Vorlage geliefert, indem sie mit der ,,besonderen Natur der Dienstleistungen‘768 argumentier-
te. Das CELF-Urteil war in der Literatur wegen fehlender Ausfithrungen zu Art. 86 Abs. 2 EG
als ,,nicht nachvollziehbar* kritisiert worden’69. So habe der EuGH eine Exegese zu dem
Umstand vermissen lassen, daB Art. 86 Abs. 2 EG770 den Status einer unmittelbar anwendba-
ren Norm besitzt’’!. Vor diesem Hintergrund stelle sich sehr wohl die Frage, ob Art. 86 Abs.
2 EG dazu fiihren konne, daB Art. 88 Abs. 3 S. 3 EG ausgehebelt werde’72. In Anbetracht der
sich auf Art. 88 Abs. 3 S. 3 EG beziehenden Vorlagefrage ist das Schweigen des EuGH zu
Art. 86 Abs. 2 EG jedoch nicht weiter verwunderlich.

Fiir eine harte Haltung des EuGH in Sachen Art. 88 Abs. 3 S. 3 EG hatte sich insbesondere
GA La Pergola stark gemacht, der ohne vorherige Notifizierung Wettbewerbsverfilschungen
heraufdriduen sah. Ein Mitgliedsstaat, der sich bewuf3t in eine Position der Illegalitidt begebe,
konne keine Ausnahme von allgemeinen Verfahrensregeln fiir sich in Anspruch nehmen?’73,
Selbst fiir den Fall ordnungsgeméBer Notifizierung sah es der GA als ausgeschlossen an, das
Durchfiihrungsverbot wihrend des Priifungsverfahrens fiir nicht anwendbar zu erklédren, wenn
diese Verpflichtung die Erfiillung der Dienstleistungspflicht von allgemeinem Interesse ver-
hindert’74. Die Priventivkontrolle der Kommission diene dazu, Verzerrungen des Wettbe-
werbs im Binnenmarkt zu verhindern, die realistischerweise riickwirkend nur sehr schwer
oder gar nicht zu beseitigen wiren?75.

VI. Urteil des EuGH in der Rechtssache Ferring

Nach dieser sukzessiven Aufbereitung der Frage, wie Art. 86 Abs. 2 EG denn nun am ge-
schicktesten in das gemeinschaftliche Beihilfensystem zu integrieren ist, kam es fiir den
EuGH mit der Rechtssache Ferring zum Schwur. Der EuGH betrat mit seinem Urteil in der
Rechtssache Ferring zwar nicht terra incognita, wohl aber terra non grata. Tatsidchlich hat
selten ein beihilfenrechtliches Urteil so viel Feuriogeschrei erzeugt wie der Spruch der Sechs-
ten Kammer des EuGH vom 22. November 2001776,

1. Sachverhalt

In Frankreich werden Arzneimittel entweder iiber die GroBhédndler oder die Pharmaherstel-
ler vertrieben, die ihre Produkte direkt an die Apotheken verkaufen. Den GroBhindlern wurde
die Verpflichtung auferlegt, stindig ein Sortiment von Arzneimitteln bereitzuhalten, das dem
Bedarf eines bestimmten geographischen Gebietes entspricht und die rasche Verfiigbarkeit
dieser Arzneimittel gewihrleistet. Im Gegenzug setzte der Code de la sécurité sociale eine
Direktverkaufsabgabe in Hohe von 2,5 % des Umsatzes auf den GroBhandelsverkauf von Arz-
neimitteln durch die Pharmahersteller fest. Diese Abgabe sollte die Wettbewerbsbedingungen

768 EuGH, Rs. C-332/98 (Frankreich/Kommission), Slg. 2000, [-4833, Rdnr. 29.

769 Liibbig/Martin-Ehlers, Beihilfenrecht der EU, 183, Rdnr. 482.

770 EuGH, Rs. 66/86 (Ahmed Saeed Flugreisen), Slg. 1989, 803, Rdnr. 55.

771 Liibbig/Martin-Ehlers, Beihilfenrecht der EU, 183, Rdnr. 483.

772 Liibbig/Martin-Ehlers, Beihilfenrecht der EU, 183, Rdnr. 483.

773 GA La Pergola, SchluBantrige, Rs. C-332/98 (Frankreich/Kommission), Slg. 2000, 1-4833, Rdnr. 19.
774 GA La Pergola, SchluBantrige, Rs. C-332/98 (Frankreich/Kommission), Slg. 2000, 1-4833, Rdnr. 22.
775 GA La Pergola, SchluBantrige, Rs. C-332/98 (Frankreich/Kommission), Slg. 2000, [-4833, Rdnr. 22.
776 Vgl. Bartosch, NJW 2002, 3588 (3589).

113



https://doi.org/10.5771/9783845201702-113
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

zwischen den beiden Vertriebswegen fiir Arzneimittel wieder ins Gleichgewicht bringen.
Auch die Direktverkduferin Ferring wurde der Abgabe unterworfen. Als diese auf Erstattung
des entrichteten Betrages klagte, legte das nationale Gericht dem EuGH gemal3 Art. 234 EG
die Frage vor, ob die Direktverkaufsabgabe als Beihilfe im Sinne des Art. 87 Abs. 1 EG ange-
sehen werden kann. Bejahendenfalls begehrte es zu wissen, ob die Direktverkaufsabgabe
durch die Natur und den inneren Aufbau des Systems oder durch Art. 86 Abs. 2 EG gerecht-
fertigt ist”77.

2. Position des EuGH

Die Sechste Kammer des EuGH befand, dafl die Direktverkaufsabgabe als solche — ohne
Beriicksichtigung der gemeinwirtschaftlichen Verpflichtungen — einen wirtschaftlichen Vor-
teil’’8 und damit eine staatliche Beihilfe im Sinne von Art. 87 Abs. 1 EG darstellen kénne”79.
Zu einem anderem Ergebnis kam der EuGH jedoch bei der Priifung unter Beriicksichtigung
der besonderen Gemeinwohlverpflichtungen. Sich auf die ADBHU-Entscheidung berufend’80
fillte der EuGH folgenden Urteilspruch: Soweit die bei den Pharmaherstellern erhobene Di-
rektverkaufsabgabe tatsdchlich den Kosten entspricht, die den GroBhéndlern fiir die Erfiillung
ihrer gemeinwirtschaftlichen Pflichten zusitzlich entstanden sind, ist die Nichterhebung die-
ser Abgabe bei den GroBhindlern als Gegenleistung fiir erbrachte Leistungen und somit als
MaBnahme zu betrachten, die keine staatliche Beihilfe im Sinne von Art. 87 Abs. 1 EG dar-
stellt’81, Wenn nimlich die gewiihrte Befreiung tatsichlich den zusitzlichen Kosten dquiva-
lent sei, wiirden die GroBhéndler keinen Vorteil im Sinne von Art. 87 Abs. 1 EG genief3en,
denn die betreffende MaBBnahme bewirke nur, dal sie und die Pharmahersteller vergleichbaren
Wettbewerbsbedingungen unterworfen seien’82. Im vorliegenden Fall sei es allerdings Sache
des vorlegenden Gerichts, zu priifen, ob diese Voraussetzung erfiillt sei’83.

Sollte sich erweisen, dal der Vorteil fiir die GroShéndler diejenigen zusitzlichen Kosten
tibersteigt, die ihnen durch die Erfiillung ihrer gemeinwirtschaftlichen Pflichten entstehen, so
konne dieser Vorteil jedenfalls nicht als notwendig betrachtet werden?84. Art. 86 Abs. 2 EG
sei folglich dahingehend auszulegen, daf er eine Vergiinstigung fiir Unternehmen, die mit
einer gemeinschaftlichen Aufgabe betraut sind, nicht deckt, soweit diese Vergiinstigung die
sich aus der gemeinschaftlichen Verpflichtung ergebenden zusitzlichen Kosten iibersteigt’85.

3. Analyse und Bewertung

Fiir die Auslegung des Beihilfentatbestandes, mit welcher der EuGH im Ferring-Urteil
niederkam, wonach die mitgliedstaatlichen Zuwendungen mit den von den Empfingerunter-
nehmen zu erbringenden Dienstleistungen von allgemeinem Interesse verrechnet werden, hat

777 EuGH, Rs. C-53/00 (Ferring), Slg. 2001, I-9067, Rdnrn. 1, 8, 10, 11, 13, 19, 24; GA Tizzano, Rs. C-53/00
(Ferring), Slg. 2001, I-9067, Rdnrn. 7, 8, 16.
778 EuGH, Rs. C-53/00 (Ferring), Slg. 2001, I-9067, Rdnr. 20.
779 EuGH, Rs. C-53/00 (Ferring), Slg. 2001, I-9067, Rdnr. 22.
780 EuGH, Rs. C-53/00 (Ferring), Slg. 2001, I-9067, Rdnr. 26.
781 EuGH, Rs. C-53/00 (Ferring), Slg. 2001, I-9067, Rdnr. 27.
782 EuGH, Rs. C-53/00 (Ferring), Slg. 2001, I-9067, Rdnr. 27.
783 EuGH, Rs. C-53/00 (Ferring), Slg. 2001, I-9067, Rdnr. 28.
784 EuGH, Rs. C-53/00 (Ferring), Slg. 2001, I-9067, Rdnr. 32.
785 EuGH, Rs. C-53/00 (Ferring), Slg. 2001, I-9067, Rdnr. 33.
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sich noch keine einheitliche Terminologie herausgebildet, es kursieren die Begriffe Auf-
rechnungslosung786, Ausgleichs- bzw. Kompensationsansatz’87, Tatbestandslosung’88, Sal-
dierungsmethode”8%, Netto-Konzeption des Beihilfenbegriffs790 oder Theorie des realen Vor-
teils791. Spiegelbildlich finden sich fiir die traditionelle Interpretation, wonach die staatlichen
Zuwendungen und die dem Empfingerunternehmen auferlegte Gemeinwohlverpflichtungen
getrennt voneinander zu gepriift werden, die Begriffe Beihilfenansatz’92, Recht-
fertigungslosung’93, , Brutto-Konzeption des Beihilfenbegriffes794 oder Theorie des ersichtli-
chen Vorteils795.

De facto wandte sich der EuGH, indem er im Rahmen der Priifung des ,,wirtschaftlichen
Vorteils* die Einzelbetrachtung der mitgliedstaatlichen Maflnahmen durch eine Gesamt-
betrachtung ersetzte, von der betriebswirtschaftlichen Beurteilungsweise ab und einer volks-
wirtschaftlichen Betrachtungsweise zu. Die Erwédgungen, die bis dato unter Art. 86 Abs. 2 EG
zu beriicksichtigen waren, ragen nun gleichsam in den Tatbestand des Art. 87 Abs. 1 EG hin-
ein. Dogmatisch handelt es sich um eine teleologische Reduktion’9¢ des Tatbestands-
merkmals des wirtschaftlichen Vorteils, der sich fiir Art. 87 Abs. 1 EG insgesamt tatbe-
standsausschlieend auswirkt.

Der spiritus rector des Ferring-Urteils war GA Tizzano, der als erster die von den Grof3-
hiindlern erbrachten Dienste als Dienstleistungen von allgemeinem Interesse einstufte’97 und
die Idee der Tatbestandslosung argumentativ zu unterfiittern wuBte’98. Das Echo, das GA
Tizzano mit seinen Argumenten auslOste, ist ein weiterer Beweis, dafl die SchluBantrige der
Generalanwilte wesentlich mehr sind als bloBes Anschauungsmaterial fiir die nationalen Ge-
richte’99. Den Ausschlag gab die Schliisselpassage, worin GA Tizzano plidierte, Kompen-
sationszahlungen fiir gemeinwirtschaftliche Pflichten als ,,Gegenleistung fiir Dienstleistungen
an die Allgemeinheit” anzusehen seien800. Man diirfe die Auferlegung der Verpflichtung und
den Ausgleich hierfiir nicht getrennt betrachten, weil es sich um zwei Seiten des gleichen
staatlichen Eingriffs handele, der als Ganzes dazu bestimmt ist, Interessen der Allgemeinheit
zu befriedigen801. Eine solche Intervention sei fiir das betreffende Unternehmen letztlich
wirtschaftlich neutral, weil diesem weder ein Vorteil noch ein Nachteil entstehe802,

786 Kdmmerer, NVwZ 2004, 28 (33).

787 GA Jacobs, SchluBantrige, Rs. C-126/01 (GEMO), Slg. 2003, I-14527, Rdnr. 95.

788 GA Stix-Hackl, SchluBantrige, Rs. C-34/01 bis C-38/01 (Enirisorse), Slg. 2003, I-14527, Rdnr. 148;
Gross, Das europidische Beihilfenrecht im Wandel, 79; Liibbig/Martin-Ehlers, Beihilfenrecht der EU,
181, Rdnr. 477; Nettesheim, EWS 2002, 253 (259).

789 Koenig, EuZW 2001, 741 (747); Quardt, EuZW 2002, 424 (427); Schebstadt, DVBI. 2004, 737 (739).

790 GA Léger, SchluBantrige vom 14. Januar 2003, Rs. C-280/00 (Altmark), Slg. 2003, I-7747, Rdnr. 31.

791 GA Léger, SchluBantrige vom 14. Januar 2003, Rs. C-280/00 (Altmark), Slg. 2003, I-7747, Rdnr. 31.

792 GA Jacobs, SchluBantrige, Rs. C-126/01 (GEMO), Slg. 2003, I-14527, Rdnr. 94.

793 Liibbig/Martin-Ehlers, Beihilfenrecht der EU, 181, Rdnr. 477; Nettesheim, EWS 2002, 253 (259).

794 GA Léger, SchluBlantrige vom 14. Januar 2003, Rs. C-280/00 (Altmark), Slg. 2003, I-7747, Rdnr. 34.

795 GA Léger, SchluBantrige vom 14. Januar 2003, Rs. C-280/00 (Altmark), Slg. 2003, I-7747, Rdnr. 33.

796 Kimmerer, NVWZ 2004, 28 (33); Koenig/Kiihling, DVBI. 2003, 289 (295).

797 GA Tizzano, SchluBantrige, Rs. C-53/00 (Ferring), Slg. 2001, 1-9067, Rdnr. 66; Jennert, ZFK 2002, 266
(266).

798 GA Tizzano, SchluBantrige, Rs. C-53/00 (Ferring), Slg. 2001, I-9067, Rdnr. 63.

799 Vgl. v. Danwitz, EuZW 2002, 237 (243).

800 GA Tizzano, SchluBantrige, Rs. C-53/00 (Ferring), Slg. 2001, I-9067, Rdnr. 59.

801 GA Tizzano, SchluBantrige, Rs. C-53/00 (Ferring), Slg. 2001, I-9067, Rdnr. 61.

802 GA Tizzano, SchluBantrige, Rs. C-53/00 (Ferring), Slg. 2001, I-9067, Rdnr. 61.
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Die endgiiltige Entscheidungsfindung des EuGH nicht unmafBgeblich beeinfluit haben
diirfte zudem die Darlegung893, daB der Kompensationsgedanke bereits eine beachtliche Tra-
dition in der Gemeinschaftsrechtsordnung hat804, Insbesondere konnte er nachweisen, daB
auch die schirfste Kritikerin der Tatbestandslosung, die Kommission, sich diesen in der Ver-
gangenheit zu eigen gemacht hatte805. Auch im positive Gemeinschaftsrecht806 und in der
Rechtsprechung des EuGH war der GA fiindig geworden: So hatte der EuGH im ADBHU-
Urteil entschieden, dal Kompensationszahlungen an Unternehmen, denen die Verpflichtung
durch RL 75/439/EWG807 auferlegt wurde, Altdlerzeugnisse zu sammeln bzw. zu beseitigen,
keine Beihilfe im Sinne der Art. 87 Abs. 1 EG darstellen, sondern eine ,,Gegenleistung fiir die
von den Abhol- oder Beseitigungsunternehmen erbrachten Leistungen“808, Zwar wurde die
ADBHU-Entscheidung wegen der spiter folgenden Urteile Meura809 und Boch310 als Einzel-
erscheinung abgetan8!!l, Die Ferring-Entscheidung kniipft jedoch an diese Denkrichtung an
und prisentiert sich insoweit als natiirliche Rechtsentwicklung.

Ebenfalls auf die Schlussvortrige von GA Tizzano8!2 geht die Entscheidung des EuGH
zuriick, die konkrete Priifung der Leistungs-Gegenleistungs-Aquivalenz den nationalen Ge-
richte zu iiberlassen. GA Tizzano hatte weiterhin betont, daf} dieser Losungsansatz auch mit-
nichten die gemeinschaftliche Beihilfenkontrolle schwichen wiirde, denn Inhalt und Maf3stab
der Priifung (Leistungs-Gegenleistungs-Aquivalenz) blieben identisch813. Der die Nettomehr-
kosten der gemeinwirtschaftlichen Verpflichtung iibersteigende Teil der Beihilfe werde von
den nationalen Gerichten fiir rechtswidrig erklirt, da er nicht mehr durch Art. 86 Abs. 2 EG
gedeckt ist814. Zudem hatte der GA darauf hingewiesen, daB der Kommission selbst-
verstdndlich unbenommen bliebe, ihre Befugnisse nach dem EG-Vertrag auszuiiben.

Man mag sich auf den Standpunkt stellen, dal der EuGH in Ferring unziemlicherweise die
Zuriickhaltung aufgegeben habe, die er bei der Beantwortung sozialpolitisch relevanter Fra-
gen sonst walten 14Bt815. Allerdings ist zweierlei zu beriicksichtigen. Erstens war die Phase
vor dem Urteil durch eine enorme Rechtsunsicherheit im Bereich der Dienstleistungen von
allgemeinem Interesse gekennzeichnet gewesen, so da} ein Machtwort des EuGH sehnsiichtig
erwartet worden war816, Zweitens ist zu betonen, daB sowohl die Einzel- als auch die Ge-
samtbetrachtung bei der Priifung des ,,wirtschaftlichen Vorteils* im Endeffekt Wertentschei-
dungen sind. In jedem Fall ist dieser Paradigmenwechsel vom Wortlaut der Norm gedeckt.

803 GA Tizzano, SchluBantrige, Rs. C-53/00 (Ferring), Slg. 2001, 1-9067, Rdnr. 59.

804 GA Tizzano, SchluBantrige, Rs. C-53/00 (Ferring), Slg. 2001, 1-9067, Rdnr. 55.

805 Vgl. Kommission, Mitteilung zu den Leitlinien zur Anwendung der Art. 92 und 93 EGV auf staatliche
Beihilfen im Luftverkehr, ABIL. 1994, C 350, S. 5 ff.; eadem, Mitteilung zu den Leitlinien der Gemein-
schaft fiir staatliche Beihilfen im Seeverkehr, ABI. 1997, C 205, S. 5, Rdnr. 8.

806 Vgl. Art. 4 Abs. 1 lit. a und d VO 2408/92/EWG des Rates vom 23. Juli 1992 iiber den Zugang von Luft-
fahrtunternehmen der Gemeinschaft zu Strecken des innergemeinschaftlichen Flugverkehrs, ABI. 1992, L
240, S. 8 ff.

807 RL 75/439/EWG iiber die Altdlbeseitigung des Rates vom 16. Juni 1975, ABI. L 194, S. 23 ff.

808 EuGH, Rs. 240/83 (ADBHU), Slg. 1985, 531, Rdnr. 18.

809 EuGH, Rs. 234/84 (Kommission/Belgien — Meura), Slg. 1986, 2263, Rdnr. 14 ff.

810 EuGH, Rs. 40/85 (Kommission/Belgien — Boch), Slg. 1986, 2321, Rdnr. 13 ff.

811 Vgl. Magiera, in: FS-Rauschning, 269 (280 f.).

812 GA Tizzano, SchluBBantrige, Rs. C-53/00 (Ferring), Slg. 2001, I-9067, Rdnr. 54.

813 GA Tizzano, SchluBBantrige, Rs. C-53/00 (Ferring), Slg. 2001, I-9067, Rdnr. 82.

814 GA Tizzano, SchluBBantrige, Rs. C-53/00 (Ferring), Slg. 2001, I-9067, Rdnr. 82.

815 Bartosch, NJW 2002, 3588 (3590).

816 Vgl. Bartosch, EnZW 2000, 333 (334ft.); idem, ZIP 1999, 1787 (1791); idem, NJW 2002, 3588 (3590);
Koenig, EuZW 2001, 741 (744£.); idem/Kiihling, EnZW 2000, 197; idem/Sander, EuR 2000, 743 (756ff.).
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Allerdings ist auch bei dieser revolutionidren Entscheidung zu konstatieren, da3 der EuGH
seinen Urteilsspruch letztendlich gefillt hat, ohne sich wirklich auf eine Auslegung des Art.
87 Abs. 1 EG einzulassen817. Insbesondere ist zu bedauern, daB der EuGH die Gelegenheit
nicht genutzt hat, seine Position mit dem herausgehobenen Stellenwert der Dienstleistungen
von allgemeinem Interesse zu begriinden. Auch hitte sich der EuGH durchaus mit den Urtei-
len des EuG in den Rechtssachen FFSA und SIC auseinandersetzen kénnen818, Dem EuGH
wurde zudem der Vorwurf gemacht, er habe die Faktenbasis nicht sorgfiltig geklart, i.e. er
habe die Frage vernachldssigt, ob die GroBhindler sich aus dem relevanten Markt zuriickge-
zogen hitten, wenn diese die Zuwendung nicht bekommen hiitten819. Dem ist jedoch zu ent-
gegnen, dal GA Tizzano in seinen SchluBantrigen festgestellte, da bereits eine Verdringung
der GroBhiindler eingesetzt hatte320,

Die divergierenden Ergebnisse von EuGH und EuG haben ihren Ursprung in der Rollen-
verteilung beider Rechtsprechungsorgane. So ist das EuG traditionell mit Pragmatikern be-
setzt, die sich in erster Linie dem Wettbewerbsprinzip und damit dem Ziel der Realisierung
des Binnenmarktes verpflichtet fiihlen. Es ist daher nur natiirlich, da das EuG als die das
Recht konsolidierende und verfeinernde Instanz der Vorstellung eines Beihilfensystems an-
hing, das auf starken Kontrollbastionen der Kommission fuft. Dagegen ist der EuGH vom
Selbstverstindnis her der Hort fiir die Visiondre und Reformer, denen es um die Integration
der Gemeinschaft in foto zu tun ist821. Er steht als hochstes Gemeinschaftsgericht vor der
Herausforderung, der institutionellen Dynamik der Gemeinschaftsrechtsordnung die Richtung
zu weisen und Gestalt zu geben. Vor dem Hintergrund dieser Aufgabenteilung zwischen EuG
und EuGH miissen auch die besagten beihilfenrechtlichen Entscheidungen bewertet werden.
Die Entscheidung des EuG in FFSA/Kommission und SIC/Kommission, Art. 86 Abs. 2 EG in
das beihilfenrechtliche Boot zu holen, dndern nichts am Grundschema, dem beihilferechtli-
chen Regel-Ausnahmeverhiltnis sowie dem Genehmigungsvorbehalt der Kommission. Der
das Beihilfenrecht revolutionierende Schritt blieb dem EuGH mit seinem Urteilspruch in der
Rechtssache Ferring vorbehalten. Die Diskrepanzen zwischen EuG- und EuGH-Urteilen diir-
fen demgemal nicht iiberbewertet werden. Sie liegen in Funktion und Natur der beiden Ge-
meinschaftsgerichte. Viel schwerer wiegt im Zweifel, wenn sich innerhalb des EuGH zwi-
schen den einzelnen Kammern Diskrepanzen auftun.

Neben zustimmendem Echo822, Uberraschung823 und Skepsis824 erweckte die Rezeption
in der Literatur teilweise den Eindruck, als hidtten manche Autoren das Ferring-Urteil nicht
wahrhaben wollen. Trotz der an sich eindeutigen Kurskorrektur wurde der Standpunkt vertre-
ten, der EuGH habe sowohl die Tatbestandslosung als auch die Rechtfertigungslosung fiir
gangbar erklirt825, Auch die Kommission, die in ihrer Mitteilung betreffend Leistungen der

817 Nettesheim, EWS 2002, 253 (259).

818 Alexis, RDUE 2002, 63 (101); Nettesheim, EWS 2002, 253 (259).

819 Nicolaides, ECLR 2002, 313 (314).

820 GA Tizzano, SchluBantrige, Rs. C-53/00 (Ferring), Slg. 2001, I-9067, Rdnr. 9.

821 Vgl. EuGH, Rs. 26/62 (Van Gend & Loos), Slg., 1963, 3; Rs. 6/64 (Costa/ENEL), Slg. 1964, 1194; Rs.
29/69 (Stauder), Slg. 1969, 419; Rs. C-6/90 und C-9/90 (Francovich und Bonifaci) Slg. 1991, 1-5357,
Rdnr. 31.

822 Vgl. Alexis, RDUE 2002, 63 (102); Bartosch, NVwZ 2002, 174 (175); Piinder, NZBau 2003, 530 (532);
Quardt, EuZW 2002, 424 (426).

823 Sinnaeve, EStAL 2003, 351 (353).

824 Grespan, Competition Policy Newsletter 2002, 17 (22); Rizza, Columbia Journal of European Law, 2003,
429 (430).

825 Ruge, EuZW 2002, 50 (51).
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Daseinsvorsorge in Europa820 sowie wihrend des Verfahrens in der Rechtssache Ferring
vehement gegen die Tatbestandslosung ausgesprochen hatte, reagierte eher verhalten. In ihrer
erginzenden Erklirung gegeniiber dem Europiischen Rat in Sevilla®27 signalisierte die
Kommission, dal sie gedenke, die weitere Entwicklung der Rechtsprechung erst einmal ab-
zuwarten. Noch prononcierter kommt die Abneigung gegen die neue Auslegung in ihrem
XXXI. Wettbewerbsbericht zum Ausdruck, wo sie zwar konstatiert, da3 das gemeinschafts-
rechtliche Beihilfensystem den Mitgliedstaaten KompensationsmaBnahmen fiir die Erbrin-
gung von Dienstleistungen von allgemeinem Interesse gestattet828, ohne aber niiher darzutun,
ob nun aufgrund der Tatbestands- oder der Rechtfertigungslosung.

VII. Prolog

Das Verdikt der Sechsten Kammer des EuGH in der Rechtssache Ferring setzte eine pub-
lizistische und judikative Lawine in Gang. Einmalig in der Geschichte der europdischen Juris-
diktion829 entziindete sich sogar ein offener Streit zwischen den GAen, die sich iiber mehrere
Verfahren hinweg via SchluBantrige in einem Wechselspiel von Argument, Replik und
Duplik einen #duflerst heftigen Schlagabtausch lieferten. In den anhédngigen Verfahren Alt-
mark, GEMO und Enirisorse iiberkreuzten sich innerhalb kiirzester Zeit die SchluBantrige der
GAe und die Urteile des EuGH. Die Chronologie der Ereignisse présentiert sich wie folgt:
Auf die SchluBantrige von GA Léger in der Rechtsache Altmark, welcher den EuGH auf-
forderte, seine Rechtsauffassung zu revidieren830, retaliierte GA Jacobs mit seinen SchluB-
antragen in der Rechtssache GEMO und brachte den sogenannten Transparenzansatz ins
Spiel. Zwischenzeitlich hatte der EuGH per Beschlufl vom 18. Juni 2002 das miindliche Ver-
fahren in der Rechtssache Altrmark wieder er6ffnet, um allen Beteiligten Gelegenheit zu ge-
ben, zu den Auswirkungen des Ferring-Urteils Stellung zu nehmen831. GA Léger nutzte diese
ungewohnliche Gelegenheit, um noch einmal auf die SchluBantrige von GA Jacobs hin nach-
zulegen®32, In beiden SchluBantriigen warf er dem EuGH Kompetenziiberschreitung vor, soll-
te dieser auf der Ferring-Linie beharren833: Das Ferring-Urteil konterkariere die konkreten
Losungen, welche Kommission834 und Mitgliedstaaten833 fiir den Sektor der Daseinsvorsorge

826 Kommission, Mitteilung vom 20. September 2000 betreffend Leistungen der Daseinsvorsorge in Europa,
KOM (2000), 580 endg., Rdnr. 26.

827 Kommission, Bericht vom 5. Juni 2002 fiir den Europidischen Rat in Sevilla iiber den Stand der Arbeiten
im Bereich der Leitlinien fiir staatliche Beihilfen im Rahmen der Dienstleistungen von allgemeinem wirt-
schaftlichen Interesse, KOM (2002), 280 endg.

828 Kommission, XXXI. Bericht iiber die Wettbewerbspolitik 2001, Rdnr. 492; abrufbar unter:
http://europa.eu.int/comm/competition/annual_reports/2001/de.pdf.

829 Vgl. Liibbig/Martin, Beihilfenrecht der EU, Rdnr. 84.

830 GA Léger, Schlulantrage vom 19. Mirz 2002, Rs. C-280/00 (Altmark), Slg. 2003, I-7747, Rdnr. 61 ff.

831 EuGH, Rs. C-280/00 (Altmark), Slg. 2003, I-7747, Rdnr. 70.

832 GA Léger, SchluBantrige vom 14. Januar 2003, Rs. C-280/00 (Altmark), Slg. 2003, I-7747, Rdnr. 93.

833 GA Léger, SchluBantrage vom 19. Mirz 2002, Rs. C-280/00 (Altmark), Slg. 2003, I-7747, Rdnrn. 95, Fn.
101; 97.

834 Kommission, Mitteilung iiber Leistungen der Daseinsvorsorge in Europa, ABIL. 1996, C 281, S. 3ff.; ea-
dem, Mitteilung, ABI. 2001, C 17, S. 4 {f.; eadem, Bericht fiir den Europdischen Rat in Laeken vom 17.
Oktober 2001 iiber Leistungen der Daseinsvorsorge, KOM (2001), 598 endg., Rdnr. 2.1.1.1.

835 Vorsitz des Europdischen Rates (Laeken), Schlulfolgerungen vom 14.-15. Dezember 2001, Rdnr. 26;
Vorsitz des Europdischen Rates (Barcelona), Schlulfolgerungen vom 15.-16. Mirz 2002, Rdnr. 42; Vor-
sitzes des Europdischen Rates (Sevilla), SchluBfolgerungen vom 21.-22. Juni 2002, Rdnr. 54.
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