BUNDESVERBAND DER BILANZBUCHHALTER / KOMMISSION

SCHLUSSANTRAGE DES GENERALANWALTS
ANTONIO LA PERGOLA

vom 11. Juli 1996 "

I — Einleitung

1. Im Zusammenhang mit dem vorliegenden
Rechtsmittel hat der Gerichtshof dariiber zu
entscheiden, ob einzelne zur Erhebung der in
Artikel 173 des Vertrages vorgesehenen
Nichtigkeitsklage befugt sind, wenn die
Kommission beschlossen hat, Beschwerden,
mit denen eine Ausiibung der ihr aufgrund
der Artikel 169 und 90 Absatz 3 des Vertra-
ges zustehenden Befugnisse begehrt wurde,
nicht weiterzuverfolgen.

II — Vorgeschichte des Rechtsstreits und
Vorbringen der Parteien

2. Der Rechtsmittelfithrer im vorliegenden
Verfahren, der Bundesverband der Bilanz-
buchhalter e. V., ficht vor dem Gerichtshof
den Beschluf} des Gerichts erster Instanz der
Europiischen Gemeinschaften vom 23.
Januar 1995 in der Rechtssache T-84/94 1 an,
mit dem seine Klage als unzulissig abgewie-
sen worden ist.

* Originalsprache: Italicnisch.
1 — Slg. 1995, 11-101.

3. Die Vorgeschichte des Verfahrens ist in
dem genannten Beschlufl des Gerichts erster
Instanz dargestellt. Der Rechtsmittelfiihrer
hatte bei der Kommission eine Beschwerde
gegen das deutsche Steuerberatungsgesetz
eingelegt, weil es seiner Ansicht nach inso-
weit gegen das Gemeinschaftsrecht verstiefl,
als es das Recht zur Ausiibung von Tatigkei-
ten auf dem Gebiet der Steuerberatung und
auf benachbarten Gebieten bestimmten
Berufsgruppen vorbehielt. Nach Ansicht des
Rechtsmittelfiihrers verstoflen diese Vor-
schriften gegen die Artikel 59 und 86
EG-Vertrag. Die Bundesrepublik Deutsch-
land habe daher dadurch gegen ihre Ver-
pflichtungen aus den Artikeln 5 Absatz 2
und 90 Absitze 1 und 2 des Vertrages versto-
flen, dafl sie dieses Gesetz nicht geindert
habe. Die Kommuission hitte dieser Situation
ein Ende bereiten und fiir die Anwendung
des Vertrages Sorge tragen miissen.

Der Rechtsmittelfiihrer hat beim Gericht
beantragt, dic Entscheidung, mit der die
Kommission  beschlossen  hatte, seine
Beschwerde nicht weiterzuverfolgen, gemafl
Artikel 173 fiir nichtig zu erkliren. Diese
Weigerung war in der in erster Instanz strei-
tigen Entscheidung damit begriindet worden,
dafl ithm vorliegenden Fall kein Verstofl
gegen das Gemeinschaftsrecht vorliege.
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4. Das Gericht hat die Klage fiir unzulissig
erklirt. Es hat unter Verweisung auf die
Rechtsprechung des Gerichtshofes zu dieser
Frage? die Auffassung vertreten, dafl die
Klage gegen die Weigerung der Kommission,
ein Vertragsverletzungsverfahren gegen die
Bundesrepublik  Deutschland  einzuleiten,
unzulissig sei. Die Kommission verfiige iiber
»cin Ermessen, das ein Recht einzelner, von
ihr eine Stellungnahme in einem bestimmten
Sinn zu verlangen, ausschlieflt“. ,Im Rahmen
cines Verfahrens nach Artikel 169, so fihrt
das Gericht fort, ,haben somit Personen, die
eine Beschwerde eingelegt haben, nicht die
Moglichkeit, vor dem Gemeinschaftsrichter
eine Klage gegen den Beschluf der Kommis-
sion zu erheben, ihre Beschwerde nicht
weiterzuverfolgen®.

5. Das Gericht hat die Klage auch hinsicht-
lich der angeblichen Verletzung des Artikels
90 Absatz 3 des Vertrages fiir unzuldssig
erachtet, und zwar wiederum in Anbetracht
des weiten Ermessens, das diese Vorschrift
der Kommission einrdume. Die Ausibung
eines solchen Ermessens, so heifft es in dem
angefochtenen Beschluff, sei nicht mit emer
Pflicht der Kommission zum Einschreiten
verbunden. Das Gericht erster Instanz ist
somit zu dem Ergebnis gelangt, dafl ,natiir-
lichen oder juristischen Personen, die die
Kommission auffordern, nach Artikel 90
Absatz 3 einzuschreiten, nicht das Recht zur
Erhebung einer Klage gegen den Beschluff
der Kommission zu[steht], von ihren Befug-
nissen nach Artikel 90 Absatz 3 keinen
Gebrauch zu machen®. Im vorliegenden Fall

2 — Vgl. insbesondere Urteil vom 14. Fcbruar 1989 in der
Rechtssache 247/87 (Star Fruit/Kommission, Slg. 1989, 291).

I-950

ist dem Rechtsmittelfilhrer daher keine
Befugnis zuerkannt worden, diese Weigerung
der Kommission anzufechten.

6. Der Rechtsmittelfiihrer macht nun gel-
tend, daff das Gericht gegen das
Gemeinschaftsrecht verstoflen habe, weil es
den Ermessensmifibrauch, den die Kommis-
sion begangen habe, nicht beriicksichtigt
habe. Diese habe — so fithrt der Rechtsmit-
telfiihrer weiter aus — den Sachverhalt ver-
kannt, den er in erster Instanz in seciner
Klageschrift dargestellt habe und der der
Beschwerde zugrunde gelegen habe, die er
im Hinblick auf die Einleitung des Verfah-
rens nach Artikel 169 des Vertrages eingelegt
habe. Der Bundesverband tragt dazu vor,
dafl bei einer fehlerhaften Sachverhalts-
ermittlung ein Ermessensmifbrauch vorliege,
wenn das Ermessen der Kommission auf
Null reduziert set. Dies sei vorliegend der
Fall. Der Verstof§ gegen Artikel 59 des Ver-
trages, auf den sich der Rechtsmittelfiihrer in
seiner Beschwerde berufen habe, sei offen-
sichtlich. Es besteht daher seiner Ansicht
nach eine Pflicht zum Einschreiten der Kom-
mission, die sie im vorliegenden Fall zwangs-
liufig zur Einleitung des Verfahrens gemifl
Artikel 169 hitte veranlassen miissen,
obwohl die Rechtsprechung des Gerichtsho-
fes der Kommission hinsichtlich der Einlei-
tung eines Vertragsverletzungsverfahrens ein
weites Ermessen einraume und umgekehrt
einzelnen nicht die Moglichkeit einrdume,
eine eventuelle Weigerung, ein solches Ver-
fahren einzuleiten, durch Klageerhebung zu
beanstanden. Das Gericht habe auflerdem
selbst gegen das Gemeinschaftsrecht versto-
flen, weil es zum einen verkannt habe, daf
der Kommission im wesentlichen gar kein
Ermessen zugestanden habe, und weil es
zum anderen den der Klage zugrunde-

liegenden Sachverhalt fehlerhaft gewdirdigt
habe.
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7. Zu Artikel 90 Absatz 3 trigt der Rechts-
mittelfithrer vor, dafl die Kommission zwar
iiber ein Frmessen verfiige, dafl der
Beschlufl, nicht aufgrund dieser Vorschrift
einzuschreiten, aber dennoch als Handlung
anzuschen sei, die der gerichtlichen Nach-
priifung unterliege; dies gelte erst recht, wenn
wie im vorliegenden Fall die Unvereinbarkeit
der deutschen nationalen Vorschriften mit
den Vorschriften der Gemeinschaft offen-
sichtlich sei und die Kommission dies kei-
nesfalls habe abstreiten kénnen.

8. Die Kommission beantragt, das Rechts-
mittel zuriickzuweisen, und fithrt aus, dafl
die stindige Rechtsprechung des Gerichtsho-
fes zur Anfechtung der Weigerung, ein
Vertragsverletzungsverfahren  einzuleiten,
keinerler Ausnahmen zulasse. Das Ermessen,
iiber das die Kommission auf diesem Gebiet
verflige, set so weit, dafl einzelne nicht in
diese Ermessensausiibung eingreifen oder sic
vor Gericht angreifen konnten. Es handele
sich um eine Befugnis zum Handeln, die im
Verhiltnis  zwischen zwei  &ffentlich-
rechtlichen Ké&rperschaften bestehe und die
weniger auf dem Legalititsprinzip als auf
dem Opportunititsprinzip beruhe.

Die Befugnisse der Kommission gemifl Arti-
kel 169 des Vertrages, so fiihrt die Rechts-
mittelgegnerin weiter aus, entsprichen der
Befugnis, die Artikel 170 des Vertrages den
Mitgliedstaaten zuerkenne. Nicht anders als
die Kommission seien diese nimlich gemaf§
Artikel 170 berechtigt, jedoch nicht ver-
pflichtet, sich bei eventuellen Verstéflen
anderer  Mitgliedstaaten  gegen  das
Gemeinschaftsrecht dafiir einzusetzen, daf
diese geahndet wiirden.

9. Die Kommission ist ferner der Ansicht,
dafl Artikel 90 Absatz 3 des Vertrages es
ebensowenig wie Artikel 169 zulasse, dafl
einzelne die eventuelle Weigerung, von ihnen
beantragte  Mafinahmen  zu  ergreifen,
anfechten kénnten. Die Kommission verfiige
entweder aufgrund von Artikel 169 oder auf-
grund von Artikel 90 Absatz 3 iiber ein wei-
tes Ermessen und sei in keinem der beiden
Fille verpflichtet, besondere Mafinahmen zu
ergreifen.

III — Rechtliche Wiirdigung des Rechts-
streits

A — Priifung unter dem Gesichtspunkt des
Artikels 169

10. Meiner Ansicht nach ist das Rechtsmittel
unbegriindet, soweit es die Moglichkeit der
Anfechtung der Ablehnung des Antrags des
Rechtsmittelfithrers auf Einleitung eines
Vertragsverletzungsverfahrens nach  Arti-
kel 169 durch die Kommission betrifft.

Dabei lasse ich aufler acht, dafl der Gerichts-
hof in friiheren Entscheidungen? ein Recht
einzelner auf Anrufung des Gemeinschafts-
richters in dhnlichen Fillen wegen des weiten
Ermessens, das der Kommission im Rahmen
der Einleitung und Durchfithrung des hier
erorterten Verfahrens zusteht, verneint hat.
Dies ist staindige Rechtsprechung, die aber
prazisiert werden miifite. Wenn der Kom-
mission schlicht und einfach ein — auch weit
gefafites — Ermessen eingeriumt wird, dann

3 — Vgl Urteil vom 14, Februar 1989, Star Fruit, a.a. O., und
Urtcil vom 17. Mai 1990 in der Rechtssache C-87/89
(Sonito/Kommission, Slg. 1990, 1-1981).
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wird sie dadurch grundsitzlich doch nicht
threr Verpflichtung enthoben, nach dem
Legalititsprinzip zu handeln, und dies kann
in unserem Fall auch nicht ausrexchen, um
die Moglichkeit auszuschliefen, daf ein ein-
zelner die Titigkeit dieses Organs vor
Gericht angreifen kann. Dies bestitigen die
mittlerweile zahlreichen Entscheidungen des
Gerichtshofes auf dem Gebiet der staatlichen
Bethilfen 4, in denen das weite Verwaltungs-
ermessen, das der Kommission auf diesem
Gebiet des Gemeinschaftsrechts zusteht, mit
der Méglichkeit in Einklang gebracht wor-
den ist, deren Titigkeit einer Nachpriifung
durch die Gemeinschaftsgerichte zu unter-
ziehen.

11. Meiner Ansicht nach gibt es jedoch noch
einen anderen Grund, um das vom Rechts-
mittelfiihrer mit dem hier gepriiften Rechts-
mittelgrund geltend gemachte Recht nicht
anzuerkennen, und dieser Grund hingt mit
der Natur der fraglichen Vorschrift selbst
zusammen. Artikel 169 gehort letztlich zu
den Bestimmungen, die die institutionelle
Ordnung der Gemeinschaft regeln und ihre
Funktionsfihigkeit gewshrleisten sollen. Es
handelr sich also gerade um Vorschriften, die
ausschliefflich die Bezichungen zwischen den
Mitgliedstaaten und den Organen betreffen.

12. Obwohl Artikel 169, einmal zur Durch-
fihrung gelangt, indirekt einen Rechtszu-
stand schafft, der auch einzelnen zugute
kommen kann, verleitht er letzteren kein

4 — Vel. ex multis Urteil vom 28. Januar 1986 in der Rechissache
169/84 (Cofaz/Kommission, Slg. 1986, 391) und aus ncuerer
Zeit Urteil vom 15, Juni 1993 in der Rechtssache C-225/91
(Matra/Kommission, Slg. 1993, 1-3203, insbesonderc Rand-
ar. 41).
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Eingriffsrecht und gibt ihnen weder eine
Méglichkeit, auf das durch diese Vorschrift
geregelte Verfahren Einflu zu nehmen, noch
das Recht, die Ausiibung der Zustindigkei-
ten und Entscheidungsbefugnisse, die der
Kommission eingerdumt sind, vor Gericht zu
beanstanden. Das  Vertragsverletzungs-
verfahren funktioniert daher auf der Ebene
der interinstitutionellen Beziehungen, zu der
einzelne keinen Zugang haben.

13. Man konnte zwar einwenden, dafl im
Rechtsschutzsystem eine Liicke entstinde,
wenn einzelne die Beschliisse, mit denen die
Kommission die Einleitung eines Vertrags-
verletzungsverfahrens ablehnt, nicht gericht-
lich nachpriifen lassen kénnten.

Wollte der Gerichtshof diese Liicke durch
Austibung der thm zustehenden Auslegungs-
befugnis schlieflen, dann brichte dies aber
bei genauer Betrachtung tiefgreifende Verin-
derungen des institutionellen Rahmens mit
sich — und dies gerade in einem Fall, in dem
die Viter der Vertrige die hier erdrterte Vor-
schrift gerade so ausgestalten wollten wie
eben dargelegt: Artikel 169 hat im System
des Vertrages die Funktion, die Beziehungen
zwischen der Kommission und den Mitglied-
staaten zu regeln. Zu diesem Ergebnis fihrt
eine systematische Auslegung der Vorschrift:
Man denke nur daran, dafl das in Artikel 37
der Satzung des Gerichtshofes vorgesehene
Recht, Vertragsverletzungsverfahren beizu-
treten, die die Kommission eingeleitet hat,
nur den Mitgliedstaaten und den Organen
der Gemeinschaft zusteht. Der einzelne
spielt in diesem System keine Rolle, und
zwar auch nicht in der Anfangsphase des
vorprozessualen Verfahrens. Daraus folgt,
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dafl der einzelne, der einen Antrag auf Betei-
ligung gestellt hat, nicht befugt ist, eine even-
tuelle Ablehnung dieses Antrags durch die

Kommission anzufechten.

Damit will ich nicht sagen, dafl das gemein-
schaftliche Rechtssystem den einzelnen im
ubrigen vollig ungeschiitzt liefe. Das ist
nicht der Fall. Der einzelne kann vor dem
nationalen Gericht die Rechtswidrigkeit des
Verhaltens des Staates geltend machen, das er
fir eine Verletzung der Gemeinschafts-
verpflichtungen hilt, er kann das nationale
Gericht gegebenenfalls auf die Vorab-
entscheidungsfragen hinweisen, die es dem
Gerichtshof im Verfahren gemafl Artikel 177
vorlegen kann, und die Rechte in Anspruch
nehmen, die ithm zustehen, wenn sich sein
Vorbringen als begriindet erweist, einschliefi-
lich des Rechts auf Schadensersatz. Auch aus
diesen Griinden bin ich der Auffassung, daf§
der erste Rechtsmittelgrund des Rechtsmit-
telfihrers zuriickzuweisen ist.

B — Priifung unter dem Gesichtspunks des
Artikels 90 Absatz 3

14, Zum zweiten Rechtsmittelgrund ist
zunichst zu sagen, dafl die Kommission —
und mit thr das Gericht, wie aus dem
angefochtenen Urteil zu schliefen ist — die
Artikel 90 Absatz 3 und 169 offenbar sozu-
sagen als Parallelvorschriften betrachtet
haben. Artikel 90 Absatz 3 verlethe der
Kommission Befugnisse zur Kontrolle und
Uberwachung der Mitgliedstaaten in bezug
auf offentliche und andere, diesen fiir die
Zwecke dieser Vorschrift gleichgestellte
Unternehmen, bei deren Ausiibung die
Kommission im wesentlichen ebenso iber

ein Ermessen verfiige wie bei den Mafinah-
men, die die Kommission gemif} Artikel 169
treffen kénne. Dieses weite Ermessen verbie-
tet es daher nach Ansicht des Gerichts (das
in diesem Zusammenhang auf sein fritheres
Urteil in der Rechtssache Ladbroke Racing 5
verweist), dafl einzelne die Nichtigerklirung
negativer Entscheidungen wie derjenigen,
die im vorliegenden Fall von der Kommis-
sion erlassen worden sei, betreiben konnten.
Das ist der einzige entscheidende Gesichts-
punkt, mit dem der angegriffene Beschlufl
begriindet worden ist. Auf ihn ist daher
niher einzugehen.

15. Artikel 90 Absatz 3 gehdrt anders als
Artikel 169 zu den Vorschriften, die gerade
zum Schutz des Wettbewerbs und zur Rege-
lung des Verhaltens Jder Unternehmen auf
dem Markt erlassen wurden. Zwar geht es
hier um eine besondere Art von Unterneh-
men. Artikel 90 des Vertrages betrifft nim-
lich den Fall, dafl der Mitgliedstaat das
ordnungsgemifle Funktionieren des Wettbe-
werbs dadurch stort, dafl er auf die Unter-
nehmen, die er kontrolliert oder denen er
besondere Vorrechte gewihrt, Einflufl
ausiibt. Die Vorschrift soll daher die
Wirtschaftsteilnehmer davor schiitzen, dafl
der Mitgliedstaat tber die Beziehungen, die
er zu derartigen Unternehmen unterhilt, in
die im Vertrag niedergelegten grundlegenden
wirtschaftlichen Fretheiten eingreifen kann.
Diese Vorschrift schiitzt daher den Wettbe-
werb, allerdings nur soweit dies rechtlich
und faktisch mit der besonderen Aufgabe

5 — Urtcil vom 27. Oktober 1994 in der Rechtssache T-32/93
(Ladbroke Racing Limited/Kommission, Slg. 1994, 11-1015).
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vereinbar ist, die der hier in Rede stehenden
Art von Unternehmen iibertragen ist. Es
konnte auch nicht anders sein.

16. Es muf} jedoch gesagt werden, dafl die
Beglinstigten der Vorschriften des Artikels
90 die Wirtschaftsteilnehmer sind. Soweit die
zum Schutz des Wettbewerbs erlassenen Vor-
schriften anwendbar sind, gelten sie fiir die
Unternehmenskategorien, auf die sich Arti-
kel 90 bezieht — nicht weniger und nicht
anders als fiir alle anderen. In Absatz 3 dieser
Bestimmung heifit es dann: ,Die Kommis-
ston achtet auf die Anwendung dieses Arti-
kels und richtet erforderlichenfalls geeignete
Richtlinien oder Entscheidungen an die
Mitgliedstaaten.”

17. Ich glaube im Gegensatz zum Gericht
nicht, daff Wortlaut und Sinn des Artikels 90
die Mobglichkeit ausschlieflen, ablehnende
Entscheidungen der Kommission in bezug
auf Beschwerden ecinzelner, denen ihrer
Ansicht nach nicht stattzugeben ist, einer
gerichtlichen Nachpriifung zu unterziehen.

Artikel 90 gehort zu den Wettbewerbsregeln,
die sich in Titel V des Vertrages finden. Die
Sedes materiae ist von Bedeutung. Die Vor-
schrift paflt zu den anderen, die das
Wettbewerbsverhalten der Unternehmen
betreffen, und vor allem zu den Vorschriften,
die die staatlichen Beihilfen regeln. Stellung
und Zweck der Vorschrift sprechen daher
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dafiir, da8 dem einzelnen in unserem Fall
nicht jeder gerichtliche Rechtsschutz entzo-
gen werden darf, den er auf dem wichtigen
Gebiet des Wettbewerbs geniefit. Klar ist
jedenfalls, daf diese Vorschrift nicht in
zulissiger Weise mit Artikel 169 und den
anderen Vorschriften gleichgestellt werden
kann, die besonders, ja sogar ausschliefilich,
die  institutionellen = Beziehungen  auf
Gemeinschaftsebene regeln sollen. Das Vor-
bringen der Kommission, Artikel 90 Absatz
3 und Artikel 169 scien Parallelvorschriften,
1st nicht stichhaltig,

18. Ebensowenig ist meiner Ansicht nach
der Auffassung des Gerichts zu folgen, das
die Klage des Betroffenen gegen die ableh-
nende Entscheidung fiir unzulissig erklirt
hat und auch diese Schlufffolgerung mit dem
Ermessen begriindet hat, auf dem die Ent-
scheidung des Organs basiere.

Das Ermessen der Kommission ist nach den
Ausfiilhrungen des Gerichts so weit, daff sie
keine Pflicht zum Einschreiten und folglich
auch keine Pflicht zur Begriindung ihrer
Entscheidung trifft, mit der sie es ablehnt,
auf einen von den betroffenen Unternehmen
an sie gerichteten Antrag hin einzuschreiten.
Das wiirde bedeuten, daff diese Rechtssub-
jekte nicht befugt wiren, Klage gegen die
Entscheidungen zu erheben, mit denen die
Kommission es ablehnt, Richtlinien zu erlas-
sen oder Entscheidungen an die Mitglied-
staaten zu richten, gegen deren rechtswidri-
ges Verhalten sich ein einzelner mit einer
Beschwerde gewandt hat. Die Kommission
wiirde also beschlieflen, von einer Befugnis
keinen Gebrauch zu machen, die das Gericht
als eine gemdfl Artikel 90 Absatz 3 nur ihr
vorbehaltene Befugnis definiert.
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19. Meiner Ansicht nach ist der Gerichtshof
nun berufen, die Rechtsprechung, die sich
aus seinen Entscheidungen und denen des
Gerichts herausgebildet hat, zu iiberdenken,
wenn wie in unserem Fall das — und sei es
auch noch so weite — Ermessen der Kom-
mission auf etnem Gebiet eingeriumt ist, auf
dem die Anliegen des 6ffentlichen Interesses
im System des Vertrages mit den Interessen
des frelen Wettbewerbs interferieren,
sic jedoch nicht iiberwiegen. Man denke
beispielsweise an den Fall der staatlichen
Beihilfen 6. Wo es freien Wetthewerb gibt,
gibt es den Schutz des einzelnen, der auf die
Fundamente des Gemeinsamen Marktes
zurtckgeht. Ein uneingeschrinktes Ermessen
anzuerkennen, wenn ein einzelner eine
Nachpriifung  der  Ermessensausiibung
begehrt, ist nur insoweit ganz gerechtfertigt,
als die Gemeinschaftsrechtsordnung aus-
schliefflich 6ffentliche Interessen und interin-
stitutionelle Bezichungen regeln will. Ich
habe jedoch bereits gesagt, dafy der vorlie-
gende Fall ein Gebiet betrifft, auf dem die
Erfordernisse des Wettbewerbs mit denjeni-
gen Erfordernissen verflochten sind und in
Einklang gebracht werden miissen, die im
Vertrag beriicksichtigt worden sind, um
héherrangige Allgemeininteressen — auch
staatliche, jedoch immer gemeinschafts-
rechtlich relevante Interessen — zu wahren.

20. Der Fall, um den es vorliegend geht, ist
daher meiner Ansicht nach anders zu beur-
teilen, als es das Gericht getan hat. Entspre-
chend verhielte es sich, falls vor Gericht die
Zulissigkeit einer gerichtlichen Nachpriifung
negativer Entscheidungen auf dem Gebiet
der staatlichen Beihilfen geltend gemacht
wiirde; eine derartige Entscheidung konnte
man sich so vorstellen: Die Kommission

6 — Vgl. unter den jiingsten Entscheidungen Urteil vom 19. Mai
1993 in der Rechtssache C-198/91 (Cook/Kommission, Slg.
1993, 1-2487) und Urteil vom 15. Juni 1993, Matra/
Kommission, a. a. O.

wird von einem Konkurrenzunternehmen
aufgefordert, zu {iberpriifen, ob die anderen
Unternehmen gewihrte Bethilfe mit dem
Vertrag vereinbar ist, und lehnt es ab, dies zu
tun. Sowohl im letzteren Fall als auch in
dem, der dem Gerichtshof nun vorliegt,
obliegt es der Kommission, Mafinahmen zu
treffen, die sich an die Mitgliedstaaten rich-
ten und ihnen bestimmte Verhaltenspflichten
auferlegen. Der Mitgliedstaat ist daher der
natiirliche Adressat der Entscheidungen und
anderen Rechtsakte, die die Kommission ent-
weder nach den Artikeln 92 und 93 oder
nach Artikel 907 erlifit. Das andert aber
meiner Meinung nach nichts daran, dafl der
einzelne die Maflnahmen der Kommission in
dem Rahmen vor Gericht angreifen kann, in
dem Artikel 90 seinen Anspruch darauf aner-
kennt, daf} die zum Schutz der Freiheit der
Unternehmen und des Wettbewerbs geltende
Gemeinschaftsregelung auf ihn Anwendung

findet.

21. Die Schlufifolgerung, zu der ich gelangt
bin, ist jedoch niher zu erlautern. Die sub-
jektiven Voraussetzungen, die fiir die Sach-
befugnis zur Anfechtung von Mafinahmen
gelten, die die Kommission aufgrund der
Artikel 92 und 93 getroffen hat, und die der
Rechtsprechung des Gerichtshofes und des
Gerichts auf diesem Gebiet zu entnehmen
sind, gelten meiner Ansicht nach, wenn man
das vorliegende Verfahren aus derselben Per-
spektive betrachtet wie ich, auch im Hinblick
auf die durch Artikel 90 Absatz 3 geschiitzte
Rechtsstellung  des  einzelnen.  Diesen
Gesichtspunkt hat das Gericht jedoch nicht
beachtet. Angesichts der angeblichen Nicht-
nachpriifbarkeit der Mafinahme ist es davon
ausgegangen, daf} das absolute Fchlen einer
Sachlegitimation des einzelnen als Grundlage
fiir seine Entscheidung véllig ausreiche. Das
Ergebnis wird, wie schon gesagt, im

7 — Vgl Urteil vom 12, Februar 1992 in den verbundencn

Rechtssachen  C-48/90  und C-66/90 (Nicderlande
u. a./Kommission, Slg. 1992, 1-565, insbesondere Randnrn.
31 und 32).
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angefochtenen Beschluff ausschlieflich mit
dem der Kommission zustchenden weiten
Ermessen begriindet. Der Fehler liegt darin,
dafl das Gericht nicht gesehen hat, daf§ dieses
der Kommission eingeriumte Ermessen auf
dem Gebiet des Artikels 90 Absatz 3 auf
Grenzen stoflt, die sich aus der Anerkennung
der subjektiven Rechte einzelner ergeben,
und deren Verletzung der Betroffene vor
dem Gemeinschaftsrichter geltend machen
kann.

22. Aus den oben dargelegten Griinden
bin ich daher der Auffassung, dafl der
angefochtene Beschluf  aufzuheben ist,
soweit er die Unzulissigkeit der Klage gegen
den Beschluff der Kommission, die Einlei-
tung des Verfahrens nach Artikel 90 Absatz 3
des Vertrages abzulehnen, betrifft.

Da nun noch Fragen zu priifen sind, bei
denen es zum groflen Teil um die Feststel-
lung des Sachverhalts im Hinblick auf die
Gewihrleistung des Anspruchs auf ein zwei-

V — Ergebnis

stufiges Gerichtsverfahren geht, halte ich es
fir zweckmiflig, dafl das Gericht erster
Instanz priift, ob die anderen Voraussetzun-
gen fiir die Zulissigkeit der Klage im vorlie-
genden Fall erfiillt sind, und gegebenenfalls
zur Hauptsache entscheidet.

IV — Kosten

23. Gemifl Artikel 122 der Verfahrens-
ordnung hat das Gericht erster Instanz iiber
die Kosten des Rechtsmittels zu entscheiden,
dem der Gerichtshof stattgegeben hat, wenn
der Rechtsstreit zur Entscheidung an das
Gericht zuriickverwiesen wird.

Da ich vorschlage, den angefochtenen
Beschlufl aufzuheben und den Rechtsstreit
an das Gericht zuriickzuverweisen, hat das
Gericht iiber die Kosten des Verfahrens zu
entscheiden.

24. Angesichts der vorstehenden Erwigungen schlage ich dem Gerichtshof vor,

— den Beschluf} des Gerichts erster Instanz der EG vom 23. Januar 1995 in der
Rechtssache T-84/94, mit dem die Klage als unzulissig abgewiesen worden ist,

aufzuheben;

— dem Gericht die Entscheidung iiber die Kosten des Verfahrens vorzubehalten.
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