).
1 Urteil Kotnik (Rn. 43).

2 Urteile vom 28. Juni 2005, Dansk Rerindustri u. a./Kommission (C-189/02 P, C-202/02 P, C-205/02 P bis C-208/02 P und C-213/02 P,
EU:C:2005:408, Rn. 209), und vom 11. Juli 2013, Ziegler/Kommission (C-439/11 P, EU:C:2013:513, Rn. 60) (Hervorhebung nur hier).

ECLI:EU:C:2023:157 9



SCHLUSSANTRAGE VON HERRN PIKAMAE — VERBUNDENE RECHTSSACHEN C-73/22 P UND C-77/22 P
GRrurPA AzOTY U. A. / KOMMISSION UND ADVANSA MANUFACTURING U. A. /KOMMISSION UND DRALON

dem Sinne entfalteten, dass es nicht von diesen Bestimmungen abweichen konnte, ohne dass dies
wegen eines Verstofles gegen die allgemeinen Grundsétze des Unionsrechts geahndet wiirde .

46. Eine Auslegung, die die Anfechtbarkeit der streitigen Leitlinien anerkennt, wire
demgegeniiber insoweit wenig tberzeugend, als sie implizieren wiirde, dass verbindliche
Rechtswirkungen gegeniiber Dritten der Anmeldung der BeihilfemafSinahme durch den
betreffenden Mitgliedstaat und ihrer Prifung durch die Kommission im Rahmen des
Verwaltungsverfahrens vorausgehen kénnten. Daher scheint mir ihre Ubereinstimmung mit den
Grundsitzen, die fiir die Kontrolle staatlicher Beihilfen gelten, zumindest fraglich zu sein, und
zwar hauptsichlich aus zwei Griinden.

47. Erstens wiirde diese Auslegung der zentralen Rolle der Anmeldung bei der Kontrolle der
staatlichen Beihilfen nicht ausreichend Rechnung tragen. In diesem Zusammenhang sei daran
erinnert, dass die durch Art. 108 Abs. 3 AEUV eingefithrte Anmeldepflicht eines der
grundlegenden Elemente des durch die Vertrédge in diesem Bereich geschaffenen Kontrollsystems
darstellt. Wie der Gerichtshof bereits ausgefiihrt hat', ist diese Anmeldepflicht von
grundlegender Bedeutung, damit die Kommission ihre Uberwachungsaufgaben, die ihr durch die
Art. 107 und 108 AEUV im Bereich der staatlichen Beihilfen tibertragen wurden, in vollem
Umfang wahrnehmen kann und insbesondere damit sie in Ausiibung ihrer ausschliefilichen
Zustindigkeit in diesem Bereich die Vereinbarkeit von Beihilfemafinahmen mit dem
Binnenmarkt nach Art. 107 Abs. 3 AEUV beurteilen kann.

48. Ich bin nicht von der Argumentation {iberzeugt, dass die Mitgliedstaaten dazu veranlasst
wiirden, eine Beihilferegelung ausschliefllich - und somit unter Ausschluss der
Rechtsmittelfithrerinnen — zugunsten von Unternehmen anzumelden, die in den tatsdchlich in
Anhang I aufgefiihrten Sektoren titig seien, da diese Staaten einerseits gemaf$ Art. 10a Abs. 6 der
Richtlinie 2003/87 in der durch die Richtlinie 2018/410 gednderten Fassung dazu angehalten
wiirden, finanzielle MafSsnahmen zugunsten von Sektoren einzufithren, die aufgrund indirekter
Kosten einem tatsdchlichen Risiko der Verlagerung von CO,-Emissionen ausgesetzt seien
(»sollten”), und andererseits Anhang I eine abschlieflende Liste enthalte, die den Sektor, in dem
die Rechtsmittelfithrerinnen tétig seien, nicht umfasse. Der Gerichtshof hat namlich vor Kurzem
implizit das in den Schlussantriagen des Generalanwalts vorgebrachte Argument zuriickgewiesen,
dass die Anfechtbarkeit eines Instruments des nicht zwingenden Rechts allein von der Eignung
dieses Instruments abhédnge, eine Verhaltensinderung bei den Adressaten zu bewirken, ohne
dass dieses formlich verbindliche Wirkungen fiir die Adressaten entfalten miisse .

49. Zweitens und vor allem wiirde diese Auslegung meines Erachtens auf eine Aushéhlung des
Grundsatzes, dass Leitlinien die Bedeutung des Primirrechts nicht beeinflussen koénnen,
hinauslaufen. Es steht ndmlich fest, dass die Kommission an die Rahmen und Mitteilungen
(sowie an die Leitlinien) auf dem Gebiet der staatlichen Beihilfen nur insoweit gebunden ist, als

3 Vgl. Tridimas, T., ,Indeterminacy and Legal Uncertainty in EU Law*, in Mendes, J. (Hrsg.), EU executive discretion and the limits of law,
Oxford University Press, 2019, S. 59, dem zufolge ,the self-binding effect of guidelines does not mean that such instruments acquire the
status of rule of law: instead, they are rules of practice from which the Commission may not depart without giving good reasons” (,,die
verbindliche Wirkung der Leitlinien nicht bedeutet, dass diese Instrumente den Status von Rechtsnormen erlangen. Sie sind vielmehr
Praxisanweisungen, von denen die Kommission nicht ohne gute Griinde abweichen kann* [freie Ubersetzung]).

1 Urteil vom 4. Mirz 2021, Kommission/Fuatbol Club Barcelona (C-362/19 P, EU:C:2021:169, Rn. 90 und 91).

15 Vgl. Urteil vom 20. Februar 2018, Belgien/Kommission (C-16/16 P, EU:C:2018:79, Rn. 31), und Schlussantrige des Generalanwalts Bobek
in dieser Rechtssache (C-16/16 P, EU:C:2017:959, Nrn. 109 bis 113).
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diese Texte nicht von einer fehlerfreien Auslegung der Vorschriften des Vertrags abweichen, da
diese Texte nicht in einem Sinn ausgelegt werden diirfen, durch den die Bedeutung der Art. 107
und 108 AEUV eingeschrénkt wird oder der den mit diesen verfolgten Zielen zuwiderlduft .

50. Die korrekte Bestimmung der Bedeutung von Art. 107 AEUV in einem Einzelfall kann aber
nicht gewdhrleistet werden, wenn kein Beschluss der Kommission ergeht, mit dem das
Verwaltungsverfahren (oder eine Phase davon) abgeschlossen wird, in dem (der) die Kommission
dariiber entscheidet, ob die zum Zeitpunkt ihres Beschlusses bestehende tatsdchliche und
wirtschaftliche Situation es erfordert, dass sie von den Bestimmungen der Leitlinien abweicht,
um den Art. 107 und 108 AEUV zu entsprechen .

51. In Anbetracht der vorstehenden Erwédgungen schlage ich dem Gerichtshof vor, festzustellen,
dass die streitigen Leitlinien keine anfechtbare Handlung darstellen und als solche nicht
Gegenstand einer Klage nach Art. 263 AEUV sein kénnen.

Die Priifung, ob die streitigen Leitlinien die Voraussetzung der unmittelbaren Betroffenheit erfiillen,
ergibt, dass diese keine anfechtbare Handlung darstellen

52. Wenn das Erfordernis der ,unmittelbaren Betroffenheit” im Sinne von Art. 263 Abs. 4 AEUV
genau aufgeschliisselt wird, ergibt sich meines Erachtens aus der Priifung, ob diese Voraussetzung
im Fall der streitigen Leitlinien erfiillt ist, dass die Pramisse Annahme der Anfechtbarkeit der
fraglichen Handlung unrichtig ist, was die im vorhergehenden Abschnitt dieser Schlussantrage
dargelegte Auslegung bestatigt.

53. Es steht fest, dass die Voraussetzung der unmittelbaren Betroffenheit die Erfiilllung von zwei
kumulativen Kriterien'® erfordert, namlich erstens, dass sich die beanstandete Mafinahme auf die
Rechtsstellung der betreffenden Person unmittelbar auswirkt, und zweitens, dass sie den
Adressaten, die mit ihrer Durchfiihrung betraut sind, keinerlei Ermessensspielraum lasst, ihre
Umsetzung vielmehr rein automatisch erfolgt und sich allein aus der Unionsregelung ohne
Anwendung weiterer Durchfithrungsvorschriften ergibt .

54. Das erste Kriterium erfordert die Feststellung, ob die von der Kommission in den streitigen
Leitlinien eingegangene Verpflichtung, die von Art. 10a Abs. 6 der Richtlinie 2003/87 in der
durch die Richtlinie 2018/410 gednderten Fassung erfassten Beihilfen als mit dem Binnenmarkt
vereinbar anzusehen, wenn sie in den in Anhang I dieser Leitlinien abschliefiend aufgezahlten
Sektoren gewahrt werden, die Rechtsstellung der Rechtsmittelfiihrerinnen unmittelbar beriihrt.

55. In den Rn. 38 bis 42 der angefochtenen Beschliisse hat das Gericht zunachst im Wesentlichen
festgestellt, dass die Tatsache, dass die Mitgliedstaaten tiber die Moglichkeit verfiigten, eine
Beihilfemafinahme, die nicht die in den streitigen Leitlinien festgelegten Bedingungen erfiille, bei
der Kommission anzumelden, der Anerkennung des genannten unmittelbaren Charakters
entgegenstehe. Im vorliegenden Fall konne die Existenz der abschlieflenden Liste der Sektoren,
die fiir eine Beihilfe in Betracht kdmen, in Anhang I dieser Leitlinien ,aus rechtlicher Sicht® nicht

o Urteil vom 11. September 2008, Deutschland u. a./Kronofrance (C-75/05 P und C-80/05 P, EU:C:2008:482, Rn. 65).

17" Vgl. Bacon, K., European Union Law of State Aid, Oxford University Press, Oxford, 2017, S. 104, der in diesem Zusammenhang auf den
»nachrangigen Charakter” von Leitlinien, Rahmen und Mitteilungen verweist. Vgl. auch Urteil vom 19. Dezember 2012, Mitteldeutsche
Flughafen und Flughafen Leipzig-Halle/Kommission (C-288/11 P, EU:C:2012:821, Rn. 38 und 39).

8 Urteil vom 12. Juli 2022, Nord Stream 2/Parlament und Rat (C-348/20 P, EU:C:2022:548, Rn. 74).

¥ Urteil vom 30. Juni 2022, Danske Slagtermestre/Kommission (C-99/21 P, EU:C:2022:510, Rn. 45 und die dort angefiihrte
Rechtsprechung).
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die Moglichkeit ausschliefSen, dass die Mitgliedstaaten bei der Kommission eine
Beihilfemafinahme zugunsten von Unternehmen anmelden wiirden, die in anderen als den im
genannten Anhang aufgefithrten Sektoren titig seien.

56. Das Gericht hat sodann im Wesentlichen betont, dass die Tatsache, dass ein Mitgliedstaat
moglicherweise nicht immer bereit sei, das Risiko einzugehen, bei der Kommission
Beihilfemafinahmen anzumelden, die nicht im Einklang mit den streitigen Leitlinien stiinden, im
vorliegenden Fall nicht relevant sei, da das entscheidende Element darin bestehe, dass ein
Mitgliedstaat ,aus rechtlicher Sicht” in der Lage sei, nachzuweisen, dass eine Beihilfe, die einem
Unternehmen gewdhrt werde, das in einem anderen als den in Anhang I aufgefithrten Sektoren
titig sei, mit Art. 107 Abs. 3 Buchst. ¢ AEUV vereinbar sei, obwohl sie die in diesen Leitlinien
enthaltenen Voraussetzungen nicht erfillle. Zwar sei es sehr wahrscheinlich, dass die
Kommission in Anwendung der streitigen Leitlinien einen Beschluss erlasse, in dem sie feststelle,
dass die Beihilfe mit dem Binnenmarkt unvereinbar sei, ,doch nur dieser Beschluss wire geeignet,
unmittelbare Rechtswirkungen gegeniiber den Unternehmen, die in den Genuss der Beihilfe
hatten kommen sollen, zu entfalten®?.

57. Meiner Ansicht nach wire die Argumentation des Gerichts zutreffend, wenn sie im Rahmen
der Priifung der Frage, ob diese Leitlinien als anfechtbare Handlung qualifiziert werden konnen,
entwickelt worden wire. Denn diese Argumentation beruht eigentlich auf dem Fehlen
verbindlicher Rechtswirkungen fiir die Mitgliedstaaten, was, wie zuvor erldutert, zu der
Schlussfolgerung fiihrt, dass die streitigen Leitlinien keine solchen Wirkungen in Bezug auf die
Rechtsmittelfiihrerinnen entfalten.

58. In diesem Zusammenhang sei darauf hingewiesen, dass der Kern der Argumentation des
Gerichts, d. h. Rn. 41 der angefochtenen Beschliisse, lediglich den von Generalanwalt Wahl in den
Nrn. 43 und 44 seiner Schlussantrdge in der Rechtssache Kotnik u. a.? eingeschlagenen
juristischen Begriindungsweg umsetzt. Wie bereits oben erortert, ging es in dieser Rechtssache
insbesondere um die Frage, ob Leitlinien, die im Bereich der staatlichen Beihilfen erlassen
wurden, verbindliche Rechtswirkungen gegeniiber den Mitgliedstaaten entfalten konnen.

59. So wird die Feststellung des Gerichts, dass das Vorliegen einer unmittelbaren Betroffenheit
der Rechtsmittelfithrerinnen durch die streitigen Leitlinien nicht dadurch beeinflusst werde, dass
ein Mitgliedstaat moglicherweise nicht immer bereit sei, das Risiko zu tragen, das mit der
Anmeldung einer BeihilfemafSinahme verbunden sei, die den Leitlinien nicht in vollem Umfang
entspreche, auf die folgende Begriindung gestiitzt: ,Es handelt sich hierbei um
Opportunititserwiagungen, die fiir die politischen Entscheidungen eines Mitgliedstaats relevant
sein konnen, die aber die Natur und die Wirkungen einer Unionshandlung, die aus den
Vorschriften der Vertrige abgeleitet ist, nicht beeinflussen konnen“*. Diese Begriindung, die fast
wortlich die Schlussantridge des Generalanwalts Wahl wiedergibt, zeigt meiner Meinung nach
besonders deutlich, dass die Argumentation des Gerichts, wie sie in den Rn. 38 bis 42 der
angefochtenen Beschliisse dargelegt wird, nicht einer Priifung der Erfiilllung der Voraussetzung
der unmittelbaren Betroffenheit entspricht.

60. Was das zweite Kriterium fiir die unmittelbare Betroffenheit anbelangt, so scheint mir jeder
Versuch, es auf den vorliegenden Fall anzuwenden, zum Scheitern verurteilt zu sein. Denn dieses
Kriterium wurde vom Gerichtshof entwickelt, um das Vorliegen einer unmittelbaren

% Rn. 38 bis 42 der angefochtenen Beschliisse (Hervorhebung nur hier).
2 Schlussantréige des Generalanwalts Wahl in der Rechtssache Kotnik u. a. (C-526/14, EU:C:2016:102).
%2 Hervorhebung nur hier.
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Betroffenheit auszuschlieflen, wenn sich eine solche Betroffenheit aus der Ausiibung des
Ermessens durch den Adressaten ergibt, der fiir die Durchfiihrung der fraglichen Handlung
zustdndig ist, wobei es sich bei diesem Adressaten ausnahmslos um ein anderes Unionsorgan
oder nationale Behorden handelt.

61. Im Bereich der staatlichen Beihilfen sind die ,Adressaten” in der Regel die Mitgliedstaaten,
und das angewandte Verwaltungsverfahren besteht hauptséchlich aus einem Dialog zwischen der
Kommission und dem betreffenden Mitgliedstaat. Meines Erachtens konnen die Mitgliedstaaten
im Hinblick auf die Leitlinien jedoch nicht als ,,Adressaten, die fiir die Durchfithrung zustandig
sind,” bezeichnet werden. Vielmehr geht aus dem Urteil Kotnik hervor, dass nur die Kommission
fiir die Umsetzung ihrer Leitlinien zustdndig ist.

62. Diese Feststellung scheint mir aufschlussreich in Bezug auf die Tatsache, dass das gepriifte
Kriterium, das darauf abzielt, das etwaige Dazwischentreten einer eigenstidndigen Absicht
zwischen einen Rechtsakt der Union und seine Auswirkungen auf den Kldger® zu ermitteln,
nicht sinnvoll auf ein Instrument des nicht zwingenden Rechts wie die streitigen Leitlinien
angewandt werden kann, das eine blofle Selbstbeschrinkungswirkung bei dem Organ, das es
verwendet, entfaltet. In einem solchen Fall ist es ndmlich nicht sinnvoll, nach dem Vorliegen
einer solchen eigenstindigen Absicht zu fragen, da die Wirkungen der streitigen Leitlinien in der
rechtlichen Sphére der Kommission verbleiben und nur ein von ihr erlassener Beschluss iiber die
Vereinbarkeit einer Beihilfemafsnahme im Sinne von Art. 10a Abs. 6 der Richtlinie 2003/87 in der
durch die Richtlinie 2018/410 gednderten Fassung mit dem Binnenmarkt verbindliche
Rechtswirkungen gegeniiber den Rechtsmittelfiihrerinnen zu erzeugen vermag.

63. Der Vollstindigkeit halber fiige ich hinzu, dass die Nichtanwendbarkeit der Priiffung der
unmittelbaren Betroffenheit auf die streitigen Leitlinien logischerweise bedeutet, dass das
Ergebnis, zu dem der Gerichtshof im Urteil Scuola Elementare Maria Montessori/Kommission *
gelangt ist, im vorliegenden Fall nicht von Relevanz ist. Im Ubrigen steht dieses Ergebnis ganz im
Einklang mit der in den vorliegenden Schlussantriagen vorgeschlagenen Auslegung hinsichtlich
des Fehlens verbindlicher Rechtswirkungen der streitigen Leitlinien gegeniiber Dritten.

64. Im Urteil Montessori hat der Gerichtshof im Wesentlichen eine Lesart der Voraussetzung der
unmittelbaren Betroffenheit gewéhlt, die es einem Unternehmen, das bei der Kommission eine
Beschwerde eingereicht hat, ermdglicht, Zugang zum Gericht zu erhalten, damit dieses die
Rechtmafligkeit des Beschlusses der Kommission tiber die Mafinahme, auf die sich diese
Beschwerde bezieht, tiberpriift, wenn das Unternehmen vor dem Gericht stichhaltig darlegt, dass
es aufgrund dieses Beschlusses Gefahr lduft, einen Wettbewerbsnachteil zu erleiden®. Meiner
Ansicht nach kann das Recht jedes Wirtschaftsteilnehmers, nicht durch eine nationale
Mafinahme einem verfilschten Wettbewerb ausgesetzt zu sein, auf dem diese Lesart aufbaut, es
nicht rechtfertigen, dieses Kriterium auf einen Fall wie den vorliegenden zu iibertragen, der nicht
einen Beschluss der Kommission, sondern von ihr erlassene Leitlinien betrifft, die keine
verbindlichen Rechtswirkungen gegeniiber den rechtsmittelfithrenden Unternehmen entfalten.

% Um die Worte zu gebrauchen, die Generalanwiltin Kokott zur Beschreibung dieses zweiten Kriteriums in ihren Schlussantréigen in den
verbundenen Rechtssachen Kommission/Ente per le Ville Vesuviane und Ente per le Ville Vesuviane/Kommission (C-445/07 P
und C-455/07 P, EU:C:2009:84, Nr. 54) verwendet hat.

% Urteil vom 6. November 2018 (C-622/16 P bis C-624/16 P, im Folgenden: Urteil Montessori, EU:C:2018:873).

% Urteil Montessori (Rn. 43 bis 47). Vgl. auch Urteil vom 30. Juni 2022, Danske Slagtermestre/Kommission (C-99/21 P, EU:C:2022:510,
Rn. 47 bis 49).
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Die Erwdgungen des Urteils Deutsche Post sind nicht anwendbar, wenn ein Instrument des nicht

zwingenden Rechts vorliegt, das lediglich die Befugnis des Organs, das es erlassen hat, beschrinken
soll

65. An dieser Stelle bedarf es der Klarstellung, dass die Erwdgungen des Gerichtshofs im Urteil
Deutsche Post im vorliegenden Fall nicht anwendbar sind. In diesem Urteil hat der Gerichtshof
zunichst festgestellt, dass die Rechtsprechung, wonach eine Handlung nur dann anfechtbar ist,
wenn die von ihr ausgehenden verbindlichen Rechtswirkungen die Interessen des Kldgers durch
eine qualifizierte Anderung seiner Rechtsstellung beeintrichtigen, im Kontext von Klagen
natiirlicher oder juristischer Personen gegen Handlungen, deren Adressaten sie waren,
entwickelt worden ist. Auflerdem und vor allem hat er festgestellt, dass, wenn eine natiirliche
oder juristische Person eine Nichtigkeitsklage gegen eine Handlung erhebt, deren Adressat sie
nicht ist, sich das oben genannte Erfordernis mit den in Art. 263 Abs. 4 AEUV aufgestellten
Voraussetzungen (unmittelbare und individuelle Betroffenheit oder blofle unmittelbare
Betroffenheit, wenn es sich um einen Rechtsakt mit Verordnungscharakter handelt)
iiberschneidet™.

66. Diese Erwdgungen sind meiner Meinung nach nicht anwendbar, wenn ein Instrument des
nicht zwingenden Rechts wie die streitigen Leitlinien vorliegt, dessen einzige Wirkung darin
besteht, den Ermessensspielraum seines Urhebers zu begrenzen.

67. Das Instrument, dessen Anfechtbarkeit in dem Fall, der dem genannten Urteil zugrunde lag,
diskutiert wurde, war eine Entscheidung der Kommission, mit der ein Mitgliedstaat aufgefordert
wurde, Informationen iiber eine angeblich rechtswidrige Beihilfe zu tibermitteln, wie es in Art. 10
Abs. 3 der alten Verordnung iiber das Verfahren fiir staatliche Beihilfen (jetzt Art. 12 Abs. 3 der
Verordnung 2015/1589) vorgesehen war?. Es handelte sich also nicht um ein Instrument des
nicht zwingenden Rechts, mit dem das Ermessen des Organs, das es erlassen hatte, eingeschrankt
werden sollte, sondern um eine Handlung, die den Zwecken des Verwaltungsverfahrens diente
und einen Adressaten (jeden Mitgliedstaat) hatte, der sich deutlich von seinem Urheber (der
Kommission) unterschied, und der Gerichtshof hatte insbesondere {iber die Frage zu
entscheiden, ob eine Klage gegen diese Handlung zuldssig war, die von Deutsche Post als
Begiinstigte der Beihilfemafinahme, auf die sich die in der Anordnungsentscheidung genannten
Informationen bezogen, erhoben worden war.

68. Ferner ist darauf hinzuweisen, dass dieses Urteil vom Gerichtshof im Bereich der staatlichen
Beihilfen bislang noch nie wieder aufgegriffen worden ist, sondern nur ein einziges Mal in einem
Fall in einem anderen Bereich des Unionsrechts, fiir den die gleichen Erwégungen wie die in der
vorhergehenden Randnummer ausgefithrten gelten. Es stellte sich ndmlich die Frage nach der
Zulassigkeit einer Klage gegen ein Schreiben des Einheitlichen Abwicklungsausschusses, in dem
begriindet wurde, weshalb diese Einrichtung nicht beabsichtige, eine abschlieflende Ex-post
-Bewertung der Banco Popular Espariol SA nach Erlass eines Abwicklungskonzepts fiir diese Bank
vorzunehmen, wobei die Rechtsmittelfiihrerinnen Investmentfondsmanager waren, die
verschiedene Typen von Kapitalinstrumenten von ihr hielten.

% Urteil Deutsche Post (Rn. 38).

¥ Verordnung (EG) Nr. 659/1999 des Rates vom 22. Mirz 1999 iiber besondere Vorschriften fiir die Anwendung von Artikel 93 des
EG-Vertrags (ABL 1999, L 83, S. 1).

% Urteil vom 21. Dezember 2021, Algebris (UK) und Anchorage Capital Group/SRB (C-934/19 P, EU:C:2021:1042, Rn. 87).
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69. Daher bin ich der Ansicht, dass die vorgeschlagene Auslegung, wonach die streitigen
Leitlinien keine verbindlichen Rechtswirkungen gegeniiber den Rechtsmittelfiihrerinnen
entfalten konnen und somit keine Handlung darstellen, die Gegenstand einer Klage nach
Art. 263 AEUV sein kann, nicht unter Berufung auf eine Anwendung der vom Gerichtshof im
Urteil Deutsche Post angestellten Erwagungen auf den vorliegenden Fall in Frage gestellt werden
kann.

Kurze abschliefSende Bemerkungen: das Recht auf effektiven gerichtlichen Rechtsschutz und der
Zugang zu den Gerichten der Union

70. Abschliefiend mochte ich zwei Anmerkungen machen.

71. Zunidchst entgeht mir nicht, dass im Fall der Bejahung, dass die streitigen Leitlinien ihrer
Natur nach nicht anfechtbar sind, die Rechtsmittelfithrerinnen vorliegend mangels
DurchfithrungsmafSnahmen auch auf innerstaatlicher Ebene nicht in der Lage wiren, sich an die
nationale Gerichtsbarkeit zu wenden, um die Rechtméfligkeit von Anhang I der streitigen
Leitlinien anzugreifen. Diesbeziiglich geniigt es, daran zu erinnern, dass die Voraussetzung der
verbindlichen Rechtswirkungen zwar im Licht des in Art. 47 Abs. 1 der Charta der Grundrechte
der Europdischen Union (im Folgenden: Charta) garantierten Rechts auf wirksamen
gerichtlichen Rechtsschutz auszulegen ist, der Gerichtshof aber bereits festgestellt hat, dass
dieses Recht nicht bezweckt, das in den Vertrigen vorgesehene Rechtsschutzsystem und
insbesondere die Bestimmungen {iber die Zuldssigkeit von Klagen, die unmittelbar bei den
Gerichten der Union erhoben werden, zu édndern. Die Auslegung des Begriffs der anfechtbaren
Handlung im Licht von Art. 47 der Charta kann ndmlich nicht zum Wegfall dieser Voraussetzung
filhren, ohne dass die den Unionsgerichten durch den AEU-Vertrag verliehenen Befugnisse
tiberschritten wiirden”.

72. Auch wenn ich die vorherrschende Meinung von der Notwendigkeit, den Zugang zu den
europdischen Gerichten fiir Einzelpersonen zu erweitern, kenne, frage ich mich aufSerdem, ob es
grundsitzlich wiinschenswert wire, wenn der Gerichtshof zu dem Schluss kdme, dass ein
Instrument des nicht zwingenden Rechts wie die streitigen Leitlinien eine anfechtbare Handlung
darstellt und dass jeder Wettbewerber, der nachweisen kann, dass er die Voraussetzung der
unmittelbaren Betroffenheit nach dem Urteil Montessori erfiillt, die Moglichkeit erhielte, diese
Handlung vor Gericht anzufechten, sofern die Handlung einen ,Rechtsakt mit
Verordnungscharakter im Sinne von Art. 263 Abs. 4 letzter Unterabsatz AEUV darstellt. Diese
nicht zwingenden Rechtsinstrumente wurden aufgrund ihrer schnellen Verabschiedung und
ihrer Anpassungsfahigkeit an unvorhersehbare wirtschaftliche Situationen beispielsweise dazu
verwendet, die Reaktion der Mitgliedstaaten auf die jingsten Krisensituationen zu flankieren, die
durch den Zusammenbruch des Bankensystems, den Ausbruch der Covid-19-Pandemie und den
Ausbruch des Kriegs in der Ukraine ausgelost wurden. Kénnen wir in solchen Situationen von der
Kommission verlangen, Rechtsakte zu erlassen, die die Ausiibung ihres Ermessensspielraums
vorhersehbarer und transparenter machen sollen, wenn wir doch wissen, dass die
Rechtmifligkeit einiger Bestimmungen unmittelbar gerichtlich angefochten werden kann?
Koénnte eine Zunahme dieser gerichtlichen Uberpriifungen, die mir dann leicht vorhersehbar
erscheint, nicht die klirende Titigkeit dieses Organs lihmen? Ist die Uberpriifung der
problematischen Bestimmungen der genannten Rechtsakte durch die Kommission selbst fiir die
betroffenen Wirtschaftsteilnehmer nicht ausreichend zufriedenstellend?

¥ Vgl. in diesem Sinne Urteil vom 9. Juli 2020, Tschechische Republik/Kommission (C-575/18 P, EU:C:2020:530, Rn. 52 und die dort
angefiihrte Rechtsprechung).
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Zum Hilfsantrag: Das Gericht war nicht verpflichtet, die Begriindetheit der Klagen zu priifen, bevor
es iiber ihre Zuldssigkeit entschieden hat

73. Hilfsweise beantragen die Rechtsmittelfiihrerinnen, wie oben gesehen, die angefochtenen
Beschliisse mit der Begriindung aufzuheben, dass das Gericht die Begriindetheit der Klagen hétte
priifen miissen, bevor es iiber ihre Zulassigkeit entschieden habe.

74. In diesem Zusammenhang erinnern sie daran, dass das Gericht nach Art. 130(3) Abs. 7 seiner
Verfahrensordnung die Entscheidung iiber Einreden oder Zwischenstreit dem Endurteil
vorbehalte, ,wenn besondere Umstinde dies rechtfertigen. Im Sinne einer geordneten
Rechtspflege hitte das Gericht davon ausgehen miissen, dass solche Umstédnde im vorliegenden
Fall gegeben seien, und zwar aufgrund der Uberschneidung der Beurteilungen, die das Gericht
habe vornehmen miissen, um festzustellen, ob die Rechtsmittelfiihrerinnen unmittelbar von den
streitigen Leitlinien betroffen gewesen seien, wobei es um die Art, den Inhalt und den Kontext
dieser Leitlinien gegangen sei, mit den Beurteilungen des Gerichts im Hinblick auf seine
Entscheidung iiber die Begriindetheit des ersten Klagegrundes. Dieser betraf die Frage, ob die
Kommission die Zustdndigkeit besitzt, den Mitgliedstaaten unabhingige rechtliche
Verpflichtungen aufzuerlegen und damit eine Ubertragung der Zustindigkeit vorzunehmen,
iber die diese Staaten nach Ansicht der Rechtsmittelfiihrerinnen rechtlich verfiigen.

75. Meiner Ansicht nach iberldsst Art. 130 der Verfahrensordnung des Gerichts die
Entscheidung, ob tiber die Zuldssigkeit der Klage so bald wie moglich entschieden wird oder
diese Frage angesichts des Vorliegens besonderer Umstdnde bis zur Entscheidung tiber die
Begriindetheit zuriickgestellt wird, dem souverdnen Ermessen des Gerichts. Daraus folgt, dass
sich das Gericht mit seiner Entscheidung, nur iiber die Einrede der Unzuldssigkeit zu
entscheiden, nicht dem erhobenen Vorwurf aussetzt®. Jedenfalls liegen diese besonderen
Umstdnde im vorliegenden Fall nicht vor, da, selbst wenn man davon ausgeht, dass die
Beurteilungen, die vorgenommen werden mussten, um festzustellen, ob die
Rechtsmittelfiihrerinnen von den streitigen Leitlinien unmittelbar betroffen sind, und diejenigen,
die fiir die Entscheidung tiber die Begriindetheit des ersten Klagegrundes erforderlich waren, sich
tiberschneiden, die geordnete Rechtspflege das Gericht nicht dazu verpflichtete, seine
Entscheidung {iber die Zuléssigkeit der Klage der Rechtsmittelfithrerinnen fiir einen spéteren
Zeitpunkt vorzubehalten. Vielmehr verpflichtete dieser Grundsatz es gemaf$ Art. 130(3) Abs. 7
seiner Verfahrensordnung, so bald wie mdglich zu entscheiden. Der betreffende
Rechtsmittelgrund ist daher unbegriindet.

76. Nach alledem bin ich der Meinung, dass das Gericht, indem es sich auf die Feststellung
stiitzte, dass die Rechtsmittelfiihrerinnen von den streitigen Leitlinien nicht unmittelbar betroffen
seien, um die Klagen auf teilweise Nichtigerklarung dieser Leitlinien fiir unzuléssig zu erkléren,
diese Leitlinien implizit, aber notwendigerweise als anfechtbare Handlungen eingestuft und
damit einen Rechtsfehler begangen hat.

77. Meines Erachtens kann der Rechtsfehler des Gerichts dennoch nicht zur Aufhebung der

angefochtenen Beschliisse fithren, da die Entscheidungsformeln dieser Beschliisse, mit denen die
Klagen gegen die streitigen Leitlinien als unzuldssig abgewiesen worden sind, aus dem

* Vgl. u. a. Beschluss vom 8. Dezember 2006, Polyelectrolyte Producers Group/Kommission und Rat (C-368/05 P, nicht veroffentlicht,
EU:C:2006:771, Rn. 46).
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Rechtsgrund der Unanfechtbarkeit der Leitlinien weiterhin begriindet bleiben. Folglich sollte der
Gerichtshof den vom Gericht angenommenen unrichtigen Grund durch diesen Grund ersetzen?.

Ergebnis

78. Nach alledem schlage ich dem Gerichtshof vor, den zweiten Rechtsmittelgrund
zuriickzuweisen und, falls auch der erste Rechtsmittelgrund zuriickgewiesen wird, die
Rechtsmittel insgesamt zuriickzuweisen.

31 Es ist darauf hinzuweisen, dass nach stidndiger Rechtsprechung des Gerichtshofs eine Verletzung des Unionsrechts in einer Entscheidung
des Gerichts, wenn zwar deren Griinde eine solche Verletzung enthalten, die Entscheidungsformel sich aber aus anderen Rechtsgriinden
als richtig erweist, nicht zur Authebung dieser Entscheidung fithrt und die Begriindung durch eine andere zu ersetzen ist. Vgl. in diesem
Sinne Urteil vom 11. November 2021, Autostrada Wielkopolska/Kommission und Polen (C-933/19 P, EU:C:2021:905, Rn. 58 und die
dort angefiihrte Rechtsprechung). Vgl. auch Beschluss vom 15. Februar 2012, Internationaler Hilfsfonds/Kommission (C-208/11 P, nicht
veroffentlicht, EU:C:2012:76, Rn. 33 bis 35).
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