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Die Abgrenzung des Verué]tungéaktes von anderen behdrdlichen
Handlungen, vor allem zur Beeinflussung wirtschaftlicher Ablaufe, in
der Rechtsprechung des Gerichts erster Instanz der EG

I.

Wir beschiftigen uns heute mit der Rechtsprechung des Gerichts erster
Instanz der Europaischen Gemeinschaften, das ich Ihnen zu Beginn kurz
vorstellen michte, da es Ihnen noch nicht'allen bekannt sein dﬁrftel.

Der Gerichtshof der Europaischen Gemeinschaften war seit der Griindung
der Europdischen Gemeinschaft fir Kohle und Stahl und der spdteren
Errichtung der Europdischen Wirtschaftsgemeinschaft und der Euro-
paischen Atomgemeinschaft das einzige Rechtsprechungsorgan der drei
Gemeinschaften. Der Gerichtshof deckte - und deckt - damit alle
Rechtsstreitigkeiten ab, die in der Rechtsordnung der Gemeinschaften
entstehen konnen. Seine Funktionen reichen von denen eines Kartell-
und Dienstgerichts bis zu denen eines Verfassungsgerichts; insbeson-
dere beantwortet der Gerichtshof im Vorabentscheidungsverfahren
Fragen zur Auslegung des Gemeinschaftsrechts, die ihm die Gerichte
der Mitgliedstaaten stellen. Diese vielfdltigen Aufgaben fihrten zu
einer immer gréBeren Belastung des Gerichtshofs und zu einer
Verlingerung der Verfahrensdauer, die im Laufe der Jahrzehnte immer
gravierender erschienen. Daher ist das Rechtsprechungsmonopol des
Gerichtshofes im Bereich der Gemeinschaften durch die Einheitliche
Europaische Akte aufgehoben worden. Artikel 168 A des EWG-Verirages
und die entsprechenden Artikel der anderen Griindungsvertrige sehen

1 Zur Vorgeschichte und Entstehung des Gerichts ausfiihrlich Lenaerts, Das
Gericht erster Instanz der Europdischen Gemeinschaften, EuR 1990,
S. 228-248, m.w.N. _




nunmehr vor, daB dem Gerichtshof ein Gericht beigeordnet werden kann,
das fiir Entscheidungen iber bestimmte Gruppen von Klagen natiirlicher
oder juristischer Personen (also nicht: Klagen der Mitgliedstaaten
oder der Organe) im ersten Rechtszug zustdndig ist. Durch BeschluB
vom 24. Oktober 1988 hat der Rat als Gesetzgeber der Gemeinschaft
diese verfassungsrechtliche Ermachtigung ausgenutzt und zur Ver-
besserung des Rechtsschutzes der Birger und zur Entlastung des
Gerichtshofes - so die amtlichen Erwdgungsgriinde - die Errichtung des
Gerichts erster Instanz mit 12 Richtern, also aus allen Mitglied-
staaten, beschlossen. Als Zustindigkeiten wurden dem Gericht
ibertragen, ich vereinfache etwas

- die Klagen der Marktbiirger gegen Rechtsakte der Kommission
als der Kartellbehdrde der Gemeinschaft

- die Streitigkeiten zwischen der Gemeinschaft und ihren Beamten und
Angestellten sowie

- béstimmte Streitsachen aus dem Bereich der Europdischen
Gemeinschaft fiir Kohle und Stahl, deren Bedeutung abnimmt.

Im Oktober 1989 war das Gericht konstituiert, so daB der Gerichtshof
153 Altverfahren aus den eben genannten Zustiindigkeitsbereichen an
uns verweisen konnte. Seitdem sind eineinhalb Jahre Rechtsprechung
vergangen, aus denen vielleicht erste Tendenzen ermittelt werden
kénnen.

Als Thema der heutigen Vefanstaltung habe ich den Verwaltungsakt
ausgewdhlt, einen Begriff des deutschen Verua]tungsrechts, den die
Terminologie des Gemeinschaftsrechts als solchen nicht kennt, sondern
der darin nur Entsprechungen hat. Da dieser Begriff aber eine klare
Abgrenzung der zu behandelnden Problematik erlaubt, habe ich ihn im
Thema verwendet. Es geht heute im wesentlichen um ein Problem, das
sich wehl in jedem verwaltungsrechtlichen System &hniich stellen
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dirfte, der Frage nimlich: Wann will die Verwaltungsbehiorde die
Rechtslage in einem Einzelfall verbindlich gestalten - in der Sprache
von § 35 des Verua]tungsverfahrensgesetzes des Bundes einen Einzel-
fall verbindlich regeln - und wann will sie z.B. nur vorbereitende,
erlduternde oder rein tatsdachliche MaBnahmen treffen?

Diese Frage spielte in der bisherigen Rechtsprechung des Gerichts-
hofes und des Gerichts eine erhebliche Rolle, weil die Zuldssigkeit
der Nichtigkeitskiage, deren Ziel die Annullierung einer an den
Adressaten ergangenen Entscheidung ist, davon abhdngt, daB ein
Einzelakt mit Rechtswirkung oder, heute nicht zu erdrtern, eine
Rechtsnorm vorliegt (Artikel 173, 174 EWGY). Wir werden dies an
Beispielen aus dem Wettbewerbsrecht, dem Kartellrecht, der EWG sehen.
Zweiter Klagetyp: UnterliBt es ein Orgaﬁ pflichtwidrig, an den Biirger
eine Entscheidung zu richten, so kann dieser eine Untatigkeitsklage
erheben, die auf die Feststellung einer vertragswidrigen Untdtigkeit
gerichtet ist. Hier kommt es schon fir die Zuldssigkeit darauf an, ob
die unterbliebene Entscheidung an den Kliger zu richten gewesen wire
oder inwieweit sie ihn unmittelbar betroffen hitte. Auch diese Frage
hat das Gericht in einem grundsatzlichen BeschluB behandelt.

AuBerhalb des Wettbewerbsrechts treffen wir auf eine nahezu gleiche
Problematik im Beamten- und Arbeitsrecht der Gemeinschaft. Dort ist
Ausgangspunkt der Begriff der beschwerenden MaBnahme, da nicht be-
schwerende MaBnahmen weder im verwaltungsinternen Vorverfahren noch
vor Gericht angefochten werden kénnen. Zu der Frage, was eine
Beschwer darstellt, hat das Gericht unter Fortfilhrung der Recht-
sprechung des Gerichtshofes ebenfalls bereits eigene Entscheidungen
erlassen. | '



I1.

Die ersten Urteile, die ich heute behandeln miochte, stammen aus dem
Wettbewerbsrecht der EWG, dessen maBgebliche Normen ich Ihnen vorab
zum Verstindnis kurz und naturgemdB stark vereinfacht skizzieren
will: Nach Artikel 85 Abs. 1 des Vertrages sind u.a. alle Verein-
barungen zwischen Unternehmen verboten, die die Festsetzung von An-
oder Verkaufspreisen bezwecken, statt die Preisbildung den Markt-
krdaften zu iberlassen. Absatz 2 bestimmt, daB derartige Verein-
barungen nichtig sind. Absatz 3‘gibt der Kommission als Wettbewerbs-
behérde der Gemeinschaft die Mdglichkeit, bestimmte Vereinbarungen
vom Verbot des Absatzes 1 freizustellen, wenn sie, kurz gesagt, im
Ergebnis volkswirtschaftliche Vorteile bringen, die gegeniiber den
Wettbewerbsbeschrinkungen lberwiegen.

Die dazugehdrenden verfahrensrechtlichen Vorschriften finden Sie u.a.
in der VO Nr. 17 des Rates und der erginzenden VO Nr. 99/63 der
Kommission 2 Opfer von verbotenen Kartellvereinbarungen kdnnen bei
der Kommission nach Art. 3 Abs. 2 der VO Nr. 17 beantragen, die
Zuwiderhandlung geden Art. 85 Abs. 1 festzustellen. Die Beteiligten
an einer verbotenen Vereinbarung, die eine Freistellung der
Kommission nach Art. 85 Abs. 3 in Anspruch nehmen wollen, haben ihre
Vereinbarung nach Art. 4 der VO Nr. 17 bei der Kommission anzumelden
(ohne Anmeldung keine Freistellung).

2 Verordnung Nr. 17 des Rates vom 6. Februar 1962 (Erste
Durchfithrungsverordnung zu den Artikeln 85 und 86 des Vertrages, AB1.
Nr. 13, S. 204); Verordnung Nr. 99/63/EWG der Kommission vom 25. Juli
1963 Uber die Anhdrung nach Artikel 19 Absdtze 1 und 2 der Verordnung
Nr. 17 des Rates (AB1. Nr. 127, S. 2268}.




Vor diesem gemeinschaftsreéht]ichen Hintergrund betrachten wir nun
zuniachst einen Verfahrenskomplex ‘aus Italien 3. Dort hatte die
jitalienische Tochtergesellschaft von BMW, BMW Italia, ihren Handler-
vertrag mit einer GmbH namens Automec gekiindigt, die damit aus dem
Vertriebssystem fir BMW-Automobile ausgeschlossen wurde. Hiergegen
wandte sich Automec beschwerdefiihrend an die Kommission und trug vor,
BMW verstoBe gegen die Wettbewerbsregeln des Vertrages. BMW sei
verpflichtet, Automec wieder als Hindler in sein Vertriebssystem
aufzunebmen, u.a. dies solle die Kommission anordnen.

Mit einem von einem Direktor in der GD Wettbewerb unterzeichneten
Brief teilte die Kommission Automec mit, sie sei unzustdndig, die
Beantragte Entscheidung zu erlassen. Die nationalen, italienischen
Gerichte kdnnten idber die Aufldsung des Hindlervertrages urteilen,
wihrend die Kommission in diesem Fall BMW nicht zur Wiederaufnahme
der Lieferungen verpflichten kénne. Im librigen -erlaubten die der
Kommission vorliegenden Informationen nicht den SchluB, daB das
Vertriebssystem von BMW Italia dem Gemeinschaftsrecht widerspreche.

Hiergegen erhob Automec Nichtigkéitsk1age mit dem Vorbringen, der
Brief enthalite eine Entscheidung der Kommission. Die Kommission war
dagegen der Meinung, daB sie noch gar nicht entschieden habe. Wihrend
des Prozesses forderte die Kommission mit einem zweiten Brief Automec
auf, nach Art. 6 der VO Nr. 99 binnen zwei Monaten Bemerkungen zu
jhrer Absicht einzureichen, der Beschwerde nicht stattzugeben. Dies
geschah und die Kommission beschied Automec kurz vor der mindlichen
Verhandlung Gber die Unzuldssigkeit der Klage durch einen dritten
Brief dahin, daB die Beschwerde zuriickgewiesen werde. Vor der
Urteilsverkindung wurde dieser Brief mit einer zweiten Klage eben-
falls angefochten. Da dieses zweite Verfahren vor dem Gericht noch

3 Rechtssache T-64/89, Automec S.r.1./Kommission, Urteil vom
10 Juli 1990, Sig. 1990, S. II-367.




anhdngig ist 4, werden Sie verstehen, daB ich mich bei meinen
Bemerkungen zu diesem Komplex auf das erste, rechtskrdftige Urteil
des Gerichts beschridnken werde.

Das Gericht hatte zu entscheiden, ob schon der erste Brief der
Kommission eine Entscheidung enthielt. Dabei ging es zundchst von
der Ausgestaltung des Verfahrens aus, die Art. 6 der VO Nr. 99/63
festlegt.

Ich zitiere:

"Ist die Kommission der Auffassung, daB die von ihr ermittelten
Umstdnde es nicht rechtfertigen, einem nach Artikel 3, Absatz 2
der Verordnung Nr. 17 gestellten Antrag stattzugeben, sa teilt sie
den Antragstellern die Grilnde hierfir mit und setzt ihnen eine
Frist zur Mitteilung etwaiger schriftlicher Bemerkungen."

Das Gericht legte diese Vorschrift dahin aus, daB sie drei Phasen
des Verfahrens vorsieht. Zundchst ermittelt die Kommission, dabei
kann sie auch informeli mit dem Beschwerdefiihrer Informationen
austauschen. Dann folgt die formelle Aufforderung an den Beschwerde-
fihrer zur Stellungnahme innerhalb einer bestimmten Frist. In der
dritten Phase nimmt die Kommission von den Bemerkungen des Beschwer-
defilhrers formell Kenntnis, sie kann danach, wie die Rechtsprechung
des Gerichtshofes entwickelt hat, die Beschwerde durch eine Ent-
scheidung zuriickweisen 5.

Vor dem Hintergrund der so prédzisierten Rechtslage stellt sich die
prozeBentscheidende Frage im Urteil anschlieBend wie folgt: Gehdrt

4

5

Rechtssache T-24/90, Automec S.r.1./Kommission (II).

z.B.. Rechtssache 210/81, Demo-Studio Schmidt/Kommission, Urteil vom
11. Oktober 1983, S1g. 1983, S. 3045,
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der angefochtene Brief in die erste oder in die dritte Phase? Dies
wird nun unter Beriicksichtigung des Wortlauts naher analysiert. Der
erste Teil des Briefes - fehlende Zustindigkeit - erweckt fir das
Gericht in der Tat den Eindruck einer endgilltigen Weigerung der
Kommission. Dagegen sei der zweite Teil des Briefes, die kursorische
Wiirdigung des angeblichen WettbewerbsverstoBes von BMW Italia, allge-
meiner gehalten, hier werde nicht der Eindruck einer abschlieBenden
Entscheidung erweckt. Eine Entscheidung kionne aber nicht gleichzeitig
vorlaufige und endgiiltige Beuertungen'enthalten. Damit 1iege, da auch
eine Teilentscheidung ausscheide, noch keine endgliltige Entscheidung
vor.

Auf die Unterschrift - bloB - des Direktors, die die Kommission zum
Beweis ihrer These einer fehlenden Entscheidung herangezogen hatte,
kam es mithin nicht an, wie das Gericht ausdriicklich feststellt. Das
Gericht hat die Klage daher als unzuldssig abgewiesen, aber immerhin
der Kommission die Halfte der Kosten der Kldgerin auferlegt, da die
Kommission durch die mehrdeutige Fassung des Briefes zur Entstehung
des Rechtsstreits beigetragen hatte.

Unser zweiter Komplex betrifft MaBnahmen in den Niederlanden, die
dort der Kostenddmpfung im Gesundheitswesen dienen sollten, ein in
vielen Mitgliedstaaten dringendes gesundheitspolitisches Problem 6.
Zu diesem Zweck schlossen die niederlandische pharmazeutische
Industrie und die niederlandischen Krankenversicherer 1988 einen
Vertrag, den sogenannten All-Parteien-Vertrag - Omni-Partijen
Akkoord. Er sah im Bereich des Privatrechts Preissenkungen fir den
Ankaufspreis der Apotheken vor. Ferner sollten, als eine Art von
Gegenleistung fur dieses Entgegenkommen der Pharmaindustrie,

5 Rechtssachen T-113/89, Nefarma u.a./Kommission, T-114/89, VNZ u.a./
Kommission und T-116/89,. Prodifarma/Kommission, Urteile vom 13.
Dezember 1990, noch nicht in der Slg. verdffentlicht.




offentlich-rechtliche Bestimmungen gedndert werden, die den
Apothekern Anreiz geben, anstelle der teueren, vom Arzt verschrie-

benen Medikamente billigere Medikamente mit demselben therapeutischen
Effekt abzugeben, die zum Beispiel aus Parallelimporten aus billigen
Lindern stammen. Bis dahin erhielt der Apotheker in diesem Fall eine_ . __
Pramie von 33,3 % der Preisdifferenz, sie sollte auf 15 % gesenkt
werden, ersichtlich im Interesse der "offiziellen" Arzneimittel-
lieferanten, die natirlich einem Ausbau der Parallelimporte kritisch
gegeniiberstanden. S

Die Vertragsparteien konnten das d6ffentliche Recht iiber die Priamie

des Apothekers selbstverstindlich nicht selbst dndern, sondern legien

diesen Teil des OPA niederléndischen Behbtrden vor, die die entspre-

chenden Bestimmungen modifizieren sollten. Der Vertrag, der Jja

Arzneimittelpreise festsetzte, wurde auBerdem von dem Verband der

niederidndischen Pharmaindustrie, Nefarma,-fur alle Vertragsparteien-
bei der Kommission in Briissel angemeldet, damit diese eine Frei-

stellungserkldrung nach Art. 85 Abs. 3 erteilte.

Unabhdngig davon stelite Prodifarma, ein Verband der - kurz gesagt -
Auienseiter, einen Antrag auf Feststeilung einer Zuwiderhandlung. In
Prodifarma sind Unternehmen organisjert, die billigere Arzneimittel
ohne Marke herstellen oder importieren, und die sich von dem
o6ffentlich-rechtlichen Teil des OPA, der Herabsetzung der Primie,

betroffen filhlten.

Die erste Reaktion der Kommission war negativ fir den OPA. Daraufhin
sah die niederléndische Regierung davon ab, ihr 6ffentiiches Recht
entsprechend dem OPA zu dndern. Um die Kommission zu einer Anderung
ihres Standpunkts zu bewegen, nahm sie intensive Verhandlungen mit
dieser auf, die zwei Staatssekretdre mit dem zustindigen Kommissions-
mitglied, Vizeprdsident Sir Leon Brittan, fiihrten.



Sie endeten mit einem Brief.von Sfr Leon Brittan an die beiden
Staatssekretdre, der uns im folgenden beschiaftigen wird. Sir Leon
schrieb im Auszug: Ich habe mein provisorisches Urteil iiber den OPA
in einem Sinn gedndert, der im Rahmen des Moglichen Ihren Wiinschen
und Zielen entspricht. Als ehemaliger Finanzminister unterstiitze ich
ein so wichtiges Ziel wie die Kostenddmpfung im Gesundheitswesen. Der
OPA beeintridchtigt jedoch die Stellung der Medikamente aus Parallel-
importen im Wettbewerb und isoliert den niederldndischen Markt gege-
niber den anderen Mitgliedstaaten. Bevor eine positive Entscheidung
getroffen werden kann, muB der wettbewerbswidrige Effekt abgemildert
werden. Ich schlage Ihnen vor (Ik stel U voor) die Préamie fir die
Apotheker nur auf 20 % (statt auf 15 %) zu senken und den Effekt
dieser Prdmie in der Praxis ein Jahr zu testen, um festzustellen, ob
der Wettbewerb verfdlscht wird. Diese Anderung des OPA und die
nachfolgende Becbachtung ihrer Auswirkungen wiirden es mir ermég-
lichen, das Verfahren fiir eine positive Entscheidung {d.h. fir eine
Freistellung) einzuleiten.

Dieser Brief wurde in Kopie an Nefarma und an den Beschwerdefiihrer
Prodifarma geschickt. Die Vertragsparteien dnderten den OPA im
gewiinschten Sinn, die niederldndischen Behorden beschlossen die
entsprechenden Rechtsinderungen und am 1.4.1989 trat das neue System
in Kraft.

Nefarma legte aber weiterhin auf eine Primie von, wie urspringlich
geplant, nur 15 % Wert und erhob daher Nichtigkeitsklage. Nefarma
beantragte, eine im Brief von Sir Leon Brittan angeblich enthaltene
Entscheidung fiir nichtig zu erkliren. Die Kommission erhob die
Einrede der Unzuldssigkeit der Klage, da der Brief keine Entscheidung
der Kommission als Kollegialorgan enthalten habe.
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Damit stellte sich dem Gericht erneut unser Problem: Llag ein
Verwaltungsakt vor oder nicht? Das Gericht hat in seinem Urteil vom
13. Dezember 1990 zunachst eine scharfe Trennung vorgenommen. Die
rechtlichen Beziehungen zwischen der Gemeinschaft und dem Kénigreich
der Niederlande, an das ja der Brief gerichtet war, sind gesondert
und vor den Beziehungen zwischen der Kommission und Nefarma unter-
sucht worden. Im Verhdltnis zu den Niederlanden wirft das Gericht als
erstes die Frage auf, ob die EWG dberhaupt eine Rechtsgrundlage fir
eine derartige Entscheidung gegen einen Mjtgliedstaat gehabt hidtte.
Dies war im Ergebnis nicht festzustellen, so daB der Brief gegen die
Niederlande keine Rechtswirkungen erzeugt hat, auch wenn die nieder-
landische Regierung einen derartigen Brief gewiinscht und sich frei-
willig nach ihm gerichtet hatte. Der Vertrag sieht, so stellt das
Gericht weiter fest, zur Veruirk1i¢hung der Ziele des Vertrages eine
freiwillige Zusammenarbeit zwischen der Kommission und den Mitglied-
staaten vor. Auch dies spricht.fir eine bloBe. Stellungnahme der
Kommission chne bindenden Charakter.

Erst anschiieBend, also nach einer Auslegung der einschligigen
Bestimmungen, wendet sich das Gericht dem Inhalt und Wortlaut des
Briefes zu, die es vor dem Hintergrund der soeben skizzierten
Rechtstage wirdigt. Das Gericht stellt fest, daB eine kollegiale
Entscheidung der Kommission in dem Brief nicht zum Ausdruck kommt,
sondern eher eine politische Empfehlung von Sir Leon Brittan im
Rahmen eines Meinungsaustausches unter Politikern. Letztlich wird
nach dem Wortlaut des Briefes auch nur etwas vorgeschlagen. Aus all
diesen Grinden stellt das Gericht fest, daB keine Entscheidung an
die Niederlande ergangen ist.

Als ndchstes untersucht das Gericht, ob gegenilber den Kldgern eine
Entscheidung vorgelegen hat. Diese hatten vorgetragen, der urspriing-
liche Inhalt des OPA sei bereits in dem Brief endgilltig verworfen
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worden. Dem hdlt das Gericht entgegen, daB die Priifung noch nicht
abgeschlossen war, wie sich auch daraus ergebe, daB die prozessualen
Rechte der Kldger nach der VO Nr. 17 ausdriickiich vorbehalten worden
waren. Der Brief hatte auch noch nicht die Rechtswirkungen einer
Freistellung des gednderten OPA, da dieser noch ein Jahr in der
Praxis becbachtet werden sollte.

AnschlieBend verwirft das Gericht eine weitere Mdglichkeit, das
umstrittene Schreiben als Entscheidung anzusehen: Nach der Recht-
sprechung des Gerichtshofes darf die Kommission in dem hier in Rede
stehenden Verfahren bindend einstweilige MaBnahmen erlassen, und zwar

7. In unserem Fall blieb

durch selbstindig anfechtbare Entscheidung
es jedoch den Vertragsparteien des OPA i(iberlassen, ob sie diesen
frei-willig dndern wollten. Das ist wohl der entscheidende Punkt:
Auch im Verhdltnis zu den Parteien des Vertrages fehlt auf der Seite
der Behdrde der Wille, ihnen eine rechtlich bindende Anweisung zu er-
teilen. Das Gericht erkannte an, daB die Vertragsparteien durch die
dem Brief entsprechenden Anderungen des niederlindischen Gesundheits-
rechts rechtlich gebunden worden sind. Dies beruht aber auf Rechts-
akten der niederlandischen Behdrden, die - wie wir gesehen haben -
nicht durch eine Entscheidung der Kommission angeordnet worden sind,
sondern autonom erfolgten. Also hat der Brief selbst auch insoweit

keine Rechtswirkungen erzeugt.

Am Ende seines Urteils geht das Gericht kurz auf ein mehr rechts-
politisches Argument der Klidger ein, die die Verkiirzung des Rechts-
schutzes der Marktbiirger beklagt hatten, wenn man der Kommission
derartige einstweilige Verfahren ohne Kontrolle durch die Gerichte
der Gemeinschaft erlaube. Das Gericht antwortet knapp: Was die Kliger
beabsichtigen, wire eine vom EWGV nicht vorgesehene Klage auf die

7 Rechtssache 792/79 R, Camera Care/Kommission, BeschluB vom
17. Januar 1980, Slg. 1980, S. 119
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Feststellung, daB der OPA mit dem Wettbewerbsrecht der EWG vereinbar
war und die Stellungnahme von Sir Leon Brittan daher fehlging. Die
Klage wurde infolgedessen als unzuldssig zuriickgewiesen.

Interessanterweise hatte auch der Verband Prodifarma, der weiterhin
fir die fir seine Importeure giinstigere Primie von 33 % eintrat,
Nichtigkeitsklage erhoben. Es lohnt sich, auch das Urteil in diesem
parallelen Verfahren in unsere Betrachtung einzubeziehen, da es einen
weiteren Aspekt der Rechtslage behandelte, der in dem Nefarma-Ver-
fahren kaum eine Rolle spielte: Um die These einer bindenden, aber
zu milden Entscheidung von der anderen Seite zu begriinden, hatte
Prodifarma im wesentlichen folgende Argumentation vorgetragen: Vor
dem Brief von Sir Leon Brittan sei die Situation in den Niederlanden
blockiert gewesen. Erst nachdem Sir Leon griines Licht gegeben habe,
sei es mdglich geworden, den OPA zu realisieren. Damit habe sich
durch den Brief die Rechtslage unmittelbar geindert.

Das Gericht ist auch dieser These nicht gefolgt. Sie erinnern sich,
daB nach Art. 85 Abs. 2 EWGV Vertrige nichtig sind, die gegen Art.
85 Abs. 1 EWGY verstoBen. Da nach dem eigenen Vortrag der Kliger der
OPA gegen Art. 85 Abs. 1 verstieB, war fiir die Prufung der Zulissig-
keit zu unterstellen, daB der OPA nichtig war. Diese Rechtslage wurde
durch den Brief von Sir Leon Brittan nicht gedndert, da der Brief
keine Freistellungserkldrung enthielt. Die Rechtstellung der Parteien
des OPA war also nicht verdndert. Wenn sie den OPA entsprechend den
Vorschldgen von Sir Leon Brittan dnderten und praktizierten, blieb
ihnen das Risiko, einen nach Art. 85 Abs. 2 nichtigen Vertrag anzu-
wenden. Insbesondere in einem Verfahren vor niederlindischen
Gerichten, auch dort konnte der OPA ja eine Rolle spielen, hitte dies
Jederzeit festgestellt werden kénnen. Die angeblich bindende Auf-
hebung der vermeintlichen Blockierung des OPA erwies sich also als
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TrugschluB von Prodifarma; auch diese Klage wurde als unzulassig
zuriickgewiesen.

Halten wir einen Moment inne und analysieren, wie das Gericht
methodisch vorgegangen ist. Im Vordergrund der Betrachtung steht in
allen Urteilen die objektive Rechtslage. Die Urteile Nefarma und
Prodifarma zeigen, daB - wie immer im Gemeinschaftsrecht - den
héherrangigen Bestimmungen des Griindungsvertrages besondere Aufmerk-
samkeit zu schenken ist. Schon am Inhalt dieser Bestimmungen kann die
Annahme einer bindenden Gestaltung der Rechtslage scheitern, wobei -
aber Inhalt und Wortlaut des angefochtenen Aktes weitere Griinde gegen
die Annahme einer verbindlichen Rege]ung des Einzelfalles ergeben
kénnen. :

111.

Nun kommen wir zum zweiten Klagetyp der Vertrige, der Untatigkeits-
klage. Auch hier ist aus dem Komplex des OPA ein interessantes
Verfahren entstanden, das uns einen Exkurs vom Hauptthema zu der
Frage erméglicht, wieweit die Regelungswirkung eines Verwaltungsakts
reichen kann 8

Nefarma hatte den OPA bei der Kommission zur Freistellung angemeldet;
damit waren die Parteien des OPA gemdB Art. 15 Abs. 5 der VO Nr, 17
davor geschiitzt, daB die Kommission BuBgelder wegen einer Zuwider-
handlung gegen Art. 85 Abs. 1 festsetzte. Die Kommission hat nun aber
gemd Art. 15 Abs. 6 die Moglichkeit, diese BuBgeldfreiheit dadurch
zu entziehen, daB sie dem anmeldenden Unternehmen mitteilt, nach
vorldufiger Priifung sei sie der Auffassung, daB ein VerstoB gegen
Art. 85 Abs. 1 vorliege und eine Freistellung nicht gerechtfertigt

B Rechtssache T-3/90, Prodifarma/Kommission (II), BeschluB vom 23. Januar
1991, noch nicht in der S1g. verdffentlicht.
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sei. Dies geschieht'nach der Rechtsprechung des Gerichtshofes durch
Entscheidung gegeniiber dem betroffenen Unternehmen, die das Unter-
nehmen natiirlich anfechten kann J.

Prodifarma wollte sich diese Rechtslage zunutze machen. Wihrend der
eben erdrterten Anfechtungsprozesse gegen den Brief von Sir Leon
beantragte Prodifarma 1989 bei der Kommission, gegen die Vertirags-
parteien des OPA gemdB Art. 15 Abs. 6 der VO Nr. 17 den Entzug der
BuBgeldfreiheit anzuordnen. Ein Referatsleiter bei der Kommission
antwortete u.a., ein Beschwerdefithrer habe nicht das Recht, von der
Kommission den Entzug der BuBgeldfreiheit gegeniiber anderen Unter-
nehmen zu verlangen. Daraufhin erhob Prodifarma Untitigkeitsklage mit
dem Antrag festzustellen, daB die Kommission es unter Verletzung des
EWG-Vertrages unterlassen habe, iber ihren Antrag auf Entzug der
BuBgeldfreiheit zu entscheiden.

Die Kommission wandte die Unzulidssigkeit dieser Klage ein, uber die
das Gericht ohne miindliche Verhandlung durch BeschluB vom 23.1.1991
entschieden hat. Das Gericht hitte es sich einfach machen kénnen.
Nach Art. 175 Abs. 3 EWGY kann jede natiirliche oder juristische
Person Beschwerde dariiber filhren, daB ein Organ der Gemeinschaft es
unter-tassen hat, einen anderen Akt als eine Empfehlung oder
Stellungnahme "an sie"” zu richten. Da die Entscheidung iiber einen
Entzug der BuBgeldfreiheit an die Vertragsparteien des OPA und nicht
an einen dritten Beschwerdefiihrer zu richten gewesen wire, war schon
damit eine der Voraussetzungen des Art. 175 Abs. 3 nicht erfiillt. Die
Untdtigkeitsklage konnte mithin bereits aus diesem Grund a]s_unzu-
ldssig behandelt werden. Dies war in der Tat die erste, auf den
Wortlaut des Vertrages gestiitzte Begrindung des zuriickweisenden
Beschlusses.

9 Verb. Rechtssachen 8-11/66, Cimenteries u.a./Kommission, Urteil vom 15.
Mirz 1967, Slg. 1967, S. 99.




- 15 -

Nun gibt es aber in der Literatur eine Meinung, die eine derartige
Anwendung des Art. 175 Abs. 3 fir rechtsirrig hdlt. Bei der Nichtig-
keitsklage des Art. 173 Abs. 2 kann ich ndmlich nicht nur eine
Entscheidung anfechten, die an mich ergangen ist, sondern auch eine
Entscheidung, die zwar an einen anderen gerichtet ist, aber mich
unmittelbar und individuell betrifft. Es wird nun in der Literatur
vertreten, im Interesse eines miglichst umfassenden Individualrechts-

schutzes sei auch im Bereich der Untdtigkeitsklage eine Klage auf
ErlaB einer Entscheidung zuzulassen, die zwar nicht an den Klager
gerichtet wire, aber diesen unmittelbar und individuell betroffen
hitte 10. Auf diese Lehrmeinung, zu der es in der Rechtsprechung des
Gerichtshofes noch keine abschlieBende Aussage gibt 11, hatte sich
Prodifarma natiirlich berufen, um die Zuldssigkeit seiner Untitig-
keitsklage zu begriinden.

Das Gericht ist nun in einer Hilfsbegriindung auf diese Lehrmeinung
eingegangen und hat geprift, ob der Entzug der BuBgeldfreiheit den
Kldger Prodifarma unmittelbar und individuell betroffen hatte. Im
Bereich des materiellen Wettbewerbsrechts sieht Art. 85 Abs. 2 die
Nichtigkeit von verbotenen Vereinbarungen vor. Hieran &ndern Ent-
scheidungen nach Art. 15 Abs. 6 der VO Nr. 17 iber den Entzug der
BuBgeldfreiheit nichts. Gegen die Parteien an einer verbotenen
Vereinbarung erzeugt eine Entscheidung nach Art. 15 Abs. 6 jedoch
zwei Uber die Nichtigkeit der Vereinbarung hinausgehende Rechts-
wirkungen: Gegen sie kann eine GeldbuBe verhangt werden und ihr guter
Glaube an die Rechtswirksamkeit der Vereinbarung wird zerstért. Die

10

11

In diesem Sinne z.B. Schermers/Waelbroeck, Judicial Protection in the

European Communities, 4. Aufl. 1987, § 449, S. 230.

Vgi. Rechtssache 247/87, Star Fruit Company/Kommission, Urteil vom 14.
Februar 1989, Slg. 1989, S. 291, 301, sowie die SchluBantrige des
Generalanwalits Lenz, aa0 S. 294, 296.
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Parteien behalten aber die Miglichkeit, ihre Vereinbarung weiterhin
anzuwenden. Das Risiko, daB gegen sie eine GeldbuBe verhingt wird,
mag sie in Zukunft davon abhalten, die Vereinbarung zu praktizieren,
das ist Jjedoch nur eine tatsdchliche Folge der Entscheidung, die
zudem vom Willen der betroffenen Unternehmen abhdngt. Prodifarma, so
fahrt das Gericht fort, hat sicher ein Interesse daran, da8 bei den
Vertragsparteien des OPA ein derartiger Effekt eintritt. Es handelt
sich aber nur um ein indirektes Interesse, das nicht ausreicht um
festzustellen, daB Prodifarmas rechtliche Situation durch die bean-
tragte Entscheidung beriihrt wiirde.

Das Gericht stellt sodann fest, daB auch im Bereich des Verfahrens-
rechts der VO Nr. 17 keine Anhdrungsrechte der Kldgerin im Entzugs-
verfahren nach Art. 15 Abs. 6 bestehen, die durch eine Entscheidung
hdtten beeintrichtigt werden kdnnen. Selbst wenn also Art. 175 Art.
3 EWGV entsprechend Art. 173 Abs. 2 erweiternd ausgelegt werden
miiBte, bliebe die Klage von Prodifarma unzuldssig.

Sie sehen, wie das Gericht einer zu weiten Auslegung bei der Frage,
ob ein Kliger "unmittelbar und individuell betroffen ist” entgegen-
tritt und dies aus der materiellen und verfahrensrechtlichen Rechts-
lage entwickelt. Im ibrigen ist zu dem BeschluB anzumerken, daB die
doppelte Begriindung ein neues, spezifisches Element in den Entschei-
dungen des Gerichts erster Instanz darstellt. Anders als der
Gerichtshof, dessen Entscheidungen keinem Rechtsmittel unterliegen,
sollte das Gericht darauf bedacht sein, seine Entscheidung ggf. auf
mehrere migliche Griinde zu stiatzen, da z.B. in unserem Fall nicht
abzusehen war, wie der Gerichtshof als Rechtsmittelinstanz die
Auslegung von Art. 175 Abs. 3 EWGY beurteilt hdtte. Ich halte es auch
fiir ein nobile officium des Richters, Parteien die Problematik eines
Rechtsmittels dadurch vor Augen zu fithren, daB man ihnen sdmtliche
Hirden zeigt, die vor einem Erfolg zu iUberwinden sind.
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IV.

Bisher haben wir die Urteile des Gerichts juristisch betrachtet, aber
noch nicht gepriift, ob die von den Urteilen behandelten Handlungen
der Kommission den Wirtschaftsablauf beeinfluBt haben und cob die
Urteile ggf. verallgemeinert werden konnen. Dabei ist vorweg eine
Selbstverstidndlichkeit zu betonen: Ein Gericht kann nur die Fdlle
entscheiden, die bei ihm anhdngig sind. Es ist daher immer gewagt,
aus einzelnen Gerichtsentscheidungen eine Linie zu konstruieren, vor
allem, wenn der untersuchte Zeitraum wie hier sehr kurz ist. Mit
diesem Vorbehalt 138t sich aber vielleicht folgendes sagen: In den
Urteilen hat das Gericht festgestellt, daB der Kommission in der
Anfangsphase ihrer kartellrechtlichen Priifungsverfahren wohl gewisse
Freirdume zustehen. Die Kommission darf in dieser Phase MaBnahmen
treffen, die den Wirtschaftsablauf beeinflussen. Besonders deutlich
wird dies bei den Vorschligen zur Anderung des OPA, die ja die
Warenstrome durch die Fdrderung der Parallelimporte billigerer
Arzneimittel verdndern wollten. Nicht jede dieser MaBnahmen ist aber
gerichtlich nachpriifbar. Soweit ihr der Charakter eines Verwaltungs-
aktes fehlt, bleibt die Nichtigkeitsklage unzuldssig.

Die Kommission kann aber auch davon absehen, derartige MaBnahmen zu
treffen. Wie vor allem der BeschluB zur Untdtigkeitsklage von
Prodifarma zeigt, kommt es auch hier nicht immer zur gerichtlichen
Nachprifung. Antrdgen auf Ausweitung des Rechtsschutzes iber den im
EWG-Vertrag vorgegebenen Rahmen hinaus ist das Gericht im Urteil
Nefarma entgegengetreten. Es bleibt aber, und das mochte ich deutlich
betonen, abzuwarten, wie sich die Rechtsprechung entwickeln wird. Da
auBer der zweiten Klage von Automec noch weitere Klagen zur Anfangs-
phase von anderen kartellrechtlichen Verfahren anhdngig sind, sollte
zur Zeit auf weitergehende Analysen verzichtet werden.




- 18 -

Zum AbschluB wollen wir einen Blick auf das Dienst- und Arbeitsrecht
der Gemeinschaft werfen. Dort steht - ich wiederhole es - der Begriff
der beschwerenden MaBnahme im Vordergrund, deren Abgrenzung im
Einzelfall ebenfalls schwierig sein kann, wie die nachfolgenden
Urteile zeigen werden. In unserem érsten FaH12 war der Klidger ein
Beamter des hbheren Dienstes der Kommission, vergleichbar einem
deutschen Regierungsdirektor, mit der Funktion des Leiters eines
Teilbereichs in einer gréBeren Arbeitseinheit. Ihm unterstanden
zunichst zwei andere héhere Beamte, Frau B. B. und Herr G.B., und
eine Sekretdrin. Bei Reorganisationen wurden am 1.10.1987 und am
4.10.1988 nacheinander beide héheren Beamten abgezogen, so daB dem
Kldger nur seine Sekretdrin verblieb. Hiergegen legte er zur Einlei-
tung des vorgeschriebenen Vorverfahrens Beschwerde ein, mit der er
die Annullierung von zwei Akten beantragte:

- der Versetzungsverfigung vom 28.6.1988 betreffend Herrn G.B.
und

- der Weigerung, Frau B.B. durch einen anderen Beamten
derselben Besoldungsgruppe zu ersetzen.

Die Beschwerde wurde, was das Statut zuldBt, von der Kommission nicht
beantwortet, worauf der Kldger mit im wesentlichen denselben Antrigen
Nichtigkeitsklage erhob.

Die Kommission erhob die Einrede der Unzuldssigkeit der Klage, die
sie u.a. mit dem Fehlen einer MaBnahme begriindete, die die Rechts-
stellung des Kldgers hdtte beeintrachtigen konnen. Der Kldger wandte

12

Rechtssache T-108/89, Scheuer/Kommission, Urteil vom 12. Juli 1990,
Slg. 1990, S. 1I-441.




- 19 -

hiergegen ein, das Fehlen von Mitarbeitern beeintrdchtige die Funk-
tionen des Leiters auch eines Teilbereiches, da die Wahrnehmung
seiner Aufgaben erschwert werde.

Das Gericht stelite fest, daB die Beschwer des Kldgers davon abhingt,
ob die Verwaitung ihre Pflicht verletzt hat, den Kliger mit ange-
messenen Mitteln zur Erledigung seiner Aufgaben auszustatten. Daher
kdnne iiber die Zuldssigkeit der Klage nur zusammen mit der Sach-
prifung entschieden werden. Das Gericht nimmt also, nach einer
deutschen Terminologie, eine doppelrelevante Tatsache13 an, die
sowoh]l flir die Zuldssigkeit als auch fir die Begriindetheit einer

Klage wesentlich ist.

In der Sache stellt das Gericht fest, daB der Abzug des Mitarbeiters

* 6.B. aus dienstlichen Griinden gerechtfertigt war. Der Kldger kénne
auch nicht verlangen, daB Frau B.B. ersetzt werde, da er seine Auf-
gaben als Regierungsdirektor, der fiir einen Teilarbeitsbereich ver-
antwortlich sei, auch ohne Mitarbeiter im héheren Dienst erfiillen
kénne. Es lag also keine Verletzung der Rechte des Kldgers und damit
auch keine Beschwer vor. Entsprechend der Rechtsprechung des
Gerichtshofes zu doppelrelevanten Tatsachenl? wurde die Klage daher
als unzuldssig, nicht als unbegrindet, zuritckgewiesen. Im Ergebnis
erkannte das Gericht der Kommission damit auch hier einen nach-
priifungsfreien Freiraum zu.

Nachdem ich ILhnen mehrere Sachverhalte prdsentiert habe, in denen
kein Verwaltungsakt vorlag oder nur ein hypothetischer Verwaltungsakt

13 Zur Behandlung solcher Tatsachen im deutschen ZivilprozeB
vgl. Stein-Jonas-Schumann, ZP0O, 20. Aufl. Rdnr. 21 zu § 1.

1% yg1. z.B. Rechtssache 126/87, Del Plato/Kommission, Urteil vom 10. Mirz
1989, S1g. 1989, S. 643, 662, 665.
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zu priifen war, mochte ich meinen Vortrag mit einem interessanten
Grenzfall aus unserer Rechtsprechung beenden: Es ging um die Wahlen
zum Personalrat - der Personalvertretung - des Wirtschafts- und
Sozialausschusses, eines beratenden Hilfsorgans der EWG und der EAG,
(WSA). Nach dem autonom gesetzten Wahlrecht des WSA war das
Wahlverfahren - z.B. Verhdltniswahlrecht - von der Personal-
versammlung spdtestens einen Monat vor Ablauf der Wahlperiode fest-
zusetzen. 1985 wollte die Personalversammlung anstelle des bisherigen
Verhaltniswahlrechts das Mehrheitsuahlrecht einfiihren, respektierte
dabei aber nicht die Monatsfrist. Aus diesem Grund annullierte der
Gerichtshof 1987 die Entscheidung der Personalversammlung Uber die
Einfiihrung des Mehrheitswahlrechts 15. Was nun? Die Personalver-
tretungswahlen, die der Gerichtshof seinerzeit durch eine einst-
weilige Anordnung ausgesetzt hatte 16. muBten endlich stattfinden,
aber nach weilchem Wahlrecht? In dieser Situation richtete der
Generalsekretdr des WSA an den 1985 giiltig bestellten Wahlvorstand
ein Schreiben, in dem er ausfihrte, die Wahl habe unverziiglich
stattzufinden, und zwar nach dem Wahlverfahren, das 1985 in Kraft
war, also nach Verhdltniswahirecht. Anscheinend gab es bei den
Bediensteten der WSA erhebliche Unruhe. Der Wahlvorstand trat
geschlossen zuriick und in einer weiteren Personalversammlung muBte
ein neuer Wahlvorstand gewidhlt werden. Dieser erbat vom General-
sekretdr prdzise Angaben Uber das anzuwendende Wahirecht. In einem
zweiten Brief antwortete der Generalsekretdr: Ich bestdtige, daB nach
Ansicht des Organs die Wahlen nach dem Verhdltniswahlrecht abzuhalten
sind.

15 yerb. Rechtssachen 146/85 und 431/85, Diezler u.a./Wirtschafts- und
SozialausschuB, Urteil vom 27. Oktober 1987, Slg. 1987, S. 4283.

16 Rechtssache 146/85 R, Diezler u.a./Wirtschafts- und SozialausschuB,
BeschluB vom 11. Juni 1985, Slg, 1985, S. 1805.
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Hiergegen legten mehrere Beamte Beschwerde. ein, um das verwaltungs-
interne Vorverfahren einzuleiten, wobei sie u.a. die Aufhebung der in
den beiden Briefen enthaltenen Entscheidungen des Generalsekretirs
beantragten. Stattdessen misse eine neue Personalversammlung erneut
iiber das Wahlrecht beschlieBen.

Im selben Monat erhoben die Beschwerdefilhrer Nichtigkeitsklage, ohne
die Frist fir eine Entscheidung des WSA iiber die Beschwerden im Vor-
verfahren abzuwarten. Dies war zuldssig, da zugleich mit der Klage
ein Antrag auf einstweilige Anordnung gestellt wurde. Diesen Antrag
wies der Gerichtshof zuriick 17, danach fanden die Wahlen im Mirz 1988
endlich statt.

1989 verwies der Gerichtshof das Verfahren an das Gericht, vor dem
im Januar 1990 verhandelt wurde. Der WSA wandte die Unzulidssigkeit
der Klage ein, die er u.a. mit dem Fehlen einer beschwerenden MaB-
nahme begrﬂhdete, da der Generalsekretdr nur eine nicht bindende
Stellungnahme abgegeben habe. Zwar sei die Behdrde verpflichtet, den
ordnungsgeméBen Ablauf der Personalratswahlen zu iiberwachen, verbind-
liche Entscheidungen brauche sie aber nur gegen offensichtliche
UnregelmdBigkeiten zu erlassen. Wenn die Wahlorgane entsprechend der
Stellungnahme der Behdrde korrekt verfihren, seien bindende Eingriffe
in die Rechte des Personals zu unterlassen.

In seinem Urteil vom 8. Mirz 1990 18 ist das Gericht dieser
Argumentation nicht gefolgt. Es beginnt seine Priifung auch hier mit
einer Untersuchung der Rechtslage, die nach seiner Ansicht dadurch

17 Rechtssache 63/88 R, Maindiaux u.a./Wirtschafts- und SozialausschuB,
BeschluB vom 15. Mirz 1988, Slg. 1988, S. 1659.

18 Rechtssache T-28/89, Maindiaux u.a./Wirtschafts- und SozialausschuB,
Urteil vom 8. Mdrz 1990, S1g. 1990, S. II-59.
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gekennzeichnet ist, daB die Behdrde bei der Aufsicht dber Personal-
ratswahlen nicht nur repressiv, sondern ggf. auch praventiv einzu-
schreiten hat. Wenn - wie hier - Zweifel idber den korrekten Ablauf
der Wahlen bestehen, miisse die Behdrde fiir Rechtssicherheit sorgen
und die Zweifelsfragen durch eine bindende Entscheidung idsen. Sie
dirfe nicht abwarten, bis es zu einem griéBeren Konflikt komme, der
den Ablauf der Wahl verzdgern kdnne.

Vor dem Hintergrund der so - teleologisch - ermittelten Rechtslage
wirdigt das Gericht nun die beiden Briefe des Generalsekretdrs; Sie
kennen diese Methode schon. Der Wortlaut ergebe nicht, daB der
Generalsekretar keine bindenden Weisungen habe geben wollen. In dem
ersten Dokument hiel es: Die Wahlen sind nach dem Verhdltniswahlrecht
abzuhalten {devront se tenir). Dies bestdtigte (je vous confirme) der
Generalsekretdr im zweiten Brief. Der Wahlvorstand als Adressat
erhielt also keinen Ermessensspielraum eingerdumt, er hatte ja auch
selbst vor dem zweiten Brief um prdzise Angaben {des indications pré-
cises quant au réglement électoral a appliquer) gebeten. Da schlieB-
lich beide Wahlvorstédnde selbst die Noten als bindend betrachtet
hitten - eine weiteres Indiz - stellt das Gericht fest, daB der
Generalsekretdr zwei bindende Entscheidungen erlassen habe. Damit
waren die Antrdge auf Annullierung zuldssig. In der Sache waren die
Entscheidungen im ibrigen richtig.

Dieser Fall geht dber die Urteile Nefarma, Automec und unseren ersten
Beamtenfall hinaus. Dort hatte die Behdrde nach ihrem eigenen Vor-
bringen im ProzeB jeweils keinen Verwaltungsakt erlassen wollen, was
das Gericht bestdtigte. Hier hatte die Behdrde zwar ebenfalls vorge-
trdgen, sie habe keine Verwaltungsakte erlassen wollen, das Gericht
ist dem aber nicht gefoigt. Es hat, wenn ich deutsche verwaltungs-
rechtliche Begriffe verwende, durch Auslegung den objektiv erklirten
Willen der Behirde ermittelt, der bei einer derartigen Inkongruenz
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mit dem subjektiven Willen handelnder Personen maBgeblich ist. Selbst
wenn der Generalsekretdr keine Weisungen erteilen wollte, objektiv
hat er sie erteilt und damit feststellende, streitentscheidende
Verwaltungsakte an die Wahlvorstinde erlassen 19, Damit ergab sich
hier kein nachprifungsfreier Raum fiir Handiungen der Behbrde. Bei den
Personalratswahlen hat das Gericht mithin erste Ansdtze fir eine
groBere Kontrolldichte entwickelt. Sie sehen hieran, wie vielfiltig
sich die Rechisprechung unseres Gerichts entwickelt.

19 vgl. Stelkens-Bonk-Leonhardt, Verwaltungsverfahrensgesetz,

3. Aufl. 1990, Rdnrn. 28, 39, 131 zu § 35, m.w.N.



