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A. Europiisches Prozefirecht zwischen Konvergenz und Differenz

I. Zur Interpretation des Europiischen Prozefirechts

Mit der “Verwaltung des Gemeinschaftsraumes” entstehen zunehmend grenz-
{iberschreitende und europiische Rechtsschutzfragen, die in sechzehn unter-
schiedlichen Rechtsordnungen unterschiedliche Antworten erhalten konnen.
Angesichts einheitlicher Sachprobleme liegt die Suche nach einer Konvergenz des
Verwaltungsrechtsschutzes in Europa' auf der Hand und lenkt das Interesse auf
die Erarbeitung von Vergleichbarem und Méglichkeiten einer Anniherung. Fiir
den Rechtsschutz nach den Regeln des EG-Vertrages unterscheidet sich die Situa-
tion jedoch grundlegend, weil hier bereits einheitlich geltende Normen iiber
Rechtsschutz und seine Institutionen vorhanden sind. Geht es um deren Inter-
pretation, miissen die unterschiedlichen Ansitze einer solchen Auslegung auf-
gedeckt werden, die sich insbesondere aus gegensitzlichen Grundverstindnissen
der beteiligten nationalen Rechtsordnungen speisen kénnen.

Einen solchen Gegensatz bildet das rechtsformorientierte Denken der deut-
schen Verwaltungsrechtsdogmatik im Vergleich zu dem rechtsschutzformorien-
tierten Ansatz des franzosischen Verwaltungsrechts. Diese unterschiedlichen
Grundverstindnisse mochte die folgende Abhandlung zum Ausgangspunke ihrer
Darlegungen iiber den Gegenstand der Nichtigkeitsklage des Art. 230 Abs.4 [173
aF] EGV wibhlen:

- Die deutsche Verwaltungsrechtsdogmatik weist ihren Rechtsformen, insbeson-
dere dem Verwaltungsakt, eine “Speicherfunktion” zu?: Danach fiihrt die Sub-
sumtion einer Verwaltungshandlung unter eine Rechtsform zu prozessualen, ver-
fahrensrechtlichen und materiell-rechtlichen Konsequenzen. So ruft die Qualifi-
kation als Verwaltungsakt prozessual die Anfechtungsklage und das Institut der
formellen Bestandskraft auf, verfahrensrechtlich die Vorschriften der §§9ff.
VwVIG und materiell-rechtlich z.B. die Aufhebungsvorschriften der §§48ff.
VwVIG. Die Frage, ob Rechtsschutz gegen eine Mafinahme gegeben ist, ist hin-
gegen von ihrer Rechtsnatur unabhingig.

— Demgegeniiber ist der Begriff der “décision” im franzosischen Verwaltungs-
recht ein prozessualer Zweckbegriff. Er wirkt rechtsschutzeréffnend, indem die
Qualifikation einer Handlung als “décision” den “recours pour excés de pouvoir”

' Grof, Konvergenzen des Verwaltungsrechtsschutzes in der Europdischen Union, VerwArch 91
(2000), H. 3.

2 Ossenbiihl, Die Handlungsformen der Verwaltung, JuS 1979, 681ff.; Pauly, Grundlagen
einer Handlungsformenlehre im Verwaltungsrecht, in: Becker-Schwarze [et al] (Hrsg.), Wandel der
Handlungsformen im Offentlichen Recht, 1991, 25, 35-37; v. Danwitz, Verwaltungsrechtliches
System und Europiische Integration, 1996, 35, 67ff.; Schmidt- A mann, Das allgemeine Verwal-
tungsrecht als Ordnungsidee, 1998, 6. Kap., Tz. 33.
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ermdglicht®. Andere Handlungen kénnen grundsitzlich nicht zum Gegenstand
einer gerichtlichen Kontrolle mit dem Ziel ihrer Aufhebung oder Beseitigung ge-
macht werden. Verfahrens- und materiell-rechtliche Konsequenzen kniipfen dage-
gen nicht an diese Qualifikation, sondern z.B. an Unterkategorien der “décision”
an, etwa die Differenzierung in “actes réglementaires” und “actes individuels™.

II. Das Modell des EG-Vertrages

Welchem Modell folgt das Prozefirecht des EG-Vertrages? Die “Entscheidung”
nach dem EGV wird in der deutschen Lehre gerne als Pendant zum Verwaltungs-
akt und damit als Rechtsformbegriff verstanden. Dies liegt nahe, weil mit Art. 230
Abs. 4 [173 aF] EGV prozessuale und mit Art. 249 Abs.4 [189 aF] EGV materielle
und Verfahrensrechtsfolgen jeweils an das Vorliegen einer “Entscheidung” an-
kniipfen. Damit scheinen die beiden Vorschriften die Grundlage einer einheit-
lichen Rechtsform zu bildenS. Eine Anzahl von Stimmen weist jedoch darauf hin,
daf es sich nicht um einen identischen Begriff handele®. Im folgenden soll gezeigt

8 Chapus, Droit administratif général, Bd. 1, 12 Aufl,, Paris, 1998, Nr.670. Dieser Rechtsbehelf
entspricht einer Anfechtungsklage und stellt neben der Schadensersatzklage den zentralen Rechts-
behelf des franzésischen Verwaltungsprozefirechts dar, vgl. Pacteau, Landesbericht Frankreich, in:
Vers une protection juridictionnelle commune en Europe? (im Erscheinen), 13; Koch, Verwaltungs-
rechtsschutz in Frankreich, 1998, 104ff.

4 Dazu Ladenburger, Verfahrensfehlerfolgen im franzdsischen und im deutschen Verwaltungs-
recht, 1999, 196 ff.

5 Ule, Gutachten fiir den 46. DJT, 1966, Bd. 1, Teil 4, 12; Thierfelder, Die Entscheidung im
EWG-Vertrag, 1968, 94, 135; Daig, Nichtigkeits- und Untitigkeitsklagen im Recht der Europii-
schen Gemeinschaften, 1985, Tz. 21, 101 (der sich im Rahmen dieser Ausfithrungen aber nur mit der
Abgrenzung zur Verordnung beschiftigt; weiter demgegeniiber Tz. 32f.); Dauses, Gutachten D fiir
den 60. DJT, 1994, D 21; W. Cremer, Forschungssubventionen im Lichte des EGV, 1995, 206£f.;
Stelkens/Stelkens, in: Stelkens/Bonk/Sachs, Verwaltungsverfahrensgesetz, 5. Aufl. 1998, §35
Rn. 250f; Oppermann, Europarecht, 2. Aufl. 1999, Rn. 725. Parallel behandelt z.B. bei Junker,
Der Verwaltungsakt im deutschen und franzésischen Recht und die Entscheidung im Recht der Eu-
ropiischen Gemeinschaften, Diss. Miinster 1990; Dérr, in: Sodan/Ziekow (Hrsg.), Nomos-Kom-
mentar zur VwGO, EVR, Rn. 105: Die angefochtenen Rechtsakte miifiten “materiell-rechtlich
Entscheidungen im Sinne von Art. 189 Abs.4 EGV darstellen” (Hervorhebung dort); diese Ent-
scheidung entspreche praktisch dem Verwaltungsakt. Grundsitzlich parallel behandelt auch bei
Schwarze, Europiisches Verwaltungsrecht, Bd. 2, 1988, 935ff., der an anderer Stelle [934] allerdings
darauf hinweist, daf auch gegen Rechtsakte, die keine formliche Entscheidung i.5.d. Art. 249 Abs.4
[189 aF] EGV darstellen, die aber dazu geeignet sind, die Rechtsstellung des Kligers zu beeintrichti-
~ gen, die Nichtigkeitsklage erdffnet ist. Ahnlich Everling, Zur Funktion des Gerichtshofs der
Europiischen Gemeinschaften als Verwaltungsgericht, in: Bender u.a. (Hrsg.), FS Redeker, 1993, 293,
303 “alle durch Art. 189 EWGV erfafiten Rechtsakte”, der Begriff der Entscheidung sei jedoch weit
gefafle, es komme darauf an, ob “inhaltlich Entscheidungscharakter” vorliege. Dies diene als Aus-
gleich fiir fehlende Verpflichtungs- und Zahlungsklagen. J.-P. Schneider, Effektiver Rechtsschutz
Privater gegen EG-Richtlinien nach dem Maastricht-Urteil des Bundesverfassungsgerichts, AGR 119
(1994), 294, 3021.: Von dem Entscheidungsbegriff des Art. 189 EGV sollte “jedenfalls nicht ginzlich
abgewichen werden”.

8 Rengeling/Middeke/Gellermann, Rechtsschutz in der Europdischen Union, 1994, Ra.
143; K riick, in: Groeben/Thiesing/Ehlermann (Hrsg.), EU~/EG-Vertrag, 5. Aufl,, 1997ff., Art. 173
Rn. 42; Wenig, in: Grabitz/Hilf (Hrsg.), EUV/EGYV, Art. 173 Rn. 53; Ehlers, Die Klagebefugnis
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werden, dafl die Vorstellung einer einheitlichen Rechtsform in der Tat unzutref-
fend ist”: Dem Text des Vertrages ist keine eindeutige Aussage fiir oder gegen eine
einheitliche Rechtsform zu entnehmen (unter B). Die Rechtsprechung des EuGH
zur anfechtbaren Entscheidung nach Art. 230 Abs.4 EGV lifit sich mit einem ein-
heitlichen Rechtsformbegriff nicht vereinbaren (unter C). Das liegt im wesent-
lichen daran, daf} sich der EuGH in Anlehnung an das franzésische verwaltungs-
prozessuale Denken auf die Einstufung einer Handlung als anfechtbare Entschei-
dung i.S.d. Art. 230 Abs.4 EGV konzentriert, weil diesem Entscheidungsbegriff
rechtsschutzeroffnende Funktion zukommt. Demgegeniiber sind die Systemfol-
gen der formellen Entscheidung 1.S.d. Art. 249 Abs.4 EGV von deutlich geringe-
rer Bedeutung.

Mufl das Prozeflirecht des EGV vor allem vor dem Hintergrund des franzési-
schen prozessualen Denkens verstanden werden, verspricht die Konfrontation mit
dem Denken in Rechtsformen doch zweifachen Erkenntnisgewinn: Zunichst las-
sen sich manche der auftretenden Interpretationsfragen besser bewiltigen. Auch
sind mit einem rein prozessualen Verstindnis der anfechtbaren Entscheidung 1.S.d.
Art. 230 Abs.4 EGV fiir das europaische Prozefirecht die Probleme der Abstim-
mung mit dem materiellen Recht nicht geldst, wie sich exemplarisch an der Figur
der Bestandskraft zeigen lifit (unter D). Auf der anderen Seite wird deutlich, daf§
die Lehre von den Rechtsformen des Verwaltungshandelns auf das Verwaltungs-
recht des EG-Vertrages nicht einfach iibertragbar ist (unter E).

B. Zum Begriff der Entscheidung im EG-Vertrag

Die Formulierungen des Art. 230 [173 aF] EGV und Art. 249 [189 aF] EGV in
ihrer Gesamtheit und die der jeweiligen vierten Absitze im Speziellen legen auf
den ersten Blick eine Identitit der in Art. 249 EGV genannten Rechtsformen mit
den von Art. 230 EGV erfafiten Handlungen nahe. Eine sorgfiltigere Analyse
weckt jedoch Zweifel (unter I), die eine jlingere Vertragsinderung bestirkt hat
(unter II). Vor allem sprechen Rechtsschutzerwigungen gegen ein formelles Ver-
stindnis des prozessualen Entscheidungsbegriffs im EG-Vertrag (unter III).

nach deutschem, europdischem Gemeinschafts- und U.S.-amerikanischem Recht, VerwArch 84
(1993), 139, 150; Schmidt- ARmann, in: Schoch/Schmidt-Afmann/Pietzner (Hrsg.), Verwaltungs-
gerichtsordnung, Vorb. Rn. 116; Commentaire Mégret, Le droit de la CEE, Bd. 10, 2. Aufl., Briis-
sel 1993, Art. 189 Nr.72; Lenaerts/Arts, Procedural Law of the European Union, London 1999,
Nr.7-009.

7 Hinweis darauf bei Bleckmann, Methoden der Bildung europiischen Verwaltungsrechts,
DOV 1993, 837, 844. Fiir einen zu schaffenden Entscheidungsbegriff optimistischer Schmidt-AR-
mann (Anm. 2), 7. Kap. Tz. 48, 50, auch 6. Kap. Tz. 33 bei Anm. 33; Kadelbach, Allgemeines Ver-
waltungsrecht unter europdischem Einfluf}, 1999, 326f.
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1. Wortlaut des Art. 230 EGV

Der erste Absatz des Art. 230 [173 aF] EGV eroffnet fiir die institutionellen
Kliger des Abs.2 die Mdglichkeit einer Klage gegen alle Handlungen?, die
keine Stellungnahmen und Empfehlungen sind, bezieht sich also auf den Katalog
des Art. 249 [189 aF] EGV. Allerdings liefe sich auch argumentieren, weil im
Gegensatz zu diesen unverbindlichen Handlungsformen die Verordnungen, Richt-
linien und Entscheidungen nicht erwihnt seien, miisse das Spektrum anfechtbarer
Handlungen dariiber hinausgehen®. So erstreckt auch die Rechtsprechung in stin-
diger Praxis Art. 230 Abs.1 EGV auf “alle Handlungen, die dazu bestimmt sind,
Rechtswirkungen zu erzeugen”'0. Art. 230 Abs.1 EGV ist damit keine eindeutige
Aussage fiir oder gegen die Identititsthese zu entnehmen.

Der fiir private Kliger einschligige vierte Absatz des Art. 230 EGV verwendet
denselben Ausdruck wie Art. 249 Abs.4 EGV: Anfechtbar sind nur Entschei-
dungen'. Die urspriingliche Rechtsprechung des EuGH ging von einer Identitit
der Begriffe aus'2: Es sei “undenkbar, dafl der Ausdruck ‘Entscheidung’ in Artikel
173 in einem anderen als dem sich aus Artikel 189 ergebenden technischen Sinne
gebraucht sei.” Vor allem auf diese Rechtsprechung wird verwiesen, wenn in der
Literatur ein einheitlicher Entscheidungsbegriff vertreten wird'3. Dies scheint
durch eine Fortfiihrung der Judikatur bestitigt zu werden'*. Bei genauerem Hin-
sehen ergibt sich aber, daf es dieser Rechtsprechungslinie wie schon dem Urteil
aus dem Jahre 1963 nur um die Abgrenzung der Einzelfallregelung von einer all-
gemeinen Regelung, also vor allem der Verordnung geht'®. Hierfiir will sie sich auf
das aus Art. 249 Abs.2 EGV gewonnene Kriterium der “allgemeinen Geltung”'®

8 Frz.: “actes”; it.: “atti”; ndl.: “handelingen”; engl.: “acts”.

9 Kriick (Anm. 6), Art. 173 Rn. 9.

10 EuGH v. 31.3.1970, Rs. 22/70, Slg. 1971, 263 (277 Rn. 38/42 - AETR); EuGH wv. 9.10.1990,
Rs. 366/88, Slg. 1990, 1-3571 (3598f. Rn. 8 — Frankreich/ KOM).

11 Frz.: “décisions”; it.: “decisioni”; ndl.: “beschikkingen”; engl.: “decision”.

12 EyGH v. 14.12.1962, Rs. 16 u. 17/62, Slg. 1962, 963 (978 — Confédération nationale des produc-
teurs de fruits et légumes). Auch GA Roemer, in: EuGH v. 15.3.1967, Rs. 8-11/66, Slg. 1967, 99 (133
— Cimenteries B.D.R. u.a./Noordwijks Cement Accoord, 122ff.).

13 Thierfelder (Anm. 5), 94 Schwarze, Rechtsschutz Privater gegeniiber normativen
Rechtsakten im Recht der EWG, FS Schlochauer, 1981, 927, 930; Allkemper, Der Rechtsschutz des
einzelnen nach dem EG-Vertrag, 1995, 61; Bockey, Die Entscheidung der Europdischen Gemein-
schaft, 1998, 160; Lengauer, Nichtigkeitsklage vor dem EuGH, Wien 1998, 94f., die auf das
Problem der “atypischen” Rechtsakte (dazu ibid., 56-61) mit einer Umdeutung in eine Entscheidung
antworten will (95).

14 EuGH v. 29.6.1993, Rs. C-298/89, Slg. 1993, 1-3605 (Rn. 15f. — Gibraltar I); v. 12.7.1993,
Rs. C-336/90, Slg. 1993, 1-3961 (Rn. 15 — Gibraltar Development Corporation); v. 12.7.1993,
Rs. C-128/91, Slg. 1993, I-3971 (Rn. 14 - Gibraltar II); v. 12.7.1993, Rs. C-397/92, Slg. 1993, 1-3981
(Rn. 13 ~ Gibraltar III); v. 23.11.1995, Rs. C-10/95 P, Slg. 1995, 1-4149 (Rn. 28 — Asocarne);
v. 2441996, Rs. C-87/95, Slg. 1996, 1-2003 (Rn. 33 - CNPAAP); EuG v. 11.1.1995, Rs. T-116/94,
Slg, 1995, TI-1 (Rn. 22 — CNPAAP); vgl. auch EuG v. 21.2.1995, Rs. T-472/93, Slg. 1995, 11421
(Rn. 29 — Isoglukose).

15 8o auch Kriick (Anm. 6), EU-/EG-Vertrag, Art. 173 Rn. 42 Anm. 69.

16 Frz.: “une portée générale”; it.: “portata generale”; ndl: “een allgemene strekking”; engl.:
“general application”.

- http://www.zaoerv.de
© 2000, Max-Planck-Institut fir auslandisches offentliches Recht und Volkerrecht


http://www.zaoerv.de

336 Réhl

stiitzen. Eine vollstindige Identitit wird mit dieser Aussage nicht begriindet.
Art. 230 Abs.4 EGV enthilt vielmehr mit der 2. Alt. bereits selbst — jedenfalls in
der deutschen Fassung — einen Hinweis auf einen nicht nur formellen Entschei-
dungsbegriff'”: Er spricht von “Entscheidungen, die, obwohl sie als Verordnung

. ergangen sind, sie unmittelbar und individuell betreffen”18. Dieses materielle
Kriterium ist denn auch zum wichtigsten Schauplatz der Auseinandersetzung um
den Gegenstand der Nichtigkeitsklage geworden'®.

II. Die Beklagtenstellung des Parlaments

Eine jiingere Vertragsinderung hat bestitigt, dafl der Gegenstand der Nichtig-
keitsklage nach Art. 230 Abs.4 EGV den Rahmen des Art. 249 Abs.4 EGV iiber-
schreiten kann: Der Maastrichter Vertrag hat in Ubernahme der Rechtsprechung
des EuGH? Art. 173 Abs.1 [jetzt: 230] EGV um eine weitere Alternative erginzt.
Hiernach sind Handlungen des Europiischen Parlaments mit Rechtswirkun-
gen gegeniiber Dritten?! anfechtbar. Das bezieht sich auch auf die Indivi-
dualklage des Abs.4, wie sich aus der die Vertragsinderung anstofienden Rechts-
sache Les Verts./. Parlament ergibt: Zwar mag die Konstellation in diesem Falle — es
ging um Wahlkampfkostenfinanzierung — Ahnlichkeiten mit der Klage eines insti-
tutionellen Kligers aufgewiesen haben. So hatte das Parlament in dem Rechtsstreit
der klagenden Partei eine Mittelstellung zwischen privilegierten Kligern und Pri-
vatpersonen zubilligen wollen, die ein erweitertes Klagerecht rechtfertigen kénne22,
Ebenso stiitzte der EuGH die Anfechtbarkeit des Beschlusses wesentlich auf Fra-
gen des institutionellen Gleichgewichts?3. Gegen die angefochtenen Rechtshand-
lungen des Europiischen Parlaments gingen jedoch nicht nur im Parlament vertre-
tene Fraktionen, sondern auch andere politische Gruppierungen vor. Mit Recht
fithrte daher Generalanwalt Mancini aus, daf§ eine Gleichsetzung mit den privile-
gierten Kligern des Abs. 1 unzulissig sei?4. Um einen reinen Innenrechtsstreit, z. B.

17 Ebenso Vandersanden, Pour un élargissement du droit des particuliers d’agir en annulation
contre des actes autres que les décisions qui leur sont adressées, CDE 31 (1995), 535, 546 Nr.24.

'8 “Bien que prises sous I’apparence d’un réglement ..., la concernent directement et individuelle-
ment”; “le decisioni, che, pur apparendo come un regolamento..., la riguardano direttamente ed indi-
vidualmente”; “beschikkingen, die, hoewel genomen in de vorm van een verordening, ...., hem
rechtstreeks en individueel raken”; “although in the form of a regulation, is of direct and individual
concern to the former”.

19 Vgl. noch unten C.IV.

20 EuGH v. 23.4.1986, Rs. 294/83, Slg. 1986, 1339 (1365f., Rn. 23-25 — Les Verts/EP); v. 4.6.1986,
Rs. 78/85, Slg. 1986, 1753 (Rn. 10 — Groupe des droites Européennes/EP).

21 Vgl. aber die anderen Sprachfassungen, die keine Relation zum Kliger, sondern eine Eigenschaft
des Rechtsakts beschreiben: “destinés a produire des effets juridiques vis-3-vis des tiers”; “desti-
nati a produrre effetti giuridici nei confronti dei terzi”; “handelingen van het Europees Parlement
die beogen rechtsgevolgen ten aanzien van derden te hebben”; “intended to produce legal effects
vis-3-vis third parties”. Hervorhebungen vom Autor.

22 Urteil, 1367, Rn. 30.

2 Urteil, 1366, Rn. 25.

24 Schluflantrage, 1353.
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um Rechte aus der Abgeordnetenstellung, ging es also nicht; eine Klageberechti-
gung war nur aus dem damaligen Abs.2, dem heutigen Abs. 4 herzuleiten. Wenn
nunmehr Art. 230 Abs. 1 3. Alt. EGV Handlungen mit Rechtswirkungen gegeniiber
Dritten als Gegenstand der RechtmifBigkeitskontrolle durch den EuGH nenat,
dann geschieht dies auch im Hinblick auf die nicht privilegierten Kliger des Abs. 4.
Die Handlungen, fiir die auf diese Weise eine Anfechtungsméglichkeit eroffnet wer-
den soll, stellen — wie der angefochtene Parlamentsbeschluff — jedoch keine formel-
len Entscheidungen im Sinne des Art. 249 EGV dar. Dies folgt schon daraus, dafl
hier als Autor der Rechtsakte das Parlament alleine nicht genannt ist. Damit ergibt
sich ein weiterer Hinweis darauf, daf8 der Entscheidungsbegriff in Art. 230 Abs.4
EGV nicht in einem formellen Sinne zu verstehen ist.

III. Rechtsschutzform und Rechtsschutzauftrag

Rechtsschutz von dem Vorliegen einer bestimmten Handlung und damit eines
objektiv zu bestimmenden Klagegegenstandes abhingig zu machen, ist insbeson-
dere dann schwierig, wenn den Gerichten ein subjektiv bestimmter Rechts-
schutzauftrag zugewiesen ist. Im deutschen Verwaltungsprozefirecht ist daher eine
solche objektive Zugangsbegrenzung, wie sie mit dem Enumerativprinzip vorlag,
mittels der Generalklausel des §40 VwGO iiberwunden (unter 1). Fir das Prozef}-
recht des EGV steht hingegen als Aufhebungs- bzw. Beseitigungsklage wie im fran-
zdsischen Recht (unter 2) nur eine einzige Verfahrensart zu Gebote, was nicht ohne
Auswirkungen auf die Definition des Klagegegenstandes bleiben kann (unter 3).

1. Zum deutschen Verwaltungsprozefirecht

Zwar kennt auch das deutsche Verwaltungsprozefirecht im Rahmen der Zulis-
sigkeitsvoraussetzungen eine formelle Qualifikation des Rechtsaktes. Es trennt
zwischen Gegenstand der Klage und Klagebefugnis, also einer Relation des Kla-
gegegenstandes zum Kliger. Unterschiedlichen Klagegegenstinden werden unter-
schiedliche Klagearten zugeordnet und an diese spezielle Prozefivoraussetzungen
gekniipft. Nur ist eben die Frage des Zugangs zum Gericht mit dem Gegenstand
der Klage nicht verbunden?S und darf es von Verfassungs wegen nicht sein: Greift
eine Verwaltungsmafinahme gleich welcher Form in die subjektiven Rechte des
Kligers ein, mufl wegen Art. 19 Abs.4 GG Rechtsschutz offenstehen?8. Weil aus
diesem Grunde die Qualifikation des Klagegegenstandes nicht mit der Frage bela-
stet ist, ob Rechtsschutz besteht?”, konnen die einzelnen Rechtsformen praziser

25 Dazu Erichsen, in: ders. (Hrsg.), Allgemeines Verwaltungsrecht, 11. Aufl. 1999, §12 Rn. 3.

26 Pietzcker, in: Schoch/Schmidt-Afmann/Pietzner, VwGO, Vorb. §42 Rn. 21. Dieser muff
und kann u. U. gegen untergesetzliche Rechtsnormen mangels zulissiger Normenkontrolle im Wege
der Feststellungsklage gesucht werden, Gerhardt, in: Schoch/Schmidt-Afmann/Pietzner, VwGO,
Vorb. §47 Ra. 10.

27 Zum Verwaltungsaktm. ausf. Nachw. BVerwG v. 22.5.1980, 2 C 30.78, E 60, 144, 1481.;
v. 20.5.1987, 7 C 83.84, E 77, 268, 274f.
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definiert und gleichzeitig mit verfahrens- und materiell-rechtlichen Konsequenzen
verbunden werden.

2. Zum franzésischen Verwaltungsprozefirecht: Die “décision” als Klagegegenstand

Im franzésischen Anfechtungsprozefl des “recours pour exces de pouvoir” ist
Rechtsschutz vom Vorliegen einer “décision” abhingig: Grundsitzlich erfordert
das franzésische Verwaltungsprozefirecht nach der “régle de la décision préalable”
eine Entscheidung, bevor die Verwaltungsgerichte angerufen werden kénnen2s:
“La juridiction ne peut &tre saisie que par la voie d’un recours formé contre une
décision.” Als prozessuales Instrument 14t sich die so bezeichnete “décision”
nicht ausschliefflich nach formellen Kriterien abgrenzen, sondern erhilt einen wei-
ten Anwendungsbereich?®. Gleichwohl ist nicht alles Verwaltungshandeln erfafit.
So wird die “décision” als eine Rechtshandlung verstanden, die auf eine Anderung
oder Bestitigung der Rechtslage gerichtet ist. Rein tatsichliches Handeln stellt
keine Entscheidung in diesem Sinne dar3%. Rechtsschutz miifite in einem solchen
Falle in einem Amtshaftungsprozef gesucht werden.

Weil weitgehend alles, aber auch nur regelndes Handeln der Exekutive der An-
fechtung unterliegt, ist im franzésischen Verwaltungsprozefirecht eine klare Tren-
nung zwischen Gegenstand der Klage und Relation des Klagegegenstandes zum
Kliger in den Zulissigkeitsvoraussetzungen schwierig: Zum einen dringt die
Rechtsschutzperspektive auf eine Erweiterung des Entscheidungsbegriffs. Sie ver-
anlaflt dazu, die Frage der Betroffenheit des Kligers durch den angefochtenen Akt
in die Tatbestandsmerkmale der Entscheidung mit einzubeziehen und davon die
Rechtsschutzgewihrung abhingig zu machen. Weil die “décision” im Rahmen des
“recours pour excés de pouvoir” nur eine prozessuale Funktion bekleidet, ist es
auf der anderen Seite weitgehend gleichgiiltig, ob ein subjektives Erfordernis zur
Definition eines Klagegegenstandes hinzugefiigt oder erst als Element weiterer
Zulissigkeitsvoraussetzungen verstanden wird.

Diese Beobachtung wird an dem Erfordernis manifest, eine “décision” miisse,
damit gegen sie der “recours pour excés de pouvoir” offenstehe, nachteilige Wir-
kungen fiir den Kliger erzeugen kénnen (“faisant grief”). Ein solches Merkmal
wird etwa bei Braibant beschrieben, der hiermit vor allem vorbereitende Hand-
lungen von einer Klage ausschliefen will und solche Handlungen, fiir die eine an-
dere Klagemaglichkeit besteht®!. Nach Ansicht von Chapus ist dieses auch von
der Judikatur mitunter verwandte Merkmal dagegen iiberfliissig: Es beschreibe

2 Dazu Chapus, Droit du contentieux administratif, 7. Aufl., Paris 1998, 444 ff., Nr.629f£.

22 Im einzelnen noch unten unter C.IL.2.

30 Chapus (Anm. 3), Nr.670, 695.

8! Etwa Braibant, Le droit administratif francais, Paris, 3. Aufl,, 1992, 510-512; ebenso als
Merkmal genannt bei Junker (Anm. 5), 97-101 (Junker entscheidet sich nicht eindeutig dafiir, ob
dieses Merkmal subjektbezogen aufzufassen oder der Regelungswirkung gleichzusetzen ist); Koch
(Anm. 3), 133~140; nicht deutlich auch bei Classen, Die Europiisierung der Verwaltungsgerichts-
barkeit, 1996, 59.
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nichts anderes als das erforderliche Interesse an der Klageerhebung®, welches das
franzosische Verwaltungsprozefirecht bekanntlich als subjektive Voraussetzung
besonderer Belastetheit fiir die Zulissigkeit einer Klage verlangt. Die bei Brai-
bant genannten Fille fithren auch bei Chapus zum Ergebnis einer Unzulissig-
keit des “recours pour excés de pouvoir”, jedoch unter dem Merkmal der fehlen-
den “décision préalable”.

3. Der Rechtsschutzanftrag des Art. 220 EGV

Sobald das Ziel des Verwaltungsprozesses zumindest auch der Schutz kligeri-
scher Rechte ist, mufd fiir jeden Fall der Beeintrichtigung solcher Rechte auch eine
Klageméglichkeit offenstehen. Dementsprechend hat z.B. das spanische Verwal-
tungsprozefirecht, das sich bislang an dem franzésischen Modell orientierte, wohl
unter dem Einfluf der verfassungsrechtlichen Rechtsschutzgarantie eine Abkehr
von dem Anfechtungsmodell vollzogen. Dort ist nicht mehr das Vorliegen einer
Entscheidung Voraussetzung des Rechtsschutzes, vielmehr besteht Rechtsschutz
auch gegen andere Handlungen der Verwaltung (“actuaciones materiales”)34. Fiir
das europiische Prozefirecht miifite der Rechtsschutzauftrag des Art. 220 [164 aF]
EGV ebenfalls eine Gewihrung von Rechtsschutz in Abhingigkeit von einer for-
mellen Qualifikation der angefochtenen Mafinahme verbieten®. Unter Berufung
auf diese Vorschrift hat der EuGH denn auch die Definition der anfechtbaren
Mafnahme in der Rechtssache IBM weit gefafit: Danach sind “alle Mafinahmen,
die verbindliche Rechtswirkungen erzeugen, welche die Interessen des Klagers
durch einen Eingriff in seine Rechtsstellung beeintrichtigen, Handlungen oder
Entscheidungen, gegen die die Anfechtungsklage nach Artikel 173 gegeben ist. Die
Form, in der diese Handlungen oder Entscheidungen ergehen, ist dagegen
grundsitzlich ohne Einfluf auf ihre Anfechtbarkeit.”® Diese weitgehende, letzt-
lich auf einer Rechtsfortbildung beruhende Formel beschreibt allerdings nur eine
konsequent durchgefithrte Position in der Rechtsprechung des EuGH. Das voll-
stindige Bild der Rechtsprechung bietet sich durchaus differenzierter dar. Dem
soll im folgenden eingehend nachgegangen werden.

32 Chapus (Anm. 28), 455f. Nr.644-3.

3 Vgl nur Classen (Anm. 31), 591f,, 82ff.

3 Art. 25 der Ley 29/1998, reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-administrativa (B.O.E. v.
14.7.1998), dazu Gonzéalez-Varas, Die neue Verwaltungsgerichtsordnung Spaniens vom 13. Juli
1998, DOV 2000, 240, 240f.

35 Dieses Dilemma benennt Vandersanden (Anm. 17), CDE 31 (1995), 535 (537 Nr.8f. und
546 Nr.25ff.); ferner Lenaerts/Arts (Anm. 6), Nr.7-009.

% EuGH v. 11.11.1981, Slg. 1981, 2639 (2651, Rn. 9 - IBM); EuG v. 24.3.1994, Rs. T-3/93, Slg,
1994, I1-121 (149, Rn. 43, 57 — Air France); v. 28.4.1994, Rs. T-452/93 u.a., Slg. 1994, 11-229 (Rn. 29
- Pevasa).
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C. Die anfechtbare Entscheidung nach Art. 230 Abs.4 EGV
in der Rechtsprechung des ExGH

Inwieweit sich die Rechtsprechung des EuGH zur anfechtbaren Entscheidung
nach Art. 230 Abs.4 [173 aF] EGV mit dem Gedanken einer einheitlichen Rechts-
form vereinbaren lifit, soll Gegenstand der folgenden Uberlegungen sein. Dabei
folgt die Darstellung den Tatbestandsmerkmalen, die sich der Rechtsprechung des
EuGH fiir das Vorliegen einer anfechtbaren Entscheidung entnehmen lassen: Es
muf eine Handlung eines EG-Organs vorliegen (unter I), die verbindliche Rechts-
wirkungen entfaltet (unter II) und aufierhalb eines Vertragsverhiltnisses ergangen
ist (unter III). Sie mufl den Kliger individuell (unter V) und unmittelbar betreffen
(unter VI). Nicht entscheidend ist demgegeniiber, ob die Handlung allgemeine
Geltung aufweist (unter IV).

I. Maflnahme eines EG-Organs

Anfechtbare Entscheidungen miissen grundsitzlich von den in Art. 230 Abs.1
EGV erfalten Klagegegnern erlassen worden sein. Beruht die Handlung z.B. nicht
auf einer Kollegialentscheidung der Kommission bzw. ist sie nicht durch einen
dazu ermichtigten Beamten erlassen, ist dies ein Indiz dafiir, daf dem Handeln
keine verbindlichen Rechtswirkungen zugemessen werden sollten3”. Der EuGH
hat aus Rechtsschutzgriinden allerdings auch Klagen gegen andere Organe zugelas-
sen, wenn ihr Handeln die Rechte des Kligers beeintrichtigen konnte38. Auch die
Einhaltung der Zustindigkeit wurde nicht als unabdingbare Voraussetzung einer
Handlung mit Rechtswirkungen angesehen, ebenso wurden selbstindige Handlun-
gen untergeordneter Stellen als anfechtbare Handlungen eingestuft3®. Schlieflich
konnen der Kommission u.U. Handlungen zugerechnet werden, die von ihr
geschaffene Einrichtungen?® oder ihr vertraglich verbundene Stellen?! erlassen.

Demgegeniiber bediirfen die (im folgenden so bezeichneten) formlichen Ent-
scheidungen 1.5.d. Art. 249 Abs.4 [189 aF] EGV der Beschlufifassung durch die
Kommission als Kollegialgremium, eine Delegation ist nur fiir eindeutig umschrie-
bene Mafinahmen der Geschiftsfiihrung und der einfachen laufenden Angelegen-
heiten der Verwaltung zulissig®2. Fiir die wichtigeren, insbesondere verfahrens-

37 EuG v. 13.12.1990, Rs. T-113/89, Slg. 1990, I1-797 (820 Rn. 81 — Nefarma).

38 So EuGH v. 11.5.1989, Rs. 87/193, Slg. 1989, 1045 (Rn. 41ff. — Maurissen), fiir eine Beamten-
klage gegen den Prisidenten des Rechnungshofs, und in Les Verts gegeniiber dem Parlament (vgl.
oben Anm. 20).

% Vgl. bereits EuGH v. 15.3.1967, Rs. 8-11/66, Slg. 1967, 99 (122ff. — Cimenteries): “Mitteilung”
der Kommission nach Art. 15 Abs.6 VO Nr.17 als anfechtbare Entscheidung, obwohl nicht von
Kommissionsmitglied ausgefertigt. GA Roemer war aus diesem Grund von der Inexistenz der Ent-
scheidung ausgegangen (Schlulantrige, 145). Dazu wie hier Commentaire Mégret (Anm. 6), Art.
173 Nr.11. Ahnlich EuG v. 4.5.1998, Rs. T-84/97, Slg. 1998, 11-795 (LS 3 — BEUC II), |

40 EuGH v. 17.7.1959, Rs. 32 u.a./58, Slg. 1958/59, 287 (312 - SNUPAT).

4 EuG v. 19.2.1998, Rs. T-369/94 u.a., Slg. 1998, 11-357 (Rn. 53 - DIR Int. Film).

42 EuGH w. 23.9.1986, Rs. 5/85, Slg. 1986, 2585 (Rn. 37 — Akzo); EuG v. 6.12.1994, Rs. T-450/93,
Slg. 1994, I1-1177 (11911, Ra. 34£f.  Lisretal).
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abschliefenden Entscheidungen ist dies hingegen nicht méglich®. Andere Organe
als die in Art. 249 Abs.1 EGV genannten kommen als Autor nicht in Betracht.

II. Verbindliche Rechtswirkungen

Die Anfechtungsklage des Art. 230 [173 aF] EGV richtet sich nur gegen Han-
deln, das verbindliche Rechtswirkungen erzeugen kann*%. Entscheidend
ist damit ein materielles Kriterium, auf eine Form oder Bezeichnung der Maf3-
nahme kommt es nicht an®5, Anhand dieses Kriteriums wird die anfechtbare Ent-
scheidung von blof} vorbereitenden Handlungen (unter C.IL.1.a) und Realhandeln
(unter C.IL1.b) abgegrenzt. Die Einordnung dieses Merkmals als Bestandteil der
Definition einer anfechtbaren Entscheidung gelingt — wie auch im Falle des unten
erliuterten Merkmals der unmittelbaren Wirkung — nicht vollig trennscharf,
weil es als objektive Eigenschaft der Handlung oder als eine Relation zum Kliger
verstanden werden kann. Wegen des einzigen Qualifikationsziels, der Zulassigkeit
der Klage, hat diese Undeutlichkeit im Begriffsverstindnis, die es mit dem Krite-
rium des franzdsischen Verwaltungsprozefirechts “de nature 2 faire grief” teilt*®,
wie auch dort, zu keinen praktischen Folgen gefiihrt.

1. Als Merkmal der Entscheidung nach dem EGV
a) Vorbereitende/Verfahrenshandlungen der KOM

Grundsitzlich keine verbindlichen Rechtswirkungen erzeugen vorbereitende
oder verfahrensleitende Mafinahmen der Kommission#’. Dahinter steht der
Gedanke einer funktionalen Abstimmung zwischen Verfahren und gerichtlicher

43 EuG v. 6.4.1995, Rs. T-80/89 u.a., Slg. 1995, 11-729 (Rn. 95107 — BASF #.a./KOM), bestitigt
durch EuGH v. 15.6.1994, Rs. C-137/92 P, Slg. 1-2555 (Rn. 69£f. ~ BASF): Entscheidungen nach Art.
81 [85 aF] EGV; EuG v. 27.4.1995, Rs. T-435/93, Slg. 1995, 11-1281 (Rn. 102ff. - ASPEC): Entschei-
dung nach Art. 88 Abs.3 [93] EGV. Dazu Ritter, in: Immenga/Mestmicker, EG-Wettbewerbsrecht,
Bd. II, 1992, VO Nr.17 Art. 3, Rn. 27ff.

44 EuGH v. 27.3.1980, Rs. 133/79, Slg. 1980, 1299 (1309 Rn. 15 — Sucrimex). Hierzu ausfiihrlich
Kirschner, Die Abgrenzung des Verwaltungsaktes von anderen behérdlichen Handlungen, vor
allem zur Beeinflussung wirtschaftlicher Abliufe, in der Rechtsprechung des Gerichts erster Instanz
der EG, 1991.

45 Commentaire Mégret (Anm. 6), Art. 173 Nr.11. Versuchen der Hohen Behorde der EGKS,
formelle Kriterien fiir die Qualifikation der Entscheidung nach dem EGKSV einzufiihren (Entschei-
dung der Kommission Nr.22/60, ABL. 1960, 1248 und die dazu ergangene Mitteilung, ABL. 1960,
1250), hatte der EuGH bereits friiher eine Absage erteilt, EuGH v. 5.12.1963, Rs. 23 u.a./63, Slg.
1963, 439 (454 — Henricot), dazu Commentaire Mégret, ibid., 113; vgl. auch EuGH v. 28.10.1981,
Rs. 275/80 u.a., Slg. 1981, 2489 (Rn. 9 - Krupp).

46 Zy diesem Punkt oben bei Anm. 31 und z.B. Junker (Anm. 5), 177f., die aber an anderer
Stelle die Kriterien “de nature 1 faire grief”/”Regelung” und “obligatoire”/”verbindlich” als jeweils
einander entsprechend bezeichnet (166).

47 EuGH v. 11.11.1981, Slg. 1981, 2639 (2651-2654 Rn. 8-24 — IBM): Eroffnung des Verfahrens
und Mitteilung der Beschwerdepunkte im Karteliverfahren; EuG v. 10.7.1990, Rs. T-64/89, Slg. 1990,
11-367 (381£f. Rn. 42-58 — Automec): Schreiben an Beschwerdefiihrer im Kartellaufsichtsverfahren;

23 ZasRV 60/2
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Kontrolle: In der Regel soll das Gericht nicht in laufende Verfahren eingreifen.
Von dieser Grundregel existieren einige Ausnahmen:

— Anfechtbar sind Entscheidungen im Verfahren, die eine endgiiltige Beschwer
enthalten, vor allem, weil sie Verfahrensrechte betreffen. Solches trifft fir Maf3-
nahmen zu, mit denen der Zugang zum Verfahren verweigert wird*® oder mit
denen Akteneinsicht in Unterlagen des Kligers an Dritte gewidhrt wird®. In
diesem Fall kommt es nicht darauf an, ob die angefochtene Mafinahme eine form-
liche Entscheidung 1.S.d. Art. 249 Abs.4 EGV darstellt bzw. eine solche ihr vor-
ausgegangen sein sollte.

— Anfechtbar sind auch Zwischenmafinahmen mit vorliufiger Regelungswirkung,
welche die Kommission in den vor ihr laufenden Verfahren erlassen kann5'. In der
Regel steht den hierdurch belasteten Personen die Nichtigkeitsklage zu, auch
wenn es sich nicht um férmliche Entscheidungen 1.S.d. Art. 249 EGV handelt. Die
grofizligigere Zulassung solcher Klagen mag mit der hohen wirtschaftlichen
Bedeutung auch einstweiliger Entscheidungen zusammenhingen.

b) Keine blof tatsichliche Wirkung, insbesondere blofle Mitteilungen

Die Grenze zwischen nicht anfechtbarem Realhandeln und anfechtbaren Ent-
scheidungen spielt im EG-Recht insbesondere fiir Auflerungen der Kommission
eine Rolle. Im Grundsatz sind blofle Verlautbarungen als Realhandeln nicht an-
fechtbar®®. Existiert fiir das Handeln der Kommission keine Rechtsgrundlage,
wird dariiber hinaus vermutet, dafl auch keine Rechtswirkungen erzeugt werden
sollten%3. Auch die Begriindung einer Entscheidung kann nicht isoliert zum Ge-
genstand einer Nichtigkeitsklage gemacht werden54. Hiufig werden aber Mittei-
lungen eine dahinterstehende Entscheidung der Kommission erkennen lassen%.

EuG v. 18.5.1994, Rs. T-37/92, Slg. 1994, 11-285 (Rn. 34ff. - BEUC I); EuG v. 24.6.1998, Rs.
T-596/97, Slg. 1998, 11-2383 (LS 3 — Dalmine): Zwangsgeldfestsetzung nach Art. 16 Abs.1 VO Nr.17,
weil die Kommission die gesamte Hohe des Zwangsgeldes erst noch feststellen mufi.

48 EuG v. 10.7.1990, Rs. T-64/89, Slg. 1990, 11-367 (3811f. Rn. 46 — Automec). Gleichermafien sind
blof organisationsinterne Mafinahmen nicht anfechtbar: EuGH v. 4.6.1986, Rs. 78/85, Slg. 1986, 1753
(Rn. 10 — Groupe des droites Européennes/EP): Einsetzung eines Untersuchungsausschusses.

49 EuG v. 4.5.1998, Rs. T-84/97, Slg. 1998, 11-795 (BEUC II), LS 3: Kliger wird mitgeteilt, daff er
nicht zum Verfahren hinzugezogen werde und folglich auch keine Akteneinsicht erhalte.

50 FuGH v. 24.6.1986, Rs. 53/85, Slg. 1986, 1965 (1989f. - AKZO).

51 EuGH v. 15.3.1967, Rs. 8-11/66, Slg. 1967, 99 (122ff. - Cimenteries); EuG v. 27.2.1992, Rs.
T-19/91, Slg. 1992, I1-415 (Rn. 16 — Vichy): “Mitteilung” der KOM nach Art. 15 Abs.6 VO Nr.17; v.
25.6.1998, Rs. T-120/96, Slg. 1998, 11-2571 (Rn. 54 — Lilly Industries Ltd.); v. 17.2.2000, Rs. T-241/97
(Rn. 491f. - Stork).

52 Zum folgenden Daig (Anm. 5), Tz. 32ff.

53 7ZB. EuGH v. 4.3.1982, Rs. 182/80, Slg. 1982, 799 (Rn. 16f. — Gauff).

5 EuG v. 17.12.1992, Rs. T-138/89, Slg. 1992, 11-2181 (Rn. 31 — NBV).

55 EuGH v. 29.6.1994, Rs. C-135/92, Slg. 1994, 1-2885 (Fiskano): Ein schwedisches Fischereifahr-
zeug wird fiir ein Jahr von Erteilung einer Lizenz zum Fang in Gemeinschaftsgewissern ausge-
schlossen. Die Klage richtet sich gegen das Schreiben der Kommission, mit dem der Staat Schweden
unterrichtet wird.
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Daher kénnen auch miindliche Auferungen anfechtbare Entscheidungen darstel-
len, wenn sie die Rechtslage abschliefend feststellenS.

Formelle Entscheidungen 1.S.d. Art. 249 Abs.4 EGV konnen dagegen nur
schriftlich ergehen5” und sind den Adressaten, also “denjenigen, fiir die sie be-
stimmt sind”, nicht allen, die unmittelbar und individuell betroffen sind, bekannt-
zugeben58. Eine Verdffentlichung im Amtsblatt ist nicht in jedem Falle erforder-
lich, arg. ex Art. 254 Abs.1 und 2 [191 aF] EGV®®. Einige Vorschriften sehen sie
aber vor, z.B. Art. 21 VO Nr.17 und Art. 26 Beihilfeverfahrens-VO?®°,

2. Als Merkmal der “décision” im franzésischen VerwaltungsprOZf/frecbt

Dieses weite Verstindnis der anfechtbaren Entscheidung entspricht der Praxis

der franzdsischen Gerichte zum Umfang der “décision” als Gegenstand des
“recours pour excés de pouvoir”. Der “recours pour exces de pcylvoir” eroffnet
eine objektive Rechtmifigkeitskontrolle im Umfang der vom Kliger geltend
gemachten Klagegriinde (“moyens”)8". Er ist im Prinzip gegen die Gesamtheit der
einseitigen Akte der Exekutive®, auch gegen normatives Handeln zulissig. Aus-
genommen sind hiervon Regierungsakte (“actes de gouvernement”)83. Vorausset-
zung fiir die Einlegung eines “recours” sind Entscheidungen, die Rechtswirkun-
gen erzeugen. Als prozessuales Instrument erhilt die so bezeichnete “décision”
einen weiten Anwendungsbereich:
— Einer besonderen Form bedarf die Entscheidung nicht, sie kann sich auch aus
den Umstinden einer Handlung ergeben. So ist etwa der Tatsache, daf} ein Vertrag
abgeschlossen wird, zu entnehmen, dafl hieriiber eine positive Entscheidung gefal-
len ist. Wird eine Mafinahme, die selber keine Entscheidung ist, etwa ein Bericht,
veroffentlicht, kann die dieser Handlung zugrundeliegende Entscheidung anfecht-
bar sein.

5% EuGH v. 9.2.1984, Rs. 316/82 u.a., Slg. 1984, 641 (656 Rn. 9 — Kohler): Der Kligerin wurde
miindlich mitgeteilt, das Auswahlverfahren, an dem sie teilgenommen hatte und bei dem sie auf dem
ersten Platz der Einstellungsliste stand, werde ohne Einstellung abgebrochen. Nach Auffassung des
FEuGH schlossen es weder eine allgemeine Rechtsvorschrift noch besondere Bestimmungen des
Beamtenstatuts aus, dal gegen miindliche Entscheidungen Klage erhoben werden kénne. EuG
v. 24.3.1994, Rs. T-3/93, Slg. 1994, 11-121 (149, Rn. 43, 57 — Air France): Anfechtbar ist die durch
Pressesprecher iibermittelte Feststellung der Kommission, sie sei fiir nicht angemeldete Zusammen-
schliisse nicht zustindig, weil die Fusionskontroll-VO auf den fraglichen Zusammenschluf} keine
Anwendung finde.

57 So G. Schmidt, in: Groeben/Thiesing/Ehlermann, EU-/EG-Vertrag, Art. 191 Rn. 18.

58 Ibid., Rn. 17.

59 Auch nicht nach den Geschiftsordnungen des Rates (Art. 15) und der KOM (Art. 15 Abs.4),
so aber Bockey (Anm. 13), 65; Art. 15 Rats-Geschiftsordnung bezieht sich nur auf die ersten
beiden Absitze von Art. 254 EGV, Art. 15 Abs.4 der KOM-GeschiftsO handelt nur von Ver-
pflichtungen des Generalsekretirs.

60 VO Nr1.659/1999 v. 22.3.1999 “Uber besondere Vorschriften fiir die Anwendung von Artikel 93
des EG-Vertrags”, ABI. 1999, Nr.L 81, 1.

81 Neben einigen von Amts wegen zu priifenden Fragen.

62 Pacteau (Anm. 3), 12. Ausgeschlossen sind dementsprechend Parlamentsgesetze.

63 Braibant (Anm. 31), 510-512; Chapus (Anm. 3), Nr.1152f.
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- Ausgeschlossen von der Anfechtung sind allerdings vorbereitende Handlungen
wie 1.d.R.84 Verwaltungsrundschreiben und blofle Auflerungen.

— Auch einem Nicht-Handeln der Verwaltung kann sich eine — negative oder
positive — Entscheidung entnehmen lassen. Wichtig wird dies insbesondere in
Leistungssituationen (Geltendmachung von Rechten, Schadensersatz, Leistung):
Wegen des Erfordernisses der “décision préalable” mufl eine (ablehnende)
Entscheidung der Verwaltung vorliegen, also zunichst ein Antrag an die Ver-
waltung gestellt werden. Schweigt die Verwaltung auf diesen Antrag hin, wird
nach Ablauf von vier Monaten eine Entscheidung fingiert, gegen die geklagt
werden kann®.

3. Ergebnis zu I1

Auch anhand des Kriteriums der verbindlichen Rechtswirkungen lafit sich zei-
gen, daf} die anfechtbare Entscheidung nach Art. 230 Abs.4 EGV und die formelle
Entscheidung des Art. 249 Abs.4 EGV unterschiedliche Gegenstinde im Auge ha-
ben. Das entscheidende Argument des EuGH ergibt sich aus Art. 220 [164 aF]
EGV: Eine Beschrinkung auf Entscheidungen 1.S.d. Art. 249 EGV wiirde der
Rechtsschutzfunktion nicht gerecht®®. Weil mit der Qualifikation als Entschei-
dung - parallel zu anderen Lindern, die nur ein Anfechtungssystem kennen — der
Rechtsschutz eroffnet wird®’, 1aflt der Gerichtshof die Nichtigkeitsklage auch ge-
gen solche Handlungen zu, die keine Entscheidungen 1.S.d. Art. 249 EGV®8 sind.

III. Mafinahmen auflerhalb von Vertragsverhiltnissen

Fir Entscheidungen tiber Vertragsstreitigkeiten ist nach Art. 288 Abs. 1 [215 aF]
1.V.m., Art. 240 [183 aF] EGV grundsitzlich der nationale Richter zustindig, so-
lange keine Zustindigkeitsvereinbarung gem. Art. 238 [181 aF] EGV getroffen ist.
Daher lilt der EuGH trotz des weiten Verstindnisses der anfechtbaren Entschei-
dung eine Anfechtungsklage gegen offentlich-rechtliche oder privatrechtliche Ver-
trage der Europiischen Gemeinschaften nicht zu. Ebenfalls von der Anfechtung
durch den Vertragspartner ausgeschlossen sind Mafinahmen der Kommission mit
regelndem Gehalt, die im Rahmen solcher vertraglicher Beziehungen ergehen, also

64 Zur Ubernahme dieser Rechtsprechung durch EuGH v. 20.3.1997, Rs. C-57/95, Slg. 1997,
1-1627, die Anmerkung von Gundel, EuR 1998, 90 (dort 96-99).

65 Chapus (Anm. 28), Nr.661f.

66 EuGH v. 11.11.1981, Rs. 60/81, Slg. 1981, 2639 (2651 Rn. 8 — IBM); allerdings war diese Aus-
sage letztlich nicht entscheidungserheblich, weil die Klage unzulissig war. Schweitzer, Die Rechts-
handlungen der Europiischen Gemeinschaften und ihre Wirkung in den Mitgliedstaaten, in: Kirchhof
u.a., FS E Klein, 1994, 85, 100. :

67 Bleckmann, Europarecht, 6. Aufl. 1997, §7 Rn. 462.

68 Schwarze (Anm. 5), 934; Schmidt-Af8mann, Empfiehlt es sich, das System des Rechts-
schutzes und der Gerichtsbarkeit in der Europiischen Gemeinschaft weiterzuentwickeln?, JZ 1994,
832, 8351,
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Mahnungen, Zahlungsaufforderungen etc.5® Die Entscheidung hieriiber ist wegen
ihrer vertraglichen Grundlage dem nationalen Richter in seiner Funktion als Ver-
tragsrichter vorbehalten. Anfechtbare Entscheidungen sind also nur einseitige
Handlungen aufRerhalb von Vertragsverhaltnissen”.

Diese Rechtsprechung wird verstindlich vor dem Hintergrund des franzdsi-
schen Verwaltungsprozefirechts: Hier ist der “recours pour excés de pouvoir” aus-
geschlossen, falls ein anderer Rechtsbehelf zur Verfiigung steht (“I’exception de
recours parallele”); Vertrige sind daher von einer Anfechtbarkeit ausgenommen.
Eine Anfechtungsméglichkeit im Zusammenhang mit Rechtsakten, die grundsatz-
lich der Anfechtung nicht unterliegen, kann sich jedoch dann ergeben, wenn hier-
von einzelne Entscheidungen abtrennbar, “détachable” sind. Solche Fille konnen
unter anderem im Zusammenhang mit Gesetzen, Regierungsakten oder volker-
rechtlichen Vertrigen auftreten’!. Diese Figur macht sich das franzésische Ver-
waltungsprozefirecht auch fiir vertragliches Handeln zunutze: Handlungen im
Zusammenhang mit Vertrigen, z.B. bestimmte Zustimmungshandlungen, aber
auch die Entscheidung, einen Vertrag abzuschlieflen, selbst wenn sie formell nicht
in Erscheinung tritt (s.0.), konnen als “actes détachables” eingestuft und auf diese
Weise als Entscheidung qualifiziert werden, gegen die der “recours pour excés de
pouvoir” gegeben ist’2. Fiir VertragsschluBhandlungen gilt dies allgemein. Hand-
lungen, die der staatliche Vertragspartner im Rahmen des Vertragsverhiltnisses
vornimmt, kénnen in der Regel nur von Dritten angefochten werden’3, fiir Kla-
gen eines Vertragspartners ist der “juge du contrat” zustindig.

Der Rechtsschutz im Zusammenhang mit Vertrigen nach Art. 230 Abs.4 EGV
folgt diesem Modell. Eine anfechtbare Entscheidung kann daher dann vorliegen,
wenn sich einseitige Handlungen identifizieren lassen, die nicht dem Vertragsver-
hiltnis zuzurechnen sind. Dies wird etwa angenommen fiir die Entscheidung,
einen Vertrag, z.B. iiber eine Forschungssubvention oder die Vergabe von Arbei-
ten, abzuschliefen und damit implizit andere Bewerber auszuschliefen. Wie im
franzésischen Verwaltungsprozefirecht lifit sich diese Handlung als vom Vertrag
“ablsbar” und damit als anfechtbar qualifizieren”. Die in solchen Vertrags-

69 EuGH v. 11.7.1985, Rs. 43/84, Slg. 1985, 2581 (Rn. 26 — Maag); v. 23.1.1986, Rs. 251/84, Slg. 1986,
217 (CMA); v. 11.2.1993, Rs. C-142/91, Slg. 1993, 1-553 (Rn. 18 — Cebag); EuG v. 18.7.97, Rs. T-44/96,
Slg. 1997, 11-1331 (1343 ff. Rn. 361f. - Oletfici Italiani); v. 3.10.97, Rs. T-186/96, Slg 1997, 11-1633 (1644
Rn. 45-52 — Mutual Aid IT). Zur parallelen Rechtslage in Frankreich Chapus (Anm. 28), Nr.825ff.

70 Bockey (Anm. 13), 31, schligt fiir die Bezeichnung dieses Erfordernisses die durch Art. 4
Nt.5 Zollkodex fiir die Entscheidung im Zollrecht eingefithrte Formulierung “hoheitliche Mafi-
nahme” vor. Andere Sprachfassungen des Zollkodex (E, F, I) weisen jedoch keinen dieser Bezeich-
nung entsprechenden Ausdruck auf.

71 Vedel/Delvolvé, Le systeme francais de protection des administrés contre administration,
Paris 1991, Nr.480.

72 Vedel/Delvolvé, ibid.; ausfithrlich Chapus (Anm. 28), Nr.814ff.

7 Chapus (Anm. 28), Nr.826f.

74 EuGH v. 7.12.1976, Rs. 23/76, Slg. 1976, 1807 (1820 f. Rn. 23/25 u. 26/30 — Pellegrini), vgl. auch
dort 1827 die Ausfiihrungen von GA Mayras; EuGH v. 23.11.1978, Rs. 56/77, Slg. 1978, 2215 (Rn. 12
— Agence européenne); v. 14.5.1998, Rs. C-48/96 P, Slg. 1998, 1-2873 (Rn. 161. — Windpark Groot-
busen); EuG v. 19.2.1998, Slg. 1998, 11-357 (Rn. 22 — DIR Int. Film).
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schluffhandlungen mit anderen liegenden impliziten Entscheidungen sind aller-
dings selten formlich ausgesprochen und in der Regel nicht begriindet, wie es fiir
eine férmliche Entscheidung 1.S.d. Art. 249 Abs.4 EGV erforderlich wire. Thre
Rechtmifligkeit berithrt dies nach der Rechtsprechung des EuGH nicht?.

IV. Keine “allgemeine Geltung” — Individuelle Betroffenheit I

Unter dem Merkmal der individuellen Betroffenheit wird zum einen behandelt,
in welchem Umfang normatives Handeln der Europiischen Gemeinschaft, insbe-
sondere in der Form der Verordnung, mit der Nichtigkeitsklage angegriffen wer-
den kann. Dies ist eine der am intensivsten diskutierten Fragen im Europiischen
Prozefirecht’®. Eine einheitliche und gleichwohl systematisch befriedigende Ant-
wort zu finden wird schon deshalb schwerfallen, weil sich wegen der fehlenden
Normenhierarchie des EG-Rechts’” unter den Kategorien Verordnungen und
Richtlinien Rechtsakte von weitestgehender Bedeutung, die im Zusammenwirken
von Parlament, Rat und Kommission zustande gekommen sind, wie unbedeutende
Durchfiihrungsvorschriften der Kommission gleichermaflen wiederfinden. Im
Grundsatz ist Art. 230 Abs.4 EGV ein Ausschluff der Anfechtbarkeit von Nor-
mativakten zu entnehmen. Dies ergibt sich bereits aus dem Wortlaut, historisch
auch aus dem Vergleich zur frither entstandenen Vorschrift des Art. 33 Abs.2
EGKS, die noch eine, wenn auch eingeschrinkte Anfechtbarkeit der Normativ-
akte der Hohen Behorde, der “generellen Entscheidungen”, vorsieht. Eine solche
Anfechtbarkeit sollte der EWGV gerade nicht enthalten’. Unter Berufung auf
den Rechtsschutzauftrag aus Art. 220 [164 aF] EGV ist immer wieder eine

7S EuGH Slg. 1978, 2215 (Rn. 12 ~ Agence enropéenne); EuGH Slg. 1998, 1-2873 (Windpark
Groothusen).

76 Nachweise bei Nihoul, La recevabilité des recours en annulation introduits par un particulier
i Pencontre d’un acte communautaire de portée générale, RTDE 1994, 171, 187 N. 41. Weiterhin
Waelbroeck/Verheyden, Les conditions de recevabilité des recours en annulation des particu-
liers contre les actes normatifs communautaires, CDE 31 (1995), 399ff.; Vandersanden (Anm. 17),
CDE 31 (1995), 535ff.; Sedemund/Heinemann, Rechtsschutzdefizite in der EG, DB 1995, 1161,
1162f; Nettesheim, Article 173 of the EC Treaty and Regulations: Towards the Development of
Uniform Standing Requirements, in: Micklitz/Reich (Hrsg.), Public Interest Litigation before Euro-
pean Courts, 1996, 225ff.; Hedemann-Robinson, Article 173 EC, General Community Measu-
res and locus standi for Private Persons, still a Cause for Individual Concern?, EPL 2 (1996), 127 ff.
Cooke, Conflict of Principle and Pragmatism — Locus standi under Article 173 (4) ECT, 1996;
Craig/de Burca, EU Law, 2. Aufl, Oxford 1998, 461-489; W. Cremer, in: Calliess/Ruffert
(Hrsg.), Kommentar zum EG-Vertrag und EU-Vertrag, 1999, Art. 230 Rn. 27-36. Aus rechtspoliti-
scher Sicht bereits Borner, in: Referat 46. DJT, G 32ff.; dagegen Matthies, in: Referat 46. DJT, G
62ff.

77 Dazu jetzt H. Hofmann, Normenhierarchien im europiischen Gemeinschaftsrecht, 2000.
Vgl. auch Waelbroeck/Verheyden (Anm. 76), 399, 436ff. Nr.61ff.

78 Dazu Bérner, Die Entscheidungen der Hohen Behorde, 1965, 114-117; Schwarze
(Anm. 13), 927, 930. Dieses Argument in EuGH v. 14.12.1962, Rs. 16 u. 17/62, Slg. 1962, 963 (978 —
Confédération nationale des producteurs de fruits et légumes); krit. Erichsen/Weif}, System des
europiischen Rechtsschutzes, Jura 1990, 528, 532f.
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grofiziigigere Interpretation des Art. 230 Abs.4 EGV gefordert worden™. Dem-
gegeniiber wird darauf hingewiesen, dal Verordnungen wegen ihrer Tragweite
und ihrer allgemeinen Geltung nicht zur Disposition einer uniibersehbaren Zahl
Rechtsschutz suchender privater Kliger gestellt werden sollen®?. Verordnungen
seien das Ergebnis mithsamer Verhandlungen und oft nur aufgrund schwer erziel-
barer Kompromisse vom Rat (und mittlerweile auch dem Parlament) als Gemein-
schaftsgesetzgeber erlassend?. Letzteres Argument gilt zwar nicht fiir Verordnun-
gen der Kommission; jedenfalls dann nicht, wenn sie nicht auch im Komitologie-
Verfahren erlassen worden sind. Art. 230 Abs.4 EGV soll aber keine
Differenzierung erlauben82. Teilweise wird dieses Argument auch auf die Lage un-
ter der Geltung des sog. Luxemburger Kompromisses bezogen und die Zuriick-
haltung (und neuerliche Offnung) des Gerichtshofes hiermit erklart33.

Weiterhin wird auf andere Rechtsschutzméglichkeiten verwiesen, die gegeniiber
normativem Handeln zur Verfiigung stehen84, nimlich in erster Linie — wegen des
vor allem mitgliedstaatlichen Vollzuges — das Vorabentscheidungsverfahren nach
Art. 234 [177 aF] EGV, ferner die durch Art. 241 [184 aF] EGV erméglichte Inzi-
dentkontrolle und die von der Nichtigkeitsklage unabhingige Schadensersatzklage
nach Art. 288 Abs.2 [215 aF] EGV. Die Klagemdglichkeit vor nationalen Gerich-
ten und das hier eréffnete Vorabentscheidungsverfahren ist allerdings mit einer
Anzahl von Nachteilen verbunden. Diese lassen es als zweifelhaft erscheinen, ob
hierin wirklich ein angemessener Ausgleich fiir Klagemoglichkeiten vor den Eu-
ropiischen Gerichten liegt8. So besteht eine Vorlagepflicht nur fiir letztin-
stanzliche Gerichte; ein durchsetzbarer Anspruch auf Vorlage besteht nicht bzw. -

79 Ausfithrlich mit rechtsvergleichenden Hinweisen Waelbroeck/Verheyden (Anm. 76),
CDE 31 (1995), 3991f.

80 Zystimmend referiert bei Schwarze (Anm. 13), 927, 932; weiterhin Classen (Anm. 31), 68;
Schneider (Anm. 5), 294, 303.

81 Zustimmend referiert bei Schwarze (Anm. 13), 927, 933.

82 Ibid., 927, 945; Moitinho de Almeida, Le recours en annulation des particuliers (article
173, deuxitme alinéa, du traité CE) — nouvelles réflexions sur 'expression “la concernent ... indivi-
duellement”, in: Due u.a. (Hrsg.): FS Everling, 1995, Bd. 2, 849, 870.

8 Arnull, Private Applicants and the Action for Annulment under Article 173 of the EC Treaty,
CMLR 32 (1995), 7, 45.

8 Schwarze (Anm. 13), 927, 938ff; Dauses (Anm. 5), D 109; Classen (Anm. 31), 68£. Dies
weiterfithrend will Moitinho de Almeida (Anm. 82), 849, 869—871, jedenfalls dort ein Klage-
recht auch gegen Normen zubilligen, wo wegen der Konstruktion der Norm (ohne nationale Voll-
zugshandlung) oder wegen des nationalen Rechtsschutzsystems (kein Rechtsschutz gegen Vollzugs-
handlung méglich) sonst eine Uberpriifung ausfiele. Dafiir sei jeweils eine rechtsvergleichende
Betrachtung erforderlich.

85 Dazu z.B. GA Jacobs, in: EuGH v. 16.5.1991, Rs. C-358/89, Slg. 1991, 1-2501 (Extramet), dort
Tz. 69-74; v. Burchard, Der Rechtsschutz natiirlicher und juristischer Personen gegen EG-Richt-
linien gemif Artikel 173 Abs.2 EWGY, EuR 26 (1991), 140, 144f; Allkemper (Anm. 13), 205ff.;
v. Danwitz, Die Garantie effektiven Rechtsschutzes im Recht der Europiischen Gemeinschaft,
NJW 1993, 1108, 1112f; Sedemund/Heinemann (Anm. 76), 1161, 1163f; Rengeling, Brau-
chen wir eine Verfassungsbeschwerde auf Gemeinschaftsebene?, in: Due u.a., FS Everling, Bd. 2,
1995, 1187, 1192-1197; Waelbroeck/Verheyden (Anm. 76), 399, 433ff. Gegen diese Einwinde
wiederum Nihoul (Anm. 76), 171, 188-193, der aber u.E. die praktischen Schwierigkeiten und hier-
unter insbesondere die Zeitdauer des Vorlageverfahrens zu gering bewertet.
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in Deutschland - nur in Ausnahmefillen®. Nicht zuletzt deshalb kann der Weg
iiber die nationalen Gerichte zum EuGH viel Zeit in Anspruch nehmen. Das
kommt aber fiir die Kliger in wirtschaftsbezogenen Sachverhalten hiufig einem
Rechtsverlust gleich, zumal einstweiliger Rechtsschutz nur nach den strengeren
Grundsitzen gewahrt werden kann, die der EuGH im Zuckerfabrik-Urteil ent-
wickelt hat¥”. Keinerlei Ausgleich bietet dieser Weg ohnehin dort, wo er mangels
nationaler Vollzugsmafinahmen nicht beschritten werden kann88. Dieser Diskus-
sion eine weitere Antwort hinzuzuftigen ist nicht unsere Absicht. Thre Darstellung
zeigt aber, in welchem Umfeld sich die Frage nach der Anfechtbarkeit von Nor-
mativakten der EG bewegt.

1. Trennung zwischen Rechtsform und Rechtswirkungen

Das Fehlen einer kategorialen Trennung® zwischen Rechtsform und Rechts-
wirkungen belastet auch die Diskussion um die Anfechtbarkeit von Normativak-
ten im Rahmen des Art. 230 Abs.4 EGYV, insbesondere im Zusammenhang mit der
Frage der individuellen und unmittelbaren Betroffenheit®0. Bezeichnet wird hier-
mit zum einen die Regelungseigenschaft der Handlung - also eine Eigenschaft, die
man eher zu einem Punkt Klagegegenstand zihlen wiirde —, zum anderen ihre
Auswirkungen auf rechtlich geschiitzte Positionen des Kligers, was eher zur Frage
einer subjektiven Beziehung zum Gegenstand der Klage paflt®'. In bezug auf die

“Abgrenzung von Einzelfallregelung und Norm mag dieser Unklarheit historisch
eine Begriffsverschiebung vom EGKS zum EWGV zugrunde liegen: Der EGKS
spricht in Art. 33 Abs.2 von der Anfechtung individueller Entscheidungen, wel-
che die Kliger betreffen: “un recours contre les décisions et recommandations in-
dividuelles les concernant”, bezieht sich also auf den “caractére individuel” des
Art. 15 Abs.2 EGKS®2. Art. 230 Abs.4 EGV verwendet dagegen das Merkmal des
individuellen Betreffens®3, um eine Beziehung zum Kliger zu beschreiben. Indem
der EuGH nun zur Auslegung des Kriteriums der individuellen Betroffenheit
nach dem EGV an die Rechtsprechung zur Abgrenzung zwischen individueller

8 Dazu Scherer/Zuleeg, Verwaltungsgerichtsbarkeit, in: Schweitzer (Hrsg.), Europiisches
Verwaltungsrecht, 1991, 197, 235f.; Sedemund/Heinemann (Anm. 76), 1161, 1163,

8 EuGH v. 21.2.1991, Rs. C-143/88 u.a., Slg. 1991, 1-415 (540 Rn. 16{. — Zuckerfabrik Siider-
dithmarschen).

8 y. Danwitz (Anm. 85), 1108, 1111f.

8 Auch englische Autoren fassen unter die Zulissigkeitsvoraussetzung locus standi sowohl die
Frage der Entscheidungseigenschaft wie die der individuellen und unmittelbaren Betroffenheit; z.B.
Hartley, The Foundations of European Community Law, 3. Aufl., Oxford 1994, 361ff.

90 Vgl. die Unterscheidung zwischen “form” und “substance” bei Nettesheim (Anm. 76), 225,
226.

91 Gegen die zweifache Verwendung des Individualititskriteriums bereits Matthies (Anm. 76),
G 60f.

92 Die deutsche Ubersetzung des Vertragstextes: “Klage gegen die sie individuell betreffenden Ent-
scheidungen und Empfehlungen”, bezieht das Kriterium “individuell” dagegen unzutreffend auf die
Relation des angefochtenen Rechtsaktes zum Kliger; Erichsen/Weifl (Anm. 78), 528, 532.

9 Vgl. oben Anm. 18.
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und genereller Entscheidung nach dem EGKSV ankniipfte, iibernahm er Argu-
mente, die der Abgrenzung zwischen normativem Rechtsakt und Einzelfallrege-
lung dienen, also der Frage nach einer allgemeinen Eigenschaft des angefochtenen
Rechtsaktes, und verwendete sie fiir die Kategorie der individuellen Betroffenheit
und damit die Frage der Beziehung zum Kliger®. Weil aus der Unterscheidung
zwischen normativem Rechtsakt und Einzelfallregelung Folgen nur fiir die Frage

der Anfechtbarkeit gezogen werden, fiel diese Verschiebung zunichst nicht weiter
auf®s,

2. Anfechtbarkeit von Verordnungen

Das Problem der Anfechtbarkeit von Normativakten stellt sich typischerweise
bei Verordnungen. Die Grundaussage der Rechtsprechung war hier lange Zeit ein-
deutig: “Echte” Verordnungen unterligen nicht der Anfechtung. Sie lieffen sich
nicht als Entscheidung i.5.d. Art. 230 Abs.4 EGV verstehen; diese Vorschrift sehe
nur die Anfechtbarkeit von “Entscheidungen” vor, die, wie Art. 249 Abs.4 [189
aF] EGV zeige, von Verordnungen zu unterscheiden seien und zwar anhand des
Merkmals der Allgemeinheit®. Allerdings komme es hierbei auf die einzelne
angegriffene Vorschrift an, es kénne durchaus sein, daf§ ein als Verordnung erlas-
sener Rechtsakt auch einzelne Vorschriften mit Entscheidungscharakter enthalte,
die dann als einzelne Gegenstand einer Nichtigkeitsklage sein kénnten.

a) “Schein”-Verordnungen und Riickwirkungsfille

Nach der 2. Alt. des Art. 230 Abs.4 EGV konnen ebenfalls “als Verordnung»%”
ergangene Entscheidungen angefochten werden. Das steht mit der oben dar-
gestellten Grundaussage im Finklang. Gemeint sind Regelungen, die der Sache
nach Einzelfallregelungen darstellen, aber in das Gewand, die duflere Form, von
Verordnungen gekleidet sind. Hierauf bezieht sich die Aussage des EuGH, die
Organe diirften Rechtsschutz nicht durch die Wahl der Rechtsform ausschlieien
konnen®. Als Entscheidungen im Gewande von Verordnungen hat der EuGH
insbesondere Regelungen qualifiziert, die sich auf ermittelbar viele abgeschlossene
Tatbestinde beziehen®, nicht hingegen solche Fille, in denen die von der Verord-

9 Krit. Matthies (Anm. 76), G 60f.

95 Krit. aber bereits Bérner (Anm. 76), G 23—32 zu der Rechtsprechung, die iiber das Kriterium
der individuellen Betroffenheit auch die Klage gegen Entscheidungen mit normativer Wirkung (dazu
unten unter C.IV4) fiir unzulissig erklirt. Ebenso Hedemann-Robinson (Anm. 76), 127,
136140, und Craig/de Birca (Anm. 76), 468.

9 EuGH v. 14.12.1962, Rs. 16 u. 17/62, Slg. 1962, 963 (978 — Confédération nationale des produc-
teurs de fruits et légumes); bestatigt durch EuGH in den Fillen oben Anm. 14.

97 Priziser ist die franzésische Textfassung: “sous 'apparence d’un réglement”.

9% 7B. EuGH v. 17.6.1980, Rs. 789/80, Slg. 1980, 1949 (Rn. 7 - Cualpak); EuG v. 28.10.1993,
Rs. 'T-476/93, Slg. 1993, I1-1187 (Rn. 19 - FRSEA).

99 EuGH v. 13.5.1971, Rs. 41-44/70, Slg. 1971, 411 (421£. Rn. 15-22 — International Fruit Com-

pany).
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nung Betroffenen zwar ermittelt werden konnen, der Kreis aber - jedenfalls prin-

zipiell — unabgeschlossen ist. Ein Bruch in der Systematik unterlief dieser Recht-

sprechungslinie jedoch, als sie Verordnungen fiir anfechtbar erklirte, soweit sie
sich auf abgeschlossene Tatbestinde beziehen'®, Eine besondere Behandlung die-

ser auch aus dem deutschen Recht bekannten Riickwirkungsproblematik mochte

angezeigt sein, allerdings lassen sich solche Fille einer auch individuellen Wir-

kung nur schwer in ein rechtsformbestimmtes Konzept des Art. 230 EGV einfii-

gen, das eine eindeutige Qualifikation erfordert''. Daf} diese Judikatur auf Son-

derfille bezogen war, hat méglicherweise die Reflexion iiber deren Bedeutung im

Rahmen des Art. 230 EGV gehindert.

b) Verordnungen mit (auch) individueller Wirkung

Zu einer offensichtlichen Abkehr von einem rechtsformbestimmten Verstindnis
des Art. 230 EGV boten die Anti-Dumping-Fille Anla'%2. Hier erklirte der
EuGH Verordnungen fiir anfechtbar, deren Regelungen er normativen Charak-
ter, aber gleichwohl auch individuelle Wirk ung!® beimafl. Es wurde also nicht
etwa einzelnen Bestimmungen aus einer ansonsten allgemein geltenden Verord-
nung Entscheidungscharakter zugeschrieben!04,

Im Anti-Dumping-Recht geht es um die Verhingung von Strafzéllen auf Pro-
dukte aus Nicht-EG-Staaten, wenn sie in die Gemeinschaft unter ihrem Geste-
hungspreis eingefilhrt werden und dadurch eine Beeintrichtigung der Gemein-
schaftsindustrien droht. Diese Zolle werden auf Betreiben konkurrierender Fir-
men oder ihrer Interessenvertreter nach einem vor der Kommission
durchgefiihrten Verwaltungsverfahren durch die Kommission vorliufig und durch
den Ministerrat endgiiltig festgesetzt. Die Dumping-GrundVO1% schreibt vor,
dafl diese Organe sich hierzu einer Verordnung zu bedienen haben. Auch in der
Sache sind die Regelungen von allgemeiner Tragweite, weil sie alle Importe und
Importeure einer bestimmten Produktart erfassen. In der Praxis sind es allerdings
in der Regel genau bestimmte exportierende Unternehmen, gegen deren Verhalten

100 EuGH v. 23.11.1971, Rs. 62/70, Slg. 1971, 897 (908 Rn. 10 — Bock); v. 17.1.1985, Rs. 11/82, Slg.
1985, 207 (2421f., Rn. 12-31 - Piratki-Patraiki); v. 26.6.1990, Rs. C-152/88, Slg. 1990, 1-2477 (2507
Rn. 10-12 ~ Sofrimport); Scherzberg, Verordnung — Richtlinie — Entscheidung, in: Siedentopf
(Hrsg.), Europiische Integration und nationalstaatliche Verwaltung, 1991, 17, 23f; Hedemann-
Robinson (Anm. 76), 127, 133-135.

101 “Ein und dieselbe Bestimmung kann nimlich nicht zugleich ein Rechtsakt von allgemeiner
Geltung und eine Einzelfallmainahme sein”, EuGH v. 25.3.1982, Rs. 45/81, Slg. 1982, 1129 (1144 Rn.
18 — Moksel). ,

102 Allied Corporation I und I, EuGH v. 21.2.1984, Rs. 239 u.a./82, Slg. 1984, 1005; v. 23.5.1985,
Rs. 53/83, Slg. 1985, 1621; EuG v. 15.10.1998, Rs. T-2/95, Slg. 1998, 11-3939 (Rn. 49-52 — Industrie
des Poudres Sphériques); dazu u.a. Rabe, Rechtsschutz im Aufenwirtschaftsrecht der EG, EuR 26
(1991), 236 ff.

103 Waelbroeck/Verheyden (Anm. 76), 399, 401.

104 So aber Koenig/Sander, Einfiihrung in das EG-Prozefirecht, 1997, Rn. 266.

105 VO Nr.384/96 v. 22.12.1995, ABL. EG 1996, Nr.L 56, 1.
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sich der Vorwurf und die Ermittlungen richten und die daher eigene Verfahrens-
rechte in dem Untersuchungsverfahren vor der Kommission geniefien'%.

Unter anderem diesen Unternehmen, die Gegenstand der Anti-Dumping-
Untersuchungen waren, hat der EuGH die Klagemdglichkeit nach Art. 230 Abs.4
EGV eingerdumt. Die dahinterstehenden, auch politischen Griinde sind viel-
faltig1%7. Mafgeblich diirfte vor allem gewesen sein, dafl den in die Gemeinschaft
exportierenden Unternehmen eine andere Rechtsschutzmoglichkeit nicht zu
Gebote steht'%8, da die Zolle bei den Importeuren erhoben werden'®. Fiir das
Anti-Dumping-Recht stand damit fest, daff auch Regelungen mit normativem
Charakter Einzelne individuell betreffen und daher zur Nichtigkeitsklage berech-
tigen konnen''0.

Diese Rechtsprechung wurde auf andere Bereiche des Gemeinschaftsrechts
iibertragen, als der EuGH im Fall Codornin'!! die Klage gegen eine genuine Ver-
ordnung'? zulieR. Die angefochtene Verordnung behielt die Bezeichnung “cré-
mant” franzésischen und luxemburgischen Schaumweinen vor, hiergegen klagte
ein spanischer Erzeuger, der diese Bezeichnung seit 1921 verwendete. Der Grund
fiir die Zulassung der Klage lag in diesem Fall nicht derart auf der Hand, wie in
den Anti-Dumping-Fillen, weil auch eine Inzidentklage denkbar gewesen
wire'’3, Entgegen der ausfithrlichen Begriindung des Generalanwaltes Lenz
stiitzte sich der EuGH nur auf den Verlust des Markenzeichens''4. Befestigt und
verallgemeinert wurde damit allerdings die Regel, daf8 die Anfechtungsklage gegen
einen Rechtsakt mit normativem Gehalt nicht schon wegen dieser Rechtsnatur
ausgeschlossen sein muf}, sondern es mafigeblich auf die Frage der individuellen
Betroffenheit ankommt'15. Diese Grundaussage der Rechtsprechung wurde im

106 Vgl. Art. 6 Abs.5-7 VO 384/9. So auch GA Lenz in EuGH v. 18.5.1994, Rs. C-309/89,
Slg. 1994, 1-1835 (1866 Tz. 36 — Codorniu).

107 Nettesheim (Anm. 76), 2251f.

108 Allied Corporation I (Anm. 102), Rn. 13. Gleiches gilt etwa fiir die betroffenen Konkurrenz-
firmen in der Gemeinschaft, falls der Erlafl einer Anti-Dumping-Verordnung abgelehnt wird [EuGH
v. 20.3.1985, Rs. 264/82, Slg. 1985, 849 (865£., Rn. 11-16 — Timex)], aber auch fir die Firmen in der
Gemeinschaft, die ein Interesse an dem giinstigen Bezug der Giiter haben. Zum Rechtsschutzgedan-
ken als Grundlage fiir die Zuliissigkeit, Scherer/Zuleeg (Anm. 86), 197, 213f; Lenaerts/Arts
(Anm. 6), Nr.7-067.

109 Dementsprechend steht diesen Importeuren kein Klagerecht zu, weil sie tiber die Anfechtung
des Zollbescheids die Verordnung inzident zur Kontrolle stellen kénnen, EuGH, Allied Corporation
I (Anm. 102), Ra. 15.

110 EyGH v. 16.5.1991, Rs. C-358/89, Slg. 1991, 1-2501 (Extramet).

111 EuGH v. 18.5.1994, Rs. C-309/89, Slg. 1994, 1-1835 (Codornin).

112 Ry, 19 des Urteils: “Zwar hat die streitige Vorschrift im Hinblick auf die Kriterien des Arti-
kels 173 Absatz 2 des Vertrages nach ihrer Rechtsnatur und ihrer Tragweite normativen Charakter, da
sie fiir die beteiligten Wirtschaftsteilnehmer im allgemeinen gilt; es ist jedoch nicht ausgeschlossen,
daR sie einige von ihnen individuell betreffen kann.”

113 Vgl. auch Nihoul (Anm. 76), 171, 185f.

114 1bid., Rn. 21.

115 Vgl. oben Anm. 112. Hedemann-Robinson (Anm. 76), EPL 2 (1996), 127, 151; Neu-
wahl, Article 173 paragraph 4 EC: Past, Present and Possible Future, ELRev 21 (1996), 17, 22f.
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folgenden wiederholt, zunichst ohne dafl noch einmal eine Verordnung fiir an-
fechtbar erklirt wurde'™S, Erst in jiingster Zeit hat auch das EuG eine Nichtig-
keitsklage gegen eine Verordnung zugelassen, deren Charakter es ausdriicklich als
normativ qualifizierte und die es daher nicht als Entscheidung 1.5.d. Art. 249
Abs.4 EGV einstufen konnte''”. Insgesamt sind damit auch echte Verordnungen
anfechtbar, wenn sie Einzelne individuell betreffen. Wesentlicher Grund dafiir ist
der in Art. 220 [164 aF] EGV festgelegte Rechtsschutzauftrag des EuGH!18,

3. Anfechtbarkeit von Richtlinien

Weil im Gegensatz zu Verordnungen Richtlinien der Umsetzung durch den na-
tionalen Gesetzgeber bediirfen, steht dem Kliger in der Regel Rechtsschutz auf
nationaler Ebene im Zusammenwirken mit dem Vorlageverfahren zur Verfii-
gung'"®, Daher stellt sich das Zulissigkeitsproblem hier weniger dringend. Auf
den ersten Blick scheint es in bezug auf Richtlinien bei einer formbezogenen Ab-
grenzung bewenden zu kdnnen. Allerdings ist auch insoweit in der Rechtspre-
chung des EuGH Unsicherheit eingetreten'?0. Jedenfalls in der jiingeren Recht-
sprechung scheint das EuG von einer Anfechtungsméglichkeit gegeniiber “ech-
ten” Richtlinien, die also keine “Schein-Richtlinien” sind, unter der Voraussetzung
der individuellen und unmittelbaren Betroffenheit auszugehen'?!,

4. An Mitgliedstaaten gerichtete Entscheidungen mit Rechtssatzcharakter

Zur Kategorie der Rechtsakte mit normativen Wirkungen gegeniiber dem Kli-
ger sollen nach der Rechtsprechung des EuGH auch Entscheidungen rechnen
konnen, nimlich insbesondere dann, wenn sie an einen oder mehrere Mitglied-
staaten gerichtet sind und dort die Giiltigkeit oder Zulissigkeit nationaler Rechts-
normen betreffen. Grundfall fiir diese Konstellation einer auf eine Norm bezoge-

116 EuG v. 11.1.1995, Rs. T-116/94, Slg. 1995, 1I-1 (Rn. 26 — Cassa nazionale di previdenza ed
assistenza); v. 13.12.1995, Rs. T-481 u.a./93, Slg. 1995, 11-2941 (Rn. 50 ~ Vereniging van Exporteurs in
Levende Varkens #.a.); Rs. T-482/93, Slg. 1996, 11-609 (Rn. 56 — Weber); v. 8.7.1999, Rs. T-158/95
(Rn. 56 — Eridania). Als Argument verwandt in EuGH v. 26.11.1996, Rs. C-6895, Slg. 1996, I-6065
(Rn. 59 — T. Port). Lenaerts/Arts (Anm, 6), Nr.7-043.

"7 EuG v. 1.12.1999, Rs. T-125/96 u.a. (Rn. 161-169, insbes. 162f. - Boebringer).

118 Vgl. GA Jacobs, in: EuGH v. 16.5.1991, Rs. C-358/89, Slg. 1991, 1-2501 (Extramet), Tz. 34ff.,
bes. 50-53; Nettesheim (Anm. 76), 225, 230.

119 Ausfithrlich Schneider (Anm. 5), 294, 302—308.

120 Offengelassen in EuGH v. 23.11.1995, Rs. C-10/95 P, Slg. 1995, 1-4149 (Rn. 31f. - Asocarne),
dazu Klipfel, Zur Anfechtbarkeit von Richtlinien durch nicht-privilegierte Kliger, EuZW 1996,
393ff. Zum Ganzen Vandersanden (Anm. 17), 535, 541f. Nr.17-19; W. Cremer, Nichtigkeits-
klagen einzelner gegen Rechtsakte der Gemeinschaft: Klagegegenstand und Klagebefugnis nach Art.
173 EGV, EWS 1999, 48, 50f., und ders. (Anm. 76), Art. 230 Rn. 37—43. Fiir eine analoge Anwen-
dung des Art. 230 Abs.4 EGV Allkemper (Anm. 13), 95ff.m. ausf. Nachw. in Anm. 374.

21 FuG v. 17.6.1998, Rs. T-135/96, Slg. 1998, 11-2335 (Rn. 68f. - UEAPME), dort wegen fehlen-
der individueller Betroffenheit abgelehnt; Lenaerts/Arts (Anm. 6), Nr.7-044.
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nen Entscheidung an einen Mitgliedstaat ist die Rechtssache Plaumann'?2: Hier
wurde Deutschland durch die Kommission die Genehmigung zur Anderung eines
Zolltarifs versagt. Dagegen wandte sich ein Wirtschaftsteilnehmer, der von einer
solchen Anderung begiinstigt gewesen wire. Auch in diesen Fillen'?® hatte der
FuGH zunichst die Zulissigkeit der Anfechtungsklage wegen der allgemeinen
Geltung des angefochtenen Rechtsaktes verneint, wobei die Abgrenzung zur Ein-
zelfallregelung anhand des Kriteriums der “allgemeinen Geltung” wie bei der Ab-
grenzung zur Verordnung erfolgte. Die Ausnahmen zu dieser Grundregel ent-
wickelten sich parallel zur Rechtsprechung fiir Verordnungen: Anfechtbar war die
Regelung dann, wenn durch die besondere Fallgestaltung bei ihrem Erlafl die hier-
von Betroffenen bereits feststanden'?4, also wiederum in den Riickwirkungsfil-
. len25. Daneben wurde eine individuelle Betroffenheit aber auch in anderen Fil-
len, insbesondere einer Verfahrensbeteiligung akzeptiert'?®. In der aktuellen
Rechtsprechung ist entsprechend der oben dargestellten Grundlinie die Qualifika-
tion der Regelung nicht mehr entscheidend, sondern es wird danach gefragt, ob
der Kliger individuell und unmittelbar betroffen ist'?’.

5. Rechtsform als blofie Vorfrage

Dieses Ergebnis einer Anfechtbarkeit von Normativakten lifit sich dogmatisch
nur iiber den Verzicht auf eine Identitit der Entscheidungsbegriffe in Art. 230
Abs.4 EGV und Art. 249 Abs.4 EGV begriinden. Ausgeschlossen ist dagegen eine
Umgqualifikation des anfechtbaren Normativaktes in eine Entscheidung, wenn da-
mit auch eine solche des Art. 249 Abs.4 EGV gemeint sein sollte'?8, Trife letzteres
zu, miifiten z.B. Verordnungen, die auch Einzelne individuell betreffen, nicht im

122 EyGH v. 15.7.1963, Rs. 25/62, Slg. 1963, 215 (Plaumann); bestitigend EuGH v. 2.2.1988,
Rs. 67 u.a./85, Slg. 1988, 219 (267f., Rn. 14f. — van der Kooy). Kritisch zu einer solchen Interpreta-
tion des Merkmals der individuellen Betroffenheit Bérner (Anm. 76), G 23-32.

123 Symptomatisch EuGH v. 14.2.1989, Rs. 206/87, Slg. 1989, 275 (289 Ra. 12-19 — Lefebure), wo
es um eine Genehmigung an Frankreich geht, Bananen aus dem Dollarraum von der Gemeinschafts-
behandlung auszuschlieBen. Hier verwechselt jedenfalls die deutsche Fassung des Urteils Form und
Substanz, wenn sie die Anfechtbarkeit einer Entscheidung priift, aber in Rn. 18 von dem “Verord-
nungscharakter” der Mafnahme spricht. In der Sache bleibt das Urteil im System, eben weil auch
Entscheidungen normativen Charakter tragen konnen. Zu Unrecht daher als unverstindlich kritisiert
von Sedemund/Heinemann (Anm. 76), 1161 (1161 bei Anm. 7).

124 EuGH v. 1.7.1965, Rs. 106 u.a./63, Slg. 1965, 548 (Tipfer).

125 S benannt von EuGH v. 14.2.1989, Rs. 206/87, Slg. 1989, 275 (289 Rn. 17 — Lefebure).

126 EyGH v. 2.2.1988, Rs. 67 u.a./85, Slg. 1988, 219 (268f., Rn. 20-25 — van der Kooy).

127 EyG v. 13.12.1995, Rs. T-481/93 und T-484/93, Slg. 1995, 11-2941 (Vereniging van Exporteurs
in Levende Varkens u.a.); v. 14.9.1995, Rs. 'T-480/93, Slg. 1995, 11-2305, bestitigt durch EuGH v.
11.2.1999, Rs. C-390/95 P, Slg. 1999, 1-769 (Rn. 25-28 — Antillean Rice Mills); EuG v. 16.5.1996, Rs.
T-398/94, Slg. 1996, 11-477 (Rn. 38 - Kahn Scheppvaart); v. 10.7.1996, Rs. T-482/93, Slg. 1996, 11-609
(Weber); v. 11.12.1996, Rs. T-70/94, Slg. 1996, 11-1741 (Comafrica); v. 7.11.1996, Rs. T-298/94, Slg.
1996, 11-1531 (Roguette Fréres); EuG v. 3.6.1997, Rs. T-60/96, Slg. 1997, 11-849 (Rn. 5 - Merck u.a.);
EuG v. 11.2.1999, Rs. T-86/96, Slg. 1999, 11-179 (Rn. 45 - ADL).

128 Entgegen Allkemper (Anm. 13), 61 und 99; Gesser, Die Nichtigkeitsklage nach Artikel
173 EGV, 1995, 29; Lengauer (Anm. 13), 95.
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Amtsblatt verdffentlicht werden, Art. 254 Abs.2 [191 aF] EGV. Eine blofle Umbe-
nennung der Mafinahme ist dagegen ohne Erkenntnisgewinn. Teilweise vertreten
wird eine Doppelnatur des Rechtsakts: In solchen Fillen handele es sich z.B. um
eine Verordnung und gleichzeitig um eine Entscheidung'?®. Ein solcher Ansatz er-
weist sich jedoch systematisch als unbefriedigend. Erreicht wire lediglich eine An-
passung an den Wortlaut des Art. 230 Abs.4 EGV, ohne daff aber ein Sinn der Wort-
lautgrenze, die Erhaltung der Absicht des Normgebers, erreicht wiirde. Weil der
Entscheidungsbegriff im Hinblick auf vorbereitende und Verfahrensmafinahmen
erweitert ist (oben unter C.IT), wire damit ohnehin wenig gewonnen.

Als sinnvolles Ergebnis 1ifit sich nur der Schluf§ ziehen, dafl der EuGH auf das
Erfordernis einer Entscheidung 1.S.d. Art. 249 Abs.4 EGV als Voraussetzung einer
Nichtigkeitsklage auch im Hinblick auf die Abgrenzung zu normativen Rechtsak-
ten verzichtet hat. Mafigeblich ist ausschliefflich die individuelle und unmittelbare
Betroffenheit des Kligers'0. Einen eigenen Priifungspunkt “Klagegegenstand”,
der an die Rechtsformen des Art. 249 Abs.4 EGV ankniipft und von einer sub-
jektiven Klageberechtigung zu trennen wire, die aus dem Merkmal der individu-
ellen und unmittelbaren Betroffenheit entnommen werden mifite, kennt die
Nichtigkeitsklage nach Art. 230 EGV damit nicht mehr'3!. Auch der EuGH
trennt in der Priffungsreihenfolge nicht'32. Die Qualifikation des Rechtsaktes ist
in diesem Zusammenhang nur noch insofern von Bedeutung, als ein Kliger bei an
ihn adressierten Entscheidungen im Gegensatz zu Verordnungen oder Richtlinien
des Nachweises einer unmittelbaren und individuellen Betroffenheit enthoben
ist'%, Handelt es sich hingegen um eine Verordnung, Richtlinie oder an einen
Mitgliedstaat gerichtete Entscheidung mit normativer Wirkung, ist eine Priifung
auf individuelle und unmittelbare Betroffenheit erforderlich, die nur in Aus-
nahmefillen zur Zulissigkeit fihren wird, einen Ausschlufl der Anfechtbarkeit
kann eine solche Qualifikation jedoch alleine nicht tragen'4. Ein eigener dogma-

128 So EuG v. 13.12.1995, Rs. T-481 u.a./93, Slg. 1995, 11-2941 (2961 Rn. 50 — Levende Varkens);
v. 9.4.1997, Rs. T-47/95, Slg. 1997, 11-481 (494 Rn. 43 — Terres Rounges); v. 30.9.1997, Rs. T-122/96, Slg.
1997, 11-1559 (1580f. Rn. 58 ~ Federolio). Dagegen GA Jacobs, in: EuGH v. 16.5.1991, Rs. C-358/89,
Slg. 1991, 1-2501 (2517 Tz. 39-49 — Extramet); GA Lenz, in: EuGH Slg. 1994, 1-1835 (1865 Tz. 33 —
Codorniu); Sedemund/Heinemann, Rechtsschutz im Gemeinschaftsrecht, DB 1995, 713, 717;
Arnull (Anm. 83), 7, 24; Nettesheim (Anm. 76), 225, 228. Anders auch schon EuGH v.
25.3.1982, Rs. 45/81, Slg. 1982, 1129 (1144 Rn. 18 — Moksel), vgl. oben Anm. 101.

130 GA Jacobs, in: EuGH v. 16.5.1991, Rs. C-358/89, Slg. 1991, 1-2501 (2517 Tz. 50-53 - Extra-
met); GA Lenz, in: EuGH Slg. 1994, 1-1835 (1865 Tz. 32-37 — Codorniu); deutlich auch Ehlers
(Anm. 6), 139, 150f; Arnull (Anm. 83), 7, 39f; Sedemund/Heinemann (Anm. 76), 1161,
1165; Waelbroeck/Verheyden (Anm. 76), 399, 412 Nr.16; Vandersanden (Anm. 17), 535,
5471, Nr.28f; Neuwahl (Anm. 115), 17, 19-23, 31; Cooke (Anm. 76), 25-29, 33; Nettesheim
(Anm. 76), 225, 230.

131 Als Tendenz angedeutet bei Sedemund/Heinemann (Anm. 129), 713, 719; anders z.B.
GA ‘Warner, in: EuGH Rs. 789/79 u.a,, Slg. 1980, 1949 (1970f. — Calpak); Erichsen/Weif
(Anm. 78), 528, 531; Scherzberg (Anm. 100), 17, 23; Allkemper (Anm. 13), 57ff; Dérr.
(Anm. 5), Rn. 111; Cremer (Anm. 120), 48ff.

132 Befiirwortend Daig (Anm. 5), Tz. 87.

133 Neuwahl (Anm. 115), 17, 22f.

134 Ibid., 17, 22f.
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tischer Gehalt kommt der Einordnung unter eine Rechtsform nicht mehr zu.
Diese Rechtsprechung stellt sich als Ergebnis richterlicher Rechtsfortbildung dar,
die auf Art. 220 [164 aF] EGV gestiitzt iiber den Text des Art. 230 Abs.4 EGV
hinausgeht. Angesichts der Tatsache, daf} eine rechtsformbezogene Interpretation
des Art. 230 Abs.4 EGV ohnehin nicht zu halten ist, lafit sie sich rechtfertigen.

V. Den Kliger betreffend - Individuelle Betroffenheit II

Sowoh! fiir Normativakte als auch fiir Entscheidungen, die an Dritte adressiert
sind, bedarf es fiir die Zulissigkeit der Klage des Nachweises einer individuellen
Betroffenheit des Kligers. Im Detail richtet sie sich nach der jeweils einschligigen
Materie, es lassen sich aber einige allgemeine Merkmale festhalten, anhand derer
der EuGH sowohl fiir Normativakte wie fiir Drittklagen die individuelle Betrof-
fenheit feststellt35. Sie beschreiben jeweils die Beziehung des Klagegegenstandes
zum Klager, kénnen also nicht als Element eines — objektiv zu bestimmenden -
Klagegegenstandes verstanden werden.

Wichtigstes Kriterium zur Ermittlung der individuellen Betroffenheit ist die
Beteiligung des Kligers im Verwaltungsverfahren: War das Verhalten des Klagers
Gegenstand des Verwaltungsverfahrens oder standen diesem im Verwaltungsver-
fahren Verfahrensrechte aufgrund normativer Zuweisung bzw. — wie bisher im
Beihilferecht'36 — auf der Grundlage allgemeiner Rechtsgrundsatze zu, ist er i.d.R.
auch zur Anfechtung des aufgrund des Verfahrens ergangenen Rechtsaktes befugt.
Ob auch die materielle Betroffenheit bereits zur hinreichenden Individualisierung
ausreichen kann'®, ist demgegeniiber zweifelhaft: Inwieweit Gemeinschafts-
grundrechte oder andere materielle Rechtspositionen eine hinreichende Initiativ-
befugnis vermitteln mégen, 3t sich der Rechtsprechung nicht mit hinreichender
Sicherheit entnehmen!38. Im Ergebnis scheint der EuGH bislang zuriickhaltend
zu sein. Dies mag insbesondere im Falle der Normativakte daran liegen, dafl sonst
der dem Art. 230 Abs.4 EGV zugrundeliegende Grundsatz ihrer Nichtanfecht-
barkeit weitgehend in sein Gegenteil verkehrt wiirde. Soweit bisher materielle
Rechtspositionen herangezogen wurden, handelte es sich zum einen um die oben
geschilderten Riickwirkungsfille’®® bzw. Scheinverordnungen'® oder um Ent-
scheidungen, in denen die sekundirrechtliche Ausgestaltung des Verfahrens noch
defizitir ist, wie z.B. bislang im Verfahren der Beihilfeaufsicht, und daher die
Feststellung materieller Rechtspositionen ein Zwischenschritt auf dem Weg zur
Feststellung von Verfahrensrechten bildete. Insgesamt ist fiir Normativakte die

135 Lenaerts/Arts (Anm. 6), Nr.7-059ff.

136 Jetzt aufgrund Art. 20, Art. 6 Abs.1S.2, Art. 1 fiz. h) VO Nr.659/1999, vgl. oben Anm. 60.

187 So Classen (Anm. 31), 83; auch Schwarze, Der Rechtsschutz von Unternehmen im Eu-
ropiischen Gemeinschaftsrecht, RIW 1996, 893, 897.

138 Befiirwortend z.B. Cremer (Anm. 120), 48, 52; rechtspolitisch bereits Ule (Anm. 5), 21f.

139 Auch Codornin (oben Anm. 111) war im Grunde ein solcher Fall.

140 Lenaerts/Arts (Anm. 6), Nr.7-054ff.
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Hiirde der Anfechtbarkeit in der Regel kaum zu iiberwinden''. Dies jedoch
nicht, weil diese Regelungen bereits aufgrund ihrer Rechtsform einer Anfechtung
entzogen wiren, sondern weil der EuGH in diesen Fillen nur ausnahmsweise von
einer individuellen Betroffenheit ausgehen will'#2, Ob sich diese restriktive Hal-
tung vollig mit einem Rechtsschutzkonzept vereinbaren lifit, wie es der EuGH
abstrakt dem Art. 220 [164 aF] EGV entnehmen will, erscheint allerdings nicht
sicher.

VI. Unmittelbarkeit/Direktwirkung

Der angefochtene Rechtsakt mufl den Kliger weiterhin “unmittelbar” betref-
fen'3. Dieses praktisch nur im Zusammenhang mit Entscheidungen angewandte
Kriterium erfiillt ihnliche Funktionen, wie das Erfordernis der “unmittelbaren
Rechtswirkung nach auflen” in §35 S.1 VwVIG. Sein Zweck ist die verantwor-
tungsgerechte Verteilung der Rechtsprechungskompetenzen bei der Zusammenar-
beit mehrerer Verwaltungstriger. Das Merkmal der unmittelbaren Betroffenheit
spielt damit eine wesentliche Rolle bei der Zuweisung der Zustindigkeiten im eu-
ropdischen Rechtsschutzsystem. Es bezieht sich allerdings auf die Bedeutung des
Aktes fir den Kliger, sagt also zu einem Klagegegenstand nichts aus'4.

Es geht vor allem'5 um die Fragen, die sich aus dem Zusammenwirken der EG-
Behorden mit nationalen Behorden fiir die Anfechtbarkeit einer Mafinahme der
Ersteren ergeben'6. Der EuGH wihlt hier eine eher rechtsschutzfreundliche

41 Craig/de Biirca (Anm. 76), 483f. rechtfertigen die zuriickhaltende Zulassung von Klagen
gegen Normativakte mit einer Riicksicht des EuGH auf Gestaltungsspielriume des Gemeinschafts-
gesetzgebers und die Vielzahl moglicher Klagen. Die dort verwandten Argumente wiren aus deut-
scher Sicht im Rahmen des subjektiven &ffentlichen Rechts abzuhandeln.

142 Ausfithrliche Analysen bei Lenaerts/Arts (Anm. 6), Nr.7-052 — 7-074, und Craig/de
Birca (Anm. 76), 473 ff.

148 Dazu Daig (Anm. 5), Tz. 131-134.

144 Dafl sich im Gegensatz dazu das Kriterium des §35 S.1 VwV{G auf ein objektives Merkmal
bezieht, beriicksichtigt nicht, wer die Méglichkeit einer Doppelnatur annimmt, dagegen mit Recht
Stelkens/Stelkens (Anm. 5), §35 Rn. 19.

145 Einen begrenzten Anwendungsbereich findet das Kriterium der Unmittelbarkeit moglicher-
weise auch im Zusammenhang mit Kommissionshandlungen, die an Drittstaaten gerichtet sind und
hier private Vertragspartner dieser Drittstaaten betreffen, dazu EuGH v. 5.5.1998, Rs. C-391/96 P,
Slg. 1998, 1-2377 (Rn. 391f. — Compagnie Continentale); v. 5.5.1998, Rs. C-403/96, Slg. 1998, 1-2405
(Rn. 40ff. — Glencore Grain, ehemals Richco Commodities I) und v. 5.5.1998, Rs. C-404/96, Slg. 1998,
1-2435 (Rn. 38ff. - Glencore Grain II), im Anschluf} an die Entscheidung EuGH v. 22.4.1997, Rs.
C-395/95 P, Slg. 1997, 1-2271 (Rn. 12ff. — Geotronics), in der als mafigebliches Abgrenzungskriterium
aber noch der Punkt “verbindliche Rechtswirkungen” verwendet wurde. Ferner ist denkbar, daff das
Kriterium der Unmittelbarkeit auch im Zusammenhang mit Entscheidungen Anwendung findet, die
an andere Privatpersonen gerichtet sind. Vgl. EuGH v. 31.3.1998, Rs. C-68/94, Slg. 1998, 1-1375
(Rn. 48ff.) und EuG v. 24.3.1994 Rs. T-3/93, Slg. 1994, I1-121 (Rn. 80 — Asr France); Daig (Anm. 5),
Tz. 135-137. Allerdings scheint fraglich, ob dieses Kriterium nicht eher unter “verbindliche Rechts-
wirkungen” bzw. “individuelle Betroffenheit” gehért. So auch v. Burchard (Anm. 85), 140,
153 ff. m. Nachw.; zustimmend Rengeling/Middeke/Gellermann (Anm. 6), Rn. 170.

146 Borner (Anm. 76), G 13f; Scherer/Zuleeg (Anm. 86), 197, 211f; krit. Matthies
(Anm. 76), G 59f.
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Position'¥7. Man kénnte sich immerhin vorstellen, daf§ als Prinzip zu gelten hitte,
dort, wo nationaler Rechtsschutz bereitsteht, sei auch die Klageméglichkeit zu
suchen, Fragen der Giiltigkeit der EG-Rechtshandlung wiren dann iiber das Vor-
lageverfahren abzuarbeiten'48. Der EuGH gewihrt die Nichtigkeitsklage jedoch
bereits dann, wenn die Behorde des Mitgliedstaats, an den die Regelung adressiert
ist, mit Sicherheit nicht von der EG-Entscheidung abweichen wiirde. Davon geht
der EuGH aus, wenn dem Mitgliedstaat bei der Befolgung der Mafinahme keine
Entscheidungsfreiheit bleibt'4°, oder er eine solche tatsichlich nicht wahrnehmen
will, weil er sich im Vorfeld bereits darauf festgelegt hat, der Regelung Folge zu
leisten'®0, Fiir den EuGH ist also nicht die Tatsache entscheidend, daf ein natio-
naler Ausfiihrungsakt zwischengeschaltet wird, sondern die Frage, in welchem
Umfang die nationale Ebene noch {iber Gestaltungsfreiriume verfiigt. Grundlinie
ist, daf} lediglich potentiell Betroffene den EuGH nicht anrufen diirfen'®'. Bei
einem solchen zweistufigen Verfahren muf§ sich der Klager also nicht in jedem Fall
auf die Klage gegen den nationalen Ausfilhrungsakt verweisen lassen. Allein die
Moglichkeit nationalen Rechtsschutzes schliefit die Nichtigkeitsklage nicht aus'52.
Ob diese Konzeption langfristig eine Basis fiir eine Bewiltigung der Rechts-
schutzprobleme in der Verwaltungskooperation bieten kann, ist nicht sicher, weil
sie zu einer Verdoppelung des Rechtsschutzes fithrt. In der Regel wird eine gleich-
zeitige Anfechtung auf nationaler und europiischer Ebene'5® schon wegen der
sonst drohenden Bestandskraft erforderlich sein'®4, aber auch in dem Umfang, in
dem neben der EG-Regelung noch Entscheidungsfreiheit auf der nationalen
Ebene besteht!55.

17 Krit. Ehlers (Anm. 6), 139, 1511,

148 So cher v. Danwitz (Anm. 85), 1108, 1110 L. Sp.

149 EuGH v. 6.3.1979, Rs. 92/78, Slg. 1979, 777 (Rn. 25-26 — Simmenthal); v. 23.5.1989, Rs.
378/87, Slg. 1989, 1359 (1380 — Top Hit); v. 26.6.1990, Rs. C-152/88, Slg. 1990, 1-2477 (2507 Rn. 9 —
Sofrimport); v. 5.5.1998, Rs. C-386/96 P, Slg. 1998, 1-2309 (Dreyfus).

150 EuGH v. 23.11.1971, Rs. 62/70, Slg. 1971, 897 (908 Rn. 11 — Bock); v. 17.1.1985, Rs. 11/82, Slg,
1985, 207 (241f., Rn. 8-10 — Piraiki-Patratki), vgl. auch GA Verloren van Themaat, dort 216f,; v.
5.5.1998, Rs. C-391/96, Slg. 1998, 1-2377 (Rn. 41f. — Compagnie Continentale); EuG v. 12.12.1996,
Rs. T-380/94, Slg. 1990, 11-2169 (2187 Rn. 46 — AIUFFASS).

151 Kriick (Anm. 6), Art. 173 Rn. 45, 48,

152 EuG v. 24.3.1994 Rs. T-3/93, Slg. 1994, 11-121 (Rn. 69 — Air France).

158 Dazu der Fall EuGH v. 23.1.1997, Rs. C-246/95, Slg. 1997, 1-403 (Rn. 21ff. — Coen). Kritisch
daher Sedemund/Heinemann (Anm. 76), 1161, 1164.

154 Milder zu beurteilen ist diese Konzeption allerdings fiir Fortsetzungsfeststellungskonstellatio-
nen, wie sie auch iiber das Instrument der Klage nach Art. 230 Abs.4 EGV abgewickelt werden miis-
sen, z.B. EuGH v. 6.3.1979, Rs. 92/78, Slg. 1979, 777 (799, Rn. 32 - Simmenthal): Die Ausschrelbung,
an der der Kliger beteiligt war, kann nicht mehr riickgingig gemacht werden, erreichbar ist aber még-
licherweise Schadensersatzleistung durch die Kommission oder eine Anderung des Ausschreibungs-
systems fiir die Zukunft.

185 Ausdriicklich EuGH v. 6.3.1979, Rs. 92/78, Slg. 1979, 777 (798, Rn. 27-30 — Simmenthal).
Soweit die nationale Stelle nach Ermessen zu handeln berechtigt sei, bleibe es bei der ungeschmaler-
ten Zustindigkeit der nationalen Gerichte”.

24 ZaGRV 60/2
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D. Probleme eines rein prozessual bestimmten Entscheidungsbegriffs

Art. 230 Abs.4 EGV kniipft nicht an eine an anderer Stelle definierte Rechts-
form an, sondern verwendet einen eigenen, auf den ersten Blick rein prozessualen
Begriff der Entscheidung. Die Erfahrungen mit der deutschen Rechtsformenlehre
lassen es allerdings als fraglich erscheinen, ob sich ein rein prozessuales Verstind-
nis durchhalten 148, das verfahrensrechtliche und materiell-rechtliche Implikatio-
nen ausblendet. Das soll im folgenden an der Figur der Bestandskraft erliutert
werden.

I. Prozessuale Folgen

Eine wichtige prozessuale Konsequenz der Einstufung einer Handlung als an-
fechtbare Entscheidung ist die Fristvorschrift des Art. 230 Abs.5 EGV: Zulissig ist
die Nichtigkeitsklage nur innerhalb von zwei Monaten nach Bekanntgabe oder
Mitteilung der Handlung oder von dem Zeitpunkt an, zu dem der Kliger von die-
ser Handlung und ihren mafigeblichen Griinden Kenntnis erlangt hat. Die kurze
Zwei-Monats-Frist ohne Rechtsbehelfsbelehrung?%® liuft anders als im deutschen
Recht nicht nur ab Bekanntgabe. Ist eine Bekanntgabe nicht vorgeschrieben'®,
kann bereits die Kenntnis von einem den Kliger betreffenden Rechtsakt geniigen,
um Fristfolgen auszulésen: Er muf sich unter Umstinden in diesem Fall selbst um
den Erhalt des Rechtsakts bemiihen, will er nicht Gefahr laufen, die Klagefrist zu
versiumen'58, Das entspricht weitgehend der Rechtslage im franzosischen Recht.
Hier beginnt die Klagefrist zwar nicht zu laufen, wenn einer Entscheidung, die
bekanntgemacht werden muf}, keine Rechtsbehelfsbelehrung beigefiigt ist. Ist
jedoch keine personliche Bekanntmachung vorgesehen, wie in den Fillen eines
Normativaktes oder einer impliziten Entscheidung, liuft die Klagefrist vom
Moment der Publikation bzw. der Méglichkeit der Kenntniserlangung an'.

II. Wirksamkeit und Bestandskraft

Die Qualifikation einer Mafinahme als anfechtbar i.S.d. Art. 230 Abs.4 EGV
impliziert im Gegenschluff, daf} sie ohne Aufhebung durch Gestaltungsurteil'®

156 Bestatigt in: EuGH v. 5.3.99, Rs. C-153/98 P, Slg. 1999, 1-1441 (Guérin).

157 In diesem Fall lauft die Frist erst von deren Zeitpunkt an, EuG v. 6.10.1999, Rs. T-110/97
(Rn. 41f. - Kneissl). Gleiches gilt, wenn eine Bekanntgabe zwar nicht vorgeschrieben ist, aber
stindige und bekanntgemachte Praxis der Kommission ist, EuG v. 28.1.1999, Rs. T-14/96, Slg. 1999,
11-139 (Rn. 32ff. — BAI).

158 EuGH v. 6.7.1988, Rs. 236/86, Slg. 1988, 3761 (Rn. 14 — Dillinger Hiittenwerke); v. 6.12.1990,
Rs. C-180/88, Slg. 1990, 1-4413 (Rn. 22-24 — Wirtschaftsvereinigung Eisen- und Stablindustrie);
v. 5.3.1993 Rs. C-102/92, Slg. 1993, 1-801 (Rn. 18 — Ferriere Acciaierie Sarde); EuG v. 19.5.19%4,
Rs. T-465/93, Slg. 1994, 11-361 (Rn. 29 — Murgia Messapica); v. 15.7.1998, Rs. T-155/95, Slg. 1998,
11-2751 (LPN). Dazu z.B. auch Schloh/Hoenike, Die Anforderungsfrist bei der Konkurrenten-
klage im Beihilfenrecht nach Art 173 EGV, EuZW 1997, 398 ff.

189 Chapus (Anm. 28), Nr.6%4.

160 Dazu Rengeling/Middeke/Gellermann (Anm. 6), Rn. 194.
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wirksam bleibt, bzw. ihre Wirksamkeit vermutet wird'®1. Das beinhaltet, daf} an-
dere Behorden und vor allem auch nationale Gerichte an die Regelung gebunden
sind (Prijudizialitit).

Eine mafigebliche Folge dieser Wirksamkeit ist die Mdglichkeit, daf§ anfechtbare
Entscheidungen in Bestandskraft erwachsen, wenn sie nicht innerhalb der Klage-
frist des Art. 230 Abs.5 EGV angefochten wurden'62. Eine Bestandskraft'®3, d.h.
der Ausschlufl der Anfechtbarkeit, wire unproblematisch, wenn diese prozessuale
Konsequenz die einzige bliebe. Wegen der Verkniipfung mit materiell-rechtlichen
Folgen, nimlich der Wirksamkeit der Entscheidung, hat die Fristversiumung
jedoch Konsequenzen in den Fillen, in denen die anfechtbare Handlung Vorfrage
tir die Entscheidung eines Gerichts oder einer Behérde ist. Im Zusammenhang
mit Prozessen vor nationalen Gerichten entsteht dieses Problem im Rahmen des
Vorlageverfahrens oder im Staatshaftungsprozef vor dem EuGH, weil nur dieser
Rechtsakte der EG-Organe fiir unwirksam erkliren kann'64,

1. Deggendorf-Rechtsprechung

Im Urteil Rau war der EuGH scheinbar noch von einer Unabhingigkeit von
Vorlageverfahren und Anfechtungsklage in bezug auf ein und dieselbe Entschei-
dung ausgegangen und hatte so der Versiumung der Frist nach Art. 230 Abs.5
EGV rein prozessuale Konsequenzen beigemessen'®5. Die Anerkennung auch ma-
terieller Wirkung der Bestandskraft hat der EuGH jedoch in dem Urteil Textil-
werke Deggendorf1%6 vollzogen: Ein Beihilfeempfinger hatte die an den Mitglied-
staat gerichtete Riickforderungsentscheidung der Kommission nach Art. 88 Abs.2
[92 aF] EGV nicht innerhalb der Frist nach Art. 230 Abs.5 EGV angefochten, ob-
wohl er dazu berechtigt und in der Lage gewesen wire. In einem spiteren Prozef§
gegen die nationale Riickforderungsentscheidung wurde er mit seinem Einwand,

‘die Kommissionsentscheidung sei rechtswidrig, nicht mehr gehért. Prozessual

161 Kriick (Anm. 6), Art. 173 Rn. 3, Art. 174 Rn. 2; Annacker, Der fehlerhafte Rechtsakt im
Gemeinschafts- und Unionsrecht, 1999, 79f.; EuGH v. 12.7.1957, Rs. 7/56 u.a., Slg. 1957, 85 (126 —
Algera); v. 13.2.1979, Rs. 101/78, Slg. 1979, 623 (Rn. 5 — Granaria); v. 26.2.1987, Rs. 15/85, Slg. 1987,
1005 (1036); EuGH v. 15.6.1994, Rs. C-137/92, Slg. 1994, 1-2555 (Rn. 48 — KOM/BASF).

162 Vgl. insbesondere EuGH v. 17.11.1965, Rs. 20/65, Slg. 1965, 1112 (1117 — Collott);
v. 12.10.1978, Rs. 156/77, Slg. 1978, 1881 (Rn. 21/24); v. 10.6.1993, Rs. C-183/91, Slg. 1993, 1-3131
(Rn. 91.); v. 14.9.1999, Rs. C-310/97 P (Rn. 57-61 ~ AssiDomaen Kraft Products). -

163 Dazu Kamann/Selmayr, Das Risiko der Bestandskraft, NVwZ 1999, 1041 ff.

164 EuGH v. 22.10.1987, Rs. 314/85, Slg. 1987, 4199 (Rn. 20 — Foto-Frost).

185 EuGH v. 21.5.1987, Rs. 133 u.a./85, Slg. 1987, 2289 (2338, Rn. 11f. — Rax). Dazu erliutert der
EuGH allerdings in EuGH Slg. 1994, 1-833 (Rn. 20 — Deggendorf) und Slg. 1997, 1-585 (Rn. 22 -
Wiljo), dafl sich die hier im folgenden angesprochene Frage einer materiellen Bestandskraft nicht
gestellt habe, weil dic im Verfahren des Art. 234 [177 aF] EGV vorgelegten Entscheidungen wegen
einer rechtzeitigen Anfechtung nicht in Bestandskraft erwachsen seien. Vgl. aber auch schon EuGH
v. 12.10.1978, Rs. 156/77, Slg. 1978, 1881 (Rn. 25).

188 EuGH v. 9.3.1994, Rs. C-188/92 Slg. 1994, 1-833 (TWD Textilwerke Deggendorf). In der
Folgezeit bestitigt: EuGH v. 30.1.1997, Slg. 1997, 1-585 (Rn. 19-23 — Wiljo NV); EuG v. 10.7.1997,
Rs. T-227/95, Slg, 1997, 11-1185 (Rn. 58 ~ Zellstoff I1).
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hatte das zur Folge, dafl das nationale Gericht dem EuGH die Frage nach der Giil-
tigkeit der Kommissionsentscheidung nicht mehr nach Art. 234 [177 aF] EGV
vorlegen konnte. Diese Konsequenz lifit sich nur zichen, wenn die anfechtbare
Entscheidung als mit Regelungswirkung versehen verstanden wird und damit
materielle Wirkungen in nachfolgenden Prozessen erzeugen kann. Dogmatisch
bedeutet dies die Annahme einer materiellen Bestandskraft fiir anfechtbare Ent-
scheidungen. Auch im franzésischen Recht ist die hier so bezeichnete “exception
d’illégalité” 17 im Hinblick auf Einzelentscheidungen ausgeschlossen'®®, wenn der
Kliger die Anfechtungsfrist versdumt hat'®S.

2. Von der Bestandskraft erfafite Verfahren

Die Bestandskraft der anfechtbaren Entscheidung erstreckt sich auf Verfahren
vor den europiischen wie den nationalen Gerichten, soweit hier die Giiltigkeit der
Regelung in Frage steht. Unabhingig hiervon ist allerdings die auf Art. 288 Abs.2
[215 aF] EGV gestiitzte Schadensersatzklage, die nach stindiger Rechtsprechung
des EuGH einen eigenstindigen Rechtsbehelf darstellt'”0, so dafl eine bestands-
kraftig gewordene Einzelfallentscheidung einem Schadensersatzanspruch nicht
entgegensteht'7!, wenn sie nicht dazu dienen soll, die Unzulissigkeit der Anfech-
tungsklage zu umgehen'™. Das entspricht der franzésischen Rechtslage!7.

167 Dazu Chapus (Anm. 28), 567f. Nr.768ff.; Pacteau (Anm. 3), 39.

168 Eine Ausnahme von dem Ausschluff der “exception d'illégalité” gegeniiber Einzelentscheidun-
gen bietet die “théorie des opérations complexes”, Auby/Drago, Contentieux administratif, 3. Aufl.,
1984, Bd. 1, Nr.806, 957ff., Chapus (Anm. 28), 578 Nr.781: Von einem solchen komplexen Entschei-
dungszusammenhang geht man dann aus, wenn die abschlieBende Entscheidung nur nach
einer oder mehreren vorausgehenden Entscheidungen getroffen werden kann, die speziell zu dem
Zweck erlassen werden, die Voraussetzungen fiir die Verwirklichung der abschlieBenden Entscheidung
zu sichern (“pour permettre la réalisation de I'opération dont la décision finale sera Iaboutissement”).
Als Beispiele hierfiir werden genannt: die der Enteignung vorausgehende Feststellung des ffentlichen
Interesses und die der Beamteneinstellung vorausgehenden vielfiltigen Entscheidungen. Diese Lehre
hat bereits Eingang in die Rechtsprechung des EuGH gefunden, der hieran anschliefend von der Aus-
schreibung ausdriicklich als von einem “komplexen Verwaltungsvorgang” spricht und so Bestands-
kraftfolgen vermeidet, EuGH v. 11.8.1995, Rs. 448/93 I, Slg. 1995, 1-2321 (2339 Rn. 19 ~ Noonan).

189 Auby/Drago (Anm. 168), Nr.805, 956. Anders noch Bérner (Anm. 76), G 38, Anm. 126.

170 EuGH v. 12.4.1984, Rs. 281/82, Slg. 1984, 1969 (1982 Rn. 11 - Unifrex). Dazu van der
Woude, Liability for Administrative Acts under Article 215(2) EC, in: Heukels/McDonnell, The
Action for Damages in Community Law, Den Haag 1997, 109, 116.

171 EuGH v. 28.4.1971, Rs. 4/69, Slg. 1971, 325 (336 Rn. 6 — Liitticke): zur Untitigkeitsklage.
EuGH v. 2.12.1971, Rs. 5/71, Slg. 1971, 975 (Rn. 3 — Schéppenstedt): Schadensersatz auch fiir
Normativakte, insoweit selbstindig gegeniiber Nichtigkeitsklage, vor allem EuGH v. 26.2.1986,
Rs. 175/84, Slg. 1986, 753 (770, Rn. 32 — Krobn). Anders noch EuGH v. 12.12.1967, Rs. 4/67,
Slg. 1967, 487 (498 — Collignon). Noch offen ist, ob nicht ein Mitverschulden, das in der fehlenden
Anfechtung liegen kénnte, dem Schadensersatzanspruch entgegenstehen konnte; dafiir Opper-
mann (Anm. 5), Rn. 755. Fiir einen Vorrang des Primirrechtsschutzes bei der Staatshaftung der
Mitgliedstaaten Ehlers, Die Weiterentwicklung des Staatshaftungsrechts durch das europiische
Gemeinschaftsrecht, JZ 1996, 776, 779.

172 EyG v. 15.3.1995, Rs. T-514/93, Slg. 1995, 11-624 (Rn. 59 — Cobrecaf), dazu van der Woude
(Anm. 170), 109, 116.

173 Auby/Drago (Anm. 168), Nr.798, 946.
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3. Von der Bestandskraft erfafite Rechtshandlungen

Koénnen anfechtbare Handlungen in Bestandskraft mit materiellen Konsequen-
zen erwachsen, kann sich die Zubilligung einer Anfechtungsméglichkeit gegen-
iiber anderen als formellen Entscheidungen des Art. 249 Abs.4 [189 aF] EGV als
Danaergeschenk erweisen'74. Das gilt zum einen fiir nicht-férmliche Entschei-
dungen (a), zum anderen auch fiir normatives Handeln der EG-Organe (b).

a) Sonstige Rechtshandlungen

Ein gutes Beispiel hierfiir ist das Urteil in der Sache Windpark Groothusen!:
Die Kligerin hatte sich bei der Kommission um eine Subvention bemiiht, hatte
aber einer von mehreren Mitteilungen der Kommission {iber den Stand des Ver-
fahrens nicht die Information entnommen, dafl bereits iiber einen endgiiltigen
Ausschlufl ihres Vorhabens entschieden war und dementsprechend die Anfech-
tungsfrist gegen diese Entscheidung versaumt. An dem Inhalt dieser nunmehr be-
standskriftigen Entscheidung hielt der EuGH die Kligerin im folgenden fest.
Auch andere Fille sind denkbar: Man stelle sich vor, daf} die Kommission Unter-
lagen an eine nationale Behorde weiterleitet. Macht der Kliger nun im Verfahren
gegen die nationale Behorde geltend, Kenntnisse aus diesen Unterlagen unterligen
einem Verwertungsverbot, weil sie von der Kommission nicht hitten weitergege-
ben oder erhoben werden diirfen, stellt sich die Frage, ob die Erhebung der Daten
oder Weitergabe der Unterlagen eine anfechtbare Handlung darstellt und daher
— ist die Anfechtungsfrist versaumt — das nationale Gericht in dieser Hinsicht pri-
judiziert.

b) Normative Handlungen

Wird die Anfechtbarkeit auf normative Rechtshandlungen, z.B. Verordnungen,
erweitert, kann auch insoweit einem Betroffenen Bestandskraft drohen. Im
franzdsischen Recht gilt allerdings als Grundsatz, daff der Einwand der Rechts-
widrigkeit einer Verwaltungshandlung gegen “actes réglementaires” immer mog-
lich bleibt, auch wenn eine eventuelle Klagefrist abgelaufen ist'’®. Im Europii-
schen Prozefirecht fithrt die Suche nach einer Antwort zunichst zu Art. 241 [184
aF] EGV, der eine Bestandskraft von Verordnungen ebenfalls grundsitzlich aus-
zuschlieflen scheint. Die Rechtsprechung hat jedoch Art. 241 EGV um ein mate-
rielles' Kriterium erweitert. Sie hat diese Vorschrift aus Rechtsschutzgriinden auf
alle Rechtshandlungen allgemeinen Charakters fiir anwendbar erklirt, die gleich-
artige Wirkungen wie Verordnungen haben und bei denen daher fiir Private keine

174 Vgl. bereits Bérner (Anm. 78), 51ff; und Daig (Anm. 5), Tz. 46; auch Rében, Die
Einwirkung der Rechtsprechung des Europdischen Gerichtshofs auf das mitgliedstaatliche Verfahren
in 6ffentlich-rechtlichen Streitigkeiten, 1988, 72.

175 EuGH v. 14.5.1998, Rs. C-48/96 B, Slg. 1998, 1-2873 (Windpark Groothusen).

176 Auby/Drago (Anm. 168), N1r.799, 947f; Einschrinkungen allerdings nunmehr z.B. bei
Bebauungsplinen.
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Anfechtungsméglichkeit besteht'?”. Die Kehrseite dieses materiellen Kriteriums
kehrt in der Aussage des Generalanwalts in der Deggendorf-Entscheidung'”® wie-
der, wenn es heifit: “Dem Urteil des Gerichtshofes in der Rechtssache Simmen-
thal/Kommission ist zu entnehmen, dafl Artikel 184 nur bei Rechtsakten herange-
zogen werden kann, die von natiirlichen und juristischen Personen nicht gemiaf
Artikel 173 angegriffen werden konnten.”

Demgemif hat der Gerichtshof eine Bestandskraft von Verordnungen oder an-
deren fiir anfechtbar erklirten Rechtshandlungen, die nicht formelle Entscheidun-
gen sind, nicht kategorisch ausgeschlossen. Die Bestandskraft soll vielmehr davon
abhingig sein, ob die Anfechtungsméglichkeit “offenkundig” oder “unstreitig”
war'7®, Das ist sie zwar in aller Regel bei Verordnungen'® und Richtlinien'®!
nicht. Als Ankniipfungspunkt fiir Fristen ist ein solches Kriterium gleichwohl
denkbar ungeeignet'82. Insgesamt zeigt sich hier, wie schwierig es ist, materiell-
rechtliche Konsequenzen mit dem rechtsschutzbestimmten Begriff der anfechtba-
ren Entscheidung zu verkniipfen.

E. Zusammenfassung, Ergebnis und Ausblick

I. Zusammenfassung

Die dem Begriff der anfechtbaren Entscheidung nach Art. 230 Abs.4 EGV ge-
widmete Abhandlung stellte sich die Frage, welchem prozessualen Modell das Pro-
zefirecht des EG-Vertrages folgt: dem rechtsformorientierten Ansatz des deutschen
Verwaltungsprozefirechts oder dem rechtsschutzformorientierten Weg des franzo-
sischen Rechts. Fiir einen Rechtsformbegriff der “Entscheidung” nach dem EGV
spricht zwar, dafl die Vorschriften des Art. 230 Abs.4 EGV und des Art. 249 Abs. 4
EGV jeweils das Vorliegen einer “Entscheidung” zur Voraussetzung haben. Aller-
dings lieR bereits eine genauere Analyse des Vertragstextes an einem solchen ein-
heitlichen Verstindnis zweifeln (oben B). Vor allem liegt der Rechtsprechung des
EuGH zur anfechtbaren Entscheidung nach Art. 230 Abs.4 EGV kein einheitlicher
Rechtsformbegriff zugrunde (oben C). Der EuGH konzentriert sich in Anlehnung
an das franzosische verwaltungsprozessuale Denken auf die Einstufung einer

177 EuGH v. 6.3.1979, Rs. 92/78, Slg. 1979, 777 Ruo. 35-43 (Simmenthal); vgl. auch EuGH
Slg. 1994, 1-833 (Rn. 23 — Deggendorf). Bereits Borner (Anm. 76), G 38. Ungenau daher Kriick
(Anm. 6), Art. 184 Rn. 15, 16: Keine Inzidentriige gegen Richtlinien und Entscheidungen. Ebenfalls
Anwendung findet der Rechtsgedanke vor den Gerichten der Mitgliedstaaten, Kriick (Anm. 6),
Art. 184 Rn. 4, 12.

178 Dort Tz. 14.

179 Dazu Kamann/Selmayr (Anm. 163), 1041, 1043 £.

180 Dazu EuGH v. 12.12.1996, Rs. C-241/95, Slg. 1996, 1-6699 (Rn. 15 — Accrington Beef). Aus
diesem Grunde gegen eine Ubertragung der Deggendorf-Rechtsprechung auf Verordnungen auch
Gropl, Individualrechtsschutz gegen EG-Verordnungen, EuGRZ 1995, 583, 588.

181 Dazu EuGH v. 11.11.1997, Rs. C-408/95, Slg. 1997, 1-6315 (Rn. 29 — Exrotunnel); dort auch
Generalanwalt Tesauro, Tz. 17-21.

182 Positiver Kamann/Selmayr (Anm. 163), 1041, 1045.
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Handlung als anfechtbare Entscheidung i.S.d. Art. 230 Abs.4 EGV. Dies ist auch er-
forderlich, weil dem Entscheidungsbegriff rechtsschutzeréffnende Funktion zu-
kommt. Ein solches Verstindnis der Entscheidung als Rechtsschutzform kann aber
Schwierigkeiten der Abstimmung mit dem materiellen Recht hervorrufen, was sich
exemplarisch an der Figur der Bestandskraft aufzeigen lif}t (oben D).

II. Ergebnis: Zur Rechtsformenlehre in einem
Europdischen Verwaltungsrecht

Zur Erfilllung des Rechtsschutzauftrages aus Art. 220 EGV ist daher mit dem
IBM-Urteil von einer weiten Fassung des Begriffs der anfechtbaren Entscheidung
1.5.d. Art. 230 Abs.4 EGV auszugehen: Mit der Qualifikation als anfechtbar im
Sinne dieser Vorschrift steht und fillt der einzige direkte Rechtsschutz gegen
Handlungen der EG-Organe. In dieser rechtsschutzeréffnenden Funktion er-
schopft sich die Bedeutung der anfechtbaren Entscheidung nach Art. 230 Abs.4
EGYV, vergleichbar der “décision” im franzésischen Rechtsschutzsystem. Weiter-
gehende dogmatische Bedeutung fiir verfahrensrechtliche oder materiell-rechtliche
Fragen (“Speicherfunktion”) kommt ihr nicht zu. Diese Interpretation entspricht
Tendenzen der fritheren Rechtspraxis in Deutschland, die die Qualifikation als
Verwaltungsakt als den Rechtsschutz erdffnend behandelte und daher den Ver-
~waltungsaktsbegriff ebenfalls extensiv handhaben mufte.

Insbesondere unterscheidet sich der Begriff der anfechtbaren Entscheidung
nach Art. 230 Abs.4 EGV von dem Rechtsformbegriff der Entscheidung nach
Art. 249 Abs.4 EGV und ist unabhingig von diesem zu bestimmen. Rechtsfolgen,
die an die Qualifikation einer Mafinahme als rechtsférmliche Entscheidung 1.5.d.
Art. 249 Abs.4 EGV ankniipfen, konnen nicht als Argument bei der Abgrenzung
von anfechtbaren Entscheidungen 1.S.d. Art. 230 Abs.4 EGV gegeniiber nicht
anfechtbaren Handlungen eingesetzt werden. Umgekehrt 1ift sich die Recht-
sprechung des Gerichtshofs zur Definition der anfechtbaren Entscheidung nach
Art. 230 Abs.4 EGV nicht fiir die Auslegung des Art. 249 Abs.4 EGV verwenden.
Weil die Qualifikation als anfechtbare Entscheidung nur prozessuale Konsequen-
zen nach sich zieht, muf} auf die prizise Abgrenzung der Ebene des Klagegegen-
stands von der Klagebefugnis kein vorrangiges Augenmerk gerichtet werden.

Der “Entscheidung” kommt damit als Rechtsform im EG-Recht in dogmati-
scher Hinsicht nicht die Bedeutung zu, die dem Verwaltungsakt im deutschen
Recht zugemessen wird: Prozessuale wie verfahrensrechtliche Normen oder
Rechtsgrundsitze kniipfen nicht an die Identifikation einer Rechtsform an, son-
dern vorrangig an materielle Kriterien, wie insbesondere die individuelle und un-
mittelbare Betroffenheit'83. Ein solches Vorgehen erlaubt den Zugang zur Spei-

8 Arnull (Anm. 83), 7, 16. Vgl. z.B. GA Cosmas, in: EuGH v. 14.5.1998, Rs. C-48/96 P, Slg.
1998, 1-2873 (Tz. 70ff. — Windpark Groothusen): Keine Anhérung, weil kein Eingriff in Rechte, son-
dern lediglich Verweigerung einer Begiinstigung. Vgl. auch dort Rn. 73 Anm. 37: “Diese Frage ist un-
abhingig von derjenigen, ob die Voraussetzungen fiir eine Klage gegen die Handlung nach Artikel 173
Absatz 4 des Vertrages erfiillt sind.” Ebenso Urteil, Rn. 47.

http://www.zaoerv.de
© 2000, Max-Planck-Institut fiir auslandisches offentliches Recht und Volkerrecht -


http://www.zaoerv.de

364 Rohl

cher- und Ordnungsfunktion, wie es die Begriffe der deutschen Rechtsformen-
lehre gestatten, nicht. Angesichts der unterschiedlichen Funktionen des Entschei-
dungsbegriffs in den verschiedenen Vorschriften des EGV ist die Entwicklung
einer “widerspruchsfreien und sachgerechten Handlungsformenlehre”'® nicht
méglich. Auf der anderen Seite erlaubt ein solches Vorgehen einen flexibleren Ein-
satz der allgemeinen Rechtsgrundsitze: Indem durch §§9ff. VwV{G z.B. verfah-
rensrechtliche Grundsitze mit den Rechtsformen des Verwaltungsaktes und des
offentlich-rechtlichen Vertrages verkniipft wurden, wurde eine Anwendung der
diesen Vorschriften zugrundeliegenden allgemeinen Rechtsgrundsitze auf anderes
Handeln scheinbar durch das Begriindungsgebot fiir Analogien erschwert'8.

Das Prozefirecht des EG-Vertrages, aber auch ein Teil der Prozeordnungen der
anderen Mitgliedstaaten, fiir die das franzésische Recht symptomatisch ist, gestat-
ten die Identifikation von Rechtsformen auf der Ebene des europdischen Verwal-
tungsrechts nicht'8. Daher lifit sich die Lehre von den Rechtsformen des Ver-
waltungshandelns nicht einfach auf das europiische Verwaltungsrecht iibertragen.
Immerhin kénnte sich das europiische Verwaltungsrecht von den Uberlegungen
der Rechtsformenlehre zumindest als analytische Konzeption anregen lassen: Auf
der Grundlage dieses Ansatzes vermochte diese Untersuchung zu zeigen, daff die
Erweiterung der Nichtigkeitsklage des Art. 230 Abs.4 EGV auch auf normative
Rechtsakte keinen Einzelfall einer Rechtsfortbildung darstellt. Auf diese Weise
waren methodische Gegenargumente'®” zu entkriften. Ebenso war es moglich, auf
Schwachpunkte eines rein prozessual verstandenen Entscheidungsbegriffs auf-
merksam zu machen. Um diese systematisierende Leistung der Rechtsformenlehre
auch in einer europiischen Verwaltungsrechtswissenschaft zur Geltung zu brin-
gen, ist jedoch eine weitere Schirfung ihres Profils nach innen und eine offenere
Darstellung nach aufien notwendig.

I1I. Ausblick: Zur normativen Grundlage des EG-Prozefirechts

Wesentlicher Grund fiir die interpretatorischen Schwierigkeiten im Rahmen des
EG-Prozefirechts ist die ungeeignete und unzulingliche normative Grundlage des
EG-Prozefirechts und des EG-Eigenverwaltungsrechts. Mit den prozessualen
Instrumenten des EG-Vertrages ist angesichts der zunehmenden Aktivititen der
EG-Organe, vor allem der Kommission, nicht weiterzukommen, ohne dafl syste-
matisch unbefriedigende Ergebnisse oder aber ein deutliches Uberschreiten der

184 Scherzberg (Anm. 100), 17, 42. Aus der von ihm zutreffend analysierten Tendenz des
EuGH, die Handlungsformabhingigkeit der Nichtigkeitsklage zu relativieren, folgert Scherzberg
das Bediirfnis nach einem einheitlichen, aber nicht allein an Art. 249 [189 aF] EGV orientierten
Begriff der Entscheidung. Diesen will er aus Zusammenschau aller handlungsformbezogenen Vor-
schriften entwickeln (ibid., 26).

185 So z.B. fiir die §§28, 29 und 39 VwVIG Stelkens/Schmidt, in: Stelkens/Bonk/Sachs,
VwVIG, Einleitung Rn. 135; offener dagegen Borrk, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VwVIG, §1 Rn. 280.

186 Gegenv. Danwitz (Anm. 2), 67ff., 168ff. Vgl. aber jetzt die Entwicklung im spanischen Ver-
waltungsprozefirecht, dazu oben bei Anm. 34.

187 ZB. Cremer (Anm. 120), EWS 1999, 48, 50, und ders. (Anm. 76), Art. 230 Rn. 36.
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einer richterlichen Rechtsfortbildung gezogenen Grenzen die Konsequenz sind.
Dies wird sich solange nicht dndern, wie sich die wesentlichen Aussagen des EG-
Prozefirechts im Text des EG-Vertrages finden und an dessen Rang teilhaben'®®.
Sinnvoll wire es hingegen, nur die grundlegenden “verfassungsrechtlichen” Aus-
sagen zum Rechtsschutzauftrag, der Rechtsschutzgarantie und zu weiteren rechts-
staatlichen Anforderungen in den Vertragstext aufzunehmen'®. Hinzu konnten
Aussagen zu einer Normenkontrolle fiir solche Rechtsakte treten, die vom Rat,
auch im Zusammenwirken mit dem Parlament, erlassen sind. Fiir alle weiteren
Fragen bedarf es einer flexibleren und differenzierteren Ausgestaltung auf sekun-
dirrechtlicher Ebene in Form eines allgemeinen EG-Verwaltungsprozeff- und
Verwaltungsrechts.

Summary'90

The Appeal against a Decision under Art. 230 (4) of the ECT

This paper is concerned with the notion of a “decision” as an object of the action for
annulment provided for in Article 230 (4) of the ECT. The background for this analysis is
formed by different concepts of German and French administrative procedural law. In
German administrative law the forms of administrative action (“Rechtsformen”), e.g. the
administrative act (“Verwaltungsakt”), the administrative contract (“Verwaltungsvertrag”)
and the regulation (“Verordnung”), have a variety of juridical consequences. Thus, the
form of an administrative action determines the means of judicial review to be used where
objections are raised against it. The form is also of importance for the procedural precau-
tions the administration has to take and leads to certain further consequences, e.g. the way
to revoke the act. The question of the admissibility of judicial review, however, is indepen-
dent from the form of administrative action. An action has to be found admissible in each
case in which subjective rights of the applicant are violated. The French administrative pro-
cedural law differs from German law in this regard: Here, the character of the administra-
tive action is decisive for the admissibility of judicial review. Only a “décision” can be
made the object of judicial review (“recours pour exces de pouvoir”).

The notion of “decision” in Article 230 (4) of the ECT seems to fit within the German
concept of a “form of administrative action”, as Article 249 (4) of the ECT leads to
procedural and material consequences for a “decision”. On the other hand, the wording of
Article 230 (4) of the ECT hints at different meanings for the term “decision”: Firstly, a
decision “although in the form of a regulation” may be the object of judicial review.

188 T dem von der Reflexionsgruppe unter Vorsitz von Due erstellten Bericht iiber “die Zukunft
des Gerichtssystems der Europiischen Gemeinschaften” v. 19.1.2000 wird eine Anderung des Kla-
gesystems nicht erwogen.

189 Vorschlige zu einer Teilung des Vertragstextes beiv. Weizsicker/Dehaene/Simon, Die
institutionellen Auswirkungen der Erweiterung — Bericht an die Kommission, unter 3 und Kommis-
sion, Adapting the Institutions — IP/99/826, unter 1.2.

190 Summary by the author.
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Secondly, since the Maastricht Treaty, non-privileged applicants can challenge acts of the
European Parliament, which are not decisions in the sense of Article 249 (4) of the ECT.
Most significantly, the obligation of the ECJ under Article 220 of the ECT to ensure
observance of the law prevents the application of a narrow concept of the word decision.

In the rulings of the ECJ and the CFI, administrative measures have been held review-
able as decisions under Article 230 (4) of the ECT in spite of the fact that they did not ful-
fil the requirements of a “decision” as provided for in Article 249 (4) of the ECT. These
rulings are analysed in detail concerning the different elements of the reviewable decision
as developed by the EC]J. This is compared to the French administrative procedural law. It
is shown that the case law of the EC]J is not in line with German but rather with French
administrative procedural law. For this reason, the reviewable decision as provided for in
Article 230 (4) of the ECT cannot be moulded to fit within a “form of administrative
action”. This is quite important for the most interesting type of review cases, i.e. those
concerning the admissibility of an action against measures which are characterised as
“legislative” in nature. In these cases the wording of the ECT does not give standing to
non-privileged applicants if interpreted according to the German concept of procedural
law. The rulings of the ECJ have taken a different direction: Starting in the context of anti-
dumping, the ECJ held admissible such actions even against true regulations.

The broadening of the concept of “decision” does not come without cost, as the char-
acterisation of an administrative measure as a “decision” in the sense of Article 230 (4) of
the ECT does not only lead to procedural consequences: The plea of illegality (Article 241
of the ECT) against a certain administrative measure will be precluded if the applicant did
not bring an action against this act while he had standing to do so. This consequence was
the core of the TWD-Deggendorf Judgement of the EC]. The concept of “decision” is no
longer a formal one. As a result, there do not exist formal rules for determining whether a
claim of illegality against an act may be foreclosed because the time-limit for bringing a
direct action has expired.

The case-law of the ECJ concerning the reviewable decision as provided for in Article
230 (4) of the ECT does not accord with German concepts of administrative law. The con-
cept of “forms of administrative action” (“Rechtsformenlehre”), which plays an important
role in German administrative law, can not be applied to European law. However, it may
be helpful as an analytical device.
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