Lniversitat
wien

DISSERTATION

Titel der Dissertation

,Gewahrung einstweiligen Rechtsschutzes

durch den Europaischen Gerichtshof

Mittel zur Gewéhrleistung eines

umfassenden und effektiven Rechtsschutzes”

Verfasserin

Mag.?iur. Marie-Therese Richter, B.A.

angestrebter akademischer Grad
Doktorin der Rechtswissenschaften (Dr. iur.)

Wien, 2010

Studienkennzahl It. Studienblatt: A 083 101
Dissertationsgebiet It. Studienblatt: Rechtswissenschaften

Betreuerin / Betreuer: ao. Univ.-Prof. Dr. Alina-Maria Lengauer, LL.M.
Univ.-Prof. Dr. Andreas Konecny






Danksagung

Ich mochte hiermit allen danken, die zum Gelingen dieser Arbeit beigetragen haben.

Allen voran richtet sich mein Dank an Frau ao. Univ.-Prof. Dr. Alina-Maria Lengauer, LL.M.,

fiir die wertvolle Unterstiitzung und die stete Forderung meiner wissenschaftlichen Arbeit.

Herrn Univ.-Prof. Dr. Andreas Konecny, der die Zweitbetreuung dieser Dissertation iiber-

nommen hat, mochte ich ebenso fiir seine Hilfe danken.

Mein Dank gilt auch Hon.-Prof. Dr. MMag. Josef Azizi, der mir im Rahmen meines Prakti-
kums am Europiischen Gerichtshof in Luxemburg Einblicke in die Praxis der Rechtsprechung

ermoglicht hat.

Besonders danke ich meiner Familie und meinen Freunden, die mich Zeit meines Studiums in
jeder erdenklichen Weise unterstiitzt haben und mir viele Moglichkeiten eréffnet haben. Thnen

sei diese Dissertation gewidmet.

Wien, November 2010 Marie-Therese Richter






Inhaltsverzeichnis

Danksagung

Inhaltsverzeichnis

Abkiirzungsverzeichnis

§ 1 Einleitung

L Vorliegende ArDeil............cc.uuveuiiinuiiieiiiiiiieiiiitiittireteenseesesesnsosnssennsenncns 1
A. Fragestellung ........coueiccvricnseninnsnncsssnncssnnssssnnssssnssssssssssssesssssessssssssssssssssssssssssssssssssnsess 1
B. AUfDaU der ATDEIL ..ucoeeeeiieisiisnicnisinsniisnisecsnicssnssecssnsssissnsssecsssssssssesssessssssesssssseses 3

11 BegriffshestimmMURG. ..........cc.ueiieiiiieineiiinieineteneeeaneeeseeesssesnseesssennsesnssnnns 6
A. Definition des Begriffs ,,einstweiliger Rechtsschutz............ccceceeeevrcscnrcscrercscnnees 6
B. Funktion des einstweiligen RechtSSChULZES ......ccccceevueicrvuricsrercssnrcssnrcssrnresssescsnnees 8
C. Formen des einstweiligen Rechtsschutzes vor dem EuGH ..........cccccevueicnvnnccnnnns 13

1.  Art278 AEUV: Aussetzung der Durchfiihrung einer angefochtenen Handlung ...... 14

2. Art 299 Abs 4 AEUV: Aussetzung der Zwangsvollstreckung ............ccccceeeveeennnen. 16

3. Art 279 AEUV: Sonstige einstweilige Anordnung ...........cceeceveevveeenieeenveeenveesnnnenns 17

4. Verhiltnis der verschiedenen Formen des einstweiligen Rechtsschutzes zueinander ..
................................................................................................................................... 19

III.  Praktische Relevanz des einstweiligen Rechtsschutzes..............ccceeuieineiineeennnn 21

§ 2 Das rechtsstaatliche Erfordernis eines umfassenden und effektiven

Rechtsschutzes

L Die Europdiische Union als Rechtsgemeinschaft................ccccoevviiiiiieniannnnnnn. 27

11 Das RechtsStaatSPringiP. ........ccoevuiiiieiiniiniiietiiinieeetintesstansensessssasensons 29



A. Quellen des rechtsstaatlichen Prinzips .....ccccccceeveeccsnccssnnccssnnccssnncssnscsssssssssssssonsecs 29

B. Inhalt des RechtsstaatSPrinZiPs...cccceccccccsencccsssnrecsssssnsecsssssssesssssnsscssssssssssssssssssssnse 30
1. Umfassender ReChtSSChULZ .........cccoviiiiiiiiiiiiiiiccecceeeee e 34

2. Effektiver REChtSSCRULZ ........cocuiiiiiiiiiii e 36
a) Unabhingiges Gericht und gesetzlicher Richter...........ccoccoooiiiiiiinini, 39

b) Offentlichkeit des VEITANIENS «........cvoveveueueeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeee e eer e 40

c) Rechte der Verteidigung: Waffengleichheit und rechtliches Gehor ...................... 40

d) Angemessene VerfahrenSdauer..........ccceeiiieeiiieeiiieeiiieeniee e 42

e) Einstweiliger ReChtSSChULZ ........ocouviiiiiiiiiiiecieceeeee e 43

8 3 Zulassigkeit eines Antrags auf einstweiligen Rechtsschutz

L Zustiandigkeit des GeriCRLS. ............ocoevieeiiiiiiiiineiiiiiiineiiiieenseesatesnsesnssens 47
A. Unionsgerichtsbarkeit — nationale Gerichtsbarkeit .........cccecccersercssnrcscnrcscanecsnne 48
B. Sachliche Zustindigkeit: EUGH - EUG ........ccconiiiiveicnsnicnsnninssnncsssnscsssnscsssssesasees 52
C. Funktionale ZustindigKeit........ccceeeeesrniessnicssnicssanicssancsssanessnsesssssssssssssssssssssssssnns 54

11 Anhdngigkeit der Klage. ..............ocuviieiiiniiiieiiiniiiniiiieiiiiiriieiinnsesnssesnsenns 56
A. ZulasSigKeitS VOrauSSEIZUNG . ..uecerrereessaricssasessnsesssnsessassossasssssasssssasesssssessssssssasssssasass 56
B. Exkurs: Offensichtliche Unzulissigkeit der Klage in der Hauptsache............... 59
C. Problemfelder.........ieiniiniiiiiiiiiininnnisiecnnisninnnissessssssssissssssssissssssssssssesnss 65

1. Konflikt mit Priifung im Hauptverfahren .............coccooiiiiiiiiieeeee 65
2. Gefahr irreparabler Schiden wihrend Vorbereitung der Klage ..........cccccvveevveeennenn. 66
3. Gefahr irreparabler Schiden wihrend eines Vorverfahrens..........ccocceevvviennieennneen. 67
4. Gefahr irreparabler Schiden bei Sofortvollzug von MaBBnahmen..............cccccceeneee. 68
D. Regelungen nationaler RechtSOrdnungen ...........ccoeeeccseccssnnccssnncssnncsssssssssssssonsecs 69
E. Bewertung und alternative LOSUNZEN.......cccoveiersnicssanicssancsssnresssssssssssssssssssssssonns 70

HI.  Antragsgegenstand.................ceeuueieeiineeiieieinieiseeesssessseesssesnseessesnsennsnn 75
A. Vollzugsaussetzung (Art 278 AEUYV) ...cciveicnveicnsanicssancsssascsssascssssscsssssessssssssasssssans 77
B. Sonstige einstweilige Anordnung (Art 279 AEUV) ...iccvecccsenccssnncsssnscsssesssennees 82
C. Unzuléssige Antragsgegenstande ........ccceveeesssnecsssnccsssnesssasessssssssssssssssssssssssssssssssnss 83

VI



D. Exkurs: Einstweilige Anordnungen im Rahmen von Feststellungsklagen......... 89

TV.  ARtragsbereCRtiQURNG. ...........ccuueenueeineiiieiiiieineiiieeeeneeeneteensesnssesnsesnseennss 92
A. Mitgliedstaaten und UniONSOTZANE .......coceecrsaeecssanccssancossascssascsssssesssssessssssssasssssans 94
B. InteresSenVerbANde..... .. ccueeeeieeeiinecnsnecisnecssnncssnecsssnscsssnscssesssssesssssesssssasssssesssnes 95
C Natiirliche und juristische Personen..........ccoeiccseeccsnccssnncsssnncssancsssnssssssssssssssssnns 95

V. 1) 7 100

2 R L 1 2 105

VII.  ReChtsSCRUITINIETESSE. .......c.cvneiiniiniiniiiniiniiiiiiiiiiiiiniiitiiiieeiaeineanesane 107

VIII. ETZEDRIS.....c..couuiiiniiiniiierineieietiaeteanteeassesasesnssesssssnsssnssssnsssnsssnnsonnns 110

§ 4 Begriindetheit eines Antrags auf einstweiligen Rechtsschutz

L NOIWERAIGKEIL. .......c.c.cvvnniiiniiiiiiiiiiiiiiiieiittinttetneressseansssassesssosnsssnssnns 113
11 DFinGLCRKEIL. .......cc.ueenneeieiiieiiiiiiieiitiiitetnttereteeneeeneeesssesnsesnssennsennns 120
A. Schadenshegriff........ccceicineicninicnsnicssanisssancssssnesssssessasssssasssssasesssasesssssessasssssasssssans 122
B. Schwerer und nicht wiedergutzumachender Schaden..................cuceueeeuennneen. 125

1. Schwerer SChaden.........cocueoiiiiiiiiiiee et 126

2. Nicht wiedergutzumachender Schaden..............cocoeiviiiiniiiiniiine e 130

C.  Personlicher SChaden ..........ieeveeieicsensecsnnisensecsnecsenssecssnssscssesssesssssecssssssssessaee 134
D. SchAdenSNIANE ......cueeeeeiiiiiitiiiiinitnnticntistinseestessssssisseessissssssssssssesssssssssssssaes 136
E. Kausalzusammenhang.........c.eccieiccnsnccnsancsssnncsssncsssnsssssssssssssssssssssssssssssssssssssssass 137
HI.  IntereSSeNADWAGUNG.........c.coeneeieiiininineiineiiinerineserassenseesnsosnssssnsonnssnes 139

1V.  Wechselwirkung zwischen Notwendigkeit, Dringlichkeit und Interes senabwdigung

.................................................................................................... 146
V. Beweismap Glaubhaftmachung..................oeeeueeineiieiiniiieneerireneeneseneenenns 149
[ B ) 7 /) 1 N 155
§ 5 Prozessuale Fragen der Gewihrung einstweiligen Rechtsschutz
L Antrag, Zustellung und Stellungnahme.................ccccoveeiiiiiiiieiiiininenennnnns 157



11 VerRandIUng............cc.oeuueeinniiiniiiieiiiieiatiinnteinsrinesesntsenssesnsosnssssnsonnnns 163

HI.  EntscReidungsorgan.............oeueeineiiineeineiinnieineeisesesnssesseesssesnssesssennsenns 166
1V.  Die Entscheidung iiber den Antrag auf einstweiligen Rechtsschutz.................. 172
V. EVZEDRIS. .....cconneinneiieiiieiiiiiiiitiiiieiaetiantetssesasesnssessesnsssnssssnsssnsssnnses 181

§ 6 Zusammenfassung der Ergebnisse

Literatur

Rechtsprechung

Abstract - Deutsch

Abstract - English

Curriculum vitae

VI



Abkiirzungsverzeichnis

aA
Abs
AEUV
AnwBlI
arg

Art
AWD
Bd
BverfG
CMLR
bzw

dh

DV
DVBI
DOV
dZPO
EAGV
ECJ

EGKSV

EGV
ELRev
EU
EuG

EuGH

anderer Ansicht

Absatz

Vertrag iiber die Arbeitsweise der Europdischen Union
Osterreichisches Anwaltblatt

argumentum

Artikel

AuBenwirtschaftsdienst des Betriebs-Beraters

Band

Bundesverfassungsgericht

Common Market Law Review

beziehungsweise

das heif3t

Die Verwaltung

Deutsches Verwaltungsblatt

Die offentliche Verwaltung

deutsche Zivilprozessordnung

Vertrag zur Griindung der Europédischen Atomgemeinschaft
European Court of Justice

Vertrag zur Griindung der Europdischen Gemeinschaft fiir Kohle und

Stahl

Vertrag tiber die Europidische Gemeinschaft
European Law Review

Europiische Union

Europiisches Gericht

Europiischer Gerichtshof (Gerichtshof der Européischen Union)



EuGRZ
EuR
EUV
EuZW

EWS

ff
GA
gem
GOD
hL
Hrsg
idR
1dS
ieS
insbes
iVm
iwS
iZm
JA
JBI
JZ
LS
mE
Mio
mMn

mwNw

Europiische Grundrechte-Zeitschrift
Europarecht

Vertrag tiber die Europidische Union
Europiische Zeitschrift fiir Wirtschaftsrecht
Europiisches Wirtschafts- und Steuerrecht
folgende

fortfolgende

Generalanwalt

gemal

Gericht fiir den 6ffentlichen Dienst der Europdischen Union
herrschende Lehre

Herausgeber

in der Regel

in dem Sinne

im engeren Sinne

insbesondere

in Verbindung mit

im weiteren Sinne

im Zusammenhang mit

Juristische Arbeitsblitter

Juristische Blitter

Juristenzeitung

Leitsatz

meines Erachtens

Millionen

meiner Meinung nach

mit weiteren Nachweisen



NIJW

NVwZ
NZS
0)y4
RIW
Rn

Rs
RTDE
Rz

Slg
sog
TFEU
u

ui

ua
UfR
uU
VerfGH
VerfO
vgl
wbl
zB
ZP0O
zT

7P

Neue Juristische Wochenschrift
Nummer

Neue Zeitschrift fiir Verwaltungsrecht
Neue Zeitschrift fiir Sozialrecht
Osterreichische Juristen-Zeitung
Recht der internationalen Wirtschaft
Randnummer

Rechtssache

Revue trimestrielle de droit européen
Randziffer

Sammlung

sogenannt(er)

Treaty on the Functioning of the European Union
und

und Ahnliches

unter anderem

Ugeskrift for Retsvaesen

unter Umstidnden
Verfassungsgerichtshof
Verfahrensordnung

vergleiche

Wirtschaftsrechtliche Blitter

zum Beispiel

Zivilprozessordnung

zum Teil

Zeitschrift fiir Zivilprozef

XI






§ 1 Einleitung

In diesem einleitenden Abschnitt werden die Grundlagen fiir die vorliegende wissenschaftli-

che Arbeit gelegt.

Im ersten Kapitel wird ein kurzer Uberblick iiber die Arbeit gegeben. Es wird zunichst die

Fragestellung der Arbeit erortert und in der Folge der Aufbau der Arbeit erklirt.

Im zweiten Kapitel erfolgt eine Begriffsbestimmung. Dazu wird der Begriff des einstweiligen
Rechtsschutzes definiert, seine Funktion dargestellt und die verschiedenen Formen des einst-

weiligen Rechtsschutzes vor dem Europdischen Gerichtshof (EuGH) unterschieden.

Im letzten Kapitel wird die praktische Relevanz des einstweiligen Rechtsschutzes vor dem
EuGH dargestellt. In diesem Zusammenhang werden sowohl die Dauer der Verfahren als

auch die Zahl der Antrdge und ihre Erfolgschancen untersucht.
L Vorliegende Arbeit

A.  Fragestellung

Nach stindiger Rechtsprechung haben die Gemeinschaftsvertrige eine neue Rechtsordnung
geschaffen, zu deren Gunsten die Staaten ihre Souverinititsrechte in weiten Bereichen einge-
schriinkt haben und deren Rechtssubjekte die Mitgliedstaaten und deren Biirger sind.' Sowohl
die nationalen als auch die Unionsgerichte sind zur Anwendung und Durchsetzung des Uni-
onsrechts berufen; sie haben dabei die volle Wirksamkeit der unionsrechtlichen Bestimmun-
gen zu gewihrleisten und die Rechte zu schiitzen, die das Unionsrecht dem Einzelnen® ver-

leiht.?

Der EuGH selbst bezeichnet die Europédische Gemeinschaft (nunmehr Européische Union) als
Rechtsgemeinschaft.! Diese Rechtsgemeinschaft weist wesentliche Merkmale eines Rechts-

staats auf.’ Da das Prinzip der Rechtsstaatlichkeit erfordert, dass der Schutz von Grund- und

" EuGH 5. 2. 1963, 26/62, Van Gend&Loos, Slg 1964, 3, 25; EuGH 15. 7. 1964, 6/64, Costa/ENEL, Slg 1964,
1253, 1269.

? Die weibliche Form ist der ménnlichen Form in dieser Arbeit gleichgestellt; lediglich aus Griinden der Verein-
fachung wurde die médnnliche Form gewihlt. Die weibliche Form ist jedoch selbstverstindlich immer mit einge-
schlossen.

3 Estler, Zur Effektivitit des einstweiligen Rechtsschutzes im Gemeinschaftsrecht (2003) 116.
* EuGH 23. 4. 1986, 294/83, Les Verts/Parlament, Slg 1986, 1339, Rn 23.

5 Estler, Zur Effektivitit des einstweiligen Rechtsschutzes im Gemeinschaftsrecht (2003) 115.



Menschenrechten ermoglicht und garantiert sowie umfassender und effektiver Rechtsschutz

gewihrt wird,® gilt dieses Erfordernis auch fiir die Europédische Union (EU).

Der gerichtliche Rechtsschutz hat fiir eine Rechtsgemeinschaft besondere Bedeutung: er
wahrt und stirkt das Recht, welches die Union und ihre Mitgliedstaaten sowie die unmittelbar

begiinstigten Einzelpersonen verbindet.’

Der EuGH spricht in stindiger Rechtsprechung von einem allgemeinen Rechtsgrundsatz,
wonach der Einzelne Anspruch auf umfassenden und effektiven Rechtsschutz hat. Dieser
Grundsatz wird aus den gemeinsamen Verfassungstraditionen der Mitgliedstaaten und der
Verankerung in den Art 6 und 13 EMRK (Europiische Konvention zum Schutze der Men-
schenrechte und Grundfreiheiten vom 4. 11. 1950) abgeleitet.8 Dieser Grundsatz umfasst ua
das Erfordernis eines unabhingigen und unparteiischen auf Gesetz beruhenden Gerichts, den
Grundsatz der Offentlichkeit der gerichtlichen Verhandlung, den Anspruch auf eine gerichtli-
che Entscheidung innerhalb angemessener Frist und die Beachtung der Rechte der Verteidi-
gung.

Die Moglichkeit einstweiligen Rechtsschutz zur Sicherung der Effektivitit des endgiiltigen
Rechtsschutzes zu beantragen, ist allen Mitgliedstaaten gemein. Es sollen wihrend des lau-
fenden Verfahrens nicht bereits vollendete Tatsachen geschaffen werden, welche nach Ab-
schluss des Verfahrens in der Hauptsache nicht riickgiingig gemacht werden kénnen und da-
her das Urteil in der Hauptsache zwecklos machen. Mittels einstweiligem Rechtsschutz soll
sichergestellt werden, dass die Entscheidung in der Hauptsache ihre volle Wirksamkeit entfal-
ten kann. Zu diesem Zweck kann das Gericht verschiedene Sicherungsmittel gewihren, die
einen irreparablen Verzogerungsschaden verhindern sollen. Einstweiliger Rechtsschutz ist oft

fiir die Effektivitdt des Rechtsschutzes ausschlaggebend und daher rechtsstaatlich geboten.

In der Praxis findet dieses Instrument immer haufiger Anwendung. Die Anzahl der Antrige
auf Gewihrung einstweiligen Rechtsschutzes vor dem EuGH hat im Laufe der Jahre stetig
zugenommen. Obwohl die Erfolgschancen relativ gering sind, besteht offenbar das Bediirfnis
einstweiligen Rechtsschutz zu beantragen. Diese Entwicklung geht mit der stetig steigenden

Verfahrensdauer vor dem EuGH Hand in Hand. Je ldnger ein Hauptsacheverfahren dauert,

% Lengauer, Einstweiliger Rechtsschutz und Rechtsstaatlichkeit im Gemeinschaftsrecht, EuR — Beiheft 3- 2008,
69 (69).

7 Estler, Zur Effektivitit des einstweiligen Rechtsschutzes im Gemeinschaftsrecht (2003) 115; Zuleeg, Der recht-
liche Zusammenhalt der Européischen Union (2004) 22.

® EuGH 15. 5. 1986, 222/84, Johnston, Slg 1986, 1651, Rn 18; EuGH 15. 10. 1987, 222/86, Unectef, Slg 1987,
4097, Rn 14.
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desto groBler ist die Gefahr, dass das endgiiltige Urteil durch zwischenzeitlich eingetretene
Anderungen zwecklos ist. Rechtsschutzsuchende wollen so der Ineffektivitit der Entschei-

dung iiber das geltend gemachte Recht entgegen wirken.

Die einschligigen Bestimmungen in AEUV, Satzung und Verfahrensordnung sind eher
knapp. Die Kriterien, anhand derer iiber die Gewidhrung oder Nichtgewédhrung einstweiligen
Rechtsschutzes entschieden wird, wurden mafgeblich durch die Rechtsprechung des EuGH

entwickelt und prézisiert.

Fraglich ist jedoch, ob die Ausgestaltung des einstweiligen Rechtsschutzes, wie vom EuGH
entwickelt, rechtsstaatlichen Anforderungen entspricht. Dazu gehort einerseits die Gewihr-
leistung des Zugangs zum Gericht und andererseits die Effektivitiit des in der Sache gewihr-
ten Rechtsschutzes. Diese Arbeit wird sich grundlegend mit der Frage befassen, ob die Aus-
gestaltung des einstweiligen Rechtsschutzes rechtsstaatlichen Grundsitzen entspricht und
daher ein Mittel umfassenden und effektiven Rechtsschutzes darstellt. Es soll daher das Sys-
tem des einstweiligen Rechtsschutzes vor dem EuGH genau untersucht und iiberpriift werden,

ob es den rechtsstaatlichen Anforderungen einer Rechtsgemeinschaft entspricht.

B. Aufbau der Arbeit

Diese Arbeit befasst sich grundlegend mit der Frage, ob der einstweilige Rechtsschutz - wie
von der Rechtsprechung des EuGH entwickelt - seiner Aufgabe, umfassenden und effektiven

Rechtsschutz zu gewihrleisten, nachkommt.

Grundsitzlich wird sich die Darstellung auf den einstweiligen Rechtsschutz vor dem EuGH
(Gerichtshof der Europidischen Union im engeren Sinn und Gericht der Europédischen Union)
beschrinken. Mangels praktischer Relevanz wird der einstweilige Rechtsschutz vor dem Ge-
richt fiir den offentlichen Dienst (GOD) nicht behandelt. Weiters bleibt der Einfluss der
Rechtsprechung des EuGH auf das nationale Recht des einstweiligen Rechtsschutzes aufer

Acht.

Ebenso wird der Erlass vorlaufiger Ma3nahmen durch die Europdische Kommission als Exe-
kutivorgan, beispielsweise in wettbewerbsrechtlichen Verfahren, aufler Betracht bleiben und

nur auf die Gewihrung einstweiligen Rechtsschutzes durch den EuGH eingegangen.

Zunichst wird der Begriff des einstweiligen Rechtsschutzes definiert und die Funktion die-
ses Instruments erldutert. Dann werden die drei verschiedenen Formen des unionsrechtlichen
einstweiligen Rechtsschutzes unterschieden: die Aussetzung der Durchfiihrung einer ange-

fochtenen Handlung gemill Art 278 Satz 2 AEUV, die sonstige einstweilige Anordnung ge-



mil Art 279 AEUV und die Aussetzung der Zwangsvollstreckung gemifl Art 299 Abs 4 Satz
1 AEUV. Die drei Arten des einstweiligen Rechtsschutzes werden kurz dargestellt und ihr

Verhiltnis zueinander erklirt.

In einem zweiten Abschnitt wird der Terminus ,,umfassender und effektiver Rechtsschutz*
erldautert. Zu diesem Zweck wird dargestellt, warum die EU rechtsstaatlichen Grundsitzen
verpflichtet ist und woraus sich diese ableiten. Weiters wird ihr Inhalt dargelegt. Im Besonde-
ren wird erortert, was inhaltlich vom Grundsatz des umfassenden und effektiven Rechtsschut-
zes umfasst wird und welche Vorgaben sich daraus fiir die Ausgestaltung des einstweiligen

Rechtsschutzes ergeben.

An diese zwei Abschnitte schlieSt sich der Hauptteil der Arbeit. In diesem werden die ein-
zelnen Kiriterien fiir die Gewihrung einstweiligen Rechtsschutzes eingehend untersucht. Es
wird dabei besonderes Augenmerk auf Entscheidungen der letzten Jahre und sich daraus er-
gebende Tendenzen gelegt, sowie kritisch betrachtet werden, inwieweit die Ausgestaltung

rechtsstaatlichen Vorgaben entspricht.

Zunichst werden im dritten Abschnitt die einzelnen Aspekte der Zuléssigkeit eines Antrags
auf einstweiligen Rechtsschutzes analysiert. Besonders kritisch betrachtet wird hier das Erfor-
dernis der Anhingigkeit der Rechtssache, woraus sich Defizite im Rechtsschutzsystem erge-
ben konnen. Weiters wird die Moglichkeit des Einzelnen gepriift, einen Antrag auf einstweili-
gen Rechtsschutz zu stellen und untersucht, ob es in manchen Fillen zu einer Rechtsschutz-
verweigerung kommt. Besondere Aufmerksamkeit verdienen auch die Formalerfordernisse,

die auf ihre Praktikabilitét iiberpriift werden.

Im vierten Abschnitt werden die zwei Kriterien der Begriindetheit - die Notwendigkeit und
die Dringlichkeit - kritisch untersucht. Nachfolgend wird die Interessenabwigung als ergin-
zendes Korrektiv auf seine eigenstindige Bedeutung hin iiberpriift. Insbesondere gilt es zu
untersuchen, ob es sich um ein bewegliches System handelt, dh die Bewertung der Kriterien
sich gegenseitig beeinflussen. In einem kurzen Exkurs wird der Beweismal3stab im Verfahren

einstweiligen Rechtsschutzes behandelt.

Im fiinften Abschnitt werden prozessuale Fragen der Gewédhrung einstweiligen Rechtsschut-
zes vor dem EuGH dargestellt. Insbesondere die Fragen, wer zur Entscheidung befugt ist und
ob auch bei vorldufigen einstweiligen Anordnungen das Recht auf rechtliches Gehor gewahrt
ist, sollen eingehend beleuchtet werden. Auch mogliche Verletzungen des Rechts auf den
gesetzlichen Richter werden hier untersucht. Zuletzt wird der Inhalt und die Wirkungen einer

Entscheidung iiber einen Antrag auf einstweiligen Rechtsschutz dargelegt.
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Diese Dissertation soll einen Beitrag zur Diskussion iiber die Ausgestaltung des einstweiligen
Rechtsschutzes vor dem EuGH leisten und wird diese kritisch auf ihre Vereinbarkeit mit

rechtsstaatlichen Grundséitzen untersuchen.



II. Begriffsbestimmung

Um untersuchen zu konnen, ob der einstweilige Rechtsschutz vor dem EuGH so ausgestaltet
ist, dass er ein Mittel umfassenden und effektiven Rechtsschutzes darstellt, muss zuerst der

Untersuchungsgegenstand definiert werden.

Es wird daher in diesem Kapitel zunédchst mit Hilfe verschiedener wissenschaftlicher Definiti-
onen eine Definition des Begriffs ,.einstweiliger Rechtsschutz*, der der vorliegenden Arbeit
zugrunde liegt, herausgearbeitet. In engem Zusammenhang damit und fiir die weitere Unter-
suchung unerlésslich ist die Funktion des einstweiligen Rechtsschutzes, die in der Folge erlau-
tert wird. Danach werden die konkreten Formen des einstweiligen Rechtsschutzes vor dem

EuGH dargestellt und ihre Unterschiede und Zusammenhénge herausgearbeitet.

A.  Definition des Begriffs ,,einstweiliger Rechtsschutz‘

Einstweiliger Rechtsschutz wird in der wissenschaftlichen Literatur sehr unterschiedlich
definiert. Meist beziehen sich die Wissenschafter auf einstweiligen Rechtsschutz in bestimm-
ten Rechtsgebieten oder sie ndhern sich dem Begriff iiber die charakteristischen Merkmale
und die Funktion des Instruments. Lehr zitiert einige, unterschiedlich weit gefasste Definitio-

nen, um zum Schluss eine eigene Arbeitsdefinition vorzuschlagen.’

Am weitesten geht Grunsky, der zum einstweiligen Rechtsschutz alle Titel zihlt, in denen
iiber den Bestand des geltend gemachten Rechts nicht endgiiltig entschieden worden ist.
Guasp definiert Verfahren einstweiligen Rechtsschutzes sehr allgemein als Verfahren, die
darauf abzielen, das Hauptsacheverfahren zu erleichtern, indem sie dessen Wirkungen si-
cherstellen. Gemil3 Ferndndez umfasst einstweiliger Rechtschutz all diejenigen Maflnahmen
oder Rechtsinstitute, die darauf abzielen, unmittelbar und sofort die Gefahren zu steuern, die
der Zeitablauf im Erkenntnisverfahren fiir eine spitere Vollstreckung mit sich bringt. Etwas
konkreter bezeichnet Maier einstweiligen Rechtsschutz als provisorischen, umfassenden
oder beschrinkten, richterlichen Schutz der Rechtsposition von Kldger und/oder Beklag-
ten zur Abwehr von Nachteilen, die den Parteien aus der Dauer des Verfahrens bis zum defi-
nitiven Rechtsschutz entstehen konnen. Pollak hingegen schrinkt die Definition auf Gerichts-
beschliisse zur tatsidchlichen Aufrechterhaltung einer gegenwirtigen Situation mit dem
Ziel, die Gefidhrdung einer kiinftigen Rechtsgestaltung oder Zwangsvollstreckung hintanzu-

halten, ein.

? Lehr, Einstweiliger Rechtsschutz und Europiische Union (1997) 9 f.
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Betrachtet man diese Definitionen, so erkennt man, dass sie trotz ihrer Unterschiede alle
stimmig sind, jedoch das Augenmerk auf unterschiedliche Aspekte des einstweiligen
Rechtsschutzes legen. Grunsky zieht einzig das Merkmal der Vorldufigkeit heran.'® Guasp
geht es ausschlieBlich um die Sicherstellung der Wirkungen der Hauptsacheentscheidung;
wobei Fernandez und Meier ihr Augenmerk eher auf die Gefahren, die durch den Zeitablauf
wihrend eines Gerichtsverfahrens entstehen, richten. Pollak wiederum schriankt die Definition
nur auf Sicherstellung des status quo durch Rechtsprechungsorgane ein. Die letzten drei Auto-
ren gehen von einem engen Begriff aus, der nur MaBBnahmen der Judikative umfasst, nicht
jedoch der Exekutive. Eine Definition ist deswegen schwierig, weil das Instrument des einst-

weiligen Rechtsschutzes kein ,,standardisiertes Rechtsinstitut darstellt!!

Unter Zugrundelegung all dieser Definitionen, schligt Lehr folgende Arbeitsdefinition vor:
einstweiliger Rechtsschutz sei der ,,Inbegriff der rechts-, nicht notwendig gerichtsformig aus-
gestalteten, zu einem Hauptsacheverfahren akzessorischen Verfahren, die mittels im Grund-
satz vorldufiger, negativer oder positiver Regelungen unter Abwdgung der Belange der betei-
ligten Rechtssubjekte und etwaiger Drittbetroffener den Schutz unmittelbar bedrohter Rechts-
giiter oder rechtlich geschiitzter Interessen vor irreparabler Beeintrichtigung oder Verlust

12
bezwecken ~.

In diesem Zusammenhang muss der einstweilige Rechtsschutz klar vom vorbeugenden
Rechtsschutz unterschieden werden. Vorbeugender Rechtsschutz bezweckt eine endgiiltige
Abwehr unmittelbar bevorstehender Rechtsbeeintrichtigungen." Einstweiliger Rechtsschutz
hingegen ist ein repressives vorliufiges Instrument.'* Vorbeugender Rechtsschutz unterschei-
det sich folglich vom einstweiligen Rechtsschutz zum Einen dadurch, dass der potentiell be-
eintrichtigende Akt noch nicht existent ist. Vorbeugender Rechtsschutz richtet sich also ge-
gen zukiinftige Handlungen, von denen eine Rechtsverletzung befiirchtet wird; vorlaufiger
Rechtsschutz hingegen richtet sich gegen schon existente MaBBnahmen. Zum Anderen unter-
scheidet sich der vorbeugende Rechtsschutz dadurch, dass die Abwehr endgiiltigen Charakter
hat; es handelt sich um eine abschlieBende Entscheidung, also um eine zeitlich vorgezogene

Art von Hauptsacherechtsschutz. Diese Entscheidung ist dauerhaft und verschafft endgiiltig

' Diese Definition wiirde jedoch auch die vorliufige Vollstreckbarkeit nicht rechtskriiftiger Urteile erfassen, vgl
Baur, Studien zum einstweiligen Rechtsschutz (1967) 9 ff.

" Briickl, Die einstweilige Verfiigung im Wettbewerbsrecht (2008) 10.

"2 Lehr, Einstweiliger Rechtsschutz und Europiische Union (1997) 10.

" Berrang, Vorbeugender Rechtsschutz im Recht der Europiischen Gemeinschaften (1994) 15.
14 Sladic, Einstweiliger Rechtsschutz im Gemeinschaftsrecht (2007) 29.



Befriedigung. Einstweiliger Rechtsschutz hingegen zielt nur auf eine Interimsregelung ab, die
mit der Entscheidung in der Hauptsache spitestens seine Wirkung verliert. Die Entscheidung
dient nur der Sicherung und verschafft keine endgiiltige Befriedigung. Vorbeugender und
einstweiliger Rechtsschutz konnen zwar zum gleichen Zeitpunkt gewihrt werden, verfolgen
aber unterschiedliche Ziele: die Vorverlagerung des Hauptsacherechtsschutzes und die Vor-

laufigkeit eines Rechtsschutzes.

Der EuGH selbst definiert einstweiligen Rechtsschutz indirekt durch seine Praxis einstweili-
ge Anordnungen nur zu erlassen, ,,wenn die Notwendigkeit ihres Erlasses in tatsdchlicher und
rechtlicher Hinsicht glaubhaft gemacht ist, wenn sie in dem Sinne dringlich sind, dass es zur
Abwendung eines schweren und nicht wiedergutzumachenden Schadens notwendig ist, dass
sie bereits vor der Entscheidung des Gerichts in der Hauptsache erlassen werden und ihre
Wirkungen entfalten, und wenn sie in dem Sinne einstweilige Anordnungen darstellen, dass
sie der Entscheidung in der Hauptsache nicht vorgreifen, dh, dass sie nicht bereits rechtliche
oder tatsdchliche Streitpunkte entscheiden und auch nicht im Voraus die Wirkungen aufhe-
ben, die sich aus der Entscheidung ergeben, die spdter in der Hauptsache zu ergehen hat. <"
Diese Definition ist sehr detailliert und beinhaltet die Charakteristika, die den einstweiligen

Rechtsschutz vor dem EuGH kennzeichnen. Die einzelnen Merkmale werden im Laufe der

Arbeit im Detail kritisch untersucht.

B. Funktion des einstweiligen Rechtsschutzes

»Wenn im Obstgarten des enteigneten Gartenliebhabers die Obstbdume, die er ein Leben lang
gehegt und gepflegt hat, gefillt sind, das kleine Haus, mit dem er die schonsten Erinnerungen
seines Lebens verbindet, abgerissen, der Fleck, an dem er seine Frau beerdigt hat, umgegra-
ben ist. Was hat unser Gartenliebhaber dann von einem ihm spdter Recht gebenden Urteil
iiberhaupt noch zu erwarten? Sein Rechtsschutz wird einzig und allein darin bestehen, dass

das Gericht seine Leiden fiir rechtswidrig erkldren wird! «l6

Dieses Beispiel zeigt plakativ, worum es beim einstweiligen Rechtsschutz geht: Ohne einst-
weiligen Rechtsschutz, miisste der Betroffene das Urteil abwarten und konnte nur in der Folge
Schadenersatz fordern. Damit wére den Interessen des Betroffenen jedoch nicht Rechnung

getragen. Das Urteil kann daher nicht seine volle Wirksamkeit entfalten, ndmlich dem Rechts-

15 Vgl zB EuGH 20. 9. 1982, 220/82 R, Moselstahlwerk/Kommission, Slg 1982, 2971, Rn 8; EuGH 29. 11. 1982,
173/82 R, Castille/Kommission, Slg 1982, 4047, Rn 3.

16 Lehr, Einstweiliger Rechtsschutz und Européische Union (1997) 11 f, zit nach P. Andersen, UfR 1968 B, 152
(153), nach C. Ussing (1895) 1287 ff.
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schutzsuchenden Recht verschaffen. Es hitte nur symbolischen Wert.!” Alles, was ithm wich-
tig war, ist verloren und kann durch Geld nicht wiedergutgemacht werden. ,,Der Prozesssieg
des Kldgers stiinde auf dem Papier, er liefe sich nicht in die Lebenswirklichkeit umsetzen.“'
Da die Entscheidung in der Hauptsache wegen der Dauer des Prozesses nicht rechtszeitig er-
geht, wiirde der Rechtsschutz leer laufen. Damit wire die Effektivitidt des Rechtsschutzsys-

tems insgesamt geféihrdet.19

Woran liegt es jedoch, dass es Fille gibt, in denen der Rechtsschutz ins Leere geht? Der Ur-
sprung des Problems liegt in der ,,Langsamkeit der Rechtsprechungstitigkeit“.* Die Entste-
hung eines Rechts und dessen endgiiltige Feststellung (wenn auch riickwirkend) fallen auf-
grund der Dauer eines Gerichtsverfahrens nicht zusammen.”' Der Gartenliebhaber mag zwar
schon das Recht am Garten haben, aber der Prozess, in dem dies festgestellt werden soll, dau-
ert eine gewisse Zeit. Diese Diskrepanz kann nur begrenzt, aber nicht beseitigt werden. Dies
ergibt sich schon aus der Natur eines Prozesses; es ist nicht moglich, dass in einem Gerichts-
verfahren ein Urteil unmittelbar auf die Klage hin ergeht und auch sofort vollstreckt wird.?
,Die Wahrheit zu finden, braucht einfach Zeit. Recht und Gerechtigkeit verbieten es, kurzen

23
Prozess zu machen.*

Die Effektivitat des Rechtsschutzes erfordert es jedoch, dass dieser moglichst zeitnah zu er-
folgen hat.** Denn in vielen Fillen stellt nur schneller Rechtsschutz wirklichen Rechtsschutz

dar.”® Im Englischen ist dafiir die Formel , justice delayed, justice denied* bekannt.

Aus diesem Grunde existiert das Instrument des einstweiligen Rechtsschutzes sowohl in der

Rechtsordnung der EU, als auch in den Rechtsordnungen aller Mitgliedstaaten.*® Es soll der

17 Sladic, Einstweiliger Rechtsschutz im Gemeinschaftsrecht (2007) 25; vgl Castillo de la Torre, Interim measu-
res in community courts: recent trends, CMLR 2007, 273 (273).

'8 Berger in Berger (Hrsg), Einstweiliger Rechtsschutz im Zivilrecht (2006) 68.

19 Triantafyllou, Zur Europdisierung des vorldufigen Rechtsschutzes, NVwZ 1992, 129 (129); Lengauer, Einst-
weiliger Rechtsschutz und Rechtsstaatlichkeit im Gemeinschaftsrecht, EuR — Beiheft 3- 2008, 69 (71).

* Lehr, Einstweiliger Rechtsschutz und Europiische Union (1997) 12; Sladi¢, Einstweiliger Rechtsschutz im
Gemeinschaftsrecht (2007) 24; vgl Pastor, La procédure en référé, RTDE 1989, 560 (563); Castillo de la Torre,
Interim measures in community courts: recent trends, CMLR 2007, 273 (273).

! Kaessner, Der einstweilige Rechtsschutz im Europarecht (1995) 11; Sladic, Einstweiliger Rechtsschutz im
Gemeinschaftsrecht (2007) 25; Lasok, The European Court of Justice. Practice and Procedure’ (1994) 231.

2 Sladic, Einstweiliger Rechtsschutz im Gemeinschaftsrecht (2007) 25.

3 Schellhammer, Zivilprozess, Gesetz — Praxis — Fille® (1992) Rz 1896.

* Lehr, Einstweiliger Rechtsschutz und Européische Union (1997) 6.

% Ehle, Die einstweilige Anordnung nach dem EWG-Vertrag, AWD/RIW 1964, 39 (39).

2 Lengauer in Mayer, Kommentar zum EU- und EG-Vertrag (2003) Art 242 f Rz 1; Ehle, Die einstweilige An-
ordnung nach dem EWG-Vertrag, AWD/RIW 1964, 39 (39); Pastor, La procédure en référé, RTDE 1989, 560
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Ineffektivitit und Wirkungslosigkeit des Urteils in der Hauptsache entgegenwirken.”’ Indem
einstweilige Anordnungen die volle Wirksamkeit der Hauptsacheentscheidung gewihrleis-
ten, sollen Liicken im Rechtsschutzsystem verhindert werden.”® Daher gehort die Gewihrung
einstweiligen Rechtsschutzes auch zu den Grundforderungen des Rechtsstaatsprinzips.” Dazu

weiter unten § 2.

Die Hauptfunktion des einstweiligen Rechtsschutzes ist folglich die Effektivitit des Rechts-
schutzes zu sichern. Es soll verhindern werden, dass wihrend des Hauptsacheverfahrens be-
reits vollendete Tatsachen geschaffen werden oder dem Rechtssuchenden sonst irreparable
Schiden entstehen, die in der Folge das Ergebnis des Hauptverfahrens wertlos machen. Zu
diesem Zweck sollen rasch vorldufige MaBBnahmen getroffen werden, die die Rechte der Par-
teien unabhidngig vom Ausgang des Hauptverfahrens durch Beibehaltung des augenblickli-
chen Rechtszustandes oder durch Schaffung einer neuen Rechtslage wahren sollen.”® Dem

einstweiligen Rechtsschutz kommt folglich eine Sicherungsfunktion zu.’’

Berger spricht dem einstweiligen Rechtsschutz auch die Funktion zu, den Zugang zum
Rechtsschutz iiberhaupt zu erleichtern, und zwar weil Gldubiger eher bereit seien Kosten
und Miihen der Rechtsverwirklichung auf sich zu nehmen, wenn eine spitere Befriedigung
gesichert ist.”” Angesichts der sehr restriktiven Praxis des EuGH bei der Gewihrung einstwei-
ligen Rechtsschutzes kann diese Funktion nur sehr schwach ausgeprigt sein. ME ist die An-
reizschaffung sehr schliissig, deckt sich aber letztendlich mit der Funktion die Effektivitit des
Rechtsschutzes zu sichern. Nur wenn Rechtsschutzsuchende der Auffassung sind, dass das
Rechtsschutzsystem effektiv Recht schafft, werden sie sich der Rechtsschutzinstrumente be-

dienen.

(561); Gehrmann, Vorldufiger Rechtsschutz im Recht der Europdischen Gemeinschaft unter Beriicksichtigung
seiner Ausgestaltung in den Mitgliedstaaten (1994) 3.

2T Castillo de la Torre, Interim measures in community courts: recent trends, CMLR 2007, 273 (273 f); Kaess-
ner, Der einstweilige Rechtsschutz im Europarecht (1995) 11; vgl zB EuGH 17. 5. 1991, C-313/90 R, CIRFS
ua/Kommission, Slg 1991, 1-2557, Rn 24.

28 Sladic, Einstweiliger Rechtsschutz im Gemeinschaftsrecht (2007) 22; Castillo de la Torre, Interim measures in
community courts: recent trends, CMLR 2007, 273 (273); vgl EuGH 12. 12. 1968, 27/68, Renckens/Kommission,
Slg 1969, 274, 276; EuGH 3. 5. 1996, C-399/95 R, Deutschland/Kommission, Slg 1996, 1-2441, Rn 46 mwNw;
EuG 7.5.2002, T-306/01 R, Aden ua/Rat u Kommission, Slg 2002, 1I-2387, Rn 45.

¥ Borchardt in Lenz/Borchardt, EU- und EG-Vertrag® (2006) Art 242 f Rz 1.

30 Ehle, Die einstweilige Anordnung nach dem EWG-Vertrag, AWD/RIW 1964, 39 (39); Pastor, La procédure
en référé, RTDE 1989, 560 (563 f); Berrang, Vorbeugender Rechtsschutz im Recht der Europdischen Gemein-
schaften (1994) 16; vgl auch Briickl, Die einstweilige Verfiigung im Wettbewerbsrecht (2008) 8 f.

*! vgl auch Berger in Berger (Hrsg), Einstweiliger Rechtsschutz im Zivilrecht (2006) 67.
32 Berger in Berger (Hrsg), Einstweiliger Rechtsschutz im Zivilrecht (2006) 69.
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Als weitere Funktion des einstweiligen Rechtsschutzes nennt Lehr einen sogenannten ,,c00-
ling-off*‘-Effekt: einstweiliger Rechtsschutz soll einer drohenden Verschlimmerung der
Streitfragen gegensteuern.” ME ist diese Formulierung ungenau. Die Streitfrage steht zu Be-
ginn des Prozesses fest. Die einstweilige Anordnung hat nur den Zweck zu verhindern, dass
wihrend der Dauer des Hauptverfahrens keine schweren und irreparablen Schiden entstehen,
die einer Entscheidung in der Hauptsache ihre Wirksamkeit nehmen wiirden. Der einstweilige
Rechtsschutz soll folglich eine Verschlimmerung der Lage der Parteien verhindern (vor dem
Hintergrund, dass das Urteil im Hauptverfahren nicht ins Leere gehen soll), nicht eine Ver-

schlimmerung der Streitfrage.

Einstweiliger Rechtsschutz besitzt auch eine Schlichtungsfunktion. Durch die voriiberge-
hende Regelung der Streitsituation und die informelle miindliche Verhandlung im Rahmen
des Verfahrens zur Gewihrung einstweiligen Rechtsschutzes konnen die Parteien uU zu einer
einvernehmlichen Losung kommen.>* Ausdriicklich erwihnt diese Moglichkeit nur die Ver-
fahrensordnung des Gerichts fiir den 6ffentlichen Dienst (GOD) in Art 68 § 2 VerfO/GOD; >
die Moglichkeit von Vergleichsverhandlungen liegt aber in jedem Verfahren im Ermessen des

Gerichts.®

3 Lehr, Einstweiliger Rechtsschutz und Européische Union (1997) 14.

* Vgl Barbier de la Serre, Les offices du juge des référés communautaire, in Baudenba-
cher/Gulmann/Lenaerts/Coulon/Barbier de la Serre (Hrsg), Lober Amicorum en I’honneur de Bo Vesterdorf
(2007) 237 (241 ff); zB EuG 12. 8. 1998, T-42/98 R, Sabbatucci/Parlament, Slg 1998, 11-3043, Rn 19-21; EuG
22. 10. 2002, T-77/02, Schneider Electric/Kommission, Slg 2002, 11-4201, Rn 33; EuG 25. 10. 2002, T-80/02,
Tetra Laval/Kommission, Slg 2002, I[I-4519, Rn 25.

3 Art 68 VerfO/GOD:

»(1) Das Gericht kann in jedem Verfahrensstadium die Moglichkeiten fiir eine giitliche, auch teilweise Beilegung
des Streites zwischen dem Kldger und dem Beklagten priifen, eine oder mehrere Losungen zur Beendigung des
Streites vorschlagen und die Mafinahmen treffen, die geeignet sind, eine solche Einigung zu erleichtern.

Es kann insbesondere
— die Parteien oder Dritte auffordern, Informationen oder Auskiinfte zu erteilen;
— die Parteien oder Dritte auffordern, Unterlagen vorzulegen;

— die Vertreter der Parteien, die Parteien selbst oder Beamte oder Bedienstete des Organs, die zur Aushand-
lung einer etwaigen Vereinbarung ermdchtigt sind, zu Giiteverhandlungen laden.

(2) Absatz 1 gilt auch im Rahmen von Verfahren der einstweiligen Anordnung.

(3) Das Gericht kann den Berichterstatter damit beauftragen, sich um die giitliche Beilegung eines Rechtsstreits
zu bemiihen oder die Mafinahmen durchzufiihren, die Gegenstand der von ihm zu diesem Zweck getroffenen
Entscheidungen sind; der Kanzler steht dem Berichterstatter dabei zur Seite."

36 . . . a4 . .
Barbier de la Serre, Les offices du juge des référés communautaire, in Baudenba-

cher/Gulmann/Lenaerts/Coulon/Barbier de la Serre (Hrsg), Lober Amicorum en I’honneur de Bo Vesterdorf
(2007) 237 (242).
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Weiters soll Lehr zufolge der Richter durch das Instrument des einstweiligen Rechtsschutzes
vor einem ,,Schuf8 aus der Hiifte* bewahrt bleiben.”’ Dieser Ausdruck legt nahe, dass der
einstweilige Rechtsschutz dem Richter die Moglichkeit gibt, seine Endentscheidung sorgfilti-
ger und ldnger zu iiberlegen und sie nicht aus dem Bauch heraus zu treffen. Sorgfiltige Ent-
scheidungen sollten aber in einem entwickelten Rechtssystem in jedem Fall ergehen, mit oder
ohne einstweiligem Rechtsschutz. Diese Funktion kann einstweiligem Rechtsschutz nur dann
zukommen, wenn der Richter vor der Entscheidungsfindung unter einem gewissen Druck von
Seiten der Parteien steht. Dies ist jedoch bei der Rechtsprechungstitigkeit des EuGH nicht der
Fall. ME beeinflusst eine einstweilige Mafnahme die Entscheidungsfindung des Gerichts

nicht.

Manchmal werden Antrige auf einstweiligen Rechtsschutz irrigerweise zu dem Zweck ge-
stellt, das streitbefangene Recht schneller als im Hauptverfahren durchzusetzen.*® Einstweili-
ge MaBinahmen haben jedoch nur vorldaufigen Charakter. Durch den Erlass einer einstweiligen
Anordnung wird nicht iiber die materielle Rechtslage abgesprochen; sie bleibt offen und wird
im Hauptverfahren beurteilt. Eine endgiiltige Entscheidung iiber den Ausgang des Hauptver-
fahrens ist auch nicht erforderlich, da dem einstweiligen Rechtsschutz primér Sicherungsfunk-
tion zukommt.” Der schnellen Entscheidung iiber den Streitgegenstand dient vielmehr das
beschleunigte Verfahren gemifl Art 62a VerfO/EuGH bzw Art 76a VerfO/EuG.* In diesem

Verfahren finden aber andere Verfahrensregeln Anwendung.

Bedauerlicherweise ist es auch oft der Fall, dass Antriage auf einstweiligen Rechtsschutz
missbriuchlich gestellt werden. Teilweise wird mittels Antrags auf einstweiligen Rechts-
schutz versucht, ein schnelles und preisgiinstiges gerichtliches Gutachten oder eine Basis fiir
Vergleichsverhandlungen zu erlangen; Antrige werden zum Teil auch blof} gestellt, um die
Angriffs- und Verteidigungsmittel der Gegenpartei kennenzulernen.*' Wie in der Folge niher
ausgefiihrt wird, wird im Verfahren zur Gewihrung einstweiligen Rechtsschutzes aber nur
sehr oberflidchlich auf die Streitfrage im Rahmen der Notwendigkeit eingegangen. Die Prii-

fung der Begriindetheit der Klage in der Hauptsache dient nur als Grobfilter (siehe in Detail

37 Lehr, Einstweiliger Rechtsschutz und Europiische Union (1997) 14; vgl auch Berger in Berger (Hrsg), Einst-
weiliger Rechtsschutz im Zivilrecht (2006) 68 f.

* Lehr, Einstweiliger Rechtsschutz und Europiische Union (1997) 45; Lasok, The European Court of Justice.
Practice and Procedure® (1994) 251.

% Lehr, Einstweiliger Rechtsschutz und Europiische Union (1997) 13.

¥ Coulon, Référé, in Canivet/Idot/Simon/Marchand (Hrsg), Le droit communautaire devant le juge communau-
taire. Les procédures (2005) Rz 370.5.

* Lehr, Einstweiliger Rechtsschutz und Europiische Union (1997) 15.
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unten § 4 ). Parteien konnen daher nur beschrinkt von der Entscheidung iiber die Gewihrung
oder Nichtgewihrung einstweiligen Rechtsschutzes auf die Erfolgschancen der Klage im

Hauptverfahren schlielen.

C. Formen des einstweiligen Rechtsschutzes vor dem EuGH

Im europidischen Prozessrecht herrscht das Enumerationsprinzip.*> Dieses Prinzip besagt,
dass dem Rechtsschutzsuchenden nur die ausdriicklich vorgesehenen Rechtsbehelfe zur Ver-
fiigung stehen. Die Aufzdhlung der Rechtsbehelfe und daher auch der einstweiligen Rechts-
behelfe, ist also abschlieend. Dies ergibt sich aus dem Grundsatz der begrenzten Einzeler-
michtigung gemiB Art 13 EUV* und Art 274 AEUV*. Diesem Grundsatz zufolge hat jedes
Unionsorgan, also auch der EuGH, nur die Befugnisse, die ihm von den Mitgliedstaaten iiber-
tragen wurden; er kann sie nicht einseitig erweitern.*> Der EuGH kann also nur im Rahmen
der im AEUV genannten Rechtsbehelfe einstweiligen und endgiiltigen Rechtsschutz gewih-

ren.

Die Bestimmungen, die den einstweiligen Rechtsschutz vor dem EuGH grundlegend regeln,
finden sich nach dem Inkrafttreten des Vertrages von Lissabon am 1. Dezember 2009 im Ver-

trag liber die Arbeitsweise der Europdischen Union (AEUV) und zwar im Abschnitt zum

2 Sladic, Einstweiliger Rechtsschutz im Gemeinschaftsrecht (2007) 26.

43 (1) Die Union verfiigt iiber einen institutionellen Rahmen, der zum Zweck hat, ihren Werten Geltung zu ver-
schaffen, ihre Ziele zu verfolgen, ihren Interessen, denen ihrer Biirgerinnen und Biirger und denen der Mitglied-
staaten zu dienen sowie die Kohdrenz, Effizienz und Kontinuitct ihrer Politik und ihrer Maf3nahmen sicherzustel-
len.

Die Organe der Union sind

— das Europdische Parlament,

— der Europdische Rat,

— der Rat,

— die Europdische Kommission (im Folgenden ,, Kommission*),
— der Gerichtshof der Europdischen Union,

— die Europdische Zentralbank,

— der Rechnungshof.

(2) Jedes Organ handelt nach Mafsgabe der ihm in den Vertrigen zugewiesenen Befugnisse nach den Verfahren,
Bedingungen und Zielen, die in den Vertrigen festgelegt sind. Die Organe arbeiten loyal zusammen.

(3) Die Bestimmungen iiber die Europdische Zentralbank und den Rechnungshof sowie die detaillierten Bestim-
mungen tiber die iibrigen Organe sind im Vertrag iiber die Arbeitsweise der Europdischen Union enthalten.

(4) Das Europdische Parlament, der Rat und die Kommission werden von einem Wirtschafts- und Sozialaus-
schuss sowie einem Ausschuss der Regionen unterstiitzt, die beratende Aufgaben wahrnehmen.*

. Soweit keine Zustindigkeit des Gerichtshofs der Europiischen Union aufgrund der Vertriige besteht, sind
Streitsachen, bei denen die Union Partei ist, der Zustindigkeit der einzelstaatlichen Gerichte nicht entzogen.*

* Fischer/Kick/Karollus, Europarecht. Recht der EU/EG, des Europarates und der wichtigsten anderen européi-
schen Organisationen4 (2002) Rz 927 f; vgl EuGH 23. 2. 2001, C-445/00 R, Osterreich/Rat, Slg 2001, I-1461,
Rn 49; EuGH 9. 3. 2010, C-518/07, Kommission/Deutschland, noch nicht in amtl Slg, Rn 47.
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EuGH (Art 251-281). Der Vertrag zur Griindung der Europdischen Gemeinschaft fiir Kohle
und Stahl (EGKSV) und der Vertrag zur Griindung der Europdischen Atomgemeinschaft
(EAGV) enthalten dhnliche Bestimmungen; diese werden hier aber nicht nidher behandelt.
Diese Arbeit beschriankt sich wegen ihrer vergleichsweise grolen praktischen Bedeutung in
der Rechtsprechung des EuGH® auf den einstweiligen Rechtsschutz nach den Bestimmungen

des AEUV.

Die einschldgigen Bestimmungen des AEUV sind sehr knapp und generalklauselartig gehal-
ten. Ergdnzende und prézisierende Bestimmungen enthalten die Satzung des Gerichtshofs
sowie die Art 83 ff der Verfahrensordnung des EuGH (VerfO/EuGH) bzw Art 104 ff der
Verfahrensordnung des EuG (VerfO/EuG). Weiters hat die Rechtsprechung des EuGH, wie in
vielen anderen Bereichen, entscheidend zur Entwicklung des Instruments des einstweiligen

Rechtsschutzes beigetragen.*’

Der AEUV sieht drei Formen des einstweiligen Rechtsschutzes vor: die Aussetzung der
Durchfithrung einer angefochtenen Handlung (Art 278 AEUV), die Aussetzung der Zwangs-
vollstreckung (Art 299 Abs 4 AEUV) und die (sonstige) einstweilige Anordnung (Art 279
AEUV). Aufgrund ihres unterschiedlichen Anwendungsbereichs und ihrer Zuordnung zu be-
stimmten Klagearten sind die verschiedenen Formen des einstweiligen Rechtsschutzes grund-

el qe . 4
sitzlich zu unterscheiden.*®

1. Art 278 AEUV: Aussetzung der Durchfiihrung einer ange
fochtenen Handlung”’
»Klagen bei dem Gerichtshof haben keine aufschiebende Wirkung. Der Gerichtshof kann je-

doch, wenn er es den Umstinden nach fiir notig halt, die Durchfiihrung der angefochtenen

Handlung aussetzen.

Gemal Art 278 AEUV haben Klagen vor dem EuGH keine aufschiebende Wirkung. Damit
folgt der AEUV dem franzosischen Modell, das der Bestandskraft von Hoheitsakten Vorrang

 Estler, Zur Effektivitit des einstweiligen Rechtsschutzes im Gemeinschaftsrecht (2003) 50.

Y Vgl Barbier de la Serre, Les offices du juge des référés communautaire, in Baudenba-
cher/Gulmann/Lenaerts/Coulon/Barbier de la Serre (Hrsg), Lober Amicorum en I’honneur de Bo Vesterdorf
(2007) 237; Wegener, Rechtsstaatliche Vorziige und Mingel der Verfahren vor den Gemeinschaftsgerichten,
EuR — Beiheft 3- 2008, 45 (45).

48 Pfeil, Einstweiliger Rechtsschutz gegen EU-Recht vor dem EuGH, JA 1997, 695 (696).
* Ex Art 242 EGV.
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einrdumt.”® Nach dem unionsrechtlichen und franzésischen Modell kann die Vermutung der
RechtmiBigkeit des hoheitlichen Handelns nur durch Aufhebung oder Riicknahme des Akts
widerlegt werden.”' Konkret bedeutet dies, dass angefochtene Akte vollzogen werden konnen,
bis in einem Urteil dessen Ungiiltigkeit festgestellt wird; die Klagseinbringung selbst hat kei-
ne Auswirkungen.” Dieses Modell kann als sehr ,,verwaltungsfreundlich® bezeichnet wer-
den.”® Im Gegensatz dazu betont das deutsche Modell ,,the judicial protection of the individu-
al“,54 also den Schutz der subjektiven Rechte des Einzelnen.’® Das deutsche Modell sieht da-
her regelmiBig eine Aussetzung des Vollzugs einer angefochtenen MaBnahme vor.”® Das
deutsche Bundesverfassungsgericht hat jedoch grundsitzlich festgestellt, dass die aufschie-
bende Wirkung von Rechtsbehelfen nicht schlechthin gewdhrleistet sein miisse um der

Rechtsweggarantie gerecht zu werden.”’

Da Klagen vor dem EuGH keine Suspensivwirkung zukommt, also Malnahmen trotz einge-
brachter Klage vollzogen werden konnen, sieht Art 278 Satz 2 AEUV die Moglichkeit vor,

die Durchfiihrung der angefochtenen Handlung auszusetzen.’®

Aussetzung bedeutet, dass der Malnahme keine rechtlichen Wirkungen mehr zukommen und
keine Schritte zu ihrer Durchsetzung und Vollstreckung unternommen werden konnen.” Der

Inhalt dieser Anordnung ist ein reines Unterlassen und daher ausschlieBlich negativ.®® Es

0 Stoll in Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europdischen Union (2008) Art 242 f Rz 3; Cremer/Wegener
in Calliess/Ruffert, Kommentar zum EU-Vertrag und EG-Vertrag3 (2007) Art 242 f Rz 2; Ehricke in Streing,
EUV/EGV (2003) Art 243 Rz 1; Jacobs, Interim Measures in the Law and Practice of the Court of Justice of the
European Communities, in Bernhardt (Hrsg), Interim Measures Indicated by International Courts (1994) 37 (40).

1 Thiele, Europdisches Prozessrecht. Verfahrensrecht vor dem EuGH (2007) § 11 Rz 1; vgl EuGH 15. 6. 1994,
C-137/92 P, Kommission/BASF ua, Slg 1994, 1-2555, Rn 48; EuGH 14. 12. 2000, C-344/98, Masterfoods, Slg
2000, I-11369, Rn 53.

32 Schwarze in Schwarze, EU-Kommentar® (2009) Art 242 Rz 1; vgl Borchardt in Lenz/Borchardt, EU- und EG-
Vertmg4 (2006) Art 242 f Rz 4.

> Wiigenbaur, Die jiingere Rechtsprechung der Gemeinschaftsgerichte im Bereich des vorliufigen Rechtsschut-
zes, BuZW 1996, 327 (327).

% Jacobs, Interim Measures in the Law and Practice of the Court of Justice of the European Communities, in
Bernhardt (Hrsg), Interim Measures Indicated by International Courts (1994) 37 (40).

% Kaessner, Der einstweilige Rechtsschutz im Europarecht (1995) 10.
%68 80 I VWGO (,,Widerspruch und Anfechtungsklage haben aufschiebende Wirkung®)
7 Vgl BVerfGE 51, 268 (284 f); BverfGE 65, 1 (70 ).

> Fischer/Kick/Karollus, Europarecht. Recht der EU/EG, des Europarates und der wichtigsten anderen europii-
schen Organisationen® (2002) Rz 1194; Art 39 EGKSV und Art 157 EAGV sehen grundsitzlich dieselbe Mog-
lichkeit vor. In Art 157 EAGV heiBit es jedoch ,,soweit dieser Vertrag nichts anderes bestimmt*, weil Klagen
gegen Kommissionsentscheidungen im Rahmen von Art 83 Abs 2 aufschiebende Wirkung haben.

¥ Lasok, The European Court of Justice. Practice and Procedure® (1994) 237.

60 Sladic, Einstweiliger Rechtsschutz im Gemeinschaftsrecht (2007) 75 f; Lasok, The European Court of Justice.
Practice and Procedure’ (1994) 238.
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wird dem beklagten Organ ein Tun, ndmlich der Vollzug der angefochtenen Maflnahme, un-
tersagt. Durch die Gewihrung dieser Art des einstweiligen Rechtsschutzes wird daher der

status quo bis zur Entscheidung in der Hauptsache aufrechterhalten.

Gegenstand der Aussetzung sind bestimmte, den Adressaten belastende und vollziehbare

MaBnahmen eines Unionsorgans.®’ Genauer dazu unter § 3 IIT A.

Diese Form des einstweiligen Rechtsschutzes kommt folglich bei Klagen zur Anwendung, mit
denen regelmiBig Handlungen der Unionsorgane angegriffen werden, die Rechtswirkungen
gegeniiber Einzelnen erzeugen.®® Dazu zihlen sowohl Nichtigkeitsklagen (Art 263 AEUV)
und Beamtenklagen (Art 270 AEUV), als auch Drittwiderspruchsklagen (Art 97 VerfO/EuGH
bzw Art 123 f VerfO/EuG).*

2. Art 299 Abs 4 AEUV: Aussetzung der Zwangsvollstreckung®

,Die Entscheidungen des Rates oder der Kommission, die eine Zahlung auferlegen, sind voll-

streckbare Titel; dies gilt nicht gegeniiber Staaten.
[...]
[...]

Die Zwangsvollstreckung kann nur durch eine Entscheidung des Gerichtshofes ausgesetzt

werden. [...]“

Bei dieser Form des einstweiligen Rechtsschutzes geht es um die Aussetzung eines besonde-
ren Unionsrechtsakts durch den EuGH, nidmlich einer Leistungsanordnung, wie einer auf
Zahlung gerichteten Entscheidung des Rates oder der Kommission.®> Es handelt sich daher

um eine Sonderform der Vollzugsaussetzung (lex specialis zu Art 278 AEUV).%

1 Borchardt in Lenz/Borchardt, EU- und EG-Vertrag4 (2006) Art 242 f Rz 2; Lengauer, Einstweiliger Rechts-
schutz und Rechtsstaatlichkeit im Gemeinschaftsrecht, EuR — Beiheft 3- 2008, 69 (72).

62 Rengeling/Middeke/Gellermann/Jakobs, Rechtsschutz in der Européischen Union. Rechtsschutz in der Europi-
ischen Union. Durchsetzung des Gemeinschaftsrechts vor europdischen und deutschen Gerichter (1994) Rz 528.

% Borchardt in Lenz/Borchardt, EU- und EG-Vertrag4 (2006) Art 242 f Rz 2; Wigenbaur, Die jiingere Recht-
sprechung der Gemeinschaftsgerichte im Bereich des vorldufigen Rechtsschutzes, EuZW 1996, 327 (327); Ehri-
cke in Streinz, EUV/EGV (2003) Art 243 Rz 5; Pechstein, EU-/EG-Prozessrecht® (2007) Rz 880.

% Ex Art 256 Abs 4 EGV.

% Borchardt in Lenz/Borchardt, EU- und EG-Vertrag® (2006) Art 242 f Rz 2; Lengauer, Einstweiliger Rechts-
schutz und Rechtsstaatlichkeit im Gemeinschaftsrecht, EuR — Beiheft 3- 2008, 69 (72); Lengauer in Mayer,
Kommentar zum EU- und EG-Vertrag (2003) Art 242 f Rz 4.

% Wagner, Der einstweilige Rechtsschutz gegen Mitgliedstaaten nach dem EWG-Vertrag (1994) 9 ff.
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Wenn der Vollzug der Leistungsanordnung ausgesetzt wurde (Art 278 AEUV), ist eine
Aussetzung der Zwangsvollstreckung gemill Art 299 AEUV nicht mehr notig; die Voll-
zugsaussetzung verhindert zwangslidufig auch die Zwangsvollstreckung der angefochtenen
MaBnahme. Andererseits kann ein Antrag auf Aussetzung der Zwangsvollstreckung in einen
Antrag auf Vollzugsaussetzung umgedeutet werden, wenn er vor der Einleitung von Vollstre-
ckungsmaBBnahmen gestellt wird (kein ,,vorbeugender Vollstreckungsschutz“).67 Durch die
Aussetzung des Vollzugs der Entscheidung wird zwar nicht - wie begehrt - die (kiinftige)
Vollstreckungsmafinahme suspendiert, aber im Ergebnis ist Vollstreckungsschutz gewihrleis-
tet, weil eine suspendierte Leistungsanordnung nicht vollstreckt werden kann.®® Ein Antrag
auf Aussetzung der Zwangsvollstreckung kommt daher nur in Frage, wenn es fiir eine Ausset-

zung des Vollzugs zu spit ist.%

3.  Art279 AEUV: Sonstige einstweilige Anordnung’

,Der Gerichtshof kann in den bei ihm anhdngigen Streitsachen die erforderlichen einstweili-

gen Anordnungen treffen.*

Art 279 AEUV ist am weitesten gefasst.”' Der Begriff der einstweiligen Anordnung umfasst
sowohl die Vollzugsaussetzung nach Art 278 AEUV als auch die Aussetzung der Zwangs-
vollstreckung nach Art 299 AEUV.”* Die Vollzugsaussetzung ist wohl nur deshalb als Son-
derform einer eigenstiandigen Regelung zugefiihrt worden, weil sie sich als notwendige Kon-
sequenz der fehlenden Suspensivwirkung von Klagen vor dem EuGH ergibt73 und sie in der

Praxis die am hédufigsten vorkommende Form einer einstweiligen Anordnung darstellt.”

Als einstweilige Anordnungen gelten sowohl Gebote als auch Verbote zur vorldufigen Re-

gelung eines Rechtsverhiltnisses; durch einstweilige Anordnungen kann nicht nur der status

87 Schwarze in Schwarze, EU-Kommentar® (2009) Art 242 Rz 5; Ehricke in Streinz, EUV/EGV (2003) Art 243
Rz 8; Pechstein, EU-/EG-Prozessrecht® (2007) Rz 882; vgl EuGH 29. 3. 1982, 107/82 R, AEG/Kommission, Slg
1982, 1179.

88 pechstein, EU-/EG-Prozessrecht’ (2007) Rz 882.

% Rengeling/Middeke/Gellermann/Jakobs, Rechtsschutz in der Européischen Union. Rechtsschutz in der Europi-
ischen Union. Durchsetzung des Gemeinschaftsrechts vor europdischen und deutschen Gerichter (1994) Rz 530.

O Ex Art 243 EGV.

" Jacobs, Interim Measures in the Law and Practice of the Court of Justice of the European Communities, in
Bernhardt (Hrsg), Interim Measures Indicated by International Courts (1994) 37 (40).

™ Ehricke in Streinz, EUV/EGV (2003) Art 243 Rz 4; Rengeling/Middeke/Gellermann/Jakobs, Rechtsschutz in
der Europdischen Union. Rechtsschutz in der Europdischen Union. Durchsetzung des Gemeinschaftsrechts vor
europiischen und deutschen Gerichter (1994) Rz 563; Oppermann/Classen/Nettesheim, Europarecht® (2009) Rz
80.

3 Estler, Zur Effektivitit des einstweiligen Rechtsschutzes im Gemeinschaftsrecht (2003) 51.
74 Ehle, Die einstweilige Anordnung nach dem EWG-Vertrag, AWD/RIW 1964, 39 (39).
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quo gesichert werden, sondern auch bestehende Zustinde verdndert und neu geregelt wer-

7
den.”

Diese Form des einstweiligen Rechtsschutzes kommt zur Anwendung, wenn die Klage in der
Hauptsache nicht auf die Aufhebung eines belastenden Unionsakts abzielt, dh bei Ver-
tragsverletzungsklagen (Art 258 f AEUV), Untitigkeitsklagen (Art 265 AEUV) und Schaden-
ersatzklagen (Art 268 AEUV).” Sonstige einstweilige Anordnungen konnen jedoch auch ge-
wihrt werden, wenn eine Vollzugsaussetzung nur ungeniigend Schutz bietet bzw der Kliger
einer Nichtigkeitsklage nicht nur die Durchfithrung der angefochtenen MafB3nahme vorlidufig
verhindern will, sondern vom Unionsorgan auch ein bestimmtes Verhalten verlangt.”” In die-

sem Fall sind Art 278 AEUV und Art 279 AEUV gemeinsam anzuwenden.”®

Es empfiehlt sich auf jeden Fall einen Antrag auf einstweiligen Rechtsschutz auf beide Be-
stimmungen zu stiitzen, da die Grenze zwischen den beiden Formen des einstweiligen Rechts-
schutzes vom EuGH nicht immer scharf gezogen wird und die rechtliche Bewertung oft un-

Klar ist.”’

> Ehricke in Streinz, EUV/EGV (2003) Art 243 Rz 6; Pechstein, EU-/EG-Prozessrecht® (2007) Rz 884.

78 Borchardt in Lenz/Borchardt, EU- und EG-Vertrag® (2006) Art 242 f Rz 2; Ehricke in Streinz, EUV/EGV
(2003) Art 243 Rz 6.

77 Pfeil, Einstweiliger Rechtsschutz gegen EU-Recht vor dem EuGH, JA 1997, 695 (696); Kaessner, Der einst-
weilige Rechtsschutz im Europarecht (1995) 17.

8 Schwarze in Schwarze, EU-Kommentar” (2009) Art 242 Rz 4.

L Ehle, Die einstweilige Anordnung nach dem EWG-Vertrag, AWD/RIW 1964, 39 (39); Estler, Zur Effektivitit
des einstweiligen Rechtsschutzes im Gemeinschaftsrecht (2003) 51; Ehricke in Streinz, EUV/EGV (2003) Art
243 Rz 6; Rengeling/Middeke/Gellermann/Jakobs, Rechtsschutz in der Europédischen Union. Rechtsschutz in der
Europiischen Union. Durchsetzung des Gemeinschaftsrechts vor europdischen und deutschen Gerichter (1994)
Rz 531.
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4. Verhiltnis der verschiedenen Formen des einstweiligen

Rechtsschutzes zueinander

Einstweilige Anordnungen

Aussetzung des Vollzugs

Aussetzung der
Zwangsvollstreckung

Die drei im AEUV vorgesehen Formen des einstweiligen Rechtsschutzes bilden eine ,,syste-

matische Einheit.*

Die Beziehung der drei Formen zueinander ist in der Grafik dargestellt: Die einstweilige An-
ordnung umfasst alle einstweiligen Mallnahmen, insbesondere die Vollzugsaussetzung und
die Aussetzung der Zwangsvollstreckung. Die Aussetzung der Zwangsvollstreckung hingegen

ist nur ein Sonderfall der Vollzugsaussetzung.

In der Praxis spielen nur die Vollzugsaussetzung gemadll Art 278 AEUV und die sonstige
einstweilige Anordnung gemiB Art 279 AEUV eine Rolle.*’ Obwohl die Vollstreckungsaus-
setzung auch eine Form des einstweiligen Rechtsschutzes ist, weist sie keine Verbindung zu
einem Hauptverfahren auf und zielt daher nicht auf die Sicherstellung der praktischen Wirk-
samkeit eines solchen ab.** Aus diesen zwei Griinden wird die Aussetzung der Zwangsvoll-

streckung in dieser Arbeit nicht ndher behandelt.

80 Ehricke in Streinz, EUV/EGV (2003) Art 243 Rz 2; Rengeling/Middeke/Gellermann/Jakobs, Rechtsschutz in
der Europdischen Union. Rechtsschutz in der Europdischen Union. Durchsetzung des Gemeinschaftsrechts vor
europdischen und deutschen Gerichter (1994) Rz 563; Kaessner, Der einstweilige Rechtsschutz im Europarecht
(1995) 15 f; Sladi¢, Einstweiliger Rechtsschutz im Gemeinschaftsrecht (2007) 68 f; Gehrmann, Vorldufiger
Rechtsschutz im Recht der Europédischen Gemeinschaft unter Beriicksichtigung seiner Ausgestaltung in den
Mitgliedstaaten (1994) 9.

8! Weigenbaur, Die jiingere Rechtsprechung der Gemeinschaftsgerichte im Bereich des vorliufigen Rechtsschut-
zes, EuZW 1996, 327 (327); Jacobs, Interim Measures in the Law and Practice of the Court of Justice of the
European Communities, in Bernhardt (Hrsg), Interim Measures Indicated by International Courts (1994) 37 (41);
Berger in Berger (Hrsg), Einstweiliger Rechtsschutz im Zivilrecht (2006) 71 f.

82 Kaessner, Der einstweilige Rechtsschutz im Europarecht (1995) 14.
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Trotz ihres unterschiedlichen Anwendungsbereichs gelten fiir die Vollzugsaussetzung und die
sonstige einstweilige Anordnung die gleichen Verfahrensbestimmungen. Die Gewihrung ei-
ner Vollzugsaussetzung erfolgt nach stindiger Rechtsprechung nach denselben Kriterien wie
die Anordnung sonstiger einstweiliger MaBnahmen.*® Aufgrund der weitgehend einheitlichen
Systematik werden daher die Voraussetzungen fiir die Gewidhrung beider Formen des einst-
weiligen Rechtsschutzes in dieser Arbeit in Einem behandelt; auf Unterschiede wird aus-

driicklich hingewiesen.

%3 Estler, Zur Effektivitit des einstweiligen Rechtsschutzes im Gemeinschaftsrecht (2003) 53; Cremer/Wegener
in Calliess/Ruffert, Kommentar zum EU-Vertrag und EG-Vertrag® (2007) Art 242 f Rz 3; Sladi¢, Einstweiliger
Rechtsschutz im Gemeinschaftsrecht (2007) 74; Lengauer in Mayer, Kommentar zum EU- und EG-Vertrag
(2003) Art 242 f Rz 5; Borchardt in Lenz/Borchardt, EU- und EG-Vertrag4 (2006) Art 242 f Rz 3; Opper-
mann/Classen/Nettesheim, Europarecht4 (2009) Rz 80; Ehricke in Streinz, EUV/EGV (2003) Art 243 Rz 2.
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III. Praktische Relevanz des einstweiligen Rechtsschutzes

Im Wirtschaftsrecht des Gemeinsamen Marktes der EU ist der Zeitfaktor von besonderer
Bedeutung. Die Situation von Wirtschaftstreibenden ist einem steten Wandel unterworfen;
innerhalb kiirzester Zeit kann sich die Situation am Markt radikal verdndern. Haben Streitsa-
chen einen Bezug zur Wirtschaft, so ist in jedem Fall die Zeitspanne zwischen Einbringung
der Klage und endgiiltigem Urteil und daher Feststellung des Rechts von grofer Bedeutung.
In diesem Zeitraum kann sich die Situation der Parteien des Rechtsstreits so verdndern, dass
das Urteil wirkungslos ist. Der Markt wartet schlieBlich nicht auf die gerichtliche Entschei-
dung.** Das Erfordernis, ein Recht im Prozessweg geltend machen zu miissen, darf sich je-
doch nicht zum Nachteil der obsiegenden Partei auswirken.*> Aus diesem Grund machen
Rechtsschutzsuchende oft von der Mdglichkeit Gebrauch, einen Antrag auf einstweiligen

Rechtsschutz zu stellen.

Natiirliche und juristische Personen stellen in der Regel Antrige auf einstweiligen Rechts-
schutz weil sie tatsdchlich mit einer existentiellen Gefdhrdung konfrontiert sind, vor allem im
Bereich des Wettbewerbsrechts und der Landwirtschaftspolitik sowie dem offentlichen Dienst
der EU. Mitgliedstaaten und Unionsorgane hingegen stellen hiufig Antrige auf einstweiligen
Rechtsschutz in Fillen, in denen es um bedeutsame und politisch umstrittenen Maflnahmen
geht,* beispielsweise die deutsche Schwerverkehrsabgabe®’, die Bananenmarktordnung®®, das
Ausfuhrverbot fiir britisches Rindfleisch wegen BSE® oder das Okopunktesystem fiir Transit-

fahrten durch Osterreich®.

Generell ist die Zahl der Verfahren zur Gewéhrung einstweiligen Rechtsschutzes verglichen

mit der Gesamtzahl der am Gerichtshof anhdngigen Verfahren relativ gering. Zwischen 2004

8 Antunes, Interim Measures under EC Competition Law — Recent Developments, Yearbook of European Law
1993, 83 (84).

% Kaessner, Der einstweilige Rechtsschutz im Europarecht (1995) 2; Lehr, Einstweiliger Rechtsschutz und Eu-
ropdische Union (1997) 5.

8 Estler, Zur Effektivitit des einstweiligen Rechtsschutzes im Gemeinschaftsrecht (2003) 48.

% EuGH 28. 6. 1990, C-195/90 R, Kommission/Deutschland, Slg 1990, 1-2715.

% BEuGH 29. 6. 1993, C-280/93 R, Deutschland/Rat, Slg 1993, 1-3667.

8 EuG 13. 7. 1996, T-76/96 R, The National Farmers’ Union ua/Kommission, Slg 1996, 11-815.
" EuGH 14. 11. 2003, C-393/03 R, Osterreich/Kommission, Slg 2003, I-13593.
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und 2008 waren nur rund 3,4% der beim EuGH eingebrachten Rechtssachen Antrige auf Ge-

wihrung einstweiligen Rechtsschutzes.”! Die Tendenz ist jedoch steigend.92

Die absolute Zahl der Antrige auf einstweiligen Rechtsschutz hat jedoch stark zugenom-
men: Waren es vor 1980 nicht mehr als 5 oder 6 Antriige pro Jahr,” so sind es jetzt mehr als

30 jahrlich. Uber die Griinde fiir diesen Anstieg konnen nur Vermutungen geiduBert werden.

Fest steht, dass die Zahl der beim Gerichtshof anhéngigen Verfahren generell gestiegen ist. So
ist die Zahl der anhiingigen Rechtssachen zwischen 1993 und 2000 um 100% angewachsen.”*
Dies hingt mit der laufenden Erweiterung der Unionskompetenzen zusammen, durch die das
Netz der unionsrechtlichen Normen immer engmaschiger geworden ist.”” So wurden dem
Gerichtshof beispielsweise durch den Vertrag von Amsterdam die Zusténdigkeit in den Berei-
chen Visa, Asyl, Einwanderung und der justiziellen Zusammenarbeit in Zivilsachen mit
grenziiberschreitenden Beziigen, sowie durch den Vertrag von Lissabon der Bereich der poli-
zeilichen und justiziellen Zusammenarbeit in Strafsachen iibertragen. Gehrmann spricht in

diesem Zusammenhang auch von einer ,,wachsenden Prozessbereitschaft‘‘.96

Aufgrund der zunehmenden Zahl an anhéngigen Rechtssachen, nimmt die Dauer der Haupt-
verfahren stetig zu.”” Die durchschnittliche Dauer von Verfahren vor dem EuGH lag im Jahre

2008 bei 17 Monaten, beim EuG bei 25 Monaten.”® So greifen die Kliger auf das Instrument

! Vgl Rechtsprechungsstatistik EuGH 2004-2008, http://curia.europa.eu/jcms/upload/docs/application/pdf/2009-
03/ra08_de_cj_stat.pdf (13. 8. 2009); Rechtsprechungsstatistik EuG 2004-2008,
http://curia.europa.eu/jcms/upload/docs/application/pdf/2009-03/ra08_de_tpi_stat.pdf (13. 8. 2009).

% Cremer/Wegener in Calliess/Ruffert, Kommentar zum EU-Vertrag und EG-Vertrag® (2007) Art 242 f Rz 1;
Thiele, Europiisches Prozessrecht. Verfahrensrecht vor dem EuGH (2007) § 11 Rz 8; vgl Rechtsprechungsstatis-
tik EuGH 2004-2008, http://curia.europa.eu/jcms/upload/docs/application/pdf/2009-03/ra08_de_cj_stat.pdf (13.
8. 2009); Rechtsprechungsstatistik EuG 2004-2008,
http://curia.europa.eu/jcms/upload/docs/application/pdf/2009-03/ra08_de_tpi_stat.pdf (13. 8. 2009).

93 Estler, Zur Effektivitit des einstweiligen Rechtsschutzes im Gemeinschaftsrecht (2003) 46; Castillo de la
Torre, Interim measures in community courts: recent trends, CMLR 2007, 273 (273).

o4 Rabe, Zur Reform des Gerichtssystems der Europdischen Gemeinschaften, EuR 2000, 811 (811).

9 Lengauer, Einstweiliger Rechtsschutz und Rechtsstaatlichkeit im Gemeinschaftsrecht, EuR — Beiheft 3- 2008,
69 (71); vgl auch Ottaviano, Der Anspruch auf rechtzeitigen Rechtsschutz im Gemeinschaftsprozessrecht (2009)
31; Kaessner, Der einstweilige Rechtsschutz im Europarecht (1995) 3.

% Gehrmann, Vorliufiger Rechtsschutz im Recht der Europiischen Gemeinschaft unter Beriicksichtigung seiner
Ausgestaltung in den Mitgliedstaaten (1994) 1.

7 Cremer/Wegener in Calliess/Ruffert, Kommentar zum EU-Vertrag und EG-Vertrag® (2007) Art 242 f Rz 1;
Estler, Zur Effektivitit des einstweiligen Rechtsschutzes im Gemeinschaftsrecht (2003) 48.

% Vgl Rechtsprechungsstatistik EuGH 2004-2008, http://curia.europa.eu/jcms/upload/docs/application/pdf/2009-
03/ra08_de_cj_stat.pdf (13. 8. 2009); Rechtsprechungsstatistik EuG 2004-2008,
http://curia.europa.eu/jcms/upload/docs/application/pdf/2009-03/ra08_de_tpi_stat.pdf (13. 8. 2009).
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des einstweiligen Rechtsschutzes zuriick, um die {iberlange Verfahrensdauer zu {iiberbrii-

cken.”

Die Uberlastung des EuGH als Hochstgericht hingt auch mit seiner Kompetenz des docket
control zusammen. Im Gegensatz beispielsweise zum US Supreme Court, dem Supreme
Court of Canada und dem House of Lords in GroBbritannien, die volles Ermessen haben, zu
entscheiden, welche Fille sie behandeln und welche nicht (sog certiorari), und anderen abge-
schwichten Formen dieses Ermessens, muss der EuGH — sowie auch andere Hochstgerichte,
beispielsweise das Supremo Tribunal Federal in Brasilien — aber alle bei ihm anhédngigen
Rechtssachen entscheiden, unabhiingig davon wie wichtig ihm die Rechtssache erscheint.'”
Da der EuGH also nicht dariiber entscheiden kann, welche Rechtssachen er hort und welche
nicht, muss er alle zulissigen Klagen behandeln, was in der Folge zu seiner Uberlastung
fiihrt.'”! Diese Uberlastung wiederum ist Grund fiir die Linge der Verfahren und macht die

Beantragung einstweiligen Rechtsschutzes in immer zahlreicheren Fillen notwendig.

So konnte es unter Umstdnden zu einer ,,Flucht* in den einstweiligen Rechtsschutz kom-
men, je linger das Hauptsacheverfahren dauert und je attraktiver und effektiver das Verfahren

einstweiligen Rechtsschutzes ausgestaltet ist.'"”

Vor dem EuGH kann jedoch trotz der Zu-
nahme an Antrigen auf einstweiligen Rechtsschutz noch nicht von einer ,,Flucht* gesprochen
werden.'” Dies hingt mE mit der strengen Akzessorietit des Verfahrens einstweiligen
Rechtsschutzes zum Hauptverfahren zusammen. Da es zu jedem Antrag auf einstweiligen
Rechtsschutz eine Klage geben muss, kann — aus der Sicht des Rechtsschutzsuchenden - nicht
ein Antrag auf einstweiligen Rechtsschutz statt einer Klage eingebracht werden und — aus der
Sicht des Gerichts — kann das Gericht iiber die Behandlung von Antrdgen einstweiligen

Rechtsschutzes nicht die Zahl der eingebrachten Klagen regulieren und minimieren, dh docket

9 Thiele, Europdisches Prozessrecht. Verfahrensrecht vor dem EuGH (2007) § 11 Rz 8; Estler, Zur Effektivitit
des einstweiligen Rechtsschutzes im Gemeinschaftsrecht (2003) 48.

"% Eiir eine Diskussion zu der Frage, welche Form des docket control am besten ist (abhingig von der Schwie-
rigkeit des Falls, der Qualitdt der unteren Instanzen und vielen anderen Faktoren) siehe Clark/Strauss, The
implications of high court docket control for resource allocation and legal efficiency, Journal of Theoretical
Politics 2010, 247.

%" Vgl dazu ausfiihrlich, insb in Bezug auf Vorabentscheidungsverfahren Kennedy, First steps towards a Euro-
pean certiorari? ELRev 1993, 121; Strasser, Evolution & Effort: The Development of a Strategy of Docket Con-
trol for the European Court of Justice & the Question of Preliminary References (1995),
http://centers.law.nyu.edu/jeanmonnet/papers/95/9503ind.html (22.9.2010).

192 Lehr, Einstweiliger Rechtsschutz und Europiische Union (1997) 43; vgl Berger in Berger (Hrsg), Einstweili-

ger Rechtsschutz im Zivilrecht (2006) 66.

103 Lehr, Einstweiliger Rechtsschutz und Europédische Union (1997) 43; Ottaviano, Der Anspruch auf rechtzeiti-

gen Rechtsschutz im Gemeinschaftsprozessrecht (2009) 185.
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control ausiiben. Einstweiliger Rechtsschutz stellt keine Alternative zu einem Hauptverfahren

dar. Mehr dazu unten unter § 3 II.

Ubersicht iiber Rechtsprechungstitigkeit des EuGH und EuG 2004-2008:

EuGH™ EuG'™®
Neue Rs insgesamt pro Jahr durchschnittlich 542,8 | durchschnittlich 517,6
Antrige auf einstw. Rechtsschutz durchschnittlich 7,6 durchschnittlich 33
pro Jahr
Verhiltnis neue Rs insgesamt zu 1,4% 7,24%
Antrige auf einstw. Rechtsschutz
durchschnittliche Verfahrensdauer 19,32 Monate 22,99 Monate
Hauptsacheverfahren

Es existieren keine offiziellen statistischen Daten iiber die Dauer der Verfahren einstweiligen
Rechtsschutzes vor dem Gerichtshof. Geméll den Angaben in der Literatur ergehen Entschei-

106

dungen in diesen Verfahren jedoch meist innerhalb weniger Tagen oder Wochen. ™ Kaessner

etwa spricht von einer Durchschnittsdauer von 4 Wochen, wobei in machen Fillen wie der Rs

107 In

Ford/Kommission die Entscheidung iiber den Antrag innerhalb von drei Tagen erging.
den letzten drei Jahren ergingen Entscheidungen des EuG iiber Antrige einstweiligen Rechts-

schutzes innerhalb von mindestens drei Tagen'” und maximal 32 Wochen.'”

Es ist jedoch festzustellen, dass die Erfolgsquote von Antrigen auf einstweiligen Rechts-
schutz mit 20-25% #uBerst gering ist.''’ Im Jahre 2003 beispielsweise wurden 31 Antriige auf
einstweiligen Rechtsschutz gestellt: 11 wurden durch Erledigung der Hauptsache oder Strei-
chung der Rechtssache erledigt, 16 wurden zuriickgewiesen und nur 4 positiv erledigt. Promi-

nente aktuelle Beispiele fiir die Zuriickweisung von Antrigen auf vorldaufigen Rechtsschutz

19 Rechtsprechungsstatistik EuGH 2004-2008, http://curia.europa.eu/jcms/upload/docs/application/pdf/2009-
03/ra08_de_cj_stat.pdf (13. 8. 2009).

195 Rechtsprechungsstatistik  EuG  2004-2008, http://curia.europa.eu/jcms/upload/docs/application/pdf/2009-
03/ra08_de_tpi_stat.pdf (13. 8. 2009).

106 Estler, Zur Effektivitit des einstweiligen Rechtsschutzes im Gemeinschaftsrecht (2003) 48; Giin-

disch/Wienhues/Hirsch, Rechtsschutz in der Europdischen Union. Ein Leitfaden fiir die Praxis’ (2003) 160; Lehr,
Einstweiliger Rechtsschutz und Europiische Union (1997) 97.

"7 EuGH 6. 9. 1982, 229/82 R, Ford/Kommission, Slg 1982, 2849.

1% EuG 2. 9. 2009, T-246/09 R, Insula/Kommission, Slg 2009, II-101.

19 EuG 15. 1. 2009, T-199/08 R, Ziegler SA/Kommission, Slg 2009, 1I-2.

19 Cremer/Wegener in Calliess/Ruffert, Kommentar zum EU-Vertrag und EG-Vertrag® (2007) Art 242 fRz 1.
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sind die Rs Microsoft'"', die Rs Technische Glaswerke Ilmenau''* und die Rs Aer Lingus'".
Das EuG hat in den letzten drei Jahren mit Ausnahme zweier Fille alle Antrige negativ be-

. 114
schieden.

Es kann daher von einer restriktiven Praxis des Gerichtshofs bei der Gewiahrung
einstweiligen Rechtsschutzes gesprochen werden.'”” Aus der Sicht der Gewihrleistung um-
fassenden und effektiven Rechtsschutzes ist dies kritisch zu sehen, da die Grenze zwischen
restriktiver Praxis und Rechtsschutzverweigerung schwierig zu ziehen ist. Trotz der geringen
Erfolgschancen besteht aber offenbar dennoch ein starkes Bediirfnis nach einstweiligem

Rechtsschutz vor dem EuGH.

Da die Anzahl der Antrige auf einstweiligen Rechtsschutz im Steigen begriffen ist und daher
an praktischer Bedeutung gewinnt, ist eine wissenschaftliche Untersuchung dieses Instru-

ments von Nutzen, um etwaige Problemfelder und Losungen aufzuzeigen.

" EuG 22. 12. 2004, T-201/04 R, Microsoft/Kommission, Slg 2004, 11-4463.
"2 BuGH 29. 4. 2005, C-404/04 P (R), Technische Glaswerke Ilmenau/Kommission, Slg 2005, 1-3539.
% EuG 18. 3. 2008, T-411/07 R, Aer Lingus/Kommission, Slg 2008, T1-411.

4 EuG 30. 10. 2008, T-257/07 R 2, Frankreich/Kommission, Slg 2008, 1I-236; EuG 28. 4. 2009, T-95/09 R,
United Phosphorus/Kommission, Slg 2009, 11-47.

"5 Burianski, Vorliufiger Rechtsschutz gegen belastende EG-Rechtsakte — Lasset alle Hoffnung fahren? EWS

2006, 304 (304).
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§ 2 Das rechtsstaatliche Erfordernis eines umfassen-
den und effektiven Rechtsschutzes

In diesem Abschnitt wird der Grundsatz des umfassenden und effektiven Rechtsschutzes dar-
gestellt, an dessen Mafstab im Hauptteil dieser Arbeit die Ausgestaltung des einstweiligen

Rechtsschutzes gepriift wird.

Zunachst wird der Begriff der Rechtsgemeinschaft erkléart und sein Zusammenhang mit dem
rechtsstaatlichen Prinzip erldutert. In der Folge werden die Grundlage des Rechtsstaatsprin-

zips und sein Inhalt dargelegt.

Im Anschluss wird der Grundsatz des umfassenden und effektiven Rechtsschutzes, der das
gesamte europdische Prozessrecht determiniert, mit dem Begriff des Rechtsstaates bzw der
Rechtsgemeinschaft in Beziehung gesetzt und die von diesem Grundsatz erfassten Einzelga-
rantien kurz dargestellt. Darunter fillt die Garantie des umfassenden Rechtsschutzes im Rah-
men der vertraglich vorgesehenen unionsrechtlichen Klagen und den nationalen Klagen. Wei-
ters wird das Recht auf effektiven Rechtsschutz umfasst, welches erfordert, dass die durch
Unionsrecht verliechenen Rechte unter den bestmoglichen Voraussetzungen geltend gemacht
werden konnen und die Rechtsbehelfe der Rechtsverletzung wirksam begegnen. Dazu gehort
die Garantie eines unabhingigen Gerichts und des gesetzlichen Richters, eines offentlichen
Verfahrens, der Waffengleichheit und des rechtlichen Gehors, sowie einer angemessenen Ver-

fahrensdauer und einstweiligen Rechtsschutzes.

I. Die Europiische Union als Rechtsgemeinschaft

Die Mitgliedstaaten haben durch die Gemeinschaftsvertrige eine neue Rechtsordnung ge-
schaffen, zu deren Gunsten sie ihre Souverdnititsrechte in weiten Bereichen eingeschriankt
haben; die Rechtssubjekte dieser Rechtsordnung sind sowohl die Mitgliedstaaten als auch
deren Biirger.116 Diese Rechtsordnung ist gekennzeichnet durch die unmittelbare Wirkung

ihrer Normen und deren Vorrang vor dem nationalen Recht der Mitgliedstaaten.'"’

"® EuGH 5. 2. 1963, 26/62, Van Gend&Loos, Slg 1964, 3, 25; EuGH 15. 7. 1964, 6/64, Costa/ENEL, Slg 1964,
1253, 1269.

"7 EuGH 14. 12. 1991, Gutachten 1/91, Slg 1991, 1-6079, Rn 21.



Der EuGH selbst bezeichnet die Europdische Gemeinschaft (nunmehr die Europidische Union)
als Rechtsgemeinschaft.''® In der englischen Fassung wird fiir den Begriff ,,Rechtsgemein-
schaft* der Ausdruck ,,community based on the rule of law* verwendet. Gemeint ist also nicht
bloB3 eine Gemeinschaft von Staaten, die eine gemeinsame Rechtsordnung besitzt, wie der
Begriff ,,Rechtsgemeinschaft® vermitteln konnte, sondern eine ,,Rechtsstaatsgemeinschaft‘.
Der Begriff Rechtsgemeinschaft (Rechts-Gemeinschaft) wird also als Parallele zum Begriff

Rechtsstaat (Rechts-Staat) verwendet. 19

Die Wortschopfung geht auf den ersten Prisidenten der Kommission, Walter Hallstein, zu-
riick.'® Er hat den Begriff an den aus der deutschen Rechtsordnung stammenden Begriff des

Rechtsstaats angelehnt und ihn wegen mangelnder Staatlichkeit der EU modifiziert.'*'

Die EU kann auch nur als Rechtsgemeinschaft bestehen, denn die Ubertragung von Hoheits-
rechten durch die Mitgliedstaaten, wie bei der Griindung der Gemeinschaft erfolgt, wire nach
dem Verfassungsrecht der Mitgliedstaaten ohne Bindung an das Rechtsstaatsprinzip als Fun-

122

dament nicht zuldssig. ** Die EU ist folglich eine Rechtsgemeinschaft, die dem rechtsstaatli-

chen Prinzip verpflichtet ist.

"8 EuGH 23. 4. 1986, 294/83, Les Verts/Parlament, Slg 1986, 1339, Rn 23.

"9 Sommermann, Das Recht auf effektiven Rechtsschutz als Kristallisationspunkt eines gemeineuropiischen
Rechtsstaatsverstindnisses, in Kirchhof (Hrsg), Rechtsstaat und Grundrechte: Festschrift fiir Detlef Merten
(2007) 443 (458).

12 Zuleeg, Der rechtliche Zusammenhalt der Europiischen Union (2004) 135.

2! Zuleeg, Die Europiische Gemeinschaft als Rechtsgemeinschaft, NJW 1994, 545 (546); Stumpf in Schwarze,
EU-Kommentar”® (2009) Art 6 EUV Rz 7.

122 Streinz, Die Europiische Union als Rechtsgemeinschaft. Rechtsstaatliche Anforderungen an einen Staaten-
verbund, in Kirchhof (Hrsg), Rechtsstaat und Grundrechte: Festschrift fiir Detlef Merten (2007) 395 (397); Zu-
leeg, Die Europiische Gemeinschaft als Rechtsgemeinschaft, NJW 1994, 545 (549); Frowein, Die Verfassung
der Europdischen Union aus der Sicht der Mitgliedstaaten, EuR 1995, 315 (317).

28



II. Das Rechtsstaatsprinzip

123

Die EU ist als Rechtsgemeinschaft zwingend dem Rechtsstaatsprinzip verpflichtet. ”” Dieses

Prinzip hat ,,umfassende Leitbildfunktion und Strahlkmft“.124 Es soll die Macht ,,rechtlich

«125

bindigen und dient dadurch dem Schutz der Menschenwiirde und der individuellen Frei-

heit.'*® Das Rechtsstaatsprinzip ist ,.eine[r] der wesentlichsten Klammern [begreifen], die die

. s1cc 127
Union in ihrem Innersten zusammenhdilt™.

Die Verwendung des Begriffs ,,Rechtsstaatsprinzip® iZm der EU ist trotz des Terminus
»dtaat unbedenklich, da der aus dem deutschen Rechtsraum entlehnte Begriff nicht impli-

ziert, dass es sich bei der EU um einen Staat handelt.'?®

Der Begriff ist unabhingig von der
Qualifizierung als Staat und umfasst die Gewaltenteilung, die Rechtsunterworfenheit der Ho-

heitsgewalt (Legalitiitsprinzip), den Schutz der Grundrechte und den Rechtsschutz.'”

Im Folgenden wird zuerst untersucht, woraus sich die Bindung der EU an rechtsstaatliche
Grundsitze ergibt und dann, welchen Inhalt das Prinzip der Rechtsstaatlichkeit konkret hat

und welche Anforderungen sich daraus fiir die Ausgestaltung des Rechtsschutzes ergeben.

A. Quellen des rechtsstaatlichen Prinzips

Das Prinzip der Rechtstaatlichkeit ist in verschiedenen Rechtsquellen verankert.

Zunichst beruhen die EU sowie die Mitgliedstaaten auf dem Grundsatz der Rechtsstaatlich-

keit. Er bildet ein verfassungsrechtliches Kernelement.'*® Art 2 EUV deklariert: ,,Die Werte,

'2 Brenner, Allgemeine Prinzipien des verwaltungsgerichtlichen Rechtsschutzes in Europa, DV 1998, 3.

2% Sommermann, Das Recht auf effektiven Rechtsschutz als Kristallisationspunkt eines gemeineuropiischen
Rechtsstaatsverstindnisses, in Kirchhof (Hrsg), Rechtsstaat und Grundrechte: Festschrift fiir Detlef Merten
(2007) 443 (443).

'3 Stumpf in Schwarze, EU-Kommentar® (2009) Art 6 EUV Rz 7.

120 Sommermann, Das Recht auf effektiven Rechtsschutz als Kristallisationspunkt eines gemeineuropiischen
Rechtsstaatsverstindnisses, in Kirchhof (Hrsg), Rechtsstaat und Grundrechte: Festschrift fiir Detlef Merten
(2007) 443 (445); Merten, Europiische Union und Rechtsstaatlichkeit, in Akyii-
rek/Baumgartner/Jahnel/Lienbacher (Hrsg), Verfassung in Zeiten des Wandels. Demokratie — Foderalismus —
Rechtsstaatlichkeit (2002) 229 (232).

12" Brenner, Allgemeine Prinzipien des verwaltungsgerichtlichen Rechtsschutzes in Europa, DV 1998, 3; vgl
Schwarze, Européische Rahmenbedingungen fiir die Verwaltungsgerichtsbarkeit, NVwZ 2000, 241 (252).

128 Pechstein in Streinz, EUV/EGV (2003) Art 6 EUV Rz 7; Merten, Europiische Union und Rechtsstaatlichkeit,
in Akyiirek/Baumgartner/Jahnel/Lienbacher (Hrsg), Verfassung in Zeiten des Wandels. Demokratie — Fodera-
lismus — Rechtsstaatlichkeit (2002) 229 (235).

1% Pernice, Begriindung und Konsolidierung der Europiischen Gemeinschaft als Rechtsgemeinschaft, in Zuleeg
(Hrsg), Der Beitrag Walter Hallsteins zur Zukunft Europas (2003) 56 (57).

0 Brenner, Allgemeine Prinzipien des verwaltungsgerichtlichen Rechtsschutzes in Europa, DV 1998, 4.
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auf die sich die Union griindet, sind [...] Rechtsstaatlichkeit [...]. Diese Werte sind allen Mit-

gliedstaaten in einer Gesellschaft gemein [...].“

Weiters ist das rechtsstaatliche Prinzip als allgemeiner Rechtsgrundsatz des Unionsrechts
anerkannt, weil es in den gemeinsamen Verfassungstraditionen der Mitgliedstaaten wurzelt
und in Art 6 und 13 EMRK verankert ist."”! Allgemeine Rechtsgrundsitze sind Teil des unge-
schriebenen Primirrechts und daher Bestandteil der Unionsrechtsordnung; ihnen kommt An-

wendungsvorrang gegeniiber entgegenstehendem nationalem Recht zu."??

SchlieBlich findet sich das Rechtsstaatsprinzip in Art 47 der Charta der Grundrechte der
Europdischen Union (,,Recht auf einen wirksamen Rechtsbehelf und ein unparteiisches Ge-
richt)."** Die Charta ist seit dem Inkrafttreten des Vertrages von Lissabon verbindlich, wurde
aber vom EuGH auch schon davor in Entscheidungen beziiglich des Grundsatzes effektiven

Rechtsschutzes als Bestandteil des Rechtsstaatsprinzips zitiert.'**

B. Inhalt des Rechtsstaatsprinzips

Unter dem Rechtsstaatsprinzip lassen sich zahlreiche Unterprinzipien zusammenfassen.'>
Zum Einen umfasst es formelle Prinzipien wie die Gewaltenteilung und die Gesetzesbindung,
zum Anderen materiellen Prinzipien wie die Grundrechte, sowie den Vertrauensschutz und

die VerhiltnismiBigkeit.'*°

P! vgl EuGH 15. 5. 1986, 222/84, Johnston, Slg 1986, 1651, Rn 18; EuGH 15. 10. 1987, 222/86, Unectef, Slg
1987, 4097, Rn 14.

132 Pache, Das europdische Grundrecht auf einen fairen Prozess, NVwZ 2001, 1342 (1343); Pache, Der Grund-
satz des fairen gerichtlichen Verfahrens auf européischer Ebene, EuGRZ 2000, 601 (602); Schlette, Der An-
spruch auf Rechtsschutz innerhalb angemessener Frist — Ein neues Prozessgrundrecht auf EG-Ebene, EuGRZ
1999, 369 (372 f)

133 Pache, Der Grundsatz des fairen gerichtlichen Verfahrens auf europdischer Ebene, EuGRZ 2000, 601 (603).

3% 2B EuG 3. 5. 2002, T-177/01, Jégo-Quéré & Cie SA/Kommission, Slg 2002, 11-2365, Rn 42; EuGH 27. 6.
2006, C-540/03, Parlament/Rat, Slg 2006, 1-5769, Rn 58.

135 Heintschel v. Heinegg, Rechtsstaatlichkeit in Deutschland, in Hofmann/Marko/Merli/Wiederin (Hrsg),
Rechtsstaatlichkeit in Europa (1996) 107 (107; 109).

1% Vgl Hofmann, Die Bindung staatlicher Macht, in Hofinann/Marko/Merli/Wiederin (Hrsg), Rechtsstaatlichkeit
in Europa (1996) 3 (3; 5); Stumpf in Schwarze, EU-Kommentar® (2009) Art 6 EUV Rz 9-11; Merten, Europii-
sche Union und Rechtsstaatlichkeit, in Akyiirek/Baumgartner/Jahnel/Lienbacher (Hrsg), Verfassung in Zeiten
des Wandels. Demokratie — Foderalismus — Rechtsstaatlichkeit (2002) 229 (232); Sommermann, Das Recht auf
effektiven Rechtsschutz als Kristallisationspunkt eines gemeineuropdischen Rechtsstaatsverstindnisses, in
Kirchhof (Hrsg), Rechtsstaat und Grundrechte: Festschrift fiir Detlef Merten (2007) 443 (444 f).
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Die Gewaltenteilung ist ein bedeutender Teil des Rechtsstaatsprinzips.'>’ Sie gebietet eine
Trennung zwischen Gesetzgebung, Verwaltung und Gerichtsbarkeit und die Errichtung eines
Systems von ,,checks and balances“."*® In der EU ist dieser Grundsatz nicht vollkommen
verwirklicht. Nur die rechtsprechende Gewalt (EuGH) ist von den politischen Gewalten
(Kommission, Rat, Parlament), die die Gesetzgebung und die Verwaltung besorgen, getrennt
und unabhiéngig. Im Rahmen der EU iibernimmt der Grundsatz des institutionellen Gleich-

gewichts die Funktion des Gewalltenteilungsprinzips.13 ’

Weiteres Element des Rechtsstaatsprinzips ist die Gesetzesbindung oder Legalititspflicht.
Sie gebietet die Bindung der Staatsgewalt an das Gesetz bzw hoherrangiges Recht sowie an
Grund- und Menschenrechte.'*® Schon Aristoteles proklamierte, dass die hochste Macht den

. . . . . . 141
Gesetzen zukommen miisse, vorausgesetzt, dass sie die richtigen Gesetze sind.

Die Gewaltenteilung ist Voraussetzung fiir die effektive Durchfiihrung des Legalititsprin-
zips.'* Denn nur, wenn die Gesetze unabhiingig von der Verwaltung durch den Gesetzgeber
geschaffen werden, macht es Sinn von einer Bindung der Verwaltung an das Gesetz zu spre-
chen und der unabhéngigen Gerichtsbarkeit durch ihre Kontrolltitigkeit die Sicherung der

Effektivitit der Bindung an das Gesetz zu iiberantworten.

Das Geprige geben einem Rechtsstaat bzw einer Rechtsgemeinschaft die Grundrechte,'* so

auch in Art 6 EUV'* verankert.'*® Der Grundrechtsschutz gehdrt zu den Wesensmerkmalen

137 Ohlinger, Verfassungsrecht7 (2007) Rz 598 ff; vgl Hofmann, Die Bindung staatlicher Macht, in Hof-
mann/Marko/Merli/Wiederin (Hrsg), Rechtsstaatlichkeit in Europa (1996) 3 (11 f); Heintschel v. Heinegg,
Rechtsstaatlichkeit in Deutschland, in Hofmann/Marko/Merli/Wiederin (Hrsg), Rechtsstaatlichkeit in Europa
(1996) 107 (112  ff); Merten, Europdische Union und Rechtsstaatlichkeit, in  Akyii-
rek/Baumgartner/Jahnel/Lienbacher (Hrsg), Verfassung in Zeiten des Wandels. Demokratie — Foderalismus —
Rechtsstaatlichkeit (2002) 229 (238 ff).

B8 Ohlinger, Verfassungsrecht’ (2007) Rz 598.

139 Iglesias, Der Gerichtshof der Europidischen Gemeinschaften als Verfassungsgericht, EuR 1992, 225 (229);
Hofmann, Rechtsstaatsprinzip und Europiisches Gemeinschaftsrecht, in Hofmann/Marko/Merli/Wiederin (Hrsg),
Rechtsstaatlichkeit in Europa (1996) 321 (326 ff).

140 Vgl Hofmann, Die Bindung staatlicher Macht, in Hofmann/Marko/Merli/Wiederin (Hrsg), Rechtsstaatlichkeit
in Europa (1996) 3 (6 f); Ohlinger, Velrfassungsrecht7 (2007) Rz 74 £; 580; Mickel/Bergmann, Handlexikon der
Europédischen Union® (2005) 639; Merli, Rechtsstaatlichkeit in Osterreich, in Hofmann/Marko/Merli/Wiederin
(Hrsg), Rechtsstaatlichkeit in Europa (1996) 83 (88 f).

4! Schambeck, Vom Sinnwandel des Rechtsstaates (1970) 4.
2 Ohlinger, Verfassungsrecht’ (2007) Rz 598.

' Zuleeg, Die Europiische Gemeinschaft als Rechtsgemeinschaft, NJW 1994, 545 (546); vgl Hofmann, Die
Bindung staatlicher Macht, in Hofimann/Marko/Merli/Wiederin (Hrsg), Rechtsstaatlichkeit in Europa (1996) 3
(12 f); Hofmann, Rechtsstaatsprinzip und Europiisches Gemeinschaftsrecht, in Hofimann/Marko/Merli/Wiederin
(Hrsg), Rechtsstaatlichkeit in Europa (1996) 321 (332).

144 (1) Die Union erkennt die Rechte, Freiheiten und Grundsditze an, die in der Charta der Grundrechte der

Europdischen Union vom 7. Dezember 2000 in der am 12. Dezember 2007 in Strafburg angepassten Fassung
niedergelegt sind; die Charta der Grundrechte und die Vertrige sind rechtlich gleichrangig.
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einer Rechtsgemeinsc:haft.146 In der Rs Stauder entwickelte der EuGH den Gedanken, dass
Grundrechte, wie den Verfassungsordnungen der Mitgliedstaaten gemeinsam, Teil der Uni-
onsrechtsordnung sind und als solche vom EuGH geschiitzt werden miissen.'*” Nach dem
Inkrafttreten des Vertrages von Lissabon sieht Art 6 EUV dariiber hinaus die Verbindlichkeit
der Charta der Grundrechte der Europdischen Union und den Beitritt der EU selbst zur EMRK

Vor.

Der Rechtsstaat (oder die Rechtsgemeinschaft) bedarf jedoch zu seiner Verwirklichung des
Rechtsschutzes.'*® Er dient letztendlich dazu die Einhaltung des Rechtsstaatsprinzips zu
iiberwachen.'” In diesem Zusammenhang stellte der Ssterreichische Verfassungsgerichtshof
fest, dass der Sinn des Rechtsstaatsprinzips letztlich darin liege, dass ,,alle Akte staatlicher
Organe im Gesetz und mittelbar letzten Endes in der Verfassung begriindet sein miissen und
ein System von Rechtsschutzeinrichtungen die Gewdhr dafiir bieten, dass nur Akte in ihrer
rechtlichen Existenz als dauernd gesichert erscheinen, die in Ubereinstimmung mit den sie
« 150

bedingenden Akten hoherer Stufe erlassen werden®.”” Verlangt werden also Rechtsschutzein-

richtungen, die die Bindung an das Gesetz effektiv sichern.'”!

Fiir eine Rechtsgemeinschaft ist folglich der gerichtliche Rechtsschutz essentiell.'”> Er

wahrt und stirkt das ,,einigende Band des Rechts zwischen der Gemeinschaft und ihren Mit-

Durch die Bestimmungen der Charta werden die in den Vertrigen festgelegten Zustindigkeiten der Union in
keiner Weise erweitert.

Die in der Charta niedergelegten Rechte, Freiheiten und Grundsdtze werden gemdf; den allgemeinen Bestim-
mungen des Titels VII der Charta, der ihre Auslegung und Anwendung regelt, und unter gebiihrender Beriick-
sichtigung der in der Charta angefiihrten Erliuterungen, in denen die Quellen dieser Bestimmungen angegeben
sind, ausgelegt.

(2) Die Union tritt der Europdischen Konvention zum Schutz der Menschenrechte und Grundfreiheiten bei. Die-
ser Beitritt dndert nicht die in den Vertrigen festgelegten Zustindigkeiten der Union.

(3) Die Grundrechte, wie sie in der Europdischen Konvention zum Schutz der Menschenrechte und Grundfrei-
heiten gewdhrleistet sind und wie sie sich aus den gemeinsamen Verfassungsiiberlieferungen der Mitgliedstaaten
ergeben, sind als allgemeine Grundsdtze Teil des Unionsrechts.*

145 pechstein in Streinz, EUV/EGV (2003) Art 6 EUV Rz 1.
146 Zuleeg, Die Europdische Gemeinschaft als Rechtsgemeinschaft, NJW 1994, 545 (547).
“TEuGH 12. 11. 1969, 29/69, Stauder, Slg 1969, 419.

8 Skouris, Entwicklungsperspektiven der europiischen Gerichtsbarkeit, in Kirchhof (Hrsg), Rechtsstaat und
Grundrechte: Festschrift fiir Detlef Merten (2007) 383 (383); vgl Estler, Zur Effektivitit des einstweiligen
Rechtsschutzes im Gemeinschaftsrecht (2003) 115.

' Frowein, Die Verfassung der Europiischen Union aus der Sicht der Mitgliedstaaten, EuR 1995, 315 (321).
%0 VfGH Slg 11.196/1986; 16.245/2001 ua.
1 Ohlinger, Verfassungsrecht’ (2007) Rz 74; 580.

12 Vgl Zuleeg, Die Europiische Gemeinschaft als Rechtsgemeinschaft, NIW 1994, 545 (546 f); Schmidt-
Afmann, Auf dem Weg zu einem kohidrenten Verwaltungsrechtsschutz in Europa, in Beyerlin (Hrsg), Recht
zwischen Umbruch und Bewahrung. Festschrift fiir Rudolf Bernhardt (1995) 1283 (1296 f).
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gliedstaaten sowie den durch das Gemeinschaftsrecht unmittelbar begiinstigten Einzelperso-
nen*'>*. Weil die EU eine Rechtsgemeinschaft ist, muss effektiver Rechtsschutz vor unabhiin-

154
Der moderne

gigen Gerichten gegen Handlungen der Unionsorgane gewdéhrt werden.
Rechtsstaat ist also gleichzeitig Rechtsschutzstaat.'” So erklirte der EuGH grundlegend in
seiner Entscheidung in der Rs Les Verts/Parlament, ,dass die Europdische Wirtschaftsge-
meinschaft eine Rechtsgemeinschaft der Art ist, dass weder die Mitgliedstaaten noch die Ge-
meinschaftsorgane der Kontrolle dariiber entzogen sind, ob ihre Handlungen im Einklang mit

der Verfassungsurkunde der Gemeinschaft, dem Vertrag, stehen*."®

Die Grundnorm des unionsrechtlichen Rechtsschutzes ist Art 19 EUV: .....Er [der EuGH]
sichert die Wahrung des Rechts bei der Auslegung und Anwendung der Vertrige.” Diese Be-
stimmung stellt auch die Grundlage fiir die Qualifikation der EU als Rechtsgemeinschaft

157
dar.

Aufgrund dieser Bestimmung konnen die Unionsorgane, Mitgliedstaaten und Biirger
ihre Rechte gegen Eingriffe der Unionsgewalt im gerichtlichen Verfahren verteidigen.'”® Zu-
standig fiir den unionsrechtlichen Rechtsschutz ist der EuGH, der sich als ,mdchtige Stiitze

des Zusammenhalts* bewihrt hat."

Der Rechtsschutzsystem hat umfassend Rechtsschutz zu gewihren und muss so ausgestaltet
sein, dass der Rechtsschutz effektiv ist (siehe dazu gleich). Der sog Grundsatz des umfassen-
den und effektiven Rechtsschutzes umfasst daher einerseits die Gewihrleistung des Zugangs

zu Gericht und andererseits die Wirksamkeit des gewiihrten Rechtsschutzes.'®

1% Estler, Zur Effektivitit des einstweiligen Rechtsschutzes im Gemeinschaftsrecht (2003) 115; vgl Zuleeg, Die

Europdische Gemeinschaft als Rechtsgemeinschaft, NJW 1994, 545 (548).

154 Sladi¢, Einstweiliger Rechtsschutz im Gemeinschaftsrecht (2007) 18; Calliess, Kohdrenz und Konvergenz
beim europiischen Individualrechtsschutz. Der Zugang zum Gericht im Lichte des Grundrechts auf effektiven
Rechtsschutz, NJW 2002, 3577 (3577).

155 Hofmann, Die Bindung staatlicher Macht, in Hofmann/Marko/Merli/Wiederin (Hrsg), Rechtsstaatlichkeit in
Europa (1996) 3 (5); vgl Merli, Rechtsstaatlichkeit in Osterreich, in Hofmann/Marko/Merli/Wiederin (Hrsg),
Rechtsstaatlichkeit in Europa (1996) 83 (98).

1% EuGH 23. 4. 1986, 294/83, Les Verts/Parlament, Slg 1986, 1339, Rn 23.

157 Lengauer, Einstweiliger Rechtsschutz und Rechtsstaatlichkeit im Gemeinschaftsrecht, EuR — Beiheft 3- 2008,

69 (69).

"% Everling, Stand und Zukunftsperspektiven der Europiischen Gerichtsbarkeit, in Everling (Hrsg), Festschrift
fiir Arved Deringer (1993) 40 (53).

159 Kutscher, Uber den Gerichtshof der Europdischen Gemeinschaft, EuR 1981, 392 (392); vgl auch Mayer,
Europa als Rechtsgemeinschaft, in Schuppert/Pernice/Haltern (Hrsg), Europawissenschaft (2005) 430 (448).

160 Estler, Zur Effektivitit des einstweiligen Rechtsschutzes im Gemeinschaftsrecht (2003) 129.
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In der Folge werden die inhaltlichen Vorgaben an den Rechtsschutz dargestellt, die sich aus
dem Erfordernis eines einerseits umfassenden und andererseits effektiven Rechtsschutzes er-

geben.

1. Umfassender Rechtsschutz

Jihrlich ergehen rund 12 000 formliche Rechtsakte der EU.'®' Das Unionsrecht umfasst im-
mer weiterreichende Gebiete. Das macht deutlich, wie wichtig es ist, dass umfassende

Rechtsschutzmoglichkeiten bestehen.

Das Prinzip der Rechtsstaatlichkeit erfordert, dass umfassend die Moglichkeit der Gewihrung
von Rechtsschutz besteht.'®® Es besteht ein Anspruch auf gerichtlichen Schutz unionsrechtli-
cher Rechtspositionen als Garantie eines liickenlosen Schutzes vor Unionsrecht.'® Was genau
erforderlich ist, um den Rechtsschutz als umfassend qualifizieren zu konnen, ist jedoch un-
klar. Laut stindiger Rechtsprechung des EuGH muss grundsitzlich die Moglichkeit einer ge-
richtlichen Streitbeilegung bestehen, wenn Rechte oder rechtlich geschiitzte Interessen Ein-
zelner beeintriichtigt werden (Rechtsweggarantie).'® Dazu gehort auch die Moglichkeit der

Prozesskostenhilfe.'®

Die Moglichkeit der gerichtlichen Streitbeilegung ist iZm dem Enumerationsprinzip zu sehen.
Dieses sieht vor, dass dem Rechtsschutzsuchenden nur die vertraglich vorgesehenen Rechts-
schutzméglichkeiten zur Verfiigung stehen. Der EuGH bezeichnet die im AEUV vorgesehe-
nen Klagemoglichkeiten der Art 263, 277 und 267 AEUV als umfassendes Rechtsschutzsys-

tem zur gerichtlichen Uberpriifung der RechtmiBigkeit der Handlungen der Unionsorgane.'®

Der Rechtsschutz des Einzelnen im Rechtsschutzsystem der EU wird nicht nur durch die ver-
schiedenen Klagemoglichkeiten, die ihm unter den vom Vertrag festgesetzten Voraussetzun-
gen vor dem EuGH offenstehen, gewihrleistet, sondern auch durch das Vorabentschei-
dungsverfahren im Rahmen von Klagen vor den innerstaatlichen Gerichten als den fiir die

Anwendung des Unionsrechts zustindigen Gerichten. Dies ist insbesondere angesichts der

' Danwitz, Die Garantie effektiven Rechtsschutzes im Recht der Europiischen Gemeinschaft — Zur Verbesse-
rung des Individualrechtsschutzes vor dem EuGH, NJW 1993, 1108 (1108).

12yl EuGH 3. 5. 1996, C-399/95 R, Deutschland/Kommission, Slg 1996, 1-2441, Rn 46.
193 pechstein, EU-/EG-Prozessrecht® (2007) Rz 27.

"% Vgl EuGH 15. 5. 1986, 222/84, Johnston, Slg 1986, 1651, Rn 18; EuGH 15. 10. 1987, 222/86, Unectef, Slg
1987, 4097, Rn 14.

165 Pache, Das europdische Grundrecht auf einen fairen Prozess, NVwZ 2001, 1342 (1344).

1 vol EuGH 23. 4. 1986, 294/83, Les Verts/Parlament, Slg 1986, 1339, Rn 23; EuGH 22. 10. 1987, 314/85,
Foto-Frost/Hauptzollamt Liibeck-Ost, Slg 1987, 4199, Rn 16.
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restriktiven Voraussetzungen der Individualklage und daran ankniipfender Antrige auf einst-
weiligen Rechtsschutz vor dem EuGH von besonderer Relevanz.'®” Bei Streitigkeiten mit
Unionsbezug wird der Rechtsweg zu den nationalen und den Unionsgerichten im Hinblick auf

die Rechtsweggarantie daher grundsitzlich als gleichwertig angesehen.'®®

So hat der EuGH in der Rs Union de Pequerios Agricultores/Rat entschieden: “Der EG-
Vertrag hat mit den Artikeln 173 und 184 [...] einerseits und Artikel 177 andererseits ein
vollstindiges System von Rechtsbehelfen und Verfahren geschaffen, das die Kontrolle der
Rechtmapfligkeit der Handlungen der Organe, mit der der Gemeinschaftsrichter betraut wird,
gewdhrleisten soll [...]. Nach diesem System haben natiirliche oder juristische Personen, die
wegen der Zuldssigkeitsvoraussetzungen des Artikels 173 Absatz 4 EG-Vertrag Gemein-
schaftshandlungen allgemeiner Geltung nicht unmittelbar anfechten konnen, die Moglichkeit,
je nach den Umstinden des Falles die Ungiiltigkeit solcher Handlungen entweder inzident
nach Artikel 184 EG-Vertrag vor dem Gemeinschaftsrichter oder aber vor den nationalen
Gerichten geltend zu machen und diese Gerichte, die nicht selbst die Ungiiltigkeit der ge-
nannten Handlungen feststellen konnen [...], zu veranlassen, dem Gerichtshof insoweit Fra-

gen zur Vorabentscheidung vorzulegen.“'®

Demnach miissen die im europédischen Rechtsschutzsystem vorgesehenen Klagemoglichkeiten
— vor dem EuGH oder den nationalen Gerichten - in allen Fillen, in denen Rechte oder recht-
lich geschiitzte Interessen Einzelner beeintridchtigt werden, Abhilfe schaffen konnen. Ob das
Enumerationsprinzip das Recht auf umfassenden Rechtsschutz verletzt, ob also die Klage-
moglichkeiten ausreichen, um in allen Fillen, in denen Rechte oder rechtlich geschiitzte Inte-
ressen Einzelner beeintrichtigt werden, Rechtsschutz zu gewéhren, wird in dieser Arbeit nicht
diskutiert. Es wird jedoch untersucht, ob es im Rahmen der normierten Klagen zu Verletzun-
gen der Rechtsweggarantie kommt, ob also in manchen Fillen zu Unrecht Rechtsschutz in
Form von vorgesehenen Rechtsschutzmoglichkeiten verweigert wird und daher Rechtsschutz-

liicken bestehen.

' Dazu ausfiihrlich Calliess, Kohirenz und Konvergenz beim europiischen Individualrechtsschutz. Der Zugang
zum Gericht im Lichte des Grundrechts auf effektiven Rechtsschutz, NJW 2002, 3577; vgl EuG 22. 12. 1995, T-
219/95 R, Danielsson ua/Kommission, Slg 1995, 1I-3051, Rn 77; EuG 3. 5. 2002, T-177/01, Jégo-Quéré et Cie
SA/Kommission, Slg 2002, 11-2365, Rn 44 {f.

168 Estler, Zur Effektivitit des einstweiligen Rechtsschutzes im Gemeinschaftsrecht (2003) 130 f.
1% EuGH 25. 7. 2002, C-50/00 P, Unidn de Pequeiios Agricultores/Rat, Slg 2002, 1-6677, Rn 40.
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2. Effektiver Rechtsschutz

Auch das Erfordernis des effektiven Rechtsschutzes gehort zum Kern des Prinzips der
Rechtsstaatlichkeit.'”” Das Prinzip effektiven gerichtlichen Rechtsschutzes ist ein fundamen-

taler Grundsatz.'”!

Der EuGH hat in seinem Urteil in der Rs Unién de Pequeiios Agricultores festgestellt: ,.Die
Europdische Gemeinschaft ist jedoch eine Rechtsgemeinschaft, in der die Handlungen der
Organe daraufhin kontrolliert werden, ob sie mit dem EG-Vertrag und den allgemeinen
Rechtsgrundsdtzen, zu denen auch die Grundrechte gehoren, vereinbar sind. Die Einzelnen
miissen daher einen effektiven gerichtlichen Schutz der Rechte in Anspruch nehmen konnen,
die sich aus der Gemeinschaftsrechtsordnung herleiten, wobei das Recht auf einen solchen
Schutz zu den allgemeinen Rechtsgrundsdtzen gehb’rt...“.m Hiermit erkennt der EuGH ein
Recht des Einzelnen auf effektiven Rechtsschutz an. Es handelt sich um ein Unionsgrund-

recht.'”

Bei der Rechtsprechung des EuGH zum Grundsatz des effektiven Rechtsschutzes ging es
groftenteils um Fille, in denen nationale behordliche Entscheidungen auf ihre Vereinbarkeit
mit dem Unionsrecht iiberpriift wurden.!” Der EuGH stellte fest, dass jedem Rechtsunterwor-
fenen effektiver Rechtsschutz vor nationalen Gerichten gegeniiber nationalen Entscheidungen,
die ein durch die Vertrige gewihrleistetes Recht beeintriachtigen konnen, zusteht. Das Recht
des Einzelnen auf effektiven Rechtsschutz besteht aber unabhingig davon, ob ein nationales
Organ oder ein Unionsorgan Unionsrecht verletzt hat; der Grundsatz gilt auch gegeniiber den
Unionsorganen.175 Der Grundsatz des effektiven Rechtsschutzes wurde auch iZm einstweili-

gem Rechtsschutz anerkannt.'’®

"0 Sommermann, Das Recht auf effektiven Rechtsschutz als Kristallisationspunkt eines gemeineuropiischen
Rechtsstaatsverstindnisses, in Kirchhof (Hrsg), Rechtsstaat und Grundrechte: Festschrift fiir Detlef Merten
(2007) 443 (458).

7 Sladic, Einstweiliger Rechtsschutz im Gemeinschaftsrecht (2007) 18 f; vgl EuGH 3. 5. 1996, C-399/95 R,
Deutschland/Kommission, Slg 1996, 1-2441, Rn 46 f.

12 EuGH 25. 7. 2002, C-50/00 P, Union de Pequerios Agricultores/Rat, Slg 2002, 1-6677, Rn 38 f.

173 Lachmayer/Bauer (Hrsg), Praxisworterbuch Europarecht (2008) 754; Pechstein, EU-/EG-Prozessrecht®
(2007) Rz 20.

17 ZB EuGH 15. 5. 1986, 222/84, Johnston, Slg 1986, 1651; EuGH 15. 10. 1987, 222/86, Unectef, Slg 1987,
4097.

15 Estler, Zur Effektivitit des einstweiligen Rechtsschutzes im Gemeinschaftsrecht (2003) 122; zB EuGH 1. 4.
1987, 257/85, Dufay/Parlament, Slg 1987, 1561.

78 EuGH 7. 3. 1995, C-12/95 P, Transacciones Maritimas ua/Kommission, Slg 1995, I-467; EuGH 3. 5. 1996,
C-399/95 R, Deutschland/Kommission, Slg 1996, 1-2441; EuGH 29. 1. 1997, C-393/96 P (R), Antonissen, Slg
1997, 1-441.
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Effektiv bedeutet allgemein wirksam im Sinne von Geltung, Durchsetzbarkeit oder Leistungs-
fahigkeit; effizient hingegen bedeutet wirksam im Sinne von Wirtschaftlichkeit, also dem

77 In der Literatur wird zwischen den

Verhiltnis zwischen Mitteleinsatz und Zielerreichung.
beiden Begriffen jedoch nicht immer unterschieden. Gemeint ist, dass jegliche Art der
Rechtsschutzgewidhrung wirksam sein soll; mit anderen Worten soll die Rechtsschutzmog-
lichkeit nicht einfach nur bestehen, sondern auch konkret etwas bewirken, daher wirkungs-

voll sein.'”

Der Begriff der Effektivitit, oder Wirksamkeit, ist jedoch eine Leerformel, die der inhaltli-
chen Ausfiillung durch Zielsetzungen bedarf.'”” Hoehl definiert das Kriterium der Effektivitiit
nach dem Mal} der Verwirklichung des zu schiitzenden Rechts, dh effektiver Rechtsschutz ist

Effektivitit des materiellen Rechts durch Rechtsdurchsetzung.180

Konkret erfordert die Wirksamkeit des Rechtsschutzes folglich, dass die durch Unionsrecht
verlichenen Rechte unter den bestmoglichen Voraussetzungen geltend gemacht werden
konnen (meist unter dem Begriff ,,faires Verfahren* behandeltlgl) und, dass der Rechtsbehelf
zu einer Entscheidung fiihrt, die der Rechtsverletzung wirksam begegnen kann.'® Pache be-
zeichnet dieses Recht auf einen fairen Prozess als ,,Kernelement des europdischen Verstdind-
nisses von Rechtsstaatlichkeit* und als ,,wichtigste verfahrensrechtliche Garantie des Grund-

rechtskatalogs*. 183

Weder der AEUV noch die EMRK enthalten den Begriff ,effektiver Rechtsschutz*. Die Ge-
wihrleistungen der EMRK (im Speziellen Art 6 und Art 13 EMRK) sowie deren Auslegung

durch den Europdischen Gerichtshof fiir Menschenrechte (EGMR) decken aber wichtige Ele-

184 85

mente dieses Grundsatzes ab.'** Der EuGH zieht diese in seiner Rechtsprechung heran.’

177 Estler, Zur Effektivitit des einstweiligen Rechtsschutzes im Gemeinschaftsrecht (2003) 128; vgl auch Brock-
haus Enzyklopéidie21 (2006), Bd 7, 478 ff; Meyers Enzyklopadisches Lexikon (1980), Bd 7, 429; Duden Deut-
sches Universalworterbuch® (2007) 446.

'8 Brenner, Allgemeine Prinzipien des verwaltungsgerichtlichen Rechtsschutzes in Europa, DV 1998, 12.
17 Estler, Zur Effektivitit des einstweiligen Rechtsschutzes im Gemeinschaftsrecht (2003) 128.

%0 Hoehl, Vorliufiger Rechtsschutz im verwaltungsgerichtlichen Verfahren unter besonderer Beriicksichtigung
des Europarechts (1999) 65 f.

81 pyche, Der Grundsatz des fairen gerichtlichen Verfahrens auf europiischer Ebene, EuGRZ 2000, 601; Pache,
Das europidische Grundrecht auf einen fairen Prozess, NVwZ 2001, 1342 (1342); vgl EuGH 17. 12. 1998, C-
185/95P, Baustahlgewebe/Kommission, Slg 1998, 1-8417, Rn 21.

182 Estler, Zur Effektivitit des einstweiligen Rechtsschutzes im Gemeinschaftsrecht (2003) 131.
183 Pache, Das europdische Grundrecht auf einen fairen Prozess, NVwZ 2001, 1342 (1342).

184 Estler, Zur Effektivitit des einstweiligen Rechtsschutzes im Gemeinschaftsrecht (2003) 119.
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Art 6 EMRK sieht vor, dass jede Person ein Recht darauf hat, dass iiber Streitigkeiten in Be-
zug auf ihre zivilrechtlichen Anspriiche und Verpflichtungen oder iiber eine gegen sie erho-
bene strafrechtliche Anklage vor einem unabhidngigen und unparteiischen, auf Gesetz beru-
hendem Gericht in einem fairen Verfahren, offentlich und innerhalb angemessener Frist ent-
schieden wird. Art 6 EMRK enthilt eine Art ,,europdischen Rechtsschutzmindeststandard*'®®.
Die statuierten Garantien gelten zwar nur, wenn iiber zivilrechtliche Anspriiche und Ver-
pflichtungen oder iiber die Stichhaltigkeit einer strafrechtlichen Klage entschieden wird"®’,
dennoch konnen aus dieser Bestimmung und ihrer Auslegung in der Rechtsprechung wesent-
liche Grundsiitze eines fairen Gerichtsverfahrens abgeleitet werden.'® Aus diesen verschiede-
nen Garantien hat sich ein umfassendes Recht auf wirksamen, effizienten und umfassenden

Rechtsschutz entwickelt.'®

Art 13 EMRK beinhaltet die eigentliche Rechtsschutzgarantie gegen die Exekutive.'”® Diese
Bestimmung garantiert jedem zur Durchsetzung der Rechte aus der EMRK eine wirksame
Beschwerde bei einer nationalen Instanz. Die Mitgliedstaaten miissen daher Rechtsmittel oder
Klagen vorsehen, mit denen die Rechte der EMRK durchgesetzt werden konnen.'”! Die An-
forderungen sind geringer; so ist nicht ein unabhingiges Gericht erforderlich, sondern reicht
schon eine hinreichend unabhingige Verwaltungsinstanz. Die Bestimmung hat aber einen

weiteren Anwendungsbereich als Art 6 EMRK, da sie alle materiellen EMRK-Bestimmungen

"85 Skouris, Entwicklungsperspektiven der europiischen Gerichtsbarkeit, in Kirchhof (Hrsg), Rechtsstaat und
Grundrechte: Festschrift fiir Detlef Merten (2007) 383 (392); Stumpf in Schwarze, EU-Kommentar” (2009) Art 6
EUV Rz 12; Badinter, La Justice européenne, in Breitenmoser (Hrsg), Human rights, democracy and the rule of
law: liber amicorum Luzius Wildhaber (2007) 1125 (1132 f); Busse, Die Geltung der EMRK fiir die Rechtsakte
der EU, NJW 2000, 1074 (1074 f); zB EuGH 17. 12. 1998, C-185/95P, Baustahlgewebe/Kommission, Slg 1998,
1-8417, Rn 29.

"% Brenner, Allgemeine Prinzipien des verwaltungsgerichtlichen Rechtsschutzes in Europa, DV 1998, 10 f.

'8 Die Unterscheidung zwischen 6ffentlichem und privatem Recht orientiert sich bei Art 6 EMRK an der Natur
des in Streit befindlichen Anspruchs und dem Zweck seiner Geltendmachung, sie ist nicht handlungsbezogen.
Siehe Schmidt-Afimann, Auf dem Weg zu einem kohirenten Verwaltungsrechtsschutz in Europa, in Beyerlin
(Hrsg), Recht zwischen Umbruch und Bewahrung. Festschrift fiir Rudolf Bernhardt (1995) 1283 (1294 f); Villi-
ger, Handbuch der Europdischen Menschenrechtskonvention (EMRK). Unter besonderer Beriicksichtigung der
schweizerischen Rechtslage (1993) Rz 376; Hoehl, Vorldufiger Rechtsschutz im verwaltungsgerichtlichen Ver-
fahren unter besonderer Beriicksichtigung des Europarechts (1999) 72 ff.

188 Villiger, Handbuch der Europidischen Menschenrechtskonvention (EMRK). Unter besonderer Beriicksichti-
gung der schweizerischen Rechtslage (1993) Rz 373.

189 Pache, Das europdische Grundrecht auf einen fairen Prozess, NVwZ 2001, 1342 (1343).

190 Schmidt-Afmann, Auf dem Weg zu einem kohirenten Verwaltungsrechtsschutz in Europa, in Beyerlin (Hrsg),
Recht zwischen Umbruch und Bewahrung. Festschrift fiir Rudolf Bernhardt (1995) 1283 (1292).

191 Villiger, Handbuch der Europidischen Menschenrechtskonvention (EMRK). Unter besonderer Beriicksichti-
gung der schweizerischen Rechtslage (1993) Rz 623.
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betrifft; im gemeinsamen Anwendungsbereich ist die Bestimmung daher nur subsididr zu be-
achten.'*?

Art 47 der Europiischen Grundrechtecharta'”

enthilt folgende Vorgaben: faires Verfah-
ren, unabhingiges und unparteiisches Gericht, Garantie des gesetzlichen Richters, Offentlich-
keit, rechtliches Gehor, Recht auf Beratung, Verteidigung und Vertretung, Prozesskostenhilfe
und Rechtsbelehrung, angemessene Verfahrensdauer. Diese Bestimmung erfasst alle gericht-
lichen Verfahren im Anwendungsbereich des Unionsrechts und ist nicht auf zivilrechtliche
und strafrechtliche Auseinandersetzungen begrenzt. Die Bestimmung hat also einen weiteren
Anwendungsbereich und Gewihrleistungsgehalt als die soeben dargestellten Bestimmun-

gen der EMRK..'**

In der Folge werden hier einzelne dieser Erfordernisse im Detail dargestellt, um im Hauptteil
der Arbeit iiberpriifen zu konnen, ob die Ausgestaltung des einstweiligen Rechtsschutzes vor

dem EuGH diesen Vorgaben entspricht.

a) Unabhingiges Gericht und gesetzlicher Richter
Ein Gericht muss gemifl Art 6 Abs 1 EMRK unabhingig (independent) und unparteilich (im-
partial) sein, die rechtserheblichen Tatsachen selbst ermitteln, die Gesetze und Rechtsgrund-
sdtze auf den Sachverhalt anwenden, eine fiir die Parteien bindende Entscheidung fillen und

ist bei seiner Entscheidung an die Gesetze und Rechtsgrundsitze gebunden.'*’

192 Estler, Zur Effektivitit des einstweiligen Rechtsschutzes im Gemeinschaftsrecht (2003) 119; Schmidt-
Afmann, Auf dem Weg zu einem kohérenten Verwaltungsrechtsschutz in Europa, in Beyerlin (Hrsg), Recht
zwischen Umbruch und Bewahrung. Festschrift fiir Rudolf Bernhardt (1995) 1283 (1293); Hoehl, Vorldufiger
Rechtsschutz im verwaltungsgerichtlichen Verfahren unter besonderer Beriicksichtigung des Europarechts
(1999) 81 f; Villiger, Handbuch der Europidischen Menschenrechtskonvention (EMRK). Unter besonderer Be-
riicksichtigung der schweizerischen Rechtslage (1993) Rz 624.

193 ,Jede Person, deren durch das Recht der Union garantierte Rechte oder Freiheiten verletzt worden sind, hat

das Recht, nach Mafigabe der in diesem Artikel vorgesehenen Bedingungen bei einem Gericht einen wirksamen
Rechtsbehelf einzulegen.

Jede Person hat ein Recht darauf, dass ihre Sache vor einem unabhdngigen, unparteiischen und zuvor durch
Gesetz errichteten Gericht in einem fairen Verfahren, dffentlich und innerhalt angemessener Frist verhandelt
wird.

Jede Person kann sich beraten, verteidigen und vertreten lassen.

Personen, die nicht iiber ausreichende Mittel verfiigen, wird Prozeflkostenhilfe bewilligt, soweit diese Hilfe er-
forderlich ist, um den Zugang zu den Gerichten wirksam zu gewdhrleisten.*

"% Rengeling/Szczekalla, Grundrechte in der Europiischen Union. Charta der Grundrechte und Allgemeine

Rechtsgrundsitze (2004) Rz 1155; Pache, Der Grundsatz des fairen gerichtlichen Verfahrens auf europiischer
Ebene, EuGRZ 2000, 601 (602).

5 Hoehl, Vorliufiger Rechtsschutz im verwaltungsgerichtlichen Verfahren unter besonderer Beriicksichtigung
des Europarechts (1999) 75 f; Ohlinger, Verfassungsrecht7 (2007) Rz 74; 616 ff.

39



Das Recht auf den gesetzlichen Richter bedeutet, dass das Gericht durch Gesetz errichtet und
seine Zustdndigkeit im Vorhinein festgelegt sein muss."” Dies erfordert die gesetzliche Rege-
lung der Gerichtsorganisation und der gerichtlichen Zustindigkeit iSd ortlichen und sachli-
chen Zustandigkeit; unklar ist aber, ob die konkrete personelle Zusammensetzung des Ge-

richts gesetzlich geregelt sein muss.'”’

b) Offentlichkeit des Verfahrens

Zweck dieses Grundsatzes ist es, eine permanente Kontrolle der Gerichte durch die Allge-
meinheit zu sichern. Durch die Moglichkeit fiir einen unbestimmten unbeteiligten Personen-
kreis, an der Verhandlung des Gerichts teilzunehmen, soll jeder Verdacht einer Geheimjustiz

198 Aus besonderen Griinden der Privatsphire kann dieses Prinzip jedoch

ausgerdumt werden.
eingeschriinkt werden; in jedem Fall bleibt die Parteidffentlichkeit erhalten.'” Die Verhand-
lung steht somit den Parteien, deren Vertretern und sonstigen am Verfahren Beteiligten immer

offen.

c) Rechte der Verteidigung: Waffengleichheit und rechtliches
Gehor

Ein rechtsstaatliches Verfahren muss auch die Waffengleichheit der Verfahrensbeteiligten
wahren, dh keiner der Beteiligten darf durch die Art der Verhandlungsfiihrung gegeniiber an-
deren Beteiligten benachteiligt werden.”” Es ist also eine verfahrensrechtliche Gleichstellung
erforderlich.”®! Dieser Grundsatz weist starke Beziige zum Recht auf rechtliches Gehor auf

bzw ist die Gewihrung rechtlichen Gehors eine Auspriagung der Waffengleichheit.

1% Ohlinger, Verfassungsrecht’ (2007) Rz 949 ff.

197 Pache, Das europidische Grundrecht auf einen fairen Prozess, NVwZ 2001, 1342 (1344); vgl Fasching in
Fasching, Kommentar zu den Zivilprozessgesetzen® (2000) Rz 64.

'8 Brenner, Allgemeine Prinzipien des verwaltungsgerichtlichen Rechtsschutzes in Europa, DV 1998, 22; Estler,
Zur Effektivitit des einstweiligen Rechtsschutzes im Gemeinschaftsrecht (2003) 137; Villiger, Handbuch der
Europiischen Menschenrechtskonvention (EMRK). Unter besonderer Beriicksichtigung der schweizerischen
Rechtslage (1993) Rz 435 f; Pache, Das europdische Grundrecht auf einen fairen Prozess, NVwZ 2001, 1342
(1345).

' Brenner, Allgemeine Prinzipien des verwaltungsgerichtlichen Rechtsschutzes in Europa, DV 1998, 22; Estler,
Zur Effektivitit des einstweiligen Rechtsschutzes im Gemeinschaftsrecht (2003) 137.

200 Pache, Das europdische Grundrecht auf einen fairen Prozess, NVwZ 2001, 1342 (1345); Estler, Zur Effekti-
vitit des einstweiligen Rechtsschutzes im Gemeinschaftsrecht (2003) 141.

201 Villiger, Handbuch der Europidischen Menschenrechtskonvention (EMRK). Unter besonderer Beriicksichti-
gung der schweizerischen Rechtslage (1993) Rz 474.
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Der Grundsatz des rechtlichen Gehors wird vom Bundesverfassungsgericht als prozessuales
Urrecht des Menschen bezeichnet.”> Dieser Grundsatz ist allen Mitgliedstaaten gemein und

gehort zu den fundamentalen und elementaren Grundsitzen des Unionsrechts.””?

Das Recht auf rechtliches Gehor bedeutet, dass jede Partei die Gelegenheit haben muss, die
von der Gegenpartei vorgelegten Stellungnahmen und Beweise zur Kenntnis zu nehmen und

dazu Stellung zu nehmen.”**

Eine gerichtliche Entscheidung darf sich also nicht auf Tatsa-
chen und Urkunden stiitzen, von denen die Parteien oder nur eine der Parteien keine Kenntnis

hat und daher auch nicht dazu Stellung nehmen konnte.*”’

Dieser Grundsatz, auch als Grundsatz des kontradiktorischen Verfahrens bezeichnet, pragt
sich in den verschiedenen Verfahrensstufen aus: Auf der ersten Stufe ist den Verfahrenspar-
teien Gelegenheit zur AuBerung zum Verfahrensstoff zu geben. Dies setzt notwendigerweise
einerseits eine Verpflichtung seitens des Gerichts und andererseits ein Recht der Parteien auf
umfassende Information voraus; denn wovon die Partei nicht weil3, dazu kann sie sich auch

nicht #uBern.>*®

Auf der zweiten Stufe miissen die Beteiligten die Moglichkeit haben sich
zum Verfahrensstoff und zu den prozeBerheblichen Fakten zu duflern und zwar rechtzei-
tig, sodass die Stellungnahme noch Einfluss auf die Urteilsfindung des Gerichts haben kann.
Auf der letzten Stufe muss das Vorbringen der Beteiligten auch tatsédchlich vom Gericht in

Erwigung gezogen werden und bei der Entscheidungsfindung beriicksichtigt werden.”"’

Die Entscheidung des Gerichts muss in der Folge auch begriindet sein, nicht nur um die Ge-
wihrung des rechtlichen Gehors zu bestéitigen und die Transparenz der Gerichtsbarkeit zu

gewihrleisten, sondern auch um die Erhebung eines Rechtsmittels zu ermdglichen.”®

22 BVerfGE 55, 1 (6).

203 EuGH 22. 3. 1961, 42 u 49/59, SNUPAT, Slg 1961, 111, 169; EuGH 13. 2. 1979, 86/76, Hoffmann-
LaRoche/Kommission, Slg 1979, 461, Rn 9; EuGH 9. 11. 1983, 322/81, Michelin/Kommission, Slg 1983, 3461,
Rn 7.

24 Schmidt-Afmann, Auf dem Weg zu einem kohirenten Verwaltungsrechtsschutz in Europa, in Beyerlin (Hrsg),
Recht zwischen Umbruch und Bewahrung. Festschrift fiir Rudolf Bernhardt (1995) 1283 (1294); Pache, Der
Grundsatz des fairen gerichtlichen Verfahrens auf europdischer Ebene, EuGRZ 2000, 601 (604 f); Berger in
Berger (Hrsg), Einstweiliger Rechtsschutz im Zivilrecht (2006) 92.

% Lasok/Millett, Judicial Control in the EU: procedures and principles (2004) Rz 588.
% vgl zB EuGH 4. 7. 1963, 32/62, Alvis/Rat, Slg 1963, 109, 123.

27 Brenner, Allgemeine Prinzipien des verwaltungsgerichtlichen Rechtsschutzes in Europa, DV 1998, 20 f;

Estler, Zur Effektivitit des einstweiligen Rechtsschutzes im Gemeinschaftsrecht (2003) 142 f; Lasok/Millett,
Judicial Control in the EU: procedures and principles (2004) Rz 587.

208 Villiger, Handbuch der Europidischen Menschenrechtskonvention (EMRK). Unter besonderer Beriicksichti-
gung der schweizerischen Rechtslage (1993) Rz 484 f.
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Zu den Rechten der Verteidigung zdhlen weiters das Recht sich durch einen Anwalt vertreten

zu lassen und das Recht sich nicht selbst belasten zu miissen.?”’

d) Angemessene Verfahrensdauer

Der Faktor Zeit ist iZm der Gewihrung von Rechtsschutz von wesentlicher Bedeutung.210 Der
Rechtsschutz dient immer dazu, dem materiellen Recht zu seinem Durchbruch zu verhelfen;
bei iiberlanger Verfahrensdauer besteht jedoch die Gefahr, dass der Rechtsschutz ins Leere
geht.”!" Ergeht eine Entscheidung erst nach langer Zeit, so fiihrt sie zwar zur Klirung der
Rechtslage, ist aber oft wertlos und beinahe gleichbedeutend mit einer Rechtsschutzverweige-
rung.212 Siehe oben § 1 II B. Die Bewiltigung des Verfahrens innerhalb einer angemessenen

Frist ist daher essentiell.

Dass eine Entscheidung innerhalb angemessener Frist ergeht, ist jedoch nicht nur fiir den
Rechtsschutzsuchenden von Interesse, sondern auch aus Griinden der Rechtssicherheit und

213
h.

des Rechtsfriedens erforderlic Rechtsschutz, der zu spidt kommt, ist nicht wirkungsvoll,

also nicht effektiv.

Es handelt sich hierbei um ein relatives Konzept.”'* Dem Ziel angemessener gerichtlicher
Entscheidungsfindung entsprechend sind keine strikten Fristen vorgegeben, sondern ist auf
den Einzelfall abzustellen. So verletzt nicht jedes lange Verfahren das Recht auf eine ange-
messene Verfahrensdauer, sondern nur Verfahrensverzogerungen, die dem Gericht angelastet
werden konnen.?"> Zunichst muss gepriift werden, ob die Rechtssache fiir den Rechtsschutz-
suchenden von besonderer Bedeutung ist; dann werden die Komplexitit der Rechtssache

(Zahl der am Verfahren Beteiligten, unterschiedliche Verfahrenssprachen, Umfang der Do-

2% Vgl Schwarze, Europiisches Verwaltungsrecht® (2005) 1285; Eser in Meyer, Charta der Grundrechte der
Europdischen Union® (2006) Art 47 Rz 34.

219 Schlette, Der Anspruch auf Rechtsschutz innerhalb angemessener Frist — Ein neues Prozessgrundrecht auf
EG-Ebene, EuGRZ 1999, 369 (396).

' Brenner, Allgemeine Prinzipien des verwaltungsgerichtlichen Rechtsschutzes in Europa, DV 1998, 18.

22 Estler, Zur Effektivitit des einstweiligen Rechtsschutzes im Gemeinschaftsrecht (2003) 132.

213 Estler, Zur Effektivitit des einstweiligen Rechtsschutzes im Gemeinschaftsrecht (2003) 137 f; Villiger,

Handbuch der Europdischen Menschenrechtskonvention (EMRK). Unter besonderer Beriicksichtigung der
schweizerischen Rechtslage (1993) Rz 447; Eser in Meyer, Charta der Grundrechte der Europiischen Union®
(2006) Art 47 Rz 36; Ottaviano, Der Anspruch auf rechtzeitigen Rechtsschutz im Gemeinschaftsprozessrecht
(2009) 25 f.

" Villiger, Handbuch der Europiischen Menschenrechtskonvention (EMRK). Unter besonderer Beriicksichti-
gung der schweizerischen Rechtslage (1993) Rz 448.

215 Estler, Zur Effektivitit des einstweiligen Rechtsschutzes im Gemeinschaftsrecht (2003) 138.
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kumente, Tatsachenfragen, Art der Rechtsfragen)216, das Verhalten des Rechtsschutzsuchen-

den und die Behandlung des Falles durch die Organe untersucht.”'’

Bereits in der Rs SCK u FNK/Kommission*'® hatte das EuG einen Anspruch auf Entscheidung
innerhalb angemessener Frist anerkannt, jedoch in einem Verwaltungsverfahren vor der
Kommission. Im Urteil des EuGH in der Rs Baustahlgewebe GmbH/Kommission geht der
Gerichtshof auf die Verfahrensdauer vor dem EuG ein und erkennt erstmals explizit einen
Anspruch auf gerichtliche Entscheidung in angemessener Frist als unionsrechtliches Prozess-

grundrecht an.*"

In dieser Rechtssache hat die Baustahlgewebe GmbH eine Entscheidung der Kommission, mit
der ihr eine Geldbufle von 4,5 Mio ECU wegen unzuléssiger Liefer- und Preisabsprachen ver-
hingt wurde, angegriffen. Die Klage ging am 20. 10. 1989 beim EuG ein, die Entscheidung
erging am 6. 4. 1995. Gegen diese Entscheidung erhob das Unternehmen Rechtsmittel, ua
wegen unangemessener Verfahrensdauer. Der EuGH folgt beziiglich der Definition des Beg-
riffs ,,angemessen* der Rechtsprechung des EGMR zu Art 6 Abs 1 EMRK.*** Demnach ist
keine generelle Aussage moglich, sondern ist der Einzelfall anhand dreier Parameter zu unter-
suchen: erstens die Interessen der Betroffenen, die im Rechtsstreit auf dem Spiel stehen, zwei-
tens die Komplexitit der Rechtssache und drittens das Verhalten des Klidgers und der zustin-

221

digen Behorden.” Die Verfahrensdauer von rund 5,5 Jahren konnte nur aufgrund aullerge-

wohnlicher Umstédnde gerechtfertigt sein, die hier jedoch nicht vorlagen (Rn 46).

e) Einstweiliger Rechtsschutz

Das Instrument des einstweiligen Rechtsschutzes steht mit der angemessenen Verfahrensdau-
er in engem Zusammenhang: Nimmt das Hauptverfahren voraussichtlich eine unangemessen
lange Zeit in Anspruch, so erhoht sich die Gefahr schwerer und nicht wiedergutzumachender

Schéden, die einem Urteil jegliche Wirkung nehmen konnten; einstweiliger Rechtsschutz

216 Pechstein, EU-/EG-Prozessrecht® (2007) Rz 30; vgl auch Ottaviano, Der Anspruch auf rechtzeitigen Rechts-
schutz im Gemeinschaftsprozessrecht (2009) 219 f.

27 Villiger, Handbuch der Europidischen Menschenrechtskonvention (EMRK). Unter besonderer Beriicksichti-
gung der schweizerischen Rechtslage (1993) Rz 454 {f.

28 BuG 22. 10. 1997, T-213/95 u T-18/96, SCK u FNK/Kommission, Slg 1997, 11-1739.

29 BuGH 17. 12. 1998, C-185/95P, Baustahlgewebe/Kommission, Slg 1998, 1-8417; Schlette, Der Anspruch auf
Rechtsschutz innerhalb angemessener Frist — Ein neues Prozessgrundrecht auf EG-Ebene, EuGRZ 1999, 369
(369); Ottaviano, Der Anspruch auf rechtzeitigen Rechtsschutz im Gemeinschaftsprozessrecht (2009) 24.

0 Schlette, Der Anspruch auf Rechtsschutz innerhalb angemessener Frist — Ein neues Prozessgrundrecht auf
EG-Ebene, EuGRZ 1999, 369 (370)

2! Vgl EGMR 23. 4. 1987, Nr 9616/81, Erkner u Hofauer/Osterreich; EGMR 27. 11. 1991, Nr 12325/86,
14992/89, Kemmache/Frankreich; EGMR 23. 4. 1996, Nr 17869/91, Phocas/Frankreich.
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kann dem entgegenwirken. Um die Wirkungslosigkeit der Entscheidung in der Hauptsache zu
verhindern, kann jede Partei unter gewissen Voraussetzungen einstweiligen Rechtsschutz be-
antragen. So kann verhindert werden, dass der gerichtliche Rechtsschutz ins Leere geht und

daher wirkungslos, also ineffektiv, ist.

Es ist aber dennoch klar hervorzuheben, dass die Verletzung des Rechts auf eine Entschei-
dung innerhalb angemessener Frist in einem Rechtsmittel geltend gemacht werden kann, un-
abhingig davon, ob einstweiliger Rechtsschutz gewéhrt wurde oder nicht. Einstweiliger
Rechtsschutz kann nur einer der Gefahren, die durch die Verfahrensdauer (egal welcher Lén-

ge) besteht, entgegenwirken.

Der Grundsatz effektiven Rechtsschutzes verlangt also die Gewédhrung einstweiligen Rechts-
schutzes, wenn dies fiir die volle Wirksamkeit der Hauptsacheentscheidung nétig ist.”** Der
einstweilige Rechtsschutz verfolgt also das grundlegende Ziel jeder Rechtsordnung, ndmlich
die Effektivitit des gerichtlichen Rechtsschutzes.”® Es kann daher mit Recht behauptet wer-
den die Gewihrung einstweiligen Rechtsschutzes gehore zu ,,den Grundforderungen des

Rechtsstaatsprinzips"224.

2 Sladi¢, Einstweiliger Rechtsschutz im Gemeinschaftsrecht (2007) 21; vgl EuGH 3. 5. 1996, C-399/95 R,
Deutschland/Kommission, Slg 1996, 1-2441; EuGH 21. 2. 1991, C-143/88 u C-92/89, Zuckerfabrik Siider-
dithmarschen u Zuckerfabrik Soest, Slg 1991, 1-415, Rn 16 ff; EuGH 23. 2. 2001, C-445/00 R, Osterreich/Rat,
Slg 2001, I-1461.

3 Cremer/Wegener in Calliess/Ruffert, Kommentar zum EU-Vertrag und EG-Vertrag® (2007) Art 242 f Rz 1;
Ranacher/Frischhut, Handbuch Anwendung des EU-Rechts (2009) 45 f.

% Borchardt in Lenz/Borchardt, EU- und EG-Vertrag* (2006) Art 242 fRz 1.
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§ 3 Zulassigkeit eines Antrags auf einstweiligen
Rechtsschutz

Ein Antrag auf Gewihrung einstweiligen Rechtsschutzes muss zuléssig und begriindet sein.
Nur wenn ein Antrag zuldssig und begriindet ist, gewihrt der Gerichtshof einstweiligen

Rechtsschutz.

In diesem Abschnitt werden die Zulissigkeitsvoraussetzungen von Antridgen auf einstweili-

gen Rechtsschutz im Detail dargestellt.

Das europdische Rechtsschutzsystem sieht die Moglichkeit, einstweiligen Rechtsschutz zu
beantragen nur vor, wenn eine Klage in der Hauptsache eingebracht wurde. Zunichst muss
daher eine Klage in der Hauptsache anhingig gemacht werden und die Unionsgerichte miis-
sen fiir diese Klage zustindig sein. Mit dieser Klage im Zusammenhang steht die Priifung des
zuldssigen Antragsgegenstandes und des Antragsbefugten. Dieser muss auflerdem ein Rechts-
schutzinteresse aufweisen. Weiters sind Formerfordernisse und zeitliche Schranken fiir An-
triage einstweiligen Rechtsschutzes zu beachten. Sind diese Zuldssigkeitsvoraussetzungen er-
fiillt, so muss die Begriindetheit des Antrags gepriift werden.

Die Reihenfolge der Priifung der einzelnen Voraussetzungen hingt von ZweckméaBigkeitser-

wiigungen des Einzelfalls ab.*?

Wegen des engen Zusammenhangs zwischen den einzelnen
Kriterien kann keine optimale Losung gefunden werden. In der vorliegenden Arbeit wurde
folgende Reihenfolge eingehalten: Im ersten Kapitel wird die Voraussetzung der Zustindig-
keit des Gerichts untersucht, sowohl im Zusammenhang zwischen nationalem und Unionsge-
richt als auch zwischen EuGH und EuG. Im zweiten Kapitel wird das damit sehr eng verbun-
dene Erfordernis einer anhdngigen Klage dargestellt. Darauf folgt die Darstellung des zuléssi-
gen Antragsgegenstandes, des Antragsberechtigten und dessen Rechtsschutzinteresse. Zum

Schluss wird auf die notwendige Form und den Zeitpunkt der Einbringung des Antrags einge-

gangen.

Bei der Untersuchung der Zuldssigkeitskriterien sticht besonders die enge Verbindung des

Verfahrens einstweiligen Rechtsschutzes mit dem Verfahren in der Hauptsache hervor. Der

Zusammenhang zwischen den beiden Verfahren manifestiert sich auf mehreren Ebenen:**

¥ Ehle, Die einstweilige Anordnung nach dem EWG-Vertrag, AWD/RIW 1964, 39 (39).

6 Vgl Breit/Rungg, Der einstweilige Rechtsschutz in Wettbewerbssachen in der Rechtssprechungspraxis des
EuG, wbl 1999, 137 (139); vgl auch Pastor, La procédure en référé, RTDE 1989, 560 (564 ff).



zunichst kann ein Antrag auf einstweiligen Rechtsschutz nur eingebracht werden, wenn in der
Hauptsache eine Klage anhingig ist; der Antrag auf einstweiligen Rechtsschutz darf nicht
tiber das Klagebegehren in der Hauptsache hinausgehen und auch die Antragslegitimation

orientiert sich an der Stellung im Hauptverfahren.

Der korrekte Ausdruck fiir diese Verbindung zwischen dem Hauptverfahren und dem Verfah-
ren einstweiligen Rechtsschutzes ist "Akzessorietiit"; der Begriff "Konnexitit" wiirde nim-
lich eine wechselseitige Bezogenheit erfordern: Das Hauptverfahren kann ohne Verfahren
einstweiligen Rechtsschutzes durchgefiihrt werden, nicht jedoch umgekehrt; das Verfahren
einstweiligen Rechtsschutzes dient dem Hauptverfahren und ist daher zu diesem akzesso-

risch.??’

Da einstweiliger Rechtsschutz nicht unabhingig von einem Verfahren vor dem
EuGH gewihrt werden kann und sich die Zulédssigkeitsvoraussetzungen meist an den Zulis-
sigkeitsvoraussetzungen der zugrundeliegenden Klage orientieren, spricht Allkemper von ei-
ner ,nicht selbstindige[n] Verfahrensart“**® Funktionell ist das Verfahren einstweiligen
Rechtsschutzes jedoch eigenstindig, insofern es nicht bezweckt Recht zu sprechen, sondern

die Wirksamkeit der Rechtsprechung zu sichern.”** Siehe § 1 II B.

Ist eine Zulassigkeitsvoraussetzungen nicht erfiillt, so weist der EuGH den Antrag als unzu-
ldssig zuriick. Bei den Zuldssigkeitsvoraussetzungen handelt es sich um ordre public, sodass
das Gericht diese von Amts wegen zu iiberpriifen hat. In der Praxis werden Antrdge jedoch
selten wegen Unzulissigkeit zuriickgewiesen.230 Oft werden vom Gerichtshof zwar Zweifel
an der Zulidssigkeit eines Antrags angemerkt, idR werden Antriage aber mangels Begriindet-

heit abgewiesen.”"

27 Sladic, Einstweiliger Rechtsschutz im Gemeinschaftsrecht (2007) 119 f; Lehr, Einstweiliger Rechtsschutz und
Europiische Union (1997) 18 f.

% Allkemper, Der Rechtsschutz des einzelnen nach dem EG-Vertrag. Moglichkeiten der Verbesserung (1995)
145; vgl auch Sladic¢, Einstweiliger Rechtsschutz im Gemeinschaftsrecht (2007) 121.

¥ Sladi¢, Einstweiliger Rechtsschutz im Gemeinschaftsrecht (2007) 123.

2 Burianski, Vorliufiger Rechtsschutz gegen belastende EG-Rechtsakte — Lasset alle Hoffnung fahren? EWS

2006, 304 (305).

»' 7B EuGH 3. 5. 1985, 97/85 R, UDL ua/Kommission, Slg 1985, 1331, Rn 19 f; EuGH 23. 5. 1990, C-51 u
59/90 R, Comos-Tank ua/Kommission, Slg 1990, 1-2167, Rn 32 f; EuGH 25. 10. 1990, C-257/90 R, Italso-
lar/Kommission, Slg 1990, 1-3841, Rn 21 f; EuG 23. 3. 1992, T-10-12 u 14-15/92 R, Cimenteries CBR
ua/Kommission, Slg 1992, 1I-1571, Rn 54.
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L. Zustandigkeit des Gerichts

Bei dieser Zuldssigkeitsvoraussetzung sind drei Ebenen zu unterscheiden. In einem ersten

S?3? oder die nationalen Gerichte der Mit-

Schritt muss untersucht werden, ob der EuGH iw
gliedstaaten zustidndig sind. In einem zweiten Schritt ist seit der Schaffung des Europdischen
Gerichts 1989 zur Entlastung des EuGH**® zu priifen, ob es sich um eine Kompetenz des
EuGH ieS oder des EuG handelt. Zuletzt ist noch die funktionale Zustindigkeit innerhalb des

Gerichts (EuGH ieS oder EuG) zu untersuchen.

Beziiglich der Organisation des EuGH iwS und der nationalen Gerichte ergeben sich grund-
satzlich keine rechtsstaatlichen Bedenken. Sie sind unabhéngige und unparteiische Gerich-
te, die auf Gesetz beruhen.”** Spezielle Formen nationaler Behorden sind unter Umsténden
diesbeziiglich problematisch;*** darauf wird aber im Rahmen dieser Arbeit nicht niher einge-

gangen.

Die Zustindigkeit im Verfahren zur Gewihrung einstweiligen Rechtsschutzes richtet sich
immer nach der Zustindigkeit in der Hauptsache. Es ist immer jenes Gericht fiir die Ent-
scheidung iiber den Antrag auf einstweiligen Rechtsschutz zustindig, welches fiir die Ent-
scheidung in der Hauptsache zustindig ist.”*° Dies folgt aus der Akzessorietit des einstweili-

gen Rechtsschutzes zum Hauptsacheverfahren.”’

Aus ZweckmaBigkeitserwdagungen werden spezielle Probleme der Zustidndigkeit erst im
Hauptverfahren gepriift.23 ® Bei der Priifung der Zuléssigkeit des Antrags auf einstweiligen

Rechtsschutz geniigt es, dass das angerufene Gericht mit hinreichender Wahrscheinlichkeit

2 Der EuGH iws$ erfasst den EuGH ieS und das EuG, wobei Letzterem keine eigene Organstellung zukommt.
33 Ratsbeschluss 88/591 zur Errichtung des Gerichts erster Instanz der Europiischen Gemeinschaften.

% Vgl Pache, Der Grundsatz des fairen gerichtlichen Verfahrens auf europiischer Ebene, EuGRZ 2000, 601
(603 1).

35 gl beispielsweise die Diskussion in Osterreich beziiglich Kollegialbehorden richterlichen Einschlags gemiil3
Art 133 Z 4 B-VG.

236 Pfeil, Einstweiliger Rechtsschutz gegen EU-Recht vor dem EuGH, JA 1997, 695 (696); Thiele, Européisches
Prozessrecht. Verfahrensrecht vor dem EuGH (2007) § 11 Rz 9; Rengeling/Middeke/Gellermann/Jakobs,
Rechtsschutz in der Europdischen Union. Durchsetzung des Gemeinschaftsrechts vor europdischen und deut-
schen Gerichten (1994) Rz 532.

BT Estler, Zur Effektivitit des einstweiligen Rechtsschutzes im Gemeinschaftsrecht (2003) 54; Borchardt in

Lenz/Borchardt, EU- und EG-Vertrag4 (2006) Art 242 f Rz 5.

% Thiele, Europiisches Prozessrecht. Verfahrensrecht vor dem EuGH (2007) § 11 Rz 10; Renge-
ling/Middeke/Gellermann/Jakobs, Rechtsschutz in der Europdischen Union. Durchsetzung des Gemeinschafts-
rechts vor europdischen und deutschen Gerichten (1994) Rz 532; Estler, Zur Effektivitit des einstweiligen
Rechtsschutzes im Gemeinschaftsrecht (2003) 55; Wdgenbaur, Die jiingere Rechtsprechung der Gemeinschafts-
gerichte im Bereich des vorldufigen Rechtsschutzes, EuZW 1996, 327 (328); Kaessner, Der einstweilige Rechts-
schutz im Europarecht (1995) 21; vgl zB EuG 13. 5. 1993, T-24/93 R, CMBT/Kommission, Slg 1993, 1I-543, Rn
24,
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zustindig ist.”° Es wird also mittels einer Grobpriifung die ,prima facie-Zustindigkeit* des

angerufenen Gerichts iiberprﬁft.240 Genaueres siehe unter § 3 II B.

A.  Unionsgerichtsbarkeit — nationale Gerichtsbarkeit

Das Verhiltnis zwischen der Zustindigkeit der Mitgliedstaaten und der Zustindigkeit der EU
ist vom Grundsatz der begrenzten Einzelermichtigung geprigt. Gemil3 dieses in Art 13
EUV und Art 274 AEUV verankerten Grundsatzes haben die Union und ihre Organe nur die
Befugnisse, die ihr von den Mitgliedstaaten iibertragen wurden; sie kdnnen nicht von der

241

Union einseitig erweitert werden.” Der EuGH iwS besitzt daher nur die im Vertrag aus-

driicklich genannten Kompetenzen.

Die Zustindigkeit des EuGH iwS ist in den Art 258 bzw 259, 263, 265, 267 bis 273 AEUV
abschliefend geregelt.

Art 258 bzw 259 AEUYV regelt die Vertragsverletzungsklage. Diese Klage kann von der
Kommission (Art 258 AEUV) oder einem Mitgliedstaat (Art 259 AEUV) gegen einen Mit-
gliedstaaten beim EuGH eingebracht werden und ist auf Feststellung der Verletzung des Ver-
trages durch eben diesen Mitgliedstaat gerichtet. Der Klage geht ein administratives Vorver-
fahren voraus, um dem Mitgliedstaat die Mdoglichkeit zu geben, die Vertragsverletzung zu
beenden bevor eine Klage eingebracht wird. Bei Feststellung eines vertragswidrigen Handelns
und Nichtbefolgung dieses Urteils kann der Gerichtshof den Mitgliedstaat nach abermaligem
Anrufen durch die Kommission zur Zahlung eines Pauschalbetrags und/oder eines Zwangs-

gelds verurteilen (Art 260 AEUV).**

Die Nichtigkeitsklage ist in Art 263 AEUV geregelt. Mit diesem Rechtsbehelf konnen Uni-
onsrechtsakte angefochten werden. Wurde einer der fiinf Nichtigkeitsgriinde erfolgreich gel-

tend gemacht, so hebt der EuGH den Unionsrechtsakt ex tunc und erga omnes auf.**

In Art 265 AEUV ist die Untitigkeitsklage geregelt. Ziel dieser Klage ist die Uberpriifung
der RechtmiBigkeit des Nicht-Handelns eines Unionsorgans durch den EuGH. Auch hier

239 Vgl EuGH 5. 8. 1983, 118/83 R, CMC/Kommission, Slg 1983, 2583, Rn 37; EuG 13. 5. 1993, T-24/93 R,
CMBT/Kommission, Slg 1993, 1I-543, Rn 24.

*0 Vel Borchardt in Lenz/Borchardt, EU- und EG-Vertrag* (2006) Art 242 f Rz 6; Lengauer, Einstweiliger
Rechtsschutz und Rechtsstaatlichkeit im Gemeinschaftsrecht, EuR — Beiheft 3- 2008, 69 (72 f); Lengauer in
Mayer, Kommentar zum EU- und EG-Vertrag (2003) Art 242 f Rz 11.

! Fischer/Kock/Karollus, Europarecht. Recht der EU/EG, des Europarates und der wichtigsten anderen europi-
ischen Organisationen4 (2002) Rz 927 f.

2 Streinz, Europarecht® (2008) Rz 578 ff.
3 Streinz, Europarecht® (2008) Rz 585 ff.
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handelt es sich um eine Feststellungsklage; sie ist an ein Vorverfahren und Fristen gebun-

244
den.

Art 267 AEUV regelt das Vorabentscheidungsverfahren. Hierbei handelt es sich nicht um
eine Direktklage, sondern um ein zwischengeschaltetes Verfahren wihrend eines Verfahrens
vor einem nationalen Gericht. Mit diesem Instrument kann oder muss ein nationales Gericht
Fragen zur Auslegung und Giiltigkeit von Unionsrecht an den EuGH stellen. Das nationale
Gericht hat in der Folge unter Zugrundelegung der Rechtsansicht des EuGH iiber die Haupt-

sache zu entscheiden.*®

Mit der Amtshaftungsklage des Art 268 iVm Art 340 Abs 2 AEUV kann der Klidger Scha-
denersatzanspriiche fiir rechtswidriges Tun oder Unterlassen der Unionsorgane vor dem

EuGH geltend machen.*°

Der EuGH iwS ist weiters fiir Klagen zwischen der Union und ihren Bediensteten (Art 270
AEUV), sowie fiir die in Art 271 AEUV genannten Streitsachen und Schiedssachen (Art 272 f
AEUV) zustindig.

Fiir die soeben genannten Klagen ist der EuGH iwS zustédndig: Folglich ist der EuGH iwS
auch fiir die Antrdge auf einstweiligen Rechtsschutz, die mit diesen Klagen in Zusammenhang
stehen, zustindig. Der Gerichtshof priift seine Zustindigkeit von Amts wegen.**’ Ist die Zu-
standigkeit des Gerichtshofs nicht vorgesehen, so verbleibt die Zustdndigkeit bei den mit-

gliedstaatlichen Gerichten.**

Der EuGH kann nur im Rahmen von Direktklagen einstweiligen Rechtsschutz gewihren,
nicht jedoch im Rahmen eines Vorabentscheidungsverfahrens.”* Bei Vorabentscheidungs-
verfahren entscheidet das nationale Gericht iiber den Hauptstreit und daher auch iiber die Ge-

wihrung einstweiligen Rechtsschutzes.”® AuBerdem gibt es im Vorabentscheidungsverfahren

** Streinz, Europarecht® (2008) Rz 613 ff.
* Streinz, Europarecht® (2008) Rz 630 ff.
# Streinz, Europarecht® (2008) Rz 625 ff.

*7 Ehle, Die einstweilige Anordnung nach dem EWG-Vertrag, AWD/RIW 1964, 39 (40).

28 Estler, Zur Effektivitit des einstweiligen Rechtsschutzes im Gemeinschaftsrecht (2003) 188.

2% Estler, Zur Effektivitit des einstweiligen Rechtsschutzes im Gemeinschaftsrecht (2003) 186 f; Sladic, Einst-
weiliger Rechtsschutz im Gemeinschaftsrecht (2007) 27; Lasok, The European Court of Justice. Practice and
Procedure’ (1994) 234; Wigenbaur in Wigenbaur, EuGH VerfO. Satzung und Verfahrensordnungen
EuGH/EuG (2008) Art 83 VerfO/EuGH Rz 2; Rideau/Picod, Code des procédures juridictionnelles de 1’Union
européenne2 (2002) 422 f; Coulon, Référé, in Canivet/Idot/Simon/Marchand (Hrsg), Le droit communautaire
devant le juge communautaire. Les procédures (2005) Rz 370.30.

230 Thiele, Europiisches Prozessrecht. Verfahrensrecht vor dem EuGH (2007) § 11 Rz 6; Estler, Zur Effektivitit
des einstweiligen Rechtsschutzes im Gemeinschaftsrecht (2003) 60; 187; Wagner, Der einstweilige Rechtsschutz
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nur Beteiligte und keinen Klédger bzw Parteien, wovon aber in den Bestimmungen zum uni-

onsrechtlichen einstweiligen Rechtsschutz ausgegangen wird. !

Die Kompetenz des EuGH zur Gewihrung einstweiligen Rechtsschutzes hat Vorrang; dh
wenn der Gerichtshof zum Handeln berufen ist, kann ein mitgliedstaatliches Gericht nicht
einstweiligen Rechtsschutz gewihren.””” Auch mitgliedstaatliche Gerichte sind jedoch fiir
die Gewihrung einstweiligen Rechtsschutzes bei der Durchfithrung von Unionsverordnungen

o 1. 25
zustindig. 3

Handelt es sich um den Vollzug von Unionsrecht durch Unionsorgane, ist aus-
schlieBlich der EuGH iwS zustéindig; wird jedoch einstweiliger Rechtsschutz gegen nationale
VollzugsmaBBnahmen von Unionsrechtsakten begehrt, so sind die nationalen Gerichte zustin-
dig, unterliegen aber unionsrechtlichen Vorgalben.254 Diese Aufteilung fordert die Gewihrung
effektiven und umfassenden Rechtsschutzes insofern, als sie die Bildung von Rechtsschutzlii-
cken verhindert. Grundlegend hierfiir ist die Entscheidung des EuGH in der Rs Siider-

dithmarschen *>

Zum Einen erklédrte der EuGH in dieser Entscheidung im Zusammenhang mit der ausschlie3-
lichen Zustiandigkeit des EuGH fiir die Nichtigerkldrung eines Unionsaktes®®, dass beim
Vollzug von Unionsrecht durch nationale Behorden (indirekter Vollzug), diese nur unter be-
stimmten Bedingungen den nationalen Vollzugsakt aussetzen diirfen. Setzt das nationale Ge-
richt einen nationalen Verwaltungsakt aus, der Unionsrecht vollzieht, so wiirde gleichzeitig
das Unionsrecht in diesem Fall nicht angewandt. Durch die Nichtanwendung des Unions-

rechts konnte dieses nicht seine volle Wirksamkeit entfalten.”>’ Daher muss das nationale Ge-

gegen Mitgliedstaaten nach dem EWG-Vertrag (1994) 31 ff; Siadic, Einstweiliger Rechtsschutz im Gemein-
schaftsrecht (2007) 27 f.

5! Thiele, Europiisches Prozessrecht. Verfahrensrecht vor dem EuGH (2007) § 11 Rz 6; Estler, Zur Effektivitit
des einstweiligen Rechtsschutzes im Gemeinschaftsrecht (2003) 187; Gehrmann, Vorldufiger Rechtsschutz im
Recht der Europdischen Gemeinschaft unter Beriicksichtigung seiner Ausgestaltung in den Mitgliedstaaten
(1994) 114.

2 Stoll in Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europiischen Union (2008) Art 242 f Rz 6.

3 Schwarze in Schwarze, EU-Kommentar® (2009) Art 242 Rz 7; Lengauer, Einstweiliger Rechtsschutz und
Rechtsstaatlichkeit im Gemeinschaftsrecht, EuR — Beiheft 3- 2008, 69 (74); Hoehl, Vorldufiger Rechtsschutz im
verwaltungsgerichtlichen Verfahren unter besonderer Beriicksichtigung des Europarechts (1999) 9; Lasok, The
European Court of Justice. Practice and Procedure® (1994) 233.

234 Pechstein, EU-/EG-Prozessrecht® (2007) Rz 886; Burianski, Vorldaufiger Rechtsschutz gegen belastende EG-
Rechtsakte — Lasset alle Hoffnung fahren? EWS 2006, 304 (305); Lengauer in Mayer, Kommentar zum EU- und
EG-Vertrag (2003) Art 242 f Rz 10; Lehr, Einstweiliger Rechtsschutz und Europédische Union (1997) 51.

3 EuGH 21. 2. 1991, C-143/88 u C-92/89, Zuckerfabrik Siiderdithmarschen u Zuckerfabrik Soest, Slg 1991, I-
415; vgl Haibach, Gemeinschaftsrecht und vorldufiger Rechtsschutz durch mitgliedstaatliche Gerichte (1995) 13
ff; Gehrmann, Vorldufiger Rechtsschutz im Recht der Européischen Gemeinschaft unter Beriicksichtigung seiner
Ausgestaltung in den Mitgliedstaaten (1994) 148 ff.

* Grundlegend EuGH 22. 10. 1987, 314/85, Foto-Frost/Hauptzollamt Liibeck-Ost, Slg 1987, 4199.
*7 Brinker, Vorliufiger Rechtsschutz in nationalen Gerichtsverfahren und Europarecht, NJW 1996, 2851 (2851).
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richt, wenn es einen Verwaltungsakt und dadurch indirekt auch das zugrundeliegende Unions-

recht aussetzen will, einen Vorlageantrag gemi$ Art 267 AEUV stellen.®

Zum Anderen entwickelte der EuGH in dieser Entscheidung besondere unionsrechtliche Vor-
aussetzungen fiir die Aussetzung der Vollziehung eines auf Unionsrecht beruhenden nationa-
len Verwaltungsaktes. Erstens muss das nationale Gericht erhebliche Zweifel an der Giiltig-
keit des Unionsrechtsaktes haben und diese Frage dem EuGH gemill Art 267 AEUV vorle-
gen. Zweitens muss die Gewihrung des einstweiligen Rechtsschutzes idS dringlich sein, dass
er zur Vermeidung eines irreparablen und schweren Schadens erforderlich ist. Drittens miis-
sen das Interesse der Union am Vollzug des Rechtsaktes und die Rechtsprechung des Ge-
richtshofs angemessen beriicksichtigt werden.”” Diese Rechtsprechung zur Vollzugsausset-

zung wurde in der Rs Atlanta fiir sonstige einstweilige Anordnungen bestéitigt.260

Diese Kriterien stimmen weitgehend mit den Voraussetzungen fiir die Gewédhrung einstweili-
gen Rechtsschutzes durch den EuGH {iberein und sollen die einheitliche Anwendung des

261 Ziel ist, dass sowohl vor den nationalen Gerichten als auch vor dem

Unionsrechts sichern.
EuGH einheitliche Voraussetzungen fiir die Gewihrung einstweiligen Rechtsschutzes beste-
hen. Es sollen nicht Rechtsschutzsuchende bestimmter Mitgliedstaaten einfacher oder schwe-
rer die Aussetzung eines nationalen Vollzugsakts, der Unionsrecht vollzieht, erreichen kon-

nen.

Diese Rechtsprechung des EuGH wirft insofern Probleme auf, als sie der grundsitzlichen
Trennung von nationalem und unionsrechtlichem Prozessrecht widerspricht.”®* In der Praxis

der nationalen Gerichte konnen daher Schwierigkeiten auftreten, weil der verwaltungsrechtli-

28 BuGH 21. 2. 1991, C-143/88 u C-92/89, Zuckerfabrik Siiderdithmarschen u Zuckerfabrik Soest, Slg 1991, I-
415,Rn 18 f.

% EuGH 21. 2. 1991, C-143/88 u C-92/89, Zuckerfabrik Siiderdithmarschen u Zuckerfabrik Soest, Slg 1991, I-
415, Rn 33.

20 BEuGH 9. 11. 1995, C-465/93, Atlanta Fruchthandelsgesellschaft/Bundesamt fiir Erncihrung und Forstwirt-
schaft, Slg 1995, 1-3761.

261 Schwarze, Der Rechtsschutz von Unternehmen im Europdischen Gemeinschaftsrecht, RIW 1996, 893 (899);
Koenig/Zeiss, Anmerkung zu Rs. C-68/95, T. Port GmbH & Co KG/Bundesanstalt fiir Landwirtschaft und Er-
nihrung, JZ 1997, 461 (461); Brinker, Vorldufiger Rechtsschutz in nationalen Gerichtsverfahren und Europa-
recht, NJW 1996, 2851 (2851); Jacobs, Interim Measures in the Law and Practice of the Court of Justice of the
European Communities, in Bernhardt (Hrsg), Interim Measures Indicated by International Courts (1994) 37 (66);
Jannasch, Einwirkungen des Gemeinschaftsrechts auf den vorldufigen Rechtsschutz, NVwZ 1999, 495 (497);
Triantafyllou, Zur Europdisierung des vorldufigen Rechtsschutzes, NVwZ 1992, 129 (129); Cremer/Wegener in
Calliess/Ruffert, Kommentar zum EU-Vertrag und EG-Vertrag3 (2007) Art 242 f Rz 31; Lengauer, Einstweiliger
Rechtsschutz und Rechtsstaatlichkeit im Gemeinschaftsrecht, EuR — Beiheft 3- 2008, 69 (74); Hoehl, Vorlaufi-
ger Rechtsschutz im verwaltungsgerichtlichen Verfahren unter besonderer Beriicksichtigung des Europarechts
(1999) 49 ff.

62 Schlemmer-Schulte, Gemeinschaftlicher Rechtsschutz und Vorlagepflicht, EuZW 1991, 307 (309).
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che oder finanzgerichtliche einstweilige Rechtsschutz unterschiedlich ausgestaltet und ver-
schieden weit gefasst ist, sowie die Kompatibilitit mit anderen nationalen Voraussetzungen

fiir die Gewihrung einstweiligen Rechtsschutzes hergestellt werden muss.>®

Strittig ist in diesem Zusammenhang die Entscheidung in der Rs 7. Port, in der der EuGH
auch iiber die Frage einstweiligen Rechtsschutzes gegen nationale Verwaltungsakte, die Uni-

onsrecht vollziehen, zu entscheiden hatte.?**

In diesem Fall ging es nicht wie in der Rs Siider-
dithmarschen um die Bestreitung der Giiltigkeit eines Unionsrechtsaktes, sondern darum, dass
die Kommission eine zu erlassende Hirtefallregelung zur Festsetzung der Rechte des Einzel-

nen nicht erlassen hat.?®

Da die nationalen Gerichte jedoch nicht die Kompetenz haben, einer
Unionsregelung, in diesem Fall der Hirtefallregelung, im Wege des einstweiligen Rechts-
schutzes vorzugreifen oder die Untitigkeit der Kommission festzustellen, besteht nur die
Moglichkeit des Mitgliedstaates oder unter Umsténden der Betroffenen eine Untitigkeitsklage
beim EuGH einzubringen, in dessen Rahmen der EuGH einstweiligen Rechtsschutz nach Art
279 AEUV gewihren kann.”*® Der Gerichtshof selbst kann aber auch keine Regelungsanord-
nung in dem Sinne treffen, dass er die Kompetenz der Kommission zur Erlassung der Hirte-
fallregelung wahrnimmt oder diese zur Erlassung der Regelung verpflichtet, sondern er muss
sich im Rahmen der Hauptsache, einer Untitigkeitsklage, halten.”®” Dazu weiter unten § 3 III
D. In diesem Fall hat der EuGH folglich den nationalen Gerichten die Kompetenz abgespro-
chen, einstweiligen Rechtsschutz zu gewihren. Diese Entscheidung ist vielfach auf Kritik

gestoBen, nicht zuletzt wegen der vermeintlichen Ahnlichkeit der Fallkonstellation zu den Rs

Siiderdithmarschen und Altanta.**®

B. Sachliche Zustindigkeit: EuGH - EuG

Ist der EuGH iwS grundsitzlich fiir die Gewidhrung des einstweiligen Rechtsschutzes zustin-

dig, muss in weiterer Folge gepriift werden, welches der Unionsgerichte - der EuGH ieS oder

63 Schlemmer-Schulte, Gemeinschaftlicher Rechtsschutz und Vorlagepflicht, EuZW 1991, 307 (310); Hoehl,
Vorldufiger Rechtsschutz im verwaltungsgerichtlichen Verfahren unter besonderer Beriicksichtigung des Euro-
parechts (1999) 19.

%4 EuGH 26. 11. 1996, C-68/95, T. Port, Slg 1996, 1-6065.
% EuGH 26. 11. 1996, C-68/95, T. Port, Slg 1996, I-6065, Rn 52.
%6 EuGH 26. 11. 1996, C-68/95, T. Port, Slg 1996, 1-6065, Rn 58 ff.

7 Koenig/Zeiss, Anmerkung zu Rs. C-68/95, T. Port GmbH & Co KG/Bundesanstalt fiir Landwirtschaft und
Ernihrung, JZ 1997, 461 (462).

28 Siche ausfiihrlich Ohler/Weifs, Einstweiliger Rechtsschutz vor nationalen Gerichten und Gemeinschaftsrecht,
NIW 1997, 2221; Koenig/Zeiss, Anmerkung zu Rs. C-68/95, T. Port GmbH & Co KG/Bundesanstalt fiir Land-
wirtschaft und Erndhrung, JZ 1997, 461; Estler, Zur Effektivitit des einstweiligen Rechtsschutzes im Gemein-
schaftsrecht (2003) 159 ff.
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das EuG - zustindig ist. Wegen der geringen praktischen Bedeutung wird das Gericht fiir den
offentlichen Dienst hier auBer Acht gelassen. Es ist zustéindig fiir Streitigkeiten zwischen der

EU und ihren Bediensteten.

Auch auf der Ebene der sachlichen Zusténdigkeit ist die Zustidndigkeit fiir die Entscheidung
in der Hauptsache ausschlaggebend. So hat der EuGH ieS nur die Kompetenz iiber Antrige
auf einstweiligen Rechtsschutz im Zusammenhang mit Klagen zu entscheiden, fiir deren Ent-
scheidung er zustidndig ist. Gleiches gilt fiir die Zustdandigkeit des EuG. Ist das EuG fiir die
Entscheidung in der Hauptsache zustindig, so entscheidet es auch iiber den Antrag auf einst-

weiligen Rechtsschutz im Zusammenhang damit.

Die Rechtsgrundlage fiir die Kompetenzverteilung zwischen dem EuGH und dem EuG ist der
Ratsbeschluss 88/591 zur Errichtung des Gerichts erster Instanz der Europidischen Gemein-
schaften.”® In diesem Rechtsakt wird dem EuG die Kompetenz zugewiesen, iiber bestimmte
Angelegenheiten zu entscheiden und es wird ausdriicklich darauf hingewiesen, dass die Vor-

schriften iiber einstweiligen Rechtsschutz auch auf das EuG Anwendung finden.*”

Von Relevanz ist die allgemeine Zustindigkeitsverteilung zwischen EuGH und EuG gemafl
Art 256 Abs 1 AEUV iVm Art 51 Satzung. Demnach ist das EuG zustindig fiir alle Klagen
von natiirlichen und juristischen Personen gegen Unionsorgane und von Mitgliedstaaten ge-
gen die Kommission (Nichtigkeitsklage Art 263 Abs 2 u 4 AEUV, Untitigkeitsklage Art 265
Abs 3 AEUV, Schadenersatzklage Art 268 AEUV), noch anhéngige Dienstrechtsstreitigkeiten
(Art 270 AEUV), sowie Rechtsmittel gegen Entscheidungen des Fachgerichts fiir den offent-
lichen Dienst (Art 257 AEUV).”"! Ist das EuG nicht zustindig, so ist die Zustindigkeit des
EuGH ieS gegeben.272 AusschlieBlich zustindig ist der EuGH ieS fiir Vorabentscheidungsver-

29 ABI L 1988/319, 1, geéindert durch ABI L 1993/144, 21 sowie ABI L 1994/66, 29, AB1 L 1994/114, 52.

70 Art 4: "Vorbehaltlich der nachstehenden Bestimmungen finden die Artikel 34, 36, 39, 44 und 92 EGKS-
Vertrag, die Artikel 172, 174, 176, 184 bis 187 und 192 EWG-Vertrag und die Artikel 147, 149, 156 bis 159 und
164 EAG-Vertrag auf das Gericht ensprechende Anwendung."

' Vgl Streinz, Europarecht® (2008) Rz 385 f; Wiigenbaur in Wiigenbaur, EuGH VerfO. Satzung und Verfah-
rensordnungen EuGH/EuG (2008) Art 51 Satzung Rz 3 ff.

72 Pfeil, Einstweiliger Rechtsschutz gegen EU-Recht vor dem EuGH, JA 1997, 695 (696); Estler, Zur Effektivi-
tit des einstweiligen Rechtsschutzes im Gemeinschaftsrecht (2003) 54 f; Kaessner, Der einstweilige Rechts-
schutz im Europarecht (1995) 21.
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fahren gemidB Art 267 AEUV?" und Vertragsverletzungsverfahren gemidf Art 258 f
AEUV.*"

Aufgrund der immer weitergehenden Ubertragung von Kompetenzen des EuGH ieS an das

EuG, ist dieses fiir den GroBteil der Verfahren einstweiligen Rechtsschutzes zustindig.””

An dieser Stelle ist nochmals zu erwéhnen, dass spezielle Zustdndigkeitsprobleme erst im
Hauptverfahren gekliart werden sollen und eine bloBe ,,prima facie-Zustindigkeit auf der

Ebene der Priifung der Zuldssigkeit des Antrags ausreicht.

Stellt das Gericht fest, dass der Antrag nicht unzuldssig, aber beim falschen Unionsgericht
(EuGH ieS oder EuG) eingebracht wurde, so wird der Antrag gemill Art 54 Satzung an das
zustindige Gericht verwiesen.”’® Das Empfingergericht kann die Zustindigkeit dann jedoch

nicht mehr ablehnen.?”’

Insofern kann die Frage der sachlichen Zustdndigkeit als Kriterium
fiir die Zuldssigkeit eines Antrags auf einstweiligen Rechtsschutz entgegen der weit verbreite-
ten Darstellung in der Literatur auler Acht gelassen werden. Wird der Antrag bei dem sach-
lich unzustdndigen Unionsgericht eingebracht, wird er einfach an das sachlich zustindige Ge-
richt weiterverwiesen. Im Zusammenhang mit der Anhéngigkeit der Klage wird auf diesen

Aspekt nochmals Bezug genommen.

C.  Funktionale Zustindigkeit

Die funktionale Zustdndigkeit innerhalb des EuGH ieS und des EuG liegt beim jeweiligen
Prisidenten, der diese jedoch iibertragen kann. Die Entscheidung iiber den Antrag auf einst-

weiligen Rechtsschutz ergeht nach Art 85 Satz 1 VerfO/EuGH entweder durch den Présiden-

13 Art 225 Abs 3 EGV sieht die Maglichkeit vor, dem EuG in durch die Satzung festgelegten Sachgebieten die

Kompetenz fiir bestimmte Vorabentscheidungen zu iibertragen.

™ Wiigenbaur in Wiigenbaur, EuGH VerfO. Satzung und Verfahrensordnungen EuGH/EuG (2008) Art 51 Sat-
zung Rz 2.

275 Coulon, Référé, in Canivet/ldot/Simon/Marchand (Hrsg), Le droit communautaire devant le juge communau-
taire. Les procédures (2005) Rz 370.5.

*7% Thiele, Europiisches Prozessrecht. Verfahrensrecht vor dem EuGH (2007) § 11 Rz 10; Cremer/Wegener in
Calliess/Ruffert, Kommentar zum EU-Vertrag und EG-Vertrag® (2007) Art 242 f Rz 5; Ehricke in Streinz,
EUV/EGV (2003) Art 243 Rz 10; Pechstein, EU-/EG-Prozessrecht’ (2007) Rz 887; Borchardt in
Lenz/Borchardt, EU- und EG-Vertrag® (2006) Art 242 f Rz 7; Wiigenbaur, Die jiingere Rechtsprechung der
Gemeinschaftsgerichte im Bereich des vorldufigen Rechtsschutzes, EuZW 1996, 327 (328); Wdgenbaur in Wi-
genbaur, EuGH VerfO. Satzung und Verfahrensordnungen EuGH/EuG (2008) Art 54 Satzung Rz 3; vgl EuG 18.
8. 1995, T-146/95 R, Bernardi/Parlament, Slg 1995, 11-2255, Rn 3.

" Burianski, Vorliufiger Rechtsschutz gegen belastende EG-Rechtsakte — Lasset alle Hoffnung fahren? EWS
2006, 304 (306).
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ten des EuGH oder er iibertrigt diese Kompetenz auf den Gerichtshof, dh das Plenum.?’® Eine
Ubertragung ist in der Praxis jedoch sehr selten.””’ Bei Antrigen auf einstweiligen Rechts-
schutz vor dem EuG entscheidet der Prisident des EuG (Art 106 VerfO/EuG); eine Ubertra-
gung an den zustdndigen Spruchkorper ist nicht mehr vorgesehen. Ist der Prisident jedoch
abwesend oder verhindert, so entscheidet ein anderer Richter, der nach Mafligabe der vom
Gericht gemdl Art 10 erlassenen Entscheidung bestimmt wird. Da bei Einbringung des An-
trags nicht immer klar ist, wer konkret dariiber entscheiden wird, kann uU bestritten werden,
dass die Zustidndigkeit des Gerichts gesetzlich vorbestimmt ist. Im Detail dazu weiter unten

unter § 5 IIL

8 Rengeling/Middeke/Gellermann/Jakobs, Rechtsschutz in der Europiischen Union. Rechtsschutz in der Euro-

pdischen Union. Durchsetzung des Gemeinschaftsrechts vor europdischen und deutschen Gerichter (1994) Rz
553.

279 Thiele, Europdisches Prozessrecht. Verfahrensrecht vor dem EuGH (2007) § 11 Rz 11; Giin-
disch/Wienhues/Hirsch, Rechtsschutz in der Europidischen Union. Ein Leitfaden fiir die Praxis’ (2003) 160;
Breit/Rungg, Der einstweilige Rechtsschutz in Wettbewerbssachen in der Rechtssprechungspraxis des EuG, wbl
1999, 137 (138); Kaessner, Der einstweilige Rechtsschutz im Europarecht (1995) 226; Castillo de la Torre,
Interim measures in community courts: recent trends, CMLR 2007, 273 (334); zB EuGH 14. 4. 2002, C-440/01
P (R), Kommission/Artegodan, Slg 2002, 1-1489.
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II. Anhéngigkeit der Klage

In engem Zusammenhang mit dem Kriterium der Zustidndigkeit des Gerichts steht das Erfor-
dernis der Anhiéngigkeit der Klage in der Hauptsache. Das Gericht muss ndmlich fiir das
Hauptverfahren zustindig sein, damit es dies auch fiir die Gewidhrung des einstweiligen
Rechtsschutzes ist. Dies impliziert, dass eine Klage anhédngig sein muss, fiir die die Zustén-

digkeit des Gerichts gepriift werden kann.

ME ist die Zustindigkeit des Gerichts als solche keine eigenstindige Zulédssigkeitsvorausset-
zung. Es muss nur gepriift werden, ob eine Klage beim EuGH anhingig ist; ist eine Klage
beim EuGH anhéngig und daher diese Zuldssigkeitsvoraussetzung erfiillt, so ist das Gericht
auch grundsitzlich zustdndig. Entgegen der Gliederung in den gidngigen Kommentaren und
Lehrbiichern kann daher mE auf die Priifung der Zusténdigkeit des Gerichts als eigenstdndi-
ges Kriterium verzichtet werden, da diese ohnehin im Rahmen der Priifung der Voraussetzung
einer anhingigen Klage gepriift wird. Es kommt allein darauf an, ob eine Klage beim EuGH
anhéngig ist, was impliziert, dass das Gericht auch zustidndig ist. Ist das Gericht nicht zustén-
dig, so ist auch keine Klage anhingig. Der Ubersichtlichkeit wegen wurde die Zustindigkeit

des Gerichts jedoch schon zuvor behandelt.

A.  Zuliassigkeitsvoraussetzung

Art 83 § 1 VerfO/EuGH bzw Art 104 § 1 VerfO/EuG sieht vor: ,, Antrige auf Aussetzung
des Vollzugs von Mafinahmen eines Organs im Sinne der Artikel 278 AEUV und 157 EAG-
Vertrag sind nur zuldssig, wenn der Antragsteller die betreffende Mafsnahme durch Klage
beim Gerichtshof angefochten hat. Antrige auf sonstige einstweilige Anordnungen im Sinne
der Artikel 279 AEUV und 158 EAG-Vertrag sind nur zuldssig, wenn sie von einer Partei ei-
nes beim Gerichtshof anhdngigen Rechtsstreits gestellt werden und sich auf diesen beziehen.*
Aus dieser Bestimmung lédsst sich ableiten, dass ein Antrag auf einstweiligen Rechtsschutz -
sei es Vollzugsaussetzung oder sonstige einstweilige Anordnung - nur zulissig ist, wenn ein

Hauptverfahren beim Gerichtshof anhiingig ist.*®’

Dieses Erfordernis ergibt sich auch schon aus Art 278 AEUV (arg: ,,die Durchfiihrung der
angefochtenen Handlung aussetzen®) und Art 279 AEUV (arg: ,,in den bei ihm anhdngigen

280 Ehle, Die einstweilige Anordnung nach dem EWG-Vertrag, AWD/RIW 1964, 39 (39); Thiele, Europdisches
Prozessrecht. Verfahrensrecht vor dem EuGH (2007) § 11 Rz 12; Cremer/Wegener in Calliess/Ruffert, Kom-
mentar zum EU-Vertrag und EG-Vertrag® (2007) Art 242 f Rz 8.
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Streitsachen die erforderlichen einstweiligen Anordnungen treffen).”®' Es kann somit kein
Antrag auf einstweiligen Rechtsschutz gestellt werden, wenn keine Klage beim EuGH an-
héngig ist. Ist die Klage nicht mehr anhingig, weil sie als unzulidssig abgewiesen oder sonst
durch Riicknahme oder Einstellung beendet wurde, so ist auch ein damit in Zusammenhang

stehender Antrag auf einstweiligen Rechtsschutz als unzulissig zuriickzuweisen.

Dies soll verhindern, dass es zu einer Ausuferung der Anzahl der Antrige kommt, ohne dass
der Antragsteller die Absicht hat, den Rechtsweg zu beschreiten und eine Klage einzurei-

chen.?®?

Diese Voraussetzung ist Ausdruck der sog Akzessorietit des einstweiligen Rechtsschutzes

284
zum Hauptsacheverfahren.*®

Dies bedeutet, dass das Verfahren einstweiligen Rechtsschutzes
vom Hauptverfahren abhiingig ist, da es zur Sicherung der Wirksamkeit der Entscheidung in
diesem dient. In formaler Hinsicht ist also das Band zwischen Hauptverfahren und Verfahren

einstweiligen Rechtsschutzes sehr stark.?®

Rechtsanhéingigkeit einer Klage bedeutet, dass eine Klage wirksam erhoben wurde.” Die
Hauptsache ist folglich anhédngig, wenn die Klageschrift gemif3 Art 21 Satzung ordnungsge-
miB bei der Kanzlei des zustindigen Gerichts eingebracht wurde.”®’ Die Klageschrift muss
also spitestens gleichzeitig mit dem Antrag auf einstweiligen Rechtsschutz eingehen, sonst ist
dieser unzulissig und muss zuriickgewiesen werden.”® Das Erfordernis der Anhingigkeit der

Rechtssache bedeutet somit zumindest zeitgleiches Einbringen einer Klage beim Gericht.

281 Pfeil, Einstweiliger Rechtsschutz gegen EU-Recht vor dem EuGH, JA 1997, 695 (696); Kaessner, Der einst-
weilige Rechtsschutz im Europarecht (1995) 22.

*82 Stoll in Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europiischen Union (2008) Art 242 f Rz 11; Thiele, Europiii-
sches Prozessrecht. Verfahrensrecht vor dem EuGH (2007) § 11 Rz 15; Coulon, Référé, in Cani-
vet/Idot/Simon/Marchand (Hrsg), Le droit communautaire devant le juge communautaire. Les procédures (2005)
Rz 370.10; EuGH 6. 7. 1993, C-257/93 R, van Parijs ua/Rat u EG, Slg 1993, 1-3917, Rn 4 f; EuGH 9. 7. 1993,
C-64/93 R, Donatab SLR ua/Kommission, Slg 1993, 1-3955, Rn 4.

3 Gehrmann, Vorliufiger Rechtsschutz im Recht der Europiischen Gemeinschaft unter Beriicksichtigung seiner
Ausgestaltung in den Mitgliedstaaten (1994) 14.

2% Thiele, Europédisches Prozessrecht. Verfahrensrecht vor dem EuGH (2007) § 11 Rz 12; Lengauer in Mayer,
Kommentar zum EU- und EG-Vertrag (2003) Art 242 £ Rz 7; Lehr, Einstweiliger Rechtsschutz und Europiische
Union (1997) 20.

5 Kaessner, Der einstweilige Rechtsschutz im Europarecht (1995) 23.

286 Cremer/Wegener in Calliess/Ruffert, Kommentar zum EU-Vertrag und EG-Vertrag3 (2007) Art 242 f Rz 8;
Ehricke in Streinz, EUV/EGV (2003) Art 243 Rz 11.

87 Thiele, Europiisches Prozessrecht. Verfahrensrecht vor dem EuGH (2007) § 11 Rz 13; Ehricke in Streinz,
EUV/EGV (2003) Art 243 Rz 22.

88 Pfeil, Einstweiliger Rechtsschutz gegen EU-Recht vor dem EuGH, JA 1997, 695 (696); Ehle, Die einstweili-
ge Anordnung nach dem EWG-Vertrag, AWD/RIW 1964, 39 (39 f); Cremer/Wegener in Calliess/Ruffert,
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ME kommt es hier nicht auf das Einlangen der Klage beim zustindigen Gericht an, weil Art
54 Satzung die Moglichkeit vorsieht, dass eine Klage von einem Unionsgericht an das tat-
sdchlich zustdndige Unionsgericht verwiesen wird. Somit kann es nicht darauf ankommen, bei
welchem Gericht die Klage eingebracht wurde, sondern nur, dass sie bei einem der (derzeit)
drei Unionsgerichte eingebracht wurde. Wichtig ist dies aber insofern, als der Zeitpunkt der
wirksamen Klageerhebung der frithestmogliche Zeitpunkt fiir das Einbringen eines Antrags
auf einstweiligen Rechtsschutz ist. Fraglich ist daher, ob die Klage schon wirksam erhoben
und daher anhédngig ist, wenn sie beim unzustindigen Gericht einlangt. ME ist aus dem
Zweck des Erfordernisses einer anhdngigen Klage, ndmlich die Begrenzung der Antrige auf
Fille in denen eine Klage zur endgiiltigen Losung des Streits angestrengt wird, abzuleiten,
dass schon eine beim falschen Unionsgericht eingebrachte Klage als anhéngig zu betrachten
ist. Dafiir spricht auch, dass der Kldger im Falle des Einbringens beim falschen Unionsgericht
keine neue Klage anzustrengen hat, sondern die Rechtssache von Amts wegen an das zustin-
dige Gericht verwiesen wird.”® ME ist daher die Voraussetzung der Anhéngigkeit der Rechts-
sache schon bei Einbringen der Klage beim Kanzler (irgend)eines Unionsgerichts gegeben.
Andernfalls hitte es das Gericht in der Hand den Zeitpunkt fiir die Anhidngigkeit der Klage
beliebig hinauszuzégern und die Klage erst sehr spit an das zustdndige Gericht zu verweisen.
Dadurch stiinde der Rechtsschutzsuchende zwischen Einlangen der Klage beim Kanzler des
unzustindigen Gerichts und Verweisung an das zustindige Gericht in einem Vakuum, in dem
es ihm nicht moglich wire einstweiligen Rechtsschutz zu erlangen. Dies ist mit dem Grund-

satz des umfassenden und effektiven Rechtsschutzes nicht vereinbar.

Es ist jedoch auch nicht ausreichend, dass ein Schriftstiick beim Gericht einlangt, das blof} mit
dem Wort "Klage" betitelt ist. Das Erfordernis der Anhéngigkeit der Hauptsache darf nicht
nur eine bloBe Formalitiit darstellen, sondern setzt voraus, dass die Klage tatsdchlich vom
Gerichtshof gepriift werden kann.**® Der Schriftsatz muss daher auf jeden Fall den Formalkri-
terien des Art 37 f VerfO/EuGH bzw 43 f VerfO/EuG entsprechen. Wiirde es aber nur auf die

Einhaltung dieser Formalvoraussetzungen ankommen, so wire das Kriterium eines anhingi-

Kommentar zum EU-Vertrag und EG-Vertrag® (2007) Art 242 f Rz 8; vgl zB EuGH 30. 1. 1959, 2/59, Mannes-
mann ua/Hohe Behorde, Slg 1959, 351.

% Wiigenbaur in Wigenbaur, EuGH VerfO. Satzung und Verfahrensordnungen EuGH/EuG (2008) Art 54 Sat-
zung Rz 3.

¥ Borchardt in Lenz/Borchardt, EU- und EG-Vertrag® (2006) Art 242 f Rz 8; Gehrmann, Vorliufiger Rechts-
schutz im Recht der Europdischen Gemeinschaft unter Beriicksichtigung seiner Ausgestaltung in den Mitglied-
staaten (1994) 14 f; vgl EuG 15. 6. 2001, T-339/00 R, Bactria Industriehygiene-Service/Kommission, Slg 2001,
II-1721, Rn 28; EuG 8. 8. 2002, T-155/02 R, VVG Internationale Handelsgesellschaft mbH ua/Kommission, Slg
2002, 11-3239, Rn 17.
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gen Hauptverfahrens sehr leicht erfiillt. Da es nicht Zweck dieser Voraussetzung ist, nur An-
trige auszuschlieBen, in denen die Partei sich nicht die Miihe macht iiberhaupt eine Klage
einzureichen, ist mE mehr erforderlich als das blofe Einreichen eines den Formalvorausset-
zungen einer Klage entsprechenden Schriftsatzes. Vielmehr hat auch eine inhaltliche Untersu-
chung dieses Schriftsatzes zu erfolgen; nicht zuletzt muss auch gepriift werden, ob die Klage
mit dem Antrag auf einstweiligen Rechtsschutz in Zusammenhang steht. Die eingebrachte
Klage muss im Zusammenhang mit dem Antrag auf einstweiligen Rechtsschutz stehen. Fiir
Antrige auf Vollzugsaussetzung gemill Art 278 AEUV bedeutet dies, dass die anhingige
Klage die Anfechtung der Handlung (oder einer damit in unmittelbarem Zusammenhang ste-
henden Handlung), deren Aussetzung beantragt wird, zum Ziel haben muss; fiir Antrige auf
sonstige einstweilige Anordnungen ist ein bestimmter Zusammenhang zwischen dem Streit-
gegenstand der Hauptsache und der beantragten einstweiligen MaBnahme erforderlich. Mehr

dazu unter § 3 II1.

Abgesehen von der Priifung des Zusammenhangs der Klage mit dem Antragsgegenstand, wird
uU auch die Unzulidssigkeit der Klage in der Hauptsache iiberpriift. Im Rahmen des Verfah-
rens einstweiligen Rechtsschutzes wird hier jedoch nur die offensichtliche Unzulissigkeit

der Hauptsache gepriift. Dazu sogleich.

Die Voraussetzung der Anhédngigkeit einer Klage ist folglich nur erfiillt, wenn eine Klage
wirksam beim Kanzler eines Unionsgerichts eingereicht wurde und nicht offensichtlich unzu-
lassig ist und die Klage mit dem Antrag auf einstweiligen Rechtsschutz in Zusammenhang

steht.

B. Exkurs: Offensichtliche Unzuléssigkeit der Klage in der Hauptsache

Uber die Zulissigkeit der Klage wird im Hauptverfahren entschieden. Die Priifung der Zu-
lassigkeit der Hauptsache erfolgt daher grundsitzlich nicht im Verfahren einstweiligen

Rechtsschutzes.””! Das Verfahren einstweiligen Rechtsschutzes soll als Eilverfahren vor dem-

»! Stoll in Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europdischen Union (2008) Art 242 f Rz 12; Cre-
mer/Wegener in Calliess/Ruffert, Kommentar zum EU-Vertrag und EG-Vertrag3 (2007) Art 242 f Rz 9; Schwar-
ze in Schwarze, EU-Kommentar® (2009) Art 242 Rz 9; Ehricke in Streinz, EUV/EGV (2003) Art 243 Rz 13;
Rengeling/Middeke/Gellermann/Jakobs, Rechtsschutz in der Europédischen Union. Durchsetzung des Gemein-
schaftsrechts vor europidischen und deutschen Gerichten (1994) Rz 533; Estler, Zur Effektivitit des einstweiligen
Rechtsschutzes im Gemeinschaftsrecht (2003) 57; Kaessner, Der einstweilige Rechtsschutz im Europarecht
(1995) 88.
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selben Gericht wie die Hauptsache nicht dazu beniitzt werden, die Kosten im Hauptverfahren

. .. . e s . . . 292
dadurch zu reduzieren, dass iiber die Zulissigkeitsfrage schon zuvor entschieden wird. ?

Der EuGH lehnte es daher anfinglich grundsitzlich ab, irgendeine Bewertung der Hauptsa-
che im Rahmen des Verfahrens einstweiligen Rechtsschutzes vorzunehmen.”®®> Nur aus-
nahmsweise erfolgte eine Beurteilung der Klage, und zwar in Fillen offensichtlicher Unzulis-
sigkeit infolge formaler Fehler wie der Missachtung des Anwaltszwangs>* oder der Versiu-

mung der Klagefrist.””

Grund fiir diese Zuriickhaltung ist laut Rechtsprechung, dass der Entscheidung im Hauptver-
fahren nicht vorgegriffen werden soll. Lengauer begriindet dies mit dem blof3 provisori-

2% Dabei darf mE aber nicht iibersehen werden,

schen Charakter einstweiliger Anordnungen.
dass die Entscheidung iiber die Gewihrung einstweiligen Rechtsschutzes fiir sich sehr wohl
definitiven Charakter hat. Das Gericht urteilt in der Entscheidung iiber den Erlass einer einst-
weiligen MaBnahme endgiiltig dariiber, ob es fiir den Erlass einstweiligen Rechtsschutzes
zustindig ist. Dies ist getrennt von der Zustindigkeit fiir die Entscheidung in der Hauptsache
zu betrachten. Die Zustindigkeit fiir die Hauptsache kann sinnvoll und vertieft erst im Rah-
men des Hauptverfahrens gepriift werden; in der Entscheidung iiber den einstweiligen Rechts-
schutz wird aber schon eine endgiiltige Entscheidung iiber die Zustindigkeit fiir den Erlass
einstweiligen Rechtsschutzes getroffen. Somit ist es mE bedenklich, dass eine Voraussetzung
fiir die Zuléssigkeit eines Antrags nur einer Grobpriifung unterzogen wird und dies damit ge-
rechtfertigt wird, dass in der Hauptsache dariiber entschieden wird. Die Entscheidung iiber die
Zuldssigkeit der Hauptsache im Rahmen des Verfahrens einstweiligen Rechtsschutzes bindet
in keinem Fall den Richter in der Hauptsache. Insofern sollten gar keine Bedenken hinsicht-
lich einer Entscheidung des Richters im Verfahren einstweiligen Rechtsschutzes iiber die Zu-
lassigkeit der Hauptsache bestehen. Richtiger ist, dass der Richter im Verfahren einstweiligen
Rechtsschutzes zunichst iiber die Zustdndigkeit fiir die Gewidhrung einstweiligen Rechts-
schutzes und daher auch fiir die Entscheidung in der Hauptsache entscheidet, diese Beurtei-

lung aber den Richter in der Hauptsache nicht bindet und dieser abermals, vollkommen unge-

¥ Rengeling/Middeke/Gellermann/Jakobs, Rechtsschutz in der Europiischen Union. Durchsetzung des Gemein-
schaftsrechts vor europidischen und deutschen Gerichten (1994) Rz 565.

293 Vgl zB EuGH 30. 11. 1972, 75/72 R, Perinciolo/Rat, Slg 1972, 1201; EuGH 3. 11. 1980, 186/80 R,
Suss/Kommission, Slg 1980, 3501, Rn 14; EuGH 25. 10. 1990, C-257/90 R, Italsolar/Kommission, Slg 1990, I-
3841,Rn 11 f.

% EuGH 26. 2. 1981, 10/81 R, Farrall/Kommission, Slg 1981, 717.
% EuGH 23. 5. 1984, 50/84 R, Bensider ua/Kommission, Slg 1984, 2247, Rn 24.
2% I engauer in Mayer, Kommentar zum EU- und EG-Vertrag (2003) Art 242 fRz 11.
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bunden, iiber die Zustdndigkeit in der Hauptsache entscheidet. Folglich sind mE Befiirchtun-

gen beziiglich des Vorgriffs auf die Entscheidung in der Hauptsache unbegriindet.

Wird hingegen nur die Unzustidndigkeit des Gerichts zur Gewihrung des einstweiligen
Rechtsschutzes vorgebracht, so ist dariiber endgiiltig und nur im Verfahren einstweiligen
Rechtsschutzes zu entscheiden, da dies nicht Gegenstand der Entscheidung in der Hauptsache
297

ist.”" Dies kann unter Umstinden im Rahmen von Vorabentscheidungsverfahren der Fall

sein, wenn vor dem Unionsgericht einstweiliger Rechtsschutz beantragt wird.

Allmaéhlich vollzog sich jedoch ein Paradigmenwechsel; die Rechtsprechung entwickelte sich
in die Richtung, dass anlésslich einer Riige der offensichtlichen Unzulissigkeit der Klage
durch einen Beteiligten schon im Verfahren einstweiligen Rechtsschutzes gepriift wird, ob die
Klage Anhaltspunkte enthilt, aus denen sich mit einer gewissen Wahrscheinlichkeit auf ihre
Zulissigkeit schlieBen lisst.”®® Demnach wird auf ausdriickliche Riige eines Beteiligten die
offensichtliche Unzulidssigkeit der Klage im Rahmen des Verfahrens einstweiligen Rechts-

schutzes gepriift.

Der Begriff der "offensichtlichen" Unzuléssigkeit ist in Art 92 § 1 VerfO/EuGH bzw Art 111
VerfO/EuG zu finden. Offensichtlich unzulédssig sind demnach beispielsweise Nichtigkeits-

klagen gegen Urteile eines nationalen Gerichts,””” gegen unverbindliche Rechtsakte,”™ gegen

unanfechtbare Rechtsakte,”' nach Ablauf der Klagefristen eingebrachte Klagen,

03

Vertrags-
verletzungklagen ohne ordnungsgemiBes Vorverfahren®® oder die Untitigkeitsklage eines
Einzelnen gegen die Weigerung der Kommission ein Vertragsverletzungsverfahren gegen
einen Mitgliedstaat einzuleiten.® Es liegt daher nahe dhnliche Fille im Verfahren einstweili-
gen Rechtsschutzes durch die Priifung der offensichtlichen Unzuléssigkeit der Hauptsache

auszusieben.

¥7 Vgl Kaessner, Der einstweilige Rechtsschutz im Europarecht (1995) 22.

2% Schwarze in Schwarze, EU-Kommentar® (2009) Art 242 Rz 9; vgl EuGH 5. 8. 1983, 118/83 R, CMC
ua/Kommission, Slg 1983, 2583, Rn 37; EuGH 16. 10. 1986, 221/86 R, Fraktion der Europdischen Rechten u
Front National/Parlament, Slg 1986, 2969, Rn 19; EuGH 27. 1. 1988, 376/87 R, Distrivet/Rat, Slg 1988, 209,
Rn 16; EuGH 27. 6. 1991, C-117/91 R, Bosman/Kommission, Slg 1991, 1-3353, Rn 7; EuGH 5. 5. 1994, C-97/94
P (R), Schulz/Kommission, Slg 1994, 1-1701, Rn 12 f; EuG 27. 4. 2005, T-34/05 R, Makhteshim-Agan
ua/Kommission, Slg 2005, 1I-1465, Rn 55-73.

* EuGH 27. 2. 1991, C-285/90, Tsitouras ua/Griechenland, Slg 1991, 1-787.

% EuG 15. 10. 2004, T-193/04 R, Tillack/Kommission, Slg 2004, I1-3575, Rn 46 f.

' BuGH 22. 5. 1990, C-68/90, Yvan Blot u Front National/Parlament, Slg 1990, 1-2101.
32 BuG 13. 2. 1998, T-275/97, Guérin automobiles EURL/Kommission, Slg 1998, 11-253.
3 BuGH 11. 7. 1995, C-266/94, Kommission/Spanien, Slg 1995, 1-1975, Rn 25 f.

3% BuGH 12. 6. 1992, C-29/92, Asia Motor France ua/Kommission, Slg 1992, 1-3935.
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Der Antragsteller muss folglich ausreichend Umstinde anfiihren, die den Schluss nahelegen,
dass die Zuléssigkeit der Hauptsache nicht ausgeschlossen werden kann bzw nicht vollig aus-
geschlossen ist.*” Je komplexer die Rechtssache, desto groBBer die Chance, dass die Unzulis-
sigkeit nicht prima facie ausgeschlossen werden kann.’*® "Die Zuldissigkeit der Klage muss

"7 (sog possibility test™). Diese

also nicht wahrscheinlich, sondern nur moglich erscheinen
Schwelle ist aber so niedrig, dass es in Wirklichkeit dem Antragsgegner obliegt, darzulegen,

dass die Klage offensichtlich unzuléssig st

Die hL ist der Ansicht, dass es angemessen ist, einstweiligen Rechtsschutz zu verweigern,
wenn die Klage in der Hauptsache offensichtlich unzuléssig ist. Kaessner spricht sich fiir eine
mutige Haltung aus, wo der Richter "sehenden Auges einstweilige Mafinahmen treffen wiirde,
die einer Grundlage entbehren, weil die Hauptsacheklage sicher unzuldissig ist. In diesem
Fall ist es namlich ausgeschlossen, dass die Eilmafinahme tatsdchlich zur Sicherstellung der
praktischen Wirksamkeit der Hauptsacheentscheidung und damit dem Ziel des einstweiligen
Rechtsschutzes dient."*'° Daher ist die Priifung der offensichtlichen Unzuldssigkeit insoweit
nicht rechtsstaatlich problematisch, als sie nur in solchen Fillen Rechtsschutz verweigert, in
denen er seine Funktion nicht erfiillen konnte.

Fiir eine Priifung der offensichtlichen Unzuldssigkeit der Klage spricht zum Einen, dass die
Bewertung der Zuliissigkeit der Hauptsache nicht den Richter in der Hauptsache bindet’"'
und zum Anderen, dass spezielle Probleme der Zuléssigkeit, die einer eingehenderen Priifung

bediirfen, wie beispielsweise die Frage der unmittelbaren und individuellen Betroffenheit des

305 Sladi¢, Einstweiliger Rechtsschutz im Gemeinschaftsrecht (2007) 155 f; vgl EuGH 27. 2. 1988, 376/87 R,
Distrivet/Rat, Slg 1988, 209, Rn 23; EuG 15. 1. 2001, T-236/00 R, Stauner ua/Parlament u Kommission, Slg
2001, II-15, Rn 53; EuG 12. 9. 2001, T-139/01 R, Comafrica u Dole Fresh Fruit Europe/Kommission, Slg 2001,
I1-2415, Rn 56; EuG 8. 8. 2002, T-155/02 R, VVG International Handelsgesellschaft mbH ua/Kommission, Slg
2002, I1-3239, Rn 42; EuG 11. 4. 2003, T-392/02 R, Solvay/Rat, Slg 2003, 1I-1825, Rn 57 f; EuG 30. 10. 2003,
T-125 u 253/03 R, Akzo u Akcros/Kommission, Slg 2003, 1I-4771, Rn 63 ff; EuG 19. 12. 2001, T-195 u 207/01
R, Gibraltar/Kommission, Slg 2001, 1I-3915, Rn 60.

3% Sladi¢, Einstweiliger Rechtsschutz im Gemeinschaftsrecht (2007) 152; vgl EuG 2. 4. 1993, T-12/93 R, CCE
Vittel u CE Pierval/Kommission, Slg 1993, 11-449, Rn 26; EuG 13. 5. 1993, T-24/93 R, CMBT/Kommission, Slg
1993, 11-543, Rn 30.

307 Kaessner, Der einstweilige Rechtsschutz im Europarecht (1995) 91; so auch Jacobs, Interim Measures in the

Law and Practice of the Court of Justice of the European Communities, in Bernhardt (Hrsg), Interim Measures
Indicated by International Courts (1994) 37 (48); Lasok, The European Court of Justice. Practice and Procedure’
(1994) 260.

308 Sladi¢, Einstweiliger Rechtsschutz im Gemeinschaftsrecht (2007) 146; vgl EuGH 5. 8. 1983, 118/83 R, CMC
ua/Kommission, Slg 1983, 2583, Rn 37.

309 Lasok, The European Court of Justice. Practice and Procedure? (1994) 260.
319 Kaessner, Der einstweilige Rechtsschutz im Europarecht (1995) 91.

3! Kaessner, Der einstweilige Rechtsschutz im Europarecht (1995) 86.
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privaten Kligers einer Nichtigkeitsklage, ohnehin erst im Hauptverfahren gepriift wer-
den.*'? Somit besteht keine Gefahr, der Entscheidung in der Hauptsache vorzugreifen. Dies ist
insofern klar, als der EuGH im Hauptverfahren immer noch die Klage wegen Unzulissigkeit
zuriickweisen kann. Anders ist dies doch, wenn der EuGH im Verfahren einstweiligen
Rechtsschutzes feststellt, dass die Hauptsache offensichtlich unzuléssig ist. Hier gibt es zwei
Moglichkeiten: Einerseits kann das Gericht bei offensichtlicher Unzuldssigkeit der Hauptsa-
che die Entscheidung in der Hauptsache gemeinsam mit der Entscheidung iiber den Antrag
auf einstweiligen Rechtsschutz fillen. Somit ergeht nur eine Entscheidung und es kann zu

keiner Vorwegnahme der Hauptsache kommen.*"”

Werden jedoch die Hauptsache und der
Antrag nicht zusammen abgewiesen, sondern zunichst nur der Antrag auf Gewihrung einst-
weiligen Rechtsschutzes wegen einer offensichtlich unzulidssigen Hauptsache, so muss iiber
die Zulidssigkeit der Hauptsache im Rahmen des Hauptverfahrens noch entschieden werden.
Der negative Beschluss im Verfahren einstweiligen Rechtsschutzes beinhaltet jedoch eine
starke Vermutung fiir die Unzuldssigkeit der Hauptsache. Der Richter in der Hauptsache ist
daran jedoch nicht gebunden; nur er trifft die endgiiltige Entscheidung iiber die Zulédssigkeit

der Klage.’'* Eine Beeinflussung durch die Entscheidung im Verfahren einstweiligen Rechts-

schutzes kann jedoch nicht ausgeschlossen werden.

ME ist die Aufrechterhaltung des Kriteriums der Anhédngigkeit der Hauptsache ohne eine
Priifung der offensichtlichen Unzuldssigkeit der Hauptsache sinnentleert. Die Voraussetzung
einer anhdngigen Klage hat den Zweck, zu gewihrleisten, dass das Instrument des einstweili-
gen Rechtsschutzes nicht missbraucht wird, sondern seiner Funktion, der Sicherung der Wirk-
samkeit der Entscheidung in der Hauptsache entsprechend, zum Einsatz kommt. Folglich ist
es notwendig, dass die Zuldssigkeit der Hauptsache zumindest einer groben Priifung unterzo-
gen wird. Es ist nicht sinnvoll, ein Instrument zur Sicherung der Effektivitit des endgiiltigen
Rechtsschutzes zu bemiihen, wenn es nie zu endgiiltigem Rechtsschutz kommen wird. Einst-

weiliger Rechtsschutz ohne der Moglichkeit endgiiltigen Rechtsschutzes darf es nicht geben.

' Thiele, Europiisches Prozessrecht. Verfahrensrecht vor dem EuGH (2007) § 11 Rz 10; Renge-
ling/Middeke/Gellermann/Jakobs, Rechtsschutz in der Europdischen Union. Durchsetzung des Gemeinschafts-
rechts vor europidischen und deutschen Gerichten (1994) Rz 532; Estler, Zur Effektivitit des einstweiligen
Rechtsschutzes im Gemeinschaftsrecht (2003) 55; Wdgenbaur, Die jlingere Rechtsprechung der Gemeinschafts-
gerichte im Bereich des vorldufigen Rechtsschutzes, EuZW 1996, 327 (328); Kaessner, Der einstweilige Rechts-
schutz im Europarecht (1995) 21; Sladi¢, Einstweiliger Rechtsschutz im Gemeinschaftsrecht (2007) 152; vgl zB
EuG 13. 5. 1993, T-24/93 R, CMBT/Kommission, Slg 1993, I1-543, Rn 30.

313 Sladic, Einstweiliger Rechtsschutz im Gemeinschaftsrecht (2007) 152; vgl zB EuGH 31. 1. 1985, 259/84 R,
Strack/Parlament, Slg 1985, 453, Rn 6 f.

34 Sladic, Einstweiliger Rechtsschutz im Gemeinschaftsrecht (2007) 153.
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Strittig und in der Rechtsprechung immer noch uneinheitlich beantwortet, ist die Frage wann
die offenbare Unzuléssigkeit der Klage gepriift wird. Teilweise wird in der Literatur die Mei-
nung vertreten, die jlingere Tendenz zeige, dass die offensichtliche Unzulédssigkeit nunmehr
auch ohne Riige vom EuGH gepriift wird. Es werde also von Amts wegen untersucht, ob die
Klage offensichtlich unzuléssig ist oder nicht. Dies sei allgemein dann der Fall, wenn die Pro-
zessakten Anhaltspunkte dafiir geben oder der Antragsgegner Bedenken duBert." Es gibt
aber auch Entscheidungen aus der jiingeren Vergangenheit, in denen ohne ausdriicklicher Rii-
ge der offensichtlichen Unzulassigkeit der Hauptsache keine Priifung der Hauptsache vorge-
nommen wurde. Ehricke spricht davon, dass Einwidnde vorgetragen werden miissen, die ,,ganz
ernsthafte Zweifel an der Zuldssigkeit der Hauptsache auﬁvezfen“;3l6 die Zulidssigkeit der

Hauptsache werde daher nur bei Riige durch den Antragsgegner gepriift.”"’

ME ist eine Priifung der offensichtlichen Unzulédssigkeit der Klage von Amts wegen zu be-
griien. Die Zuldssigkeit eines Antrags auf einstweiligen Rechtsschutz kann nicht davon ab-
hingen, ob ein Antragsgegner die offensichtliche Unzulidssigkeit riigt oder nicht. Weiters ist
zu beachten, dass bei Fehlen jeglicher Priifung des Inhalts der Klage im Verfahren einstweili-
gen Rechtsschutzes, das Erfordernis der Anhédngigkeit einer Klage zu einer bloBen Formalitit
verkdme (siehe oben). Wiirde jede anhingige Klage zum Einbringen eines Antrags auf einst-
weiligen Rechtsschutz berechtigen, so wiirde diese Voraussetzung weit weniger Antrige aus-
schliefen als sinnvoll ist. Ziel ist es aber, Antrige auszuschlieBen, wenn die Klage in der
Hauptsache keinerlei Chance auf Erfolg hat und der einstweilige Rechtsschutz daher seine
Funktion nicht erfiillen kann. Daher ist es mE sinnvoll, in jedem Fall zu priifen, ob die Klage
offensichtlich unzuléssig ist oder nicht. Dies ist auch mit dem Grundsatz eines effektiven

Rechtsschutzes vereinbar.

In der Praxis kann dieses Problemfeld aber insofern leicht umgangen werden, als bei offenba-

rer Unzuléssigkeit der Hauptsache der EuGH die Klage oft unmittelbar abweist und damit den

315 Thiele, Européisches Prozessrecht. Verfahrensrecht vor dem EuGH (2007) § 11 Rz 17; Schwarze in Schwar-
ze, EU-Kommentar” (2009) Art 242 Rz 9; Wigenbaur, Die jiingere Rechtsprechung der Gemeinschaftsgerichte
im Bereich des vorldufigen Rechtsschutzes, EuZW 1996, 327 (328); vgl EuG 13. 5. 1993, T-24/93 R,
CMBT/Kommission, Slg 1993, 11-543, Rn 30; EuG 1. 12. 1994, T-353/94 R, Postbank/Kommission, Slg 1994, 11-
1141, Rn 25; EuG 24. 2. 1995, T-2/95 R, Industries de poudres sphériques/Rat, Slg 1995, 11-485, Rn 19, 24.

1% Ehricke in Streinz, EUV/EGV (2003) Art 243 Rz 13; ebenso Rengeling/Middeke/Gellermann/Jakobs, Rechts-
schutz in der Europiischen Union. Durchsetzung des Gemeinschaftsrechts vor europdischen und deutschen Ge-
richten (1994) Rz 533.

7 EuG 30. 6. 1999, T-13/99 R, Pfizer Animal Health/Rat, Slg 1999, I1-1961; EuG 15. 2. 2000, T-1/00 R, Holzl
ua/Kommission, Slg 2000, II-251, Rn 21; EuG 8. 8. 2002, T-155/02 R, VVG Internationale Handelsgesellschaft
mbH ua/Kommission, Slg 2002, 11-3239, Rn 18; EuG 10. 2. 2005, T-291/04 R, Enviro Tech/Kommission, Slg
2005, 11-475, Rn 61; EuG 8. 4. 2008, T-54/08 R, T-87-88/08 R u T-91-93/08 R, Zypern/Kommission, Slg 2009,
1-43.
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Antrag auf einstweiligen Rechtsschutz gleichzeitig fiir unzulissig erklirt.>'® Somit wird de
facto die Priifungsreihenfolge, wie hier problematisiert, umgedreht: Zunichst wird die Zulis-
sigkeit der Hauptsache im Rahmen des Hauptverfahrens gepriift, was unproblematisch ist, und
dann in der Folge der Antrag auf einstweiligen Rechtsschutz mangels anhingiger Klage ab-
gewiesen. Dabei ist jedoch hervorzuheben, dass diese sehr praktische Losung nur bei offen-
sichtlicher Unzuléssigkeit der Klage zu befiirworten ist, weil sonst die Priifung der Zuléssig-
keit der Klage im Hauptverfahren wiirde zu viel Zeit in Anspruch nehmen und daher der

Dringlichkeit des Antrags auf einstweiligen Rechtsschutz nicht entsprechen.

C. Problemfelder

Das Unionsrecht verlangt fiir die Zulédssigkeit eines Antrags einstweiligen Rechtsschutzes,
dass eine Hauptsache anhingig ist. Hier bereitet oft die Abgrenzung zwischen der Priifung
von Kriterien im Verfahren einstweiligen Rechtsschutzes und im Hauptverfahren Probleme.
Weiters kann diese Zuldssigkeitsvoraussetzung im Hinblick auf die Funktion einstweiliger
MaBnahmen - die Wirksamkeit der Entscheidung in der Hauptsache zu sichern, indem irrepa-
rable Schiden bis zur Fillung des Urteils verhindert werden sollen - uU rechtsstaatlich prob-
lematisch sein, da das Einbringen einer Klage einige Zeit in Anspruch nehmen kann. Somit
konnten Rechtsschutzliicken entstehen, weil durch die Verzogerung der Antragstellung der

Rechtsschutz ins Leere geht.

1. Konflikt mit Priifung im Hauptverfahren

Grundsitzlich wird die Zulédssigkeit der Hauptsache erst im Hauptsacheverfahren gepriift.
Die Entscheidung des Richters im Verfahren einstweiligen Rechtsschutzes iiber die offen-
sichtliche Unzuldssigkeit der Klage bindet den Richter in der Hauptsache nicht. Es kann je-
doch nicht ausgeschlossen werden, dass die Uberpriifung bestimmter Kriterien im Rahmen
des Verfahrens einstweiligen Rechtsschutzes Einfluss auf deren Beurteilung im Hauptverfah-

ren und letztendlich die endgiiltige Entscheidung hat.

Es sind zwei Varianten denkbar, in denen die Beurteilung der Zuldssigkeit der Klage im Ver-

fahren einstweiligen Rechtsschutzes und im Hauptverfahren divergieren:

Zum Einen konnte der Gerichtshof im Verfahren einstweiligen Rechtsschutzes entscheiden,

dass die Klage nicht offensichtlich unzuléssig ist und einstweiligen Rechtsschutz gewéhren.

318 Vgl EuGH 23. 5. 1990, C-68/90 R, Yvan Blot u Front National/Parlament, Slg 1990, I-2177, Rn 4 f; EuGH 6.
7.1993, C-257/93 R, van Parijs ua/Rat u EG, Slg 1993, 1-3917, Rn 4 ff; EuGH 9. 7. 1993, C-64/93 R, Donatab
SLR ua/Kommission, Slg 1993, 1-3955, Rn 5 f.
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Im Hauptverfahren stellt der Gerichtshof dann fest, dass die Klage unzulidssig ist und weist sie
zuriick. In diesem Fall wiirde zwar zu Unrecht einstweiliger Rechtsschutz gewihrt, dies ist
aber gerechtfertigt, da im Eilverfahren nur summarisch die offenbare Unzulissigkeit und im

Hauptverfahren erst eingehend die Zuldssigkeit der Klage gepriift wird.

Zum Anderen konnte der Gerichtshof im Verfahren einstweiligen Rechtsschutzes entschei-
den, dass die Klage offensichtlich unzulissig ist und keinen einstweiligen Rechtsschutz ge-
wihren. Der Gerichtshof stellt in weiterer Folge jedoch im Hauptverfahren fest, dass die Kla-
ge zuldssig ist. Diese Fallkonstellation stellt eine Rechtsschutzverweigerung des Gerichts im
Verfahren einstweiligen Rechtsschutzes dar. ME macht daher eine Entscheidung im Rahmen
des Eilverfahrens nur Sinn, wenn die offensichtliche Unzulidssigkeit gleichzeitig fiir den An-

trag und die Klage festgestellt wird und beide gemeinsam zuriickgewiesen werden.

2. Gefahr irreparabler Schiden wihrend Vorbereitung der Kla
ge

Die Formalvoraussetzungen eines Schriftsatzes und daher auch einer Klageschrift sind in
Art 37 f VerfO/EuGH bzw Art 43 f VerfO/EuG geregelt. Neben den Formalititen wie Name,
Anschrift, Datum ud hat die Klageschrift auch eine ,.kurze[n] Darstellung der Klagegriinde*
zu beinhalten. Meist geht die Klageschrift aber iiber eine solche kurze Darstellung der Kla-
gegriinde hinaus, da neue Angriffs- und Verteidigungsmittel, insofern als sie in der Klage-
schrift nicht vorgebracht wurden, nur unter besonderen Umsténden noch in der Beantwortung
der Klagebeantwortung vorgebracht werden diirfen (Art 42 § 2 VerfO/EuGH bzw Art 48 § 2
VerfO/EuG).319 Diese Bestimmung hat zum Ziel, das Recht der Parteien auf rechtliches Gehor

320

sicherzustellen.” Die Parteien sollen die Moglichkeit haben, zu jedem Vorbringen Stellung

zu nehmen. Eine Klageschrift sollte es auch ermoglichen, die Erfolgsaussichten in der Haupt-

321

sache mit hinreichender Sicherheit festzustellen.” Das Verfassen einer Klageschrift hat daher

sorgfiltig zu erfolgen und erfordert einen gewissen Aufwand.

Wihrend der Zeit, in der die Klageschrift vorbereitet wird, kann aber noch kein Antrag auf

einstweiligen Rechtsschutz eingebracht werden. Dieser kann frithestens gleichzeitig mit der

' Ehle, Die einstweilige Anordnung nach dem EWG-Vertrag, AWD/RIW 1964, 39 (40); Estler, Zur Effektivitit
des einstweiligen Rechtsschutzes im Gemeinschaftsrecht (2003) 164; Wéigenbaur in Wéigenbaur, EuGH VerfO.
Satzung und Verfahrensordnungen EuGH/EuG (2008) Art 42 VerfO/EuGH Rz 1 ff; Wéigenbaur in Wéigenbaur,
EuGH VerfO. Satzung und Verfahrensordnungen EuGH/EuG (2008) Art 48 VerfO/EuG Rz 1 ff.

320 Weigenbaur in Weigenbaur, EuGH VerfO. Satzung und Verfahrensordnungen EuGH/EuG (2008) Art 42 Ver-
fO/EuGH Rz 4.

321 Estler, Zur Effektivitit des einstweiligen Rechtsschutzes im Gemeinschaftsrecht (2003) 165 f.
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Klage eingebracht werden. In der Zwischenzeit konnen jedoch irreparable Schiden entstehen;
der Rechtsschutz durch einstweilige Malnahmen ist daher unvollkommen.*** AuBerdem kann
durch das Verstreichenlassen eines lingeren Zeitraums die Dringlichkeit des Antrags proble-
matisch werden.’® Ehle merkte dies schon 1964 an und sprach sich fiir eine Vertragsinderung

hinsichtlich einer Erleichterung der Voraussetzung einer anhingigen Klage aus.*”*

3. Gefahr irreparabler Schiden wihrend eines Vorverfahrens

Neben der Zeit, die fiir die sorgfiltige Vorbereitung einer Klageschrift notwendig ist, tritt bei
bestimmten Arten von Klagen, namentlich der Untitigkeitsklage (Art 265 AEUV) und der
Vertragsverletzungsklage (Art 258 f AEUV) ein weiteres zeitliches Problem hinzu. Untétig-
keitsklage und Vertragsverletzungsklage haben gemeinsam, dass vor der Klageerhebung ein
Vorverfahren stattfinden muss. Die ordnungsgemife Durchfithrung des Vorverfahrens ist
Zuldssigkeitsvoraussetzung fiir die Klageerhebung.3 » Der Zeitpunkt der Klageerhebung héingt

also von vorgeschalteten Verfahrensschritten ab.

Die Erhebung einer Untitigkeitsklage setzt eine Aufforderung des Organs zum Titigwerden
voraus, verbunden mit einer zweimonatigen Frist, dh erst nach Aufforderung und dem Ver-
streichen von zwei Monaten kann die Untétigkeitsklage erhoben werden (Art 265 Abs 2
AEUYV). Die Erhebung der Vertragsverletzungsklage setzt die Durchfiihrung eines administ-
rativen Vorverfahrens voraus, das aus einem Mahnschreiben mit einer Frist zur Beantwortung
und einer begriindeten Stellungnahme mit einer weiteren Frist zur Abstellung der vermeintli-

chen Vertragsverletzung besteht (Art 258 AEUV).

Wihrend dieser vorgeschalteten Verfahrensschritte konnen den Parteien jedoch wiederum
irreparable Schidden entstehen, die die Wirksamkeit der Entscheidung in der Hauptsache ge-
fahrden konnten. Die Parteien haben aber nicht die Moglichkeit, vor Abschluss dieser Schritte
einen Antrag auf einstweiligen Rechtsschutz einzubringen, weil noch keine Klage anhédngig

ist.

2 Vgl auch Kaessner, Der einstweilige Rechtsschutz im Europarecht (1995) 24 f.
323 Estler, Zur Effektivitit des einstweiligen Rechtsschutzes im Gemeinschaftsrecht (2003) 166.
3% Ehle, Die einstweilige Anordnung nach dem EWG-Vertrag, AWD/RIW 1964, 39 (40).

33 Fischer/Kock/Karollus, Europarecht. Recht der EU/EG, des Europarates und der wichtigsten anderen europi-
ischen Organisationen4 (2002) Rz 1378.

67



4. Gefahr irreparabler Schiden bei Sofortvollzug von MaBnah

men

Wird eine MaBBnahme sofort vollzogen, ohne dass der Betroffene zuvor davon verstindigt
wird, so kann er sich nicht durch die Erhebung einer Klage und - damit im Zusammenhang -
einem Antrag auf einstweiligen Rechtsschutz dagegen schiitzen. Gerichtlicher Rechtsschutz
ist nur nach Vollzug der Mallnahme moglich, wodurch irreparable Schiden entstehen kon-

nen.**®

Ein Beispiel hierfiir sind Untersuchungen der Kommission nach Art 20 der VO 1/2003 des
Rates vom 16. 12. 2002 zur Durchfiihrung der in den Artikeln 81 und 82 (nunmehr 101 und
102) des Vertrags niedergelegten Wettbewerbsregeln (Abl L 2003/1, 1). Demnach kann die
Kommission bei Verdacht wettbewerbswidriger Absprachen Nachpriifungen in Unternehmen
anstellen. Das Unternehmen wird davon aber nicht verstandigt, damit der Erfolg der Untersu-
chungen durch Vernichtung oder Beiseiteschaffen belastender Unterlagen nicht gefidhrdet
wird.*®” Trotz Verwertungsverbot rechtswidrig gewonnener Erkenntnisse kénnen im Zusam-
menhang mit diesen Untersuchungen irreparable Schiden, wie beispielsweise Rufschddigung,

28
entstehen.’

Dieses Problem hédngt aber nicht ausschlie8lich mit dem Zuldssigkeitserfordernis einer anhén-
gigen Klage zusammen, sondern damit, dass die Vollziehung ohne vorherige Benachrichti-
gung erfolgt und so gerichtlicher Rechtsschutz erst im Nachhinein moglich ist. Diese Proble-
matik stellt sich also grundlegend bei Sofortvollzug von Maflnahmen, unabhéngig von der
Problematik des einstweiligen Rechtsschutzes. Es handelt sich beim unionsrechtlichen
einstweiligen Rechtsschutz eben nicht um vorbeugenden Rechtsschutz (siehe oben § 1 II A);
der gefdhrdende Akt — in diesem Fall die Untersuchung der Kommission — muss schon exi-

stent sein um einstweiligen Rechtsschutz (iZm einer Klage) zu beantragen.

%0 Winterfeld, Moglichkeiten der Verbesserung des individuellen Rechtsschutzes im Europiischen Gemein-

schaftsrecht, NJW 1988, 1409 (1414); Estler, Zur Effektivitit des einstweiligen Rechtsschutzes im Gemein-
schaftsrecht (2003) 166 f.

7 Vgl Allkemper, Der Rechtsschutz des einzelnen nach dem EG-Vertrag. Moglichkeiten der Verbesserung
(1995) 146; Winterfeld, Moglichkeiten der Verbesserung des individuellen Rechtsschutzes im Europédischen
Gemeinschaftsrecht, NJW 1988, 1409 (1414); Estler, Zur Effektivitit des einstweiligen Rechtsschutzes im Ge-
meinschaftsrecht (2003) 166.

328 Estler, Zur Effektivitit des einstweiligen Rechtsschutzes im Gemeinschaftsrecht (2003) 167.
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D.  Regelungen nationaler Rechtsordnungen®”

In allen europdischen Rechtsordnungen ist das Verfahren einstweiligen Rechtsschutzes in
gewisser Weise an das Hauptverfahren gekoppelt; im Detail sind die nationalen Regelungen

jedoch sehr unterschiedlich ausgestaltet.

In den romanistischen Rechtsordnungen Frankreichs, Belgiens, der Niederlande, Lu-
xemburgs, Italiens, Spaniens, Griechenlands und Portugals entfalten Rechtsbehelfe keine
Suspensivwirkung; es steht die Sicherung der Funktionsfihigkeit der Verwaltung im Vorder-
grund. Unter dem Unionsrecht sehr dhnlichen Voraussetzungen ist jedoch eine Aussetzung
des angegriffenen Aktes mdglich.”>® GemiB Art 36 Abs 1 der VerfO des italienischen Con-
siglio di Stato setzt ein Antrag auf Vollzugsaussetzung die Anhingigkeit eines Hauptverfah-
rens voraus. Nach franzosischem Recht erfordert ein Antrag auf einstweiligen Rechtsschutz
im Rahmen des référé suspension einen Zusammenhang mit einer Klage auf Aufthebung oder
Anderung der angegriffenen Entscheidung. Es ist aber moglich, dass der Antragsteller wegen
der Dringlichkeit zuerst einen Antrag auf einstweiligen Rechtsschutz stellt: dieser wird zuge-
lassen, wenn die Aufhebungsklage noch vor Ablauf einer bestimmten Frist eingebracht
wird.>' In Belgien kann schon vor Einbringen einer Klage ein Aussetzungsantrag gestellt
werden; die Aussetzung wird aber automatisch wieder aufgehoben, wenn nicht innerhalb der
Klagefrist eine Klage erhoben wird (Art 17 § 3 lois coordonnées du Conseil d’Etat). Nach
spanischem Recht kann der Vollzug einer Mallnahme ausnahmsweise ausgesetzt werden,
wenn die verwaltungsrechtliche Klage innerhalb von 10 Tagen ab dem Zeitpunkt erhoben

wird, bis zu dem die Aussetzungsanordnung ergangen wire oder den das Gesetz bestimmt.***

Auch in Osterreich kann ein Antrag auf Zuerkennung aufschiebender Wirkung eines Rechts-
behelfs frithestens mit der Beschwerde gegen einen hoheitlichen Akt (Bescheid) eingebracht
werden; wird die Beschwerde erst nach Antragstellung aber vor Zuriickweisung des Antrags
eingebracht, so kann der Antrag konvalidieren (§ 30 VwGG). Eine Beschwerde und der dazu
gehorende Antrag auf Zuerkennung aufschiebender Wirkung miissen also — wenn auch in
umgekehrter Reihenfolge - zumindest knapp hintereinander eingebracht werden. Auch im
Zivilprozess besteht die Moglichkeit schon vor Einleitung des Prozesses oder der Exekution

eine einstweilige Verfiigung zu erlangen, wobei das Gericht eine angemessene Frist fiir die

¥ Vgl Gehrmann, Vorliufiger Rechtsschutz im Recht der Europiischen Gemeinschaft unter Beriicksichtigung
seiner Ausgestaltung in den Mitgliedstaaten (1994) 38 ff.

30 Vgl Lehr, Einstweiliger Rechtsschutz und Europiische Union (1997) 434 ff.
31 Estler, Zur Effektivitit des einstweiligen Rechtsschutzes im Gemeinschaftsrecht (2003) 236 f.

332 Estler, Zur Effektivitit des einstweiligen Rechtsschutzes im Gemeinschaftsrecht (2003) 238.
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Einbringung der Klage oder fiir den Antrag auf Bewilligung der Exekution zu setzen hat (§

391 Abs 2 E0).**?

Im Common Law entfalten Rechtsbehelfe grundsitzlich keine aufschiebende Wirkung. Vor-
aussetzung fiir einen Antrag auf die Gewidhrung einer interim/interlocutory injunction ist die
gleichzeitige Erhebung einer Klage, die auf Erreichung einer permanent injunction abzielt.**
Bei besonderer Eilbediirftigkeit kann jedoch von diesem Erfordernis abgesehen werden. Oft

vollziehen die Behorden aber von sich aus angegriffene MaB3nahmen nicht.**’

Im Gegensatz dazu sieht das deutsche Modell regelmiflig eine automatische Aussetzung des
Vollzugs angefochtener Mallnahmen vor (§ 80 VwGO). Hier steht der Schutz der subjektiven
Rechte des Einzelnen im Vordergrund. Es wird folglich auch kein anhéngiges Verfahren vor-

33
ausgesetzt.”

E. Bewertung und alternative Losungen

Grundsitzlich ist mE an der Voraussetzung der Anhingigkeit der Hauptsache festzuhalten,
da sich die Union dafiir entschieden hat, dass das Instrument des einstweiligen Rechtsschutzes
der Sicherung der Wirksamkeit der Entscheidung in der Hauptsache dient und es den Parteien
nicht gestattet ist, aus der einstweiligen MaBBnahme eine endgiiltige Losung zu machen. Die
Regelung kann daher als Ausdruck des Ziels verstanden werden, dass der einstweilige Rechts-
schutz allein die Wirksamkeit der Hauptsacheentscheidung sichern soll.”*’ Das Eilverfahren
zur Gewihrung einstweiligen Rechtsschutzes soll eben nur vorlaufige Regelungen im Hin-
blick auf eine endgiiltige Entscheidung in der Hauptsache schaffen. Es ist daher unweiger-
lich an ein Hauptverfahren gebunden. Einstweiliger Rechtsschutz kann nur im Zusammen-
hang mit einem Hauptverfahren effektiv sein. Daher setzt der Antrag auf einstweiligen

Rechtsschutz eine anhingige Klage voraus.**®

3 vgl ausfiihrlich Angst/Jakusch/Pimmer, Exekutionsordnung' (2009) § 391; Rechberger/Oberhammer, Exeku-
tionsrecht’ (2009) Rz 522.

Vgl Lehr, Einstweiliger Rechtsschutz und Europiische Union (1997) 457.
333 Estler, Zur Effektivitit des einstweiligen Rechtsschutzes im Gemeinschaftsrecht (2003) 238 f.

336 Thiele, Europiisches Prozessrecht. Verfahrensrecht vor dem EuGH (2007) § 11 Rz 12; Estler, Zur Effektivitit
des einstweiligen Rechtsschutzes im Gemeinschaftsrecht (2003) 239 f; siehe auch Jannasch, Einwirkungen des
Gemeinschaftsrechts auf den vorldufigen Rechtsschutz, NVwZ 1999, 495 (550); Triantafyllou, Zur Europdisie-
rung des vorldufigen Rechtsschutzes, NVwZ 1992, 129; Hoehl, Vorldufiger Rechtsschutz im verwaltungsge-
richtlichen Verfahren unter besonderer Beriicksichtigung des Europarechts (1999) 185.

37 Kaessner, Der einstweilige Rechtsschutz im Europarecht (1995) 25.

¥ Vgl auch Estler, Zur Effektivitit des einstweiligen Rechtsschutzes im Gemeinschaftsrecht (2003) 231.
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Die ginzliche Abschaffung dieses Erfordernisses wiirde eine sehr starke Loslosung des Ver-
fahrens einstweiligen Rechtsschutzes vom Hauptverfahren bedeuten, was wegen der Funktion
des einstweiligen Rechtsschutzes, die Wirksamkeit der Entscheidung in der Hauptsache zu
gewihrleisten, problematisch ist.”” Es kime zu einer Anniherung zur Tendenz in Deutsch-
land, Frankreich und den Niederlanden, wo die Parteien durch Nichteinleiten eines Hauptver-
fahrens die Ubergangslosung zu einer dauerhaften Losung machen konnen und der einstweili-

ge Rechtsschutz folglich das Hauptverfahren ersetzt.**

In diesem Zusammenhang ist jedoch anzumerken, dass das Sekundirrecht selbst Antrige ante
causam kennt, wie beispielsweise in Art 2 § 1 der Richtlinie 89/665/EWG des Rates vom 21.
Dezember 1989 zur Koordinierung der Rechts- und Verwaltungsvorschriften fiir die Anwen-
dung der Nachpriifungsverfahren im Rahmen der Vergabe offentlicher Liefer- und Bauauftri-

ge (Abl L 1989/395, 33).**!

Eine Alternative wire die Regelung, dass die Klage nur den Formalanforderungen des Art 38
VerfO/EuGH bzw Art 44 VerfO/EuG entsprechen muss, aber Angriffs- und Verteidigungs-
mittel unter Hinweis auf den Zeitdruck im Zusammenhang mit dem Eilverfahren auch
noch spiter vorgebracht werden konnen. Diese Interpretation entspricht methodisch einer
teleologischen Reduktion.*** Somit konnte die Gefahr der Entstehung von irreparablen Schi-
den bis zur sorgfiltigen Ausarbeitung einer Klageschrift insofern gebannt werden, als der
Kldger und Antragsteller die Klageschrift zunéchst nicht so genau vorbereiten muss und da-
durch wertvolle Zeit gewinnt.

Eine andere Losung wire, die Voraussetzung der Anhédngigkeit der Hauptsache rein formell
zu interpretieren und Kkeine Priifung der offensichtlichen Unzulissigkeit vorzunehmen.**’
So konnte der Antragsteller schon vor Abschluss des Vorverfahrens eine Klage einbringen,
womit rein formell gesehen eine Klage anhidngig wire. Wird die offensichtliche Unzuldssig-

keit nicht gepriift, ist diese Voraussetzung daher erfiillt. Der Gerichtshof darf hier aber nicht

339 Vgl Winterfeld, Moglichkeiten der Verbesserung des individuellen Rechtsschutzes im Europiischen Gemein-
schaftsrecht, NJW 1988, 1409 (1413).

0 Vol Kaessner, Der einstweilige Rechtsschutz im Europarecht (1995) 6; so auch Berger in Berger (Hrsg),
Einstweiliger Rechtsschutz im Zivilrecht (2006) 66 f.

1 BuGH 19. 9. 1996, C-236/95, Kommission/Griechenland, Slg 1996, 1-4459, Rn 11; EuGH 15. 5. 2003, C-
214/00, Kommission/Spanien, Slg 2003, 1-4667, Rn 102.

32 Estler, Zur Effektivitit des einstweiligen Rechtsschutzes im Gemeinschaftsrecht (2003) 217 f.

3 Estler, Zur Effektivitit des einstweiligen Rechtsschutzes im Gemeinschaftsrecht (2003) 218 f.
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vor Abschluss des Vorverfahrens ein Urteil {iber die Zuldssigkeit der Hauptsache fillen, sonst

wiirde die formelle Anhingigkeit wegfallen.’**

Fiir den Fall der Untitigkeitsklage wird in der Literatur auf die Losung des Art 91 Abs 4 EU-
Beamtenstatut hingewiesen.’* Wendet sich ein Beamte gegen eine ihn belastende Entschei-
dung, miisste er zunédchst eine Beschwerde einreichen und dann warten bis diese ausdriicklich
oder stillschweigend abgelehnt wird, um zur Erhebung einer Klage berechtigt zu sein. Er kann
aber auch sogleich, ohne die Abweisung seiner Beschwerde abwarten zu miissen, Klage erhe-
ben und daher auch einstweiligen Rechtsschutz beantragen. Das Hauptverfahren wird bis zur
abweisenden Entscheidung iiber die Beschwerde ausgesetzt; iiber den Antrag auf einstweili-

gen Rechtsschutz kann jedoch schon entschieden werden.**

Die Voraussetzung der anhingi-
gen Klage ist erfiillt. Es wird also die Ablehnung des Titigwerdens seitens des Organs fingiert

und so eine frithere Klageerhebung und damit auch Beantragung einstweiligen Rechtsschutzes

3 Estler, Zur Effektivitit des einstweiligen Rechtsschutzes im Gemeinschaftsrecht (2003) 218 f.

(1) Fiir alle Streitsachen zwischen den Gemeinschaften und einer Person, auf die dieses Statut Anwendung

findet, iiber die Rechtmdifjigkeit einer diese Person beschwerenden Mafinahme im Sinne von Artikel 90 Absatz 2
ist der Gerichtshof der Europdischen Gemeinschaften zustindig. In Streitsachen vermdgensrechtlicher Art hat
der Gerichtshof die Befugnis zu unbeschrdnkter Ermessensnachpriifung, einschliefflich der Befugnis zur Aufhe-
bung oder Anderung der getroffenen Maf3nahmen.

(2) Eine Klage beim Gerichtshof der Europdischen Gemeinschaften ist nur unter folgenden Voraussetzungen
zuldssig:

— Bei der Anstellungsbehdrde muss zuvor eine Beschwerde im Sinne von Artikel 90 Absatz 2 innerhalb der dort
vorgesehenen Frist eingereicht und

— diese Beschwerde muss ausdriicklich oder stillschweigend abgelehnt worden sein.

(3) Die Klage nach Absatz 2 muss innerhalb einer Frist von drei Monaten erhoben werden. Fiir den Beginn der
Frist gilt folgendes:

— Die Frist beginnt am Tag der Mitteilung der auf die Beschwerde hin ergangenen Entscheidung;

— sie beginnt an dem Tag, an dem die Beantwortungsfrist ablduft, wenn sich die Klage auf die Ablehnung einer
nach Artikel 90 Absatz 2 eingereichten Beschwerde bezieht; ergeht jedoch nach einer stillschweigenden Ableh-
nung, aber innerhalb der Frist fiir die Klage, eine ausdriickliche Entscheidung iiber die Ablehnung einer Be-
schwerde, so beginnt die Frist fiir die Klage erneut zu laufen.

(4) In Abweichung von Absatz 2 kann jedoch nach Einreichung einer Beschwerde gemdifs Artikel 90 Absatz 2 bei
der Anstellungsbehorde unverziiglich Klage beim Gerichtshof erhoben werden, wenn der Klage ein Antrag auf
Aussetzung des angefochtenen Verwaltungsaktes oder der vorldufigen Mafinahmen beigefiigt wird. In diesem
Fall wird das Hauptverfahren vor dem Gerichtshof bis zu dem Zeitpunkt ausgesetzt, zu dem die Beschwerde
ausdriicklich oder stillschweigend abgelehnt wird.

(5) Bei Klagen im Sinne dieses Artikels wird nach der Verfahrensordnung des Gerichtshofes der Europdischen
Gemeinschaften untersucht und entschieden.*

6 Kaessner, Der einstweilige Rechtsschutz im Europarecht (1995) 25; Pastor, La procédure en référé, RTDE

1989, 560 (573); EuG 12. 12. 1995, T-203/95 R, Connolly/Kommission, Slg 1995, 11-2919, Rn 23.
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347

ermoglicht.”™” Durch diese Regelung wird versucht den Beamten ,,weitestmogliche[n] vorldu-

fige[n] Rechtsschutz zu gewiihren.3 48

Diese Losung erscheint mE zur SchlieBung von Rechtsschutzliicken verallgemeinerungsfa-
hig.** So kénnte im Falle einer Untitigkeitsklage gleichzeitig mit der Aufforderung des Or-
gans zum Titigwerden eine Klage erhoben werden. Die Klage wiirde bis zum Ablauf der
zweimonatigen Frist ausgesetzt; iiber den Antrag auf einstweiligen Rechtsschutz konnte aber
schon entschieden werden. Ebenso konnte eine zu Beginn des administrativen Vorverfahrens
eingebrachte Vertragsverletzungsklage solange ausgesetzt werden, bis das Vorverfahren ab-
geschlossen ist. Diese Losung scheint moglich, wiirde aber eine grundlegende Anderung der

beiden Verfahren bedeuten.

Eine weitere Alternative wire eine Regelung, die einen Antrag auf einstweiligen Rechtsschutz
schon vor Klageerhebung zulésst, wobei das Gericht oder die Regelung selbst eine Frist
festsetzen kann, innerhalb der eine Klage in der Hauptsache erhoben werden muss. Verab-
sdaumt der Antragsteller die Einbringung einer Klage innerhalb dieser Frist, so wiirde die

330 Diese Alternative ist aber nur dann sinn-

einstweilige Anordnung automatisch wirkungslos.
voll, wenn der Antragsteller gleichzeitig potentieller Kldager im Hauptverfahren sein kann,

also vor allem bei der Vollzugsaussetzung gemil} Art 278 AEUV.

Im Zusammenhang mit dem Sofortvollzug von MaBBnahmen weist Allkemper auf die Gefahr
der Verletzung des rechtlichen Gehors durch alternative Losungen hin.*”' Wird nimlich
iber einen vor der Klage eingebrachten Antrag auf einstweiligen Rechtsschutz gegen den
Sofortvollzug von Mallnahmen innerhalb sehr kurzer Zeit entschieden, so kann die Stellung-
nahme des Antragsgegners wohl nicht abgewartet werden. Dies hilt er wegen Verletzung des
Rechts auf rechtliches Gehor fiir nicht zuldssig. Er folgert daraus, dass wegen des Abwartens
der Stellungnahme des Antragsgegners zeitlich wenig gewonnen werden kann: ,,Das Verfah-
ren einstweiligen Rechtsschutzes birgt in seinem praktischen Ablauf zeitliche Verzogerungen

in sich, die mit der vorgeschlagenen Losung nicht behoben werden kinnen.«*>* ME ist diese

347 Cremer/Wegener in Calliess/Ruffert, Kommentar zum EU-Vertrag und EG-Vertrag3 (2007) Art 242 f Rz 8;
Ehricke in Streinz, EUV/EGV (2003) Art 243 Rz 12.

348 Sladic, Einstweiliger Rechtsschutz im Gemeinschaftsrecht (2007) 32.
9 Vgl Ehricke in Streinz, EUV/EGV (2003) Art 243 Rz 12.
30 Enhle, Die einstweilige Anordnung nach dem EWG-Vertrag, AWD/RIW 1964, 39 (40).

! Allkemper, Der Rechtsschutz des einzelnen nach dem EG-Vertrag. Moglichkeiten der Verbesserung (1995)
148.

2 Allkemper, Der Rechtsschutz des einzelnen nach dem EG-Vertrag. Moglichkeiten der Verbesserung (1995)
149.
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Argumentation jedoch nicht schliissig, hat der Richter gemall Art 84 § 2 VerfO/EuGH bzw
Art 105 § 2 VerfO/EuG doch die Kompetenz, vor Einlangen der Stellungnahme des Antrags-
gegners iiber den Antrag zu entscheiden, wobei in der Folge die Moglichkeit besteht, die Ent-

333 Mehr dazu unter § 5 IV. Somit ist der Grundsatz des rechtlichen

scheidung abzuéndern.
Gehors auch bei Entscheidung iiber den Antrag vor Einlangen der Stellungnahme des An-

tragsgegners gewahrt.

Am sinnvollsten ist mE die Losung, Antrige auf einstweiligen Rechtsschutz auch schon vor
Erhebung einer Klage zuzulassen, die einstweilige Mallnahme aber von der Einbringung einer
Klage innerhalb einer bestimmten Frist abhingig zu machen. Die Frist innerhalb derer die
Klage einzubringen ist, sollte vom Richter selbst in jedem Einzelfall bestimmt werden. So
konnen die Besonderheiten jedes Falls beachtet werden und entsprechend der Klageart und
der Mallnahme eine angemessene Frist gesetzt werden. Mit dieser Losung konnte auch dem
Problem des Zeitablaufs wihrend der Vorbereitung der Klageschrift sowie des Sofortvollzugs
von Maflnahmen wirksam begegnet werden. Die Konzeption des einstweiligen Rechtsschut-
zes und der Klageerhebung wiirde nicht veridndert. Winterfeld spricht in diesem Zusammen-
hang von Rechtsfortbildung und Anderung der Verfahrensordnung.”>* Das Rechtsschutzsys-
tem wiirde also nicht tiefgreifend verdndert, weshalb diese Losung mE zu bevorzugen ist. Mit
einer Zunahme der Antréige auf einstweiligen Rechtsschutz ohne tatsédchliche Klageabsicht ist
auch nicht zu rechnen, da auf jeden Fall bis zu einer bestimmten Frist eine Klage eingebracht
werden muss.” Somit wiirde an der Voraussetzung einer anhingigen Klage als solche fest-
gehalten, aber die Probleme des Zeitablaufs bis zur Einbringung einer Klage beseitigt und

daher effektiver Rechtsschutz gewihrt.

33 Vgl auch Estler, Zur Effektivitit des einstweiligen Rechtsschutzes im Gemeinschaftsrecht (2003) 233 f.

' Winterfeld, Moglichkeiten der Verbesserung des individuellen Rechtsschutzes im Europiischen Gemein-

schaftsrecht, NJW 1988, 1409 (1414).

3% Estler, Zur Effektivitit des einstweiligen Rechtsschutzes im Gemeinschaftsrecht (2003) 233.
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III. Antragsgegenstand

336 7wischen

Der zulédssige Antragsgegenstand wird vom Grundsatz der Konnexitiit bestimmt.
dem Antragsgegenstand und dem Streitgegenstand des Hauptverfahrens muss ein Zusammen-
hang bestehen.”’ Fraglich ist, welcher Konnex zwischen dem Antragsgegenstand und dem

Streitgegenstand erforderlich ist.

Der Gegenstand des Antrags auf einstweiligen Rechtsschutz darf nicht iiber den Streitgegens-
tand in der Hauptsache hinausgehen (Art 83 § 1 VerfO/EuGH bzw Art 104 § 1 VerfO/EuG).””® Es
darf nicht mehr oder etwas anderes (nicht ultra et extra petita) beantragt werden, als bei Ob-
siegen in der Hauptsache bestenfalls gewihrt wiirde.””® Der Antrag auf einstweiligen Rechts-
schutz muss sich also innerhalb des Rahmens des Streitgegenstandes der Hauptsache bewe-
gen.360 Uber den Rahmen der Hauptsache geht ein Antrag dann hinaus, wenn er nicht erfor-
derlich ist um die Wirksamkeit der Hauptsacheentscheidung zu sichern.”®' Die beantragte
einstweilige Anordnung soll eben nur die endgiiltige Entscheidung sichern und muss sich
folglich an diesem Zweck orientieren. Es darf aber ebensowenig die Entscheidung in der
Hauptsache idS préjudiziert werden, dass eine Situation geschaffen wird, ,,die geeignet wiire,
das Hauptverfahren gegenstandslos zu machen*.>** Der Antragsgegenstand darf aber auch
nicht mit dem Hauptsacheantrag ident sein, weil ansonsten die Hauptsache préijudiziert wer-

den konnte.>®

336 Thiele, Europiisches Prozessrecht. Verfahrensrecht vor dem EuGH (2007) § 11 Rz 23; Estler, Zur Effektivitit
des einstweiligen Rechtsschutzes im Gemeinschaftsrecht (2003) 171.

357 Pfeil, Einstweiliger Rechtsschutz gegen EU-Recht vor dem EuGH, JA 1997, 695 (697); Schwarze in Schwar-
ze, EU-Kommentar’ (2009) Art 243 Rz 8; Rengeling/Middeke/Gellermann/Jakobs, Rechtsschutz in der Europii-
schen Union. Durchsetzung des Gemeinschaftsrechts vor européischen und deutschen Gerichten (1994) Rz 536;
Borchardt in Lenz/Borchardt, EU- und EG-Vertrag4 (2006) Art 242 f Rz 12.

3% vgl EuGH 17. 5. 1991, C-313/90 R, CIRFS ua/Kommission, Slg 1991, 1-2557, Rn 23.

3 Schwarze in Schwarze, EU-Kommentar® (2009) Art 243 Rz 8; Ehricke in Streinz, EUV/EGV (2003) Art 243
Rz 16; Estler, Zur Effektivitit des einstweiligen Rechtsschutzes im Gemeinschaftsrecht (2003) 60 f; 171; Pfeil,
Einstweiliger Rechtsschutz gegen EU-Recht vor dem EuGH, JA 1997, 695 (697); Sladic, Einstweiliger Rechts-
schutz im Gemeinschaftsrecht (2007) 99.

% Breit/Rungg, Der einstweilige Rechtsschutz in Wettbewerbssachen in der Rechtssprechungspraxis des EuG,

wbl 1999, 137 (139); vgl zB EuGH 19. 10. 1976, 88/76 R, Exportation des Sucres/Kommission, Slg 1976, 1585,
Rn 2 ff; EuG 14. 12. 1993, T-543/93 R, Gestevision Telecinco/Kommission, Slg 1993, 1I-1409, Rn 25; EuG 29.
3.2001, T-302/00 R, Goldstein/Kommission, Slg 2001, 1I-1127, Rn 10.

' BuGH 12. 12. 1968, 27/68, Renckens/Kommission, Slg 1969, 274; EuGH 17. 5. 1991, C-313/90 R, CIRFS
ua/Kommission, Slg 1991, 1-2557, Rn 23 f£.

62 Vgl EuGH 13. 1. 1978, 4/78 R, Salerno/Kommission, Slg 1978, 1, Rn 2 f.

% Schwarze in Schwarze, EU-Kommentar® (2009) Art 242 Rz 11; Ehricke in Streinz, EUV/EGV (2003) Art 243
Rz 15; Rengeling/Middeke/Gellermann/Jakobs, Rechtsschutz in der Europidischen Union. Durchsetzung des
Gemeinschaftsrechts vor europidischen und deutschen Gerichten (1994) Rz 536; Pastor, La procédure en référé,
RTDE 1989, 560 (566); Rideau/Picod, Code des procédures juridictionnelles de I’Union européenne2 (2002)
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ME besteht jedoch keine Gefahr der Prijudizierung, da sich jede einstweilige Mallnahme al-
lein durch ihre Vorldufigkeit immer von der Hauptsache unterscheidet.*®* Der Gegenstand des
Antrags auf einstweiligen Rechtsschutz kann daher nie mit dem Gegenstand des Antrags in

der Hauptsache ident sein.*®

Dem Streitgegenstand der Hauptsache kommt folglich besondere Bedeutung zu. Die heute
herrschende Auffassung geht von einem rein prozessualen Streitbegriff aus; Streitgegenstand

h.3 Die hL leitet aus der 6sterreichischen ZPO einen

ist nicht der materiellrechtliche Anspruc
zweigliedrigen Streitgegenstandsbegriff ab, der zum Einen das Klagebegehren (die Rechtfol-
gebehauptung) und zum Anderen den Klagegrund (die Tatsachengrundlage des Begehrens)

367
umfasst.>¢

Nach der eingliedrigen Streitgegenstandstheorie kommt es hingegen nur auf das
Klagebegehren an; die zur Begriindung des Begehrens vorgebrachten Tatsachen dienen nur
der Auslegung.’® Der EuGH hat fiir Sachverhalte mit Auslandsbezug einen autonomen
Streitgegenstandsbegriff definiert, wonach es auf den Sachverhalt und die materiellrechtliche

Fragestellung ankommt.*®

Wenn also im Rahmen des Verfahrens einstweiligen Rechtsschutzes von einem Konnex zwi-
schen Antragsgegenstand und Streitgegenstand der Hauptsache die Rede ist, so bezieht sich
dies zunichst auf das Klagebegehren. Wird mit der Klage die Authebung eines Unionsrechts-
akts begehrt, so kann die einstweilige Aussetzung desselben Aktes oder eine einstweilige
MaBnahme, die im Zusammenhang mit diesem Begehren steht, beantragt werden. Es kommt
fiir die Bestimmung des zuldssigen Antragsgegenstandes also primér darauf an, was in der
Klage begehrt wird (Konnexitit). Aber auch die vorgebrachten Tatsachen zur Begriindung
des Begehrens in der Hauptsache sind insofern von Bedeutung, als anhand dieser Tatsachen
bestimmt werden kann, ob eine sonstige einstweilige MaBBnahme iSd Art 279 AEUV mit dem

Begehren in Zusammenhang steht. Auch im Verfahren des einstweiligen Rechtsschutzes

425; vgl EuGH 25. 6. 1963, 65/63, Prakash/Kommission, Slg 1963, 770, 772; EuGH 5. 12. 1979, 794/79 R,
B/Parlament, Slg 1979, 3635, Rn 4 f.

%4 Vgl auch Baur, Studien zum einstweiligen Rechtsschutz (1967) 76.

365 Vgl Pastor, La procédure en référé, RTDE 1989, 560 (566).
366 Rechberger/Simotta, Grundriss des Osterreichischen Zivilprozessrechts. Erkenntnisverfahren’ (2009) Rz 384.

367 Rechberger/Simotta, Grundriss des Osterreichischen Zivilprozessrechts. Erkenntnisverfahren’ (2009) Rz 385;
Konecny, Der Anwendungsbereich der einstweiligen Verfiigung (1992) 147.

% Rechberger/Simotta, Grundriss des Osterreichischen Zivilprozessrechts. Erkenntnisverfahren’ (2009) Rz 388;

vgl hierzu ausfithrlich Bohm, Die Ausrichtung des Streitgegenstandes am Rechtsschutzziel, in Rechber-
ger/Welser (Hrsg), Festschrift fiir Winfried Kralik zum 65. Geburtstag. Verfahrensrecht — Privatrecht (1986) 83.

% Rechberger/Simotta, Grundriss des osterreichischen Zivilprozessrechts. Erkenntnisverfahren’ (2009) Rz 398.
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kommt es folglich auf ,beide Glieder* des Streitgegenstandes, wie fiir die Osterreichische

ZPO entwickelt, an.

Die einstweiligen MaBBnahmen miissen nur mit dem Begehren der Hauptsache in Zusammen-
hang stehen, sind jedoch nicht zwingend materiellrechtlich an den Hauptanspruch ge-
bunden. Dies entspricht der Funktion des einstweiligen Rechtsschutzes: er bezweckt nicht die
Entscheidung und Verwirklichung von Pflichten aus einem Rechtsverhiltnis (wodurch ein
Abstellen auf die materielle Rechtslage notwendig wire), sondern die Gefahrenabwehr bis zur
Durchsetzung des Anspruchs.”’® Es besteht also eine gelockerten Anspruchsgebundenheit, dh
die Betonung liegt auf dem Bediirfnis der gefiahrdeten Partei nach einer Sicherung des in der
Hauptsache geltend gemachten Anspruchs und nicht darauf, was im Hauptverfahren ange-

strebt wird.!

Art 278 AEUV spricht davon ,,die Durchfiihrung der angefochtene Handlung aus[zu]setzen*.
Gemil Art 83 § 1 VerfO/EuGH bzw Art 104 § 1 VerfO/EuG sind Antrige auf Vollzugsauset-
zung "nur zuldssig, wenn der Antragsteller die betreffende Mafinahme durch Klage beim
Gerichtshof angefochten hat". Gegenstand einer Vollzugsaussetzung hat daher eine beim Ge-

richtshof angefochtene MaB3nahme zu sein.

Bei Antrigen gemidB Art 279 AEUV geht es um alle "erforderlichen einstweiligen Anordnun-
gen". Sie miissen sich jedoch gemif3 Art 83 § 1 VerfO/EuGH bzw Art 104 § 1 VerfO/EuG auf
den anhédngigen Rechtsstreit "beziehen". Es muss also ein gewisser Zusammenhang zwischen
dem Gegenstand der Klage und dem Antragsgegenstand gegeben sein.

Es muss daher beziiglich des zuldssigen Antragsgegenstandes zwischen den beiden Formen

. o : 372
einstweiligen Rechtsschutzes unterschieden werden.

A. Vollzugsaussetzung (Art 278 AEUYV)

Gegenstand eines Antrags auf Vollzugaussetzung gemifl Art 278 AEUV konnen Handlungen
sein, die mittels Nichtigkeitsklage anfechtbar oder méglicher Gegenstand eines dienstrechtli-

chen Verfahrens nach Art 270 AEUV sind.*”

% Vgl Konecny, Der Anwendungsbereich der einstweiligen Verfiigung (1992) 79 f.
7! Zackl, Einstweiliger Rechtsschutz im Gesellschaftsrecht (2006) Rz 73; vgl ausfiihrlich Konecny, Der Anwen-
dungsbereich der einstweiligen Verfiigung (1992) 13 f.

%72 Thiele, Europiisches Prozessrecht. Verfahrensrecht vor dem EuGH (2007) § 11 Rz 23; Cremer/Wegener in
Calliess/Ruffert, Kommentar zum EU-Vertrag und EG-Vertrag3 (2007) Art 242 f Rz 10; Ehricke in Streing,
EUV/EGYV (2003) Art 243 Rz 14.

33 Schwarze in Schwarze, EU-Kommentar® (2009) Art 242 Rz 10; Ehricke in Streinz, EUV/EGV (2003) Art 243
Rz 15.
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Anfechtbare Handlungen sind Handlungen der Unionsorgane, die unmittelbare Rechtswir-

kungen gegeniiber dem Einzelnen entfalten und vollziehbar sind.”™

Mit der Nichtigkeitsklage anfechtbar sind alle nach dem Mitentscheidungsverfahren zustande
gekommenen Handlungen des Europidischen Parlaments und des Rates, sowie das Handeln
des Rates und der Kommission. Ebenso konnen Handlungen des Europédischen Parlaments,
die Rechtswirkungen gegeniiber Dritten entfalten, angegriffen werden. Weiters sind die ver-

bindlichen Rechtsakte der Europiischen Zentralbank umfasst.””

Es handelt sich nur um MaBnahmen eines Unionsorgans; Handlungen Dritter, also Privatper-
sonen oder Mitgliedstaaten, sind nicht umfasst.>’® Nicht moglich ist die Anfechtung von
Rechtsakten, die von den Vertretern der Mitgliedstaaten als solche in Ausiibung der Kompe-
tenz der Mitgliedstaaten geschaffen werden; hierbei handelt es sich nicht um Rechtsakte eines
Unionsorgans.””’ Ebenso sind Klagen gegen Primirrecht unzulissig.’”® Antragsgegenstand
sind also regelmiBig Entscheidungen der Kommission®”® und des Rates®™, dienstrechtliche
Entscheidungen der Anstellungsbehdrden®™' und einstweilige Anordnungen der Kommission
im Bereich des Wettbewerbsrechts und des Antidumpings3 82 (,,einstweiliger Rechtsschutz

<383

gegen einstweiligen Rechtsschutz‘“"”) sowie Handlungen allgemeiner Geltung wie Verord-

7 Schwarze in Schwarze, EU-Kommentar® (2009) Art 242 Rz 10; Weigenbaur, Die jiingere Rechtsprechung der
Gemeinschaftsgerichte im Bereich des vorldufigen Rechtsschutzes, EuZW 1996, 327 (329); Fi-
scher/Kock/Karollus, Europarecht. Recht der EU/EG, des Europarates und der wichtigsten anderen europiischen
Organisationen4 (2002) Rz 1398; EuGH 26. 6. 1980, 136/79, National Panasonic/Kommission, Slg 1980, 2033,
Rn 22; EuG 7. 6. 1991, T-19/91 R, Vichy, Slg 1991, 1I-265, Rn 20; EuG 22. 11. 1995, T-395/94 R 2, Atlantic
Container ua/Kommission, Slg 1995, 11-2893, Rn 39; vgl detailliert Wagner, Der einstweilige Rechtsschutz ge-
gen Mitgliedstaaten nach dem EWG-Vertrag (1994) 12 ff.

37 Fischer/Kock/Karollus, Europarecht. Recht der EU/EG, des Europarates und der wichtigsten anderen europi-

ischen Organisationen4 (2002) Rz 1397.

7% Kaessner, Der einstweilige Rechtsschutz im Europarecht (1995) 28; Coulon, Référé, in Cani-

vet/Idot/Simon/Marchand (Hrsg), Le droit communautaire devant le juge communautaire. Les procédures (2005)
Rz 370.460.

77 Borchardt, Die rechtlichen Grundlagen der Europiischen Union* (2010) Rz 650 f.

378 Streinz, Europarecht8 (2008) Rz 592.

79 7B EuG 2. 4. 1993, T-12/93 R, CCE Vittel u CE Pierval/Kommission, Slg 1993, 11-449.
0 7B EuGH 27. 1. 1988, 376/87 R, Distrivet/Rat, Slg 1988, 209.

31 7B EuG 5. 4. 1993, T-21/93 R, Peixoto/Kommission, Slg 1993, 11-463.

B2 BuGH 6. 9. 1982, 229/82 R, Ford/Kommission, Slg 1982, 2849; EuG 21. 5. 1990, T-23/90 R, Peuge-
ot/Kommission, Slg 1990, 11-195; EuG 8. 5. 1992, T-24 u 28/92 R, Langnese u Scholler/Kommission, Slg 1992,
1I-1713.

% Kaessner, Der einstweilige Rechtsschutz im Europarecht (1995) 30 f.
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¥ oder des Rates®® und Richtlinien®®®. Bei Handlungen allgemeiner

nungen der Kommission
Geltung stellt sich jedoch die Schwierigkeit der Einbringung der Klage in der Hauptsache
durch Privatpersonen (siehe dazu unter § 3 IV) und die Beriicksichtigung von Interessen Drit-

ter beim Erlass einstweiliger Anordnungen.®’ Vgl unter § 4 IIL.

Zielt die Klage auf die Nichtigerkldrung eines gesamten Rechtsakts und subsididr auf die
Nichtigerkldarung eines Teils des Rechtsakts ab, so reicht es, dass der Antrag auf die Ausset-
zung des Vollzugs eines Teils des Rechtsaktes gerichtet ist. >

Neben Legislativ- und Exekutivakten konnen auch erstinstanzliche Urteile des EuGH iwS

389

Gegenstand einer Vollzugsaussetzung sein.” Auch hier handelt es sich um Akte eines Uni-

onsorgans, die mittels Rechtsmittel angegriffen werden konnen.

Ebenso ist die Aussetzung von MafBlnahmen, die selbst eine Art einstweiligen Rechtsschutz

390

darstellen und angefochten werden (etwa in Fillen des Wettbewerbsrechts™ oder bei vorldu-

1) zulissig.™® In diesen Fillen sind aber sonstige einstweilige

figen Anti-Dumpingzollen
Anordnungen gemifl Art 279 AEUV sinnvoller, weil sich sonst die durch die urspriinglich
erlassene einstweilige MaBBnahme vermiedene Gefahr eines Schadenseintritts verwirklichen

konnte.>”?

Im Rahmen eines Rechtsmittels gegen ein Urteil des Gerichts, mit dem die Nichtigkeits-
klage des Antragstellers fiir unzuliissig erklart wurde, kann auch ein Antrag auf einstwei-

ligen Rechtsschutz gestellt werden. Ein Antrag auf Aussetzung der Durchfiihrung des ange-

4 EuGH 10. 6. 1988, 152/88 R, Sofrimport/Kommission, Slg 1988, 2931; EuGH 18. 10. 1991, C-213/91 R,
Abertal ua/Kommission, Slg 1991, I-5109; EuGH 16. 7. 1993, C-296/93 R, Frankreich/Kommission, Slg 1993, I-
4181.

5 EuGH 9. 7. 1986, 119/86 R, Spanien/Rat u Kommission, Slg 1986, 2241.
6 EuGH 13. 7. 1988, 160/88 R, Fedesa ua/Rat, Slg 1988, 4121.

*7 Kaessner, Der einstweilige Rechtsschutz im Europarecht (1995) 32.

¥ EuG 12. 5. 1995, T-79 -80/95 R, SNCF u British Railways/Kommission, Slg 1995, 11-1433.

% Thiele, Europiisches Prozessrecht. Verfahrensrecht vor dem EuGH (2007) § 11 Rz 24; Renge-
ling/Middeke/Gellermann/Jakobs, Rechtsschutz in der Europdischen Union. Durchsetzung des Gemeinschafts-
rechts vor europdischen und deutschen Gerichten (1994) Rz 535; Estler, Zur Effektivitit des einstweiligen
Rechtsschutzes im Gemeinschaftsrecht (2003) 58; Lasok, The European Court of Justice. Practice and Proce-
dure? (1994) 246 f; vgl zB EuGH 31. 1. 1991, C-345/90 P (R), Parlament/Hanning, Slg 1991, 1-231.

30 EuG 21. 5. 1990, T-23/90 R, Peugeot/Kommission, Slg 1990, 11-195; EuG 16. 6. 1992, T-24 u 28/92 R, Lang-
nese u Scholler/Kommission, Slg 1992, 11-1839.

' EuGH 19. 7. 1983, 120/83 R, Raznoimport/Kommission, Slg 1983, 2573.

% Lasok, The European Court of Justice. Practice and Procedure” (1994) 238; Sharpston, Current EC Legal

Developments. Interim and Substantive Relief in Claims under Community Law (1993) 116.

393 Lasok, The European Court of Justice. Practice and Procedure’ (1994) 239.
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fochtenen Urteils zielt jedoch dariiber hinaus auf die vorldufige Aussetzung der streitigen
Handlung (die durch die Nichtigkeitsklage bekdmpft werden soll) ab, und iiberschreitet somit
klar den formalen Rahmen des Rechtsmittels, mit dem er zusammenhingt. ,.Eine Auslegung
von Artikel 83 § 1 der Verfahrensordnung des Gerichtshofes, wonach der Gerichtshof nicht
befugt wiire, die Aussetzung des Vollzugs der im ersten Rechtszug angefochtenen Handlung
anzuordnen, wenn er im Rahmen eines Rechtsmittels damit befasst ist, hdtte zur Folge, dass in
einer Vielzahl von Rechtsmittelverfahren und insbesondere dann, wenn sich der Antrag auf
Aufhebung des Urteils des Gerichts dagegen richtet, dass es die Klage fiir unzuldssig erkldirt
hat, dem Rechtsmittelfiihrer jede Moglichkeit eines vorliufigen Rechtsschutzes genommen
wdre. Eine solche Auslegung wdre mit dem Anspruch auf effektiven gerichtlichen Rechts-
schutz unvereinbar |[... ]“.3 %% Im sinne eines effektiven Rechtsschutzes umfasst ein Antrag auf

Aussetzung eines Urteils, mit dem die eingebrachte Nichtigkeitsklage abgewiesen wurde,

daher auch die Aussetzung der mit der Nichtigkeitsklage angegriffenen Handlung.

Folgt man streng dem Wortlaut des Art 278 AEUV, so muss die Handlung, deren Aussetzung
angestrebt wird, mit der Handlung, die in der Hauptsache angefochten wird, iibereinstim-
men.”” In jiingerer Vergangenheit hat das EuG in der Rs CPEM festgestellt, dass zwischen
einer Klage, die auf die Nichtigerklirung der Entscheidung der Kommission, eine Beihilfe
zuriickzuzahlen, gerichtet ist und einem Antrag auf Aussetzung einer Belastungsanzeige ein
ausreichender Zusammenhang bestehe, insofern als der Antrag einen vom angegriffenen Akt
implizierten Akt betreffe. Der Antrag betreffe also sowohl die Aussetzung der Belastungsan-
zeige als auch der Kommissionsentscheidung.*® Hier fingierte der EuG folglich, dass der Akt,

dessen Aussetzung beantragt wird und der Akt, der angefochten wird, ident sind.

Diese strenge Interpretation der Konnexitidt zwischen Hauptverfahren und Verfahren einstwei-
ligen Rechtsschutzes wurde in der Rechtsprechung gelockert, sodass es auch zuldssig ist, die

Aussetzung einer Handlung zu beantragen, die nicht direkt in der Hauptklage angegriffen

wird.”’ Folglich ist es im Rahmen der Vollzugsaussetzung erforderlich, dass sich der Antrag

3% EuGH 31. 7. 2003, C-208/03 P (R), Le Pen/Parlament, Slg 2003, 1-7939, Rn 79 f.

395 Castillo de la Torre, Interim measures in community courts: recent trends, CMLR 2007, 273 (278);
Rideau/Picod, Code des procédures juridictionnelles de I’'Union européenne” (2002) 424; vgl EuG 10. 5. 1994,
T-88/94 R, SCPA/Kommission, Slg 1994, 1I-263, Rn 32 f; EuG 21. 9. 2004, T-310/03 R, Kreuzer Me-
dien/Parlament und Rat, Slg 2006, 1I-36, Rn 21.

3% EuG 19. 2. 2008, T-444/07 R, CPEM, nicht in amtl Slg veroffentlicht, Rn 23.

*7 Kaessner, Der einstweilige Rechtsschutz im Europarecht (1995) 38 f; Pastor, La procédure en référé, RTDE

1989, 560 (465); Rideau/Picod, Code des procédures juridictionnelles de 1’Union européenne2 (2002) 424; Bor-
chardt, The award of interim measures by the European court of justice, CMLR 1985, 203 (208).
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auf die angefochtene Handlung selbst oder auf einen damit verbunden Nachteil bezieht.™®

Gegenstand eines Antrags auf Vollzugsaussetzung kann daher auch eine anfechtbare Hand-
lung sein, die mit dem angefochtenen Akt in Zusammenhang steht.*®® Als Beispiel kann hier
genannt werden, dass die Ausschreibung einer freien Stelle ausgesetzt werden kann, wenn die
Kiindigung des Vorgingers angefochten wird. Der Streitgegenstand der Hauptsache und der
Antragsgegenstand miissen zueinander im Verhiltnis von Ursache und Wirkung stehen, also
Letzteres muss zwingende Folge Ersteren sein: ,.der Gegenstand des Hauptprozesses mit dem
das Verfahren auf Erlass einer einstweiligen Anordnung in einem ursdchlichen Zusammen-
hang steht, dergestalt, dass das Ziel des Aussetzungsantrags als unumgdngliche Konsequenz

der Klage erscheint*®.

Diese extensive Interpretation des Gerichtshofs darf jedoch aufgrund des einschrinkenden
Wortlauts des AEUV und der VerfO nicht zu groBziigig gehandhabt werden.*”! Der EuGH
grenzt diese weite Interpretation daher auf Mallnahmen ein, die von demselben Unionsorgan
erlassen wurden.*”? So hat er erst kiirzlich wieder in der Rs Makhteshim-Agan Holding erklirt,
dass er keine Aussetzung des Vollzugs einer Richtlinie des Rates gewéhren kann, da die Kla-

ge auf die Anfechtung eines Aktes der Kommission gerichtet ist.*”®

Diese erweiterte Auslegung entspricht dem Telos des einstweiligen Rechtsschutzes; es sollen
irreparable Schiden bis zur Urteilsfindung in der Hauptsache vermieden werden.** Dies ist in
manchen Fillen eben nur méglich, wenn auch andere Akte als der angefochtene ausgesetzt

werden. ME miisste aber eine solche einstweilige Anordnung streng genommen gemill Art

% EuGH 16. 7. 1963, 35/62 u 16/63 R, Leroy/Hohe Behirde, Slg 1963, 461, 465; EuGH 28. 3. 1974, 23/74 R,
Kiister/Parlament, Slg 1974, 331, Rn 3 ff; EuGH 19. 10. 1976, 88/76 R, Exportation des Sucres/Kommission,
Slg 1976, 1585, Rn 2 ff.

399 Pfeil, Einstweiliger Rechtsschutz gegen EU-Recht vor dem EuGH, JA 1997, 695 (697); Renge-
ling/Middeke/Gellermann/Jakobs, Rechtsschutz in der Europdischen Union. Durchsetzung des Gemeinschafts-
rechts vor europdischen und deutschen Gerichten (1994) Rz 535; Thiele, Europiisches Prozessrecht. Verfahrens-
recht vor dem EuGH (2007) § 11 Rz 24; Burianski, Vorldufiger Rechtsschutz gegen belastende EG-Rechtsakte —
Lasset alle Hoffnung fahren? EWS 2006, 304 (306); vgl EuGH 8. 4. 1965, 18/65, Gutmann/Kommission, Slg
1966, 203, 205.

0 EuGH 8. 4. 1965, 18/65, Gutmann/Kommission, Slg 1966, 203, 205; vgl Estler, Zur Effektivitit des einstwei-
ligen Rechtsschutzes im Gemeinschaftsrecht (2003) 171; Lasok, The European Court of Justice. Practice and
Procedure” (1994) 245.

1 Rideau/Picod, Code des procédures juridictionnelles de I'Union européenne” (2002) 424.

402 castillo de la Torre, Interim measures in community courts: recent trends, CMLR 2007, 273 (279); Jacobs,
Interim Measures in the Law and Practice of the Court of Justice of the European Communities, in Bernhardt
(Hrsg), Interim Measures Indicated by International Courts (1994) 37 (45); vgl EuGH 25. 6. 1987, 133/87 R,
Nashua/Kommission, Slg 1987, 2883, Rn 7.

483 BuGH 17. 7. 2008, C-277/07 P (R), Makhteshim-Agan Holding ua/Kommission, Slg 2007, 11-32.
%% Vgl Kaessner, Der einstweilige Rechtsschutz im Europarecht (1995) 40.
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279 AEUYV erlassen werden. Es geht dabei nicht um die Aussetzung des Vollzugs der ange-
fochtenen Handlung, wie Art 278 AEUV vorsieht, sondern die Aussetzung des Vollzugs einer
anderen Handlung, also um eine sonstige einstweilige Anordnung, die in Art 279 AEUV
geregelt ist. Die Einschrinkung auf Akte desselben Organs ist mE nicht gerechtfertigt, da das
Rechtsschutzbedirfnis des Rechtsschutzsuchenden nicht anders zu beurteilen ist, nur weil der
angefochtene Akt vom einen oder anderen Organ erlassen wurde. ME kommt es hier zu einer
Rechtsschutzverweigerung ohne, dass es rechtfertigende Griinde dafiir gibt. Somit besteht in

diesem Bereich eine Rechtsschutzlicke.

Antrige auf Vollzugsaussetzung werden idR iZm einer Nichtigkeitsklage eingebracht. Frag-
lich ist jedoch, ob auch im Rahmen einer Schadenersatzklage der Vollzug der schadensver-
ursachenden Mafinahme ausgesetzt werden kann. Es erscheint zwar widerspriichlich den Er-
satz eines Schadens zu verlangen und gleichzeitig die Aussetzung des Vollzugs der schadens-
verursachenden Mallnahme, es sollen aber dadurch genau solche Schiaden abgewendet wer-
den, die irreversibel sind, also nicht durch das Schadenersatzurteil wiedergutgemacht werden
konnen. Der Wortlaut des Art 83 § 1 Abs 1 VerfO/EuGH bzw Art 104 § 1 VerfO/EuG spricht
gegen eine solche Moglichkeit, da die Malnahme nicht angefochten wird; es besteht aber ein
ursidchlicher Zusammenhang. Da die Schadenersatzklage eine eigenstidndige Funktion neben
der Nichtigkeitsklage hat und einen Ausgleich fiir die fehlende Klagemoglichkeit Privater
gegeniiber Normativakten darstellt, wire es laut Kaessner der Effektivitdt des Rechtsschutzes
dienlich, die Aussetzung von Normativakten im Rahmen einer Schadenersatzklage zuzulas-
sen.’” Die Rechtsprechung hat dies bis jetzt nur iZm Nichtigkeitsklagen erkannt, mit dem

Ziel, die VergroBerung des Schadens zu verhindern.*®

ME ist diese Moglichkeit zu befiirwor-
ten, weil durch die einstweilige Anordnung eben solche Schiden vermieden werden sollen,

die ein Urteil im Schadenersatzverfahren nicht wiedergutmacht.

B. Sonstige einstweilige Anordnung (Art 279 AEUYV)

Bei sonstigen einstweiligen Anordnungen handelt es sich um Gebote und Verbote, die ge-
eignet und erforderlich sind um die streitbefangenen Rechtsverhiiltnisse zu regeln.*"’
Gegenstand eines Antrags nach Art 279 AEUV konnen demnach Gebote und Verbote sein,

aber auch andere Rechtspositionen, die Ma3nahmen zur vorldufigen Gestaltung und Regelung

% Kaessner, Der einstweilige Rechtsschutz im Europarecht (1995) 43 ff.

% EuG 1. 2. 2001, T-350/00 R, Free Trade Foods/Kommission, Slg 2001, 11-493; EuG 12. 9. 2001, T-139/01 R,
Comafrica u Dole Fresh Fruit Europe/Kommission, Slg 2001, 11-2415.

7 Schwarze in Schwarze, EU-Kommentar” (2009) Art 243 Rz 7.
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des strittigen Rechtsverhiltnisses darstellen.*”® Darunter fallen einerseits Sicherheitsanord-
nungen, durch die der status quo vor Verdnderungen geschiitzt wird, und andererseits Leis-
tungsanordnungen, durch die vorlidufig neue Rechtspositionen begriindet werden.*” Umfasst
werden folglich alle Anordnungen, die nicht in der bloBen Aussetzung des Vollzugs von
Handlungen von Unionsorganen bestehen.*'® AuBerhalb des Art 278 AEUV kann aber auch
eine Vollzugsaussetzung iiber Art 279 AEUV erfolgen, ndmlich die Aussetzung nationaler

MaBnahmen.*!"!

Auch bei sonstigen einstweiligen Anordnungen gemifl Art 279 AEUV muss eine Beziehung
zur Hauptsache bestehen, es fehlt aber an einer klaren Definition dieser Beziehung.*'? Es ist
nicht klar, welcher Zusammenhang zwischen dem Antragsgegenstand und dem Gegenstand
der Klage bestehen muss, damit ausreichende Konnexitit gegeben und der Antrag zulissig ist.
Manche Entscheidungen sprechen von einem unmittelbaren Zusammenhang zwischen dem
Antragsgegenstand und dem Gegenstand der Klage.*"? Sinnvoll erscheint eine Orientierung
am Zweck einstweiligen Rechtsschutzes. Demnach wire der Zusammenhang dann als gege-
ben zu erachten, wenn dies notwendig ist um die Wirksamkeit der Entscheidung in der Haupt-

sache zu sichern.*'*

C. Unzuléssige Antragsgegenstinde

Nichtbindende Handlungsformen erzeugen keine Rechtswirkungen. Sie sind nicht anfecht-
bar und kénnen daher nicht Gegenstand einer Vollzugsaussetzung sein. Wenn die Handlungs-

form nicht angefochten werden kann, mangelt es auch an der Anhéngigkeit des Hauptverfah-

%8 S10ll in Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europiischen Union (2008) Art 242 f Rz 18; Wigenbaur, Die
jiingere Rechtsprechung der Gemeinschaftsgerichte im Bereich des vorldufigen Rechtsschutzes, EuZW 1996,
327 (329).

49 Thiele, Européisches Prozessrecht. Verfahrensrecht vor dem EuGH (2007) § 11 Rz 28; Schwarze in Schwar-
ze, EU-Kommentar” (2009) Art 243 Rz 7; Pechstein, EU-/EG-Prozessrecht’® (2007) Rz 894; Sladic, Einstweiliger
Rechtsschutz im Gemeinschaftsrecht (2007) 104 {f; Coulon, Référé, in Canivet/Idot/Simon/Marchand (Hrsg), Le
droit communautaire devant le juge communautaire. Les procédures (2005) Rz 370.480.

9 Kaessner, Der einstweilige Rechtsschutz im Europarecht (1995) 52.

4l Sladic, Einstweiliger Rechtsschutz im Gemeinschaftsrecht (2007) 96; zB EuGH 21. 5. 1977, 31 u 53/77 R,
Kommission/Vereinigtes Konigreich, Slg 1977, 921.

2 Kaessner, Der einstweilige Rechtsschutz im Europarecht (1995) 67; Castillo de la Torre, Interim measures in
community courts: recent trends, CMLR 2007, 273 (279); Jacobs, Interim Measures in the Law and Practice of
the Court of Justice of the European Communities, in Bernhardt (Hrsg), Interim Measures Indicated by Interna-
tional Courts (1994) 37 (45); Pastor, La procédure en référé, RTDE 1989, 560 (566); Lehr, Einstweiliger
Rechtsschutz und Europdische Union (1997) 70.

*13 Vgl zB EuGH 16. 12. 1980, 258/80 R, Metallurgica Rumi/Kommission, Slg 1980, 3867, Rn 16.

4 Vgl Coulon, Référé, in Canivet/Idot/Simon/Marchand (Hrsg), Le droit communautaire devant le juge com-
munautaire. Les procédures (2005) Rz 370.45.
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rens.*"> So kénnen interne Leitlinien, die nur im verwaltungsinternen Bereich Wirkungen ent-
falten und keine Rechten oder Pflichten fiir Dritte begriinden, nicht angefochten werden.*'
Das Gleiche gilt fiir VorbereitungsmaBnahmen zu verbindlichen Rechtsakten,*” bestitigende
oder wiederholende Entscheidungen,*'® Empfehlungen, Stellungnahmen und bloBe Ankiindi-

gungen.*"”

Ebenso wenig Gegenstand eines Antrags auf Vollzugsaussetzung konnen Entscheidungen der
Kommission sein, die auf der Grundlage von Art 15 Abs 6 der VO Nr 17 des Rates vom 6.
2. 1962** erlassen wurden. Diese Entscheidungen sind bloB vorliufige Auffassungen der
Kommission. Sie enthalten keine Anordnung und stellen daher keine vollziehbare Regelung

421
dar.

Der Betroffene kann sich gerichtlich erst gegen die verbindliche Maflnahme wehren.
Der Grund fiir die Unzuléssigkeit eines solchen Antragsgegenstands hat also nichts mit der
Ausgestaltung des einstweiligen Rechtsschutzes zu tun, sondern damit, dass gegen nichtver-
bindliche Rechtsakte kein Rechtsschutz gewéhrt wird und dies auch nicht nétig ist. Rechts-
staatlich bestehen hier daher keine Bedenken; es kommt zu keiner Verkiirzung des Rechts-

schutzes.

Die Vollzugsaussetzung ist des Weiteren keine Form des vorbeugenden Rechtsschutzes. Der

die Rechte gefihrdende Rechtsakt muss schon existent sein.*”> Unzulissige Antragsgegens-

*3 Lengauer in Mayer, Kommentar zum EU- und EG-Vertrag (2003) Art 242 f Rz 25; vgl zB EuGH 11. 11.
1981, 60/81, IBM/Kommission, Slg 1981, 2639, Rn 21; EuG 15. 10. 2004, T-193/04 R, Tillack/Kommission, Slg
2004, 11-3575, Rn 46 f.

M8 pischer/Kick/Karollus, Europarecht. Recht der EU/EG, des Europarates und der wichtigsten anderen europi-
ischen Organisationen4 (2002) Rz 1399; EuGH 9. 10. 1990, C-366/88, Frankreich/Kommission, Slg 1990, I-
3571; EuGH 22. 5. 1990, C-68/90, Yvan Blot u Front National/Parlament, Slg 1990, 1-2101.

47 Kaessner, Der einstweilige Rechtsschutz im Europarecht (1995) 33; EuG 12. 12. 1995, T-203/95 R, Connol-
ly/Kommission, Slg 1995, 11-2919, Rn 19; EuG 2. 6. 2004, T-123/03, Pfizer/Kommission, Slg 2004, 11-1631; EuG
10. 12. 1996, T-75/96, Soktas/Kommission, Slg 1996, 11-1689, LS 3.

“8 BuGH 9. 12. 2004, C-123/03 P, Kommission/Greencore, Slg 2004, I-11647; EuGH 11. 1. 1996, C-480/93 P,
Zunis Holding ua/Kommission, Slg 1996, I-1, Rn 14 mwNw.

49 BuGH 5. 5. 1998, C-180/96, Vereinigtes Konigreich/Kommission, Slg 1998, 1-2265, Rn 25 f; EuG 13. 12.
1990, T-113/89, Nefarma/Kommission, Slg 1990, 1I-797.

9 Erste Durchfiihrungsverordnung zu den Artikeln 85 und 86 des Vertrages, AB1 L 1962/13, 204.

! Ehricke in Streinz, EUV/EGV (2003) Art 243 Rz 15; Wigenbaur, Die jiingere Rechtsprechung der Gemein-
schaftsgerichte im Bereich des vorldufigen Rechtsschutzes, EuZW 1996, 327 (329); Lengauer in Mayer, Kom-
mentar zum EU- und EG-Vertrag (2003) Art 242 f Rz 26; Stoll in Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Euro-
pdischen Union (2008) Art 242 f Rz 17; Kaessner, Der einstweilige Rechtsschutz im Europarecht (1995) 33;
Sladic, Einstweiliger Rechtsschutz im Gemeinschaftsrecht (2007) 87; Fischer/Kock/Karollus, Europarecht.
Recht der EU/EG, des Europarates und der wichtigsten anderen europiischen Organisationen® (2002) Rz 1399;
EuG 7. 6. 1991, T-19/91 R, Vichy, Slg 1991, 11-265, Rn 20.

422 Kaessner, Der einstweilige Rechtsschutz im Europarecht (1995) 29; Castillo de la Torre, Interim measures in

community courts: recent trends, CMLR 2007, 273 (280); Sladic, Einstweiliger Rechtsschutz im Gemeinschafts-
recht (2007) 29; EuGH 10. 7. 1979, 51/79 R 2, Buttner ua/Kommission, Slg 1979, 2387, Rn 6.
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tinde sind daher Rechtsakte, die noch nicht erlassen wurden.” Ausnahmsweise sind solche

Aussetzungsantrige jedoch zuldssig, und zwar, wenn der kiinftige Rechtsakt sofort Rechte fiir

Dritte begriinden und irreversible Wirkungen erzeugen wiirde.***

Dies ist beispielsweise der
Fall, wenn ein offentliches Kaufangebot vor jeder gerichtlichen MaBnahme zu einer Uber-
nahme der betroffenen Gesellschaft gefiihrt hitte. Die irreversiblen Folgen eines solchen
Ubergangs rechtfertigen hier die Gewihrung vorbeugenden Rechtsschutzes durch einstweilige

MaBnahmen.*?’

Ablehnende Entscheidungen stellen ebenfalls keinen zuldssigen Antragsgegenstand einer
Vollzugsaussetzung dar.*® So kann beispielsweise nicht die Aussetzung der Entscheidung der
Kommission, eine Begiinstigung nicht zu gewihren, ausgesetzt werden. Eine solche Entschei-
dung wiirde die Situation des Rechtsschutzsuchenden in keinster Weise andern.*”” Wird die
Entscheidung, die Begiinstigung nicht zu gewihren, ausgesetzt, so bedeutet dies nicht, dass
die Begiinstigung gewéhrt ist. So wurde auch in der Rs Ellinikos Niognomon betreffend die
Erneuerung oder Verlidngerung einer Bewilligung entschieden, dass die Aussetzung des Voll-
zugs der negativen Verwaltungsentscheidung keine praktischen Auswirkungen fiir den An-
tragsteller hitte, weil sie nicht einer positiven Entscheidung entsprechen wiirde und daher
nicht das angestrebte Ziel erreichen konnte.*® Eine solche Entscheidung ist auch nicht voll-

zugsfihig und daher auch unter diesem Gesichtspunkt kein zulidssiger Antragsgegenstand.

Anderes gilt, wenn die ablehnende Entscheidung die Rechtsstellung der Betroffenen tat-
sichlich verindert.*” In diesem Fall ist die vorliufige Aussetzung der ablehnenden Ent-

scheidung zulissig, um den status quo aufrecht zu erhalten.”” So wurde beispielsweise in der

2 Estler, Zur Effektivitit des einstweiligen Rechtsschutzes im Gemeinschaftsrecht (2003) 59; Wéigenbaur in

Wigenbaur, EuGH VerfO. Satzung und Verfahrensordnungen EuGH/EuG (2008) Art 104 VerfO/EuG Rz 5.
424 Vgl EuG 22. 11. 1995, T-395/94 R 2, Atlantic Container ua/Kommission, Slg 1995, 11-2893, Rn 49.

3 EuGH 16. 3. 1974, 160, 161 u 170/73 R 2, Miles Druce/Kommission, Slg 1974, 281; Sladic, Einstweiliger
Rechtsschutz im Gemeinschaftsrecht (2007) 31.

426 EuGH 12. 5. 1959, 19/59 R, Geitling/Hohe Behorde, Slg 1960, 87; EuGH 5. 10. 1969, 50/69 R, Deutsch-
land/Kommission, Slg 1969, 449; EuGH 31. 7. 1989, C-206/89 R, M.S./Kommission, Slg 1989, 2841, Rn 14;
EuG 8. 10. 1993, T-507/93 R, Branco/Rechnungshof, Slg 1993, 1I-1013; EuG 17. 12. 1996, T-164/96 R, Moccia
Irme SpA/Kommission, Slg 1996, 11-2261; EuG 2. 10. 1997, T-213/97 R, Eurocoton ua/Rat, Slg 1997, 11-1609;
EuG 16. 1. 2004, T-369/03 R, Arizona Chemical ua/Kommission, Slg 2004, 1I-205, Rn 62.

427 Sladic, Einstweiliger Rechtsschutz im Gemeinschaftsrecht (2007) 88; Wégenbaur in Wéigenbaur, EuGH Ver-
fO. Satzung und Verfahrensordnungen EuGH/EuG (2008) Art 104 VerfO/EuG Rz 8; Rideau/Picod, Code des
procédures juridictionnelles de I’Union européenne” (2002) 445.

28 EuG 26. 9. 2008, T-312/08 R, Ellinikos Niognomon/Kommission, nicht in amtl Slg verdffentlicht, Rn 26 f.

¥ Sladi¢, Einstweiliger Rechtsschutz im Gemeinschaftsrecht (2007) 89 ff.

9 Kaessner, Der einstweilige Rechtsschutz im Europarecht (1995) 35; Lehr, Einstweiliger Rechtsschutz und

Europédische Union (1997) 56; vgl EuGH 23. 3. 1988, 76/88 R, La Terza/Gerichtshof, Slg 1980, 1741, 1746.
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Rs La Terza die Abweisung eines Antrags auf Verlangerung der Halbzeitbeschiftigung unter
Hinweis auf die soziale und familidre Lage der Antragstellerin als Mutter kleiner Kinder vor-
laufig ausgesetzt.431 Eine Gewihrung einstweiligen Rechtsschutzes in diesen Fillen ist auf-
grund des Grundsatzes effektiven und umfassenden Rechtsschutzes unerldsslich. Wiirde hier
kein einstweiliger Rechtsschutz gewéhrt, so wire die Effektivitdt der Entscheidung in der

Hauptsache gefihrdet.

Die Aussetzung einer solchen Entscheidung kommt jedoch einer positiven Entscheidung des
Gerichtshofs anstelle des zustindigen Unionsorgans gleich.*** Im zuvor dargestellten Fall
wiirde der Gerichtshof also die Verldngerung der Halbzeitbeschiftigung bewilligen und damit
eine Entscheidung fillen, die eigentlich dem Arbeitgeber obliegt. Dies ist wegen des Grund-
satzes des institutionellen Gleichgewichts problematisch. Die in den Griindungsvertrigen
vorgesehene Zustiandigkeitsverteilung zwischen den Unionsorganen darf nicht beeintrachtigt

433

werden. " Der Gerichtshof darf daher nicht Kompetenzen eines anderen Organs ausiiben. Er

darf folglich nicht eine einstweilige MaBBnahme erlassen, die inhaltlich und von ihrer Wirkung
her dem Rechtsakt, den die Kommission laut Antragsteller hitte erlassen sollen, gleicht.434
Der Gerichtshof konnte andere Organe aber anweisen in bestimmter Weise titig zu werden,
wobei dessen Entscheidungsspielriume zu respektieren sind.*> Dies macht es in der Praxis
unmoglich, erfolgreich vor dem EuGH einstweilige MaBBnahmen gegen Konkurrenten in
Wettbewerbsverfahren vor der Kommission zu erwirken, weil geméll Art 105 AEUV iVm Art
3 Abs 1 VO Nr 17 nur die Kommission zum Erlass einstweiliger Anordnungen kompetent ist
und ihr dabei ein Ermessensspielraum zukommt. Der EuGH hilt sich hier zum Einen fiir nicht
kompetent an Stelle eines anderen Organs (der Kommission) einstweilige Entscheidungen zu

treffen, zum Anderen miissten ernsthafte Anzeichen fiir einen Ermessensmissbrauch seitens

der Kommission vorliegen, was nur in extremen Fillen nachzuweisen gelingen wird.

Kaessner kritisiert diesen Standpunkt der Rechtsprechung unter dem Blickwinkel der Effekti-
vitdt des Rechtsschutzes stark. Einstweiliger Rechtschutz miisse immer dann gewihrt werden,
wenn die vom Rechtsstreit betroffenen Rechte gefidhrdet sind. So erlaube es die Hauptsache-

entscheidung sehr wohl in die Kompetenz anderer Unionsorgane einzugreifen, da Nichtig-

B! Sladic, Einstweiliger Rechtsschutz im Gemeinschaftsrecht (2007) 90 f; vgl EuGH 23. 3. 1988, 76/88 R, La
Terza/Gerichtshof, Slg 1980, 1741, Rn 18.

2 Kaessner, Der einstweilige Rechtsschutz im Europarecht (1995) 34 f.

433 Estler, Zur Effektivitit des einstweiligen Rechtsschutzes im Gemeinschaftsrecht (2003) 176.

434 Vgl EuG 11. 7. 2002, T-107 u 175/01 R, Sacilor-Lormines/Kommission, Slg 2002, I1I-3193, Rn 52.

435 Estler, Zur Effektivitit des einstweiligen Rechtsschutzes im Gemeinschaftsrecht (2003) 176 f; 182 f; Ri-

deau/Picod, Code des procédures juridictionnelles de 1'Union européenne” (2002) 447 f.
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keitsurteile und Feststellungsurteile immer auch die Wirkungen eines Verpflichtungsurteils
gegeniiber anderen Organen haben und so sollte es auch moglich sein der Kommission ein

bestimmtes vorliufiges Handeln aufzutragen.**°

Dieser Ansicht ist mE zuzustimmen. Der Gerichtshof hat die Kompetenz im Rahmen des
einstweiligen Rechtsschutzes anderen Organen ein Handeln aufzutragen, er kann jedoch nicht

selbst anstelle des Organs handeln.

Ablehnende Entscheidungen der Kommission sind aber jedenfalls ein zulédssiger Antragsge-
genstand im Rahmen eines Antrags auf eine sonstige einstweilige Anordnung gemial3 Art
279 AEUV.*’ So kann zur Sicherung der Rechte der Betroffenen zwar nicht immer die
Durchfithrung der Entscheidung ausgesetzt werden, aber es konnen andere Gebote und Ver-

bote zur vorldufigen Sicherung der Rechte getroffen werden.

Unzulidssig ist weiters ein Antrag auf Aussetzung oder Beendigung eines eingeleiteten Ver-
waltungsverfahrens sowie auf Untersagung der Ausiibung bestimmter Befugnisse im Ver-
waltungsverfahren.”® Dies wiirde wiederum der Kompetenzverteilung zwischen der Verwal-
tung und ihrer gerichtlichen Uberpriifung widersprechen.””” Der Gerichtshof hat nicht die
Kompetenz, administrative Tatigkeiten auszuiiben, sondern nur sie zu kontrollieren; er darf
nicht Befugnisse der Kommission ausiiben.**® Unter auBergewshnlichen Umstinden sind je-
doch Ausnahmen mdoglich. So kann der Kommission aufgetragen werden, den Parteien Ak-
teneinsicht zu gewdhren, weil eine Verweigerung die RechtmiBigkeit der abschlieBend von

der Kommission zu treffenden Entscheidung beeintrichtigen konnte.**!

436 Kaessner, Der einstweilige Rechtsschutz im Europarecht (1995) 61 ff; ebenso Lehr, Einstweiliger Rechts-
schutz und Europiische Union (1997) 60 f.

BT Thiele, Europiisches Prozessrecht. Verfahrensrecht vor dem EuGH (2007) § 11 Rz 24; Ehricke in Streinz,
EUV/EGV (2003) Art 243 Rz 15; Estler, Zur Effektivitit des einstweiligen Rechtsschutzes im Gemeinschafts-
recht (2003) 59; Kaessner, Der einstweilige Rechtsschutz im Europarecht (1995) 35.

% Wiigenbaur in Wiigenbaur, EuGH VerfO. Satzung und Verfahrensordnungen EuGH/EuG (2008) Art 104
VerfO/EuG Rz 6.

"9 Ehricke in Streinz, EUV/EGV (2003) Art 243 Rz 17; Lehr, Einstweiliger Rechtsschutz und Europiische Uni-
on (1997) 59.

440 Vgl Gray, Interim Measures of Protection in the European Court, ELRev 1979, 80 (94 f); Borchardt in
Lenz/Borchardt, EU- und EG-Vertrag4 (2006) Art 242 f Rz 12; Breit/Rungg, Der einstweilige Rechtsschutz in
Wettbewerbssachen in der Rechtssprechungspraxis des EuG, wbl 1999, 137 (140); Ehricke in Streinz,
EUV/EGV (2003) Art 243 Rz 17; EuGH 12. 5. 1959, 19/59 R, Geitling/Hohe Behdirde, Slg 1960, 87; EuGH 13.
12. 1988, 321/88 R, Sparr/Kommission, Slg 1988, 6405, Rn 9; EuG 14. 12. 1993, T-543/93 R, Gestevision Tele-
cinco/Kommission, Slg 1993, 11-1409, Rn 24; EuG 12. 7. 1996, T-52/96 R, Sogecable SA/Kommission, Slg 1996,
I1-797, Rn 38-40; EuG 18. 3. 2008, T-411/07 R, Aer Lingus Group/Kommission, Slg 2008, 11-411, Rn 49-51.

! EuG 23. 3. 1992, T-10-12 u 14-15/92 R, Cimenteries CBR ua/Kommission, Slg 1992, 1I-1571, Rn 54; EuG
12.7. 1996, T-52/96 R, Sogecable SA/Kommission, S1g 1996, I1-797, Rn 41.
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Teilweise wird auch die Ansicht vertreten, Antrige, mit denen begehrt wird einen Dritten zu
einem bestimmten Verhalten zu verpflichten, seien unzulissig.*** Adressat einer einstweiligen
Anordnung ist idR entweder der Gegner oder Beteiligte des Hauptverfalhrens,443 wodurch
auch Streithelfer betroffen sein konnen.*** In besonderen Fillen kann sich eine einstweilige
MaBnahme aber auch gegen am Verfahren unbeteiligte Dritte richten.**® Das EuG hat in der
Rs Aer Lingus anerkannt, dass der Gerichtshof beim Erlass einstweiliger Malnahmen einen
weiten Beurteilungsspielraum hat und es daher nicht ausgeschlossen ist, dass sich einstweilige
Anordnungen direkt an Dritte richten konnen, wobei besonders auf die Verfahrensrechte des
Anordnungsadressaten und den Grad der Notwendigkeit und Dringlichkeit geachtet werden
muss. Selbst wenn ein Dritter also nicht am Verfahren einstweiligen Rechtsschutzes teilge-
nommen hat, kann er unter besonderen Umstinden Adressat einer einstweiligen Anordnung
sein, und zwar wenn der Antragsteller sonst einer Existenzgefihrdung ausgesetzt wiire.**®
Ryanair sei als Streithelfer zugelassen, habe einen Schriftsatz eingebracht und Gelegenheit
gehabt in der Sitzung ihren Standpunkt vorzutragen (Rn 57). Ihre Verteidigungsrechte wurden

sohin gewahrt und eine einstweilige Anordnung gegen Ryanair zugelassen.

ME ist diese Ansicht des Gerichtshofs kritisch zu sehen. In der Rs Aer Lingus hat das EuG
eine einstweilige Anordnung, die gegen den Streithelfer gerichtet ist, zugelassen. Dieser
konnte im konkreten Verfahren Stellung nehmen. Wirklich problematisch ist aber, dass sich
der Gerichtshof die Tiire offen hilt, einstweilige Anordnungen unter besonderen Umsténden
auch gegen bloBe Dritte, also keine Streithelfer oder am Verfahren irgendwie Beteiligte, zu
richten. Dies geht mE zu weit, da ihr Recht auf rechtliches Gehor verletzt wiirde. Auch eine
Existenzgefdhrdung des Antragsstellers kann mE in einem solchen Fall nicht eine einstweilige

Anordnung gegen einen Dritten rechtfertigen. Nur wenn dem Dritten im Verfahren ausrei-

442 Vgl zB EuGH 25. 6. 1987, 133/87 R, Nashua /Kommission, Slg 1987, 2883, Rn 8; EuG 14. 12. 1993, T-
543/93 R, Gestevision Telecinco/Kommission, Slg 1993, 1I-1409, Rn 25; EuG 2. 12. 1994, T-322/94 R, Union
Carbide/Kommission, Slg 1994, 11-1159, Rn 28.

43 Estler, Zur Effektivitit des einstweiligen Rechtsschutzes im Gemeinschaftsrecht (2003) 197; Kaessner, Der

einstweilige Rechtsschutz im Europarecht (1995) 70; Ehricke in Streinz, EUV/EGV (2003) Art 243 Rz 18; Ri-
deau/Picod, Code des procédures juridictionnelles de 1'Union européenne” (2002) 450; vgl EuGH 4. 3. 1982,
42/82 R, Kommission/Frankreich, Slg 1982, 841; EuG 2. 12. 1994, T-322/94 R, Union Carbide/Kommission, Slg
1994, 11-1159, Rn 28.

4 Lasok, The European Court of Justice. Practice and Procedure’ (1994) 248 ft.

445 Vgl EuGH 16. 1. 1975, 3/75 R, Johnson & Firth Brown/Kommission, Slg 1975, 1; EuGH 31. 3. 1982, 43 u
63/82 R, VBVB u VBBB/Kommission, Slg 1982, 1241.

% EuG 18. 3.2008, T-411/07 R, Aer Lingus Group/Kommission, Slg 2008, 11-411, Rn 56.
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chend Moglichkeit geboten wird, seine Rechtssphire zu wahren, bestehen keine ernsthaften

Bedenken beziiglich des Eingriffs in die Rechte eines Dritten.*"’

D.  Exkurs: Einstweilige Anordnungen im Rahmen von Feststellungs

klagen

Die Untitigkeitsklage und die Vertragsverletzungsklage sind Feststellungsklagen. Mit ihnen
kann die Feststellung eines vertragswidrigen Zustandes erreicht werden. Einstweilige Anord-
nungen, die nicht iiber den Streitgegenstand hinausgehen, diirfen daher streng genommen

auch nicht mehr als einen vertragswidrigen Zustand vorlaufig feststellen.

Ein Antrag auf einstweilige Feststellung ist jedoch unstatthaft; ein solcher Antrag ist mit dem
Wesen des Rechtsschutzsystems und dem einstweiligen Rechtschutz nicht vereinbar.**® Die
einstweilige MaBnahme bewirkt keine verbindliche Kldrung des strittigen Rechtsverhiltnis-

ses; folglich hat eine rein vorliufige Feststellung keine Wirkung.**

Der EuGH erklirt jedoch in stindiger Rechtsprechung, dass iZm Feststellungsklagen einst-
weilige Anordnungen nach Art 279 AEUV zulissig sind.*® So kénnen die Kommission
oder der Mitgliedstaat iZm einer Vertragsverletzungsklage einstweilige Maflnahmen gegen
den entsprechenden Mitgliedstaat beantragen, die die umstrittene MaBBnahme betreffen bzw
mit ihr in Zusammenhang stehen.*”' Dem Mitgliedstaat kann aufgetragen werden, den Ver-
tragsversto}3 vorldaufig zu unterlassen oder die umstrittene Mallnahme vorldufig auszuset-

452

zen.”” Diese einstweiligen MaBnahmen verpflichten den Mitgliedstaat also zu einem Unter-

7 Vgl dhnlich zur dsterreichischen Rechtslage Hausmaninger, Die Beeintrichtigung Dritter durch einstweilige
Verfiigungen, JB1 1990, 160; vgl auch Konecny, Der Anwendungsbereich der einstweiligen Verfiigung (1992)
312 ff.

8 Burianski, Vorliufiger Rechtsschutz gegen belastende EG-Rechtsakte — Lasset alle Hoffnung fahren? EWS
2006, 304 (306), Sladic, Einstweiliger Rechtsschutz im Gemeinschaftsrecht (2007) 102.

*9 Vgl Berger in Berger (Hrsg), Einstweiliger Rechtsschutz im Zivilrecht (2006) 91 f.

9 vl Vertragsverletzungsverfahren: EuGH 4. 3. 1982, 42/82 R, Kommission/Frankreich, Slg 1982, 841; EuGH
20. 9. 1983, 171/83 R, Kommission/Frankreich, Slg 1983, 2621; EuGH 16. 2. 1987, 45/87 R, Kommissi-
on/Irland, Slg 1987, 783; EuGH 27. 9. 1988, 194/88 R, Kommission/Italien, Slg 1988, 5647; EuGH 3. 2. 1989,
352/88 R, Kommission/Italien, Slg 1989, 267; EuGH 10. 10. 1989, C-246/89 R, Kommission/Vereinigtes Konig-
reich, Slg 1989, 3125; EuGH 28. 6. 1990, C-195/90 R, Kommission/Deutschland, Slg 1990, 1-2715; EuGH 22. 5.
1992, C-40/92 R, Kommission/Vereinigtes Konigreich, Slg 1992, 1-3389; EuGH 22. 4. 1994, C-87/94 R, Kom-
mission/Belgien, Slg 1994, 1-1395; EuGH 29. 6. 1994, C-120/94 R, Kommission/Griechenland, Slg 1994, I-
3037; Untitigkeitsklage: EuGH 26. 11. 1996, C-68/95, T. Port, Slg 1996, I-6065, Rn 60.

1 Stoll in Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europiischen Union (2008) Art 242 f Rz 20; Jacobs, Interim
Measures in the Law and Practice of the Court of Justice of the European Communities, in Bernhardt (Hrsg),
Interim Measures Indicated by International Courts (1994) 37 (40); Rideau/Picod, Code des procédures juridic-
tionnelles de I’Union européenne2 (2002) 449.

2 Rengeling/Middeke/Gellermann/Jakobs, Rechtsschutz in der Europiischen Union. Durchsetzung des Gemein-
schaftsrechts vor europdischen und deutschen Gerichten (1994) Rz 568; Estler, Zur Effektivitit des einstweiligen
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lassen oder Tun; die Klage im Hauptverfahren ist jedoch nur auf eine Feststellung gerichtet.

Ehricke merkt daher an, dass diese Vorgangsweise inkonsistent ist.*?

Kaessner ist der Ansicht, dass angesichts der limitierten Kompetenz des Gerichtshofs,
Rechtsakte nichtig zu erkldren, Schadenersatz zuzusprechen und Pflichtverletzungen festzu-
stellen, eine gewisse Flexibilitit unabdingbar ist und auch der Wortlaut von Art 279 AEUV
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("erforderliche") darauf hindeutet.” Nur weil die Malnahme vom in der Hauptsache er-

reichbaren Ausspruch abweicht, heile das noch nicht, dass sie iiber die Hauptsache hinaus-

geht.*?

Ansonsten wiirde das Rechtsschutzsystem auf die Sicherung der praktischen Wirk-
samkeit von Endentscheidungen in Feststellungsverfahren verzichten.*® Wiirden in Vertrags-
verletzungs- und Untitigkeitsverfahren nur einstweilige Feststellungen erlassen, so konnten
praktisch keine wirksamen einstweiligen Anordnungen getroffen werden, wodurch Rechts-

schutzliucken entstiinden.

Der Gerichtshof begriindet seine Rechtsprechung damit, dass Art 279 AEUV auf alle Ver-
fahren anwendbar sei und nicht nach dem Wesen der Rechtssache unterscheide.*”’ Dem ist
zwar zuzustimmen, jedoch muss sich der Antrag auf einstweiligen Rechtsschutz im Rahmen

des Antrags im Hauptverfahren halten.*®

Diese Begriindung ist daher mE unzureichend, um
die Verpflichtungsanordnungen iZm Feststellungsklagen zu rechtfertigen. Im Ergebnis ist der
Praxis der Rechtsprechung jedoch vollends zuzustimmen, da dadurch Rechtsschutzliicken

verhindert werden.

Lengauer stimmt der Linie der Rechtsprechung zu, weil es sich doch um ,,akzessorische
Rechtsbehelfe handelt und eine einstweilige Anordnung in einem Vertragsverletzungsverfah-
ren daher blof3 als anspruchssichernder, vorldufiger Beschluss aufgefasst werden soll“.* Sie
stellt in threr Argumentation darauf ab, dass die einstweilige Anordnung mit dem Erlass des
Urteils in der Hauptsache automatisch ihre Wirksamkeit verliert und daher eine Verpflich-
tungsanordnung nur zur Sicherung der Rechte wihrend des laufenden Verfahrens dient und

folglich durchaus sinnvoll ist.

Rechtsschutzes im Gemeinschaftsrecht (2003) 62; vgl etwa EuGH 20. 9. 1983, 171/83 R, Kommissi-
on/Frankreich, Slg 1983, 2621; EuGH 28. 6. 1990, C-195/90 R, Kommission/Deutschland, Slg 1990, I-2715.

3 Ehricke in Streinz, EUV/EGV (2003) Art 243 Rz 16.

% Kaessner, Der einstweilige Rechtsschutz im Europarecht (1995) 69 f.
3 Kaessner, Der einstweilige Rechtsschutz im Europarecht (1995) 73 f.
% Kaessner, Der einstweilige Rechtsschutz im Europarecht (1995) 74.

7 Vgl zB EuGH 29. 6. 1994, C-120/94 R, Kommission/Griechenland, Slg 1994, 1-3037, Rn 42.
¥ Vgl Thiele, Europiisches Prozessrecht. Verfahrensrecht vor dem EuGH (2007) § 11 Rz 30.

* Lengauer in Mayer, Kommentar zum EU- und EG-Vertrag (2003) Art 242 f Rz 29.
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Auch Thiele befiirwortet die Rechtsprechung, weil zum Einen der Antrag auf einstweiligen
Rechtsschutz aufgrund seiner Vorldufigkeit in zeitlicher Hinsicht hinter dem Antrag im

Hauptverfahren in jedem Fall zuriickbleibe,*®

und zum Anderen die Verpflichtung des Mit-
gliedstaates zum Tun oder Unterlassen sich nicht erst aus dem Feststellungsurteil ergebe, son-
dern schon von Anfang an bestehe.*®’ Ebensowenig werde die Souverinitit der Mitgliedstaa-

ten beeintrédchtigt, da die Regelung nur vorlédufig ist. 62

Ersteres Argument iiberzeugt mE nicht, da trotz der Vorldufigkeit einer einstweiligen MaB-
nahme voriibergehend ein Vorteil gewihrt wiirde, der mit einer erfolgreichen Klage nie erzielt
werden konnte. Dem zweiten Argument hingegen kann mE vollinhaltlich zugestimmt werden.
Der Mitgliedstaat oder das Organ (im Falle der Untitigkeitsklage) ist als solcher oder als sol-
ches zur Herstellung des vertragskonformen Zustandes verpflichtet. Eine einstweilige Anord-
nung, die daher versucht diesen Zustand bis zur Entscheidung in der Hauptsache herzustellen,
verlangt also nicht mehr als mit dem Urteil in der Hauptsache erzielt werden kann, sondern,

was sowieso schon gefordert ist.

Sinnvoll erscheint die Zuldssigkeit eines solchen Antrags jedenfalls, um effektiven Rechts-
schutz zu gewihren. So kann auch im Rahmen von Feststellungsklagen verhindert werden,
dass der Mitgliedstaat oder das Organ Veridnderungen der Rechtspositionen oder Tatsachen
schafft, die die Wirksamkeit der Hauptsacheentscheidung beeintrichtigen und dass letztere

463 Auch kann so die Rechtssicherheit erhoht und die Kontrolle erleich-

folglich ins Leere geht.
tert werden, sowie dem Mitgliedstaat eine Art Hilfestellung zum unionskonformen Handeln
gegeben werden.*® Schlussendlich verleihen einstweilige MaBnahmen dem Verfahren mehr
Durchschlagskraft weil sie eine Warnfunktion erfiillen und der politische Druck anwiichst.*®’
Die Praxis des EuGH ist daher im Hinblick auf den Grundsatz umfassenden und effektiven

Rechtsschutzes sehr zu begriif3en.

* Ebenso Rengeling/Middeke/Gellermann/Jakobs, Rechtsschutz in der Européischen Union. Durchsetzung des
Gemeinschaftsrechts vor europdischen und deutschen Gerichten (1994) Rz 568.

41 Thiele, Europiisches Prozessrecht. Verfahrensrecht vor dem EuGH (2007) § 11 Rz 30; vgl Sladi¢, Einstweili-
ger Rechtsschutz im Gemeinschaftsrecht (2007) 115; Gehrmann, Vorldufiger Rechtsschutz im Recht der Europi-
ischen Gemeinschaft unter Beriicksichtigung seiner Ausgestaltung in den Mitgliedstaaten (1994) 78 ff.

2 Gehrmann, Vorliufiger Rechtsschutz im Recht der Europiischen Gemeinschaft unter Beriicksichtigung seiner
Ausgestaltung in den Mitgliedstaaten (1994) 79.

43 Vgl Thiele, Europiisches Prozessrecht. Verfahrensrecht vor dem EuGH (2007) § 11 Rz 30.

% Gehrmann, Vorliufiger Rechtsschutz im Recht der Europiischen Gemeinschaft unter Beriicksichtigung seiner
Ausgestaltung in den Mitgliedstaaten (1994) 78.

3 Gehrmann, Vorliufiger Rechtsschutz im Recht der Europiischen Gemeinschaft unter Beriicksichtigung seiner
Ausgestaltung in den Mitgliedstaaten (1994) 80.
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IV. Antragsberechtigung

Art 83 § 1 VerfO/EuGH bzw Art 104 § 1 VerfO/EuG sehen vor, dass nur der Kliger*®® im
Hauptverfahren einen Antrag auf Vollzugsaussetzung stellen kann (arg "der Antragsteller die

467

betreffende MaBBnahme durch Klage beim Gericht angefochten hat")™' und, dass nur eine

Partei des Hauptverfahrens einen Antrag auf sonstige einstweilige Anordnungen einbringen
kann (arg "von einer Partei eines beim Gericht anhdingigen Rechtsstreits gestellt werden")*®®.
Demnach richtet sich die Antragsbefugnis nach der Klageberechtigung bzw der Parteistellung

im Hauptverfahren. Auch hier besteht folglich eine Verbindung zur Hauptsache.

Streithelfer konnen sich mittels eines gesonderten Antrags an einem Verfahren beteiligen,
wenn sie entweder privilegiert klagebefugt sind oder sonst ein berechtigtes Interesse am Aus-
gang des Verfahrens glaubhaft machen konnen (Art 37 Satzung, Art 93 VerfO/EuGH bzw Art
115 f VerfO/EuG).** Wird jemand als Streithelfer im Hauptverfahren zugelassen, so gilt er
auch als Streithelfer im akzessorischen Verfahren des einstweiligen Rechtsschutzes.*’® Es ist
auch grundsitzlich davon auszugehen, dass ein Streithelfer eines Unionsorgans in einem
Nichtigkeitsverfahren auch ein Interesse hat, Antrige im Verfahren einstweiligen Rechts-
schutzes zur Aufrechterhaltung der angefochtenen MaBBnahme zu unterstiitzen.*”" Meist wird
jedoch zuerst iiber den Antrag auf einstweiligen Rechtsschutz und dann erst iiber den Antrag
auf Zulassung als Streithelfer entschieden. Da das Verfahren einstweiligen Rechtsschutzes so

schnell von statten geht und nicht im Amtblatt verdffentlicht wird, wird dem potentiellen

% Gibt es im Hauptverfahren mehrere Kliger, so ist es ausreichend, wenn der Antrag von einem der Kliger
gestellt wird.

*7 Pfeil, Einstweiliger Rechtsschutz gegen EU-Recht vor dem EuGH, JA 1997, 695 (697); Thiele, Europiisches
Prozessrecht. Verfahrensrecht vor dem EuGH (2007) § 11 Rz 31; Schwarze in Schwarze, EU-Kommentar”
(2009) Art 242 Rz 12; Borchardt in Lenz/Borchardt, EU- und EG-Vertrag4 (2006) Art 242 f Rz 9; Lengauer,
Einstweiliger Rechtsschutz und Rechtsstaatlichkeit im Gemeinschaftsrecht, EuR — Beiheft 3- 2008, 69 (73);
Lengauer in Mayer, Kommentar zum EU- und EG-Vertrag (2003) Art 242 f Rz 17; Lehr, Einstweiliger Rechts-
schutz und Europdische Union (1997) 68; Ehricke in Streinz, EUV/EGV (2003) Art 243 Rz 19; Renge-
ling/Middeke/Gellermann/Jakobs, Rechtsschutz in der Europdischen Union. Durchsetzung des Gemeinschafts-
rechts vor europdischen und deutschen Gerichten (1994) Rz 538; Borchardt in Lenz/Borchardt, EU- und EG-
Vertrag4 (2006) Art 242 f Rz 9; Cremer/Wegener in Calliess/Ruffert, Kommentar zum EU-Vertrag und EG-
Vertrag3 (2007) Art 242 f Rz 13; vgl EuGH 18. 11. 1999, C-329/99 P (R), Pfizer Animal Health ua/Kommission
ua, Slg 1999, 1-8343; EuG 21. 9. 2004, T-310/03 R, Kreuzer Medien/Parlament u Rat, Slg 2004, 11-3243, Rn 20.

48 Thiele, Europiisches Prozessrecht. Verfahrensrecht vor dem EuGH (2007) § 11 Rz 21; Breit/Rungg, Der
einstweilige Rechtsschutz in Wettbewerbssachen in der Rechtssprechungspraxis des EuG, wbl 1999, 137 (139);
Kaessner, Der einstweilige Rechtsschutz im Europarecht (1995) 81.

99 Vgl ausfiihrlich Dauses/Henkel, Streithilfe durch natiirliche oder juristische Personen in Verfahren vor dem
EuGH und EuG, EuZW 2000, 581; EuGH 14. 3. 1973, 6-7/73 R, Istituto Chemioterapico ua/Kommission, Slg
1973, 357, Rn 9; EuGH 18. 11. 1999, C-329/99 P(R), Pfizer Animal Health ua/Kommission ua, Slg 1999, I-
8343.

0 EuG 11. 4. 2003, T-392/02 R, Solvey/Rat, Slg 2003, 1I-1825, Rn 48.

1 EuG 14. 12. 2000, T-5/00 R, Nederlandse Federatieve Vereniging voor de Groothandel op Elektrotechnisch
Gebied/Kommission, Slg 2000, II-4121, Rn 25.
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Streithelfer so oft die Méglichkeit genommen, sich am Verfahren einstweiligen Rechtsschut-
zes zu beteiligen. Soweit dies noch moglich ist, weist der Kanzler aber auf diese Moglichkeit
hin.*”* Der Streithelfer hat jedoch kein Recht auf einstweiligen Rechtsschutz zu seinen eige-
nen Gunsten und wird daher nicht bei der Ermittlung der Dringlichkeit beachtet; seine Interes-

sen finden aber in der Interessenabwiigung Beriicksichtigung.*’?

Strittig und noch nicht geklart ist jedoch, ob Streithelfer selbst einen Antrag auf einstweili-
gen Rechtsschutz stellen konnen, um Schaden von ihnen selbst abzuwenden. Gemif3 Art 40
Abs 4 Satzung konnen Streithelfer nur Antrdge einer Partei unterstiitzen; demnach konnen sie
keine eigenen Antriige, stellen.*’”* Unter Hinweis auf diese Bestimmung lehnt die hL die Be-
fugnis des Streithelfers, einstweiligen Rechtsschutz zu beantragen, ab.*” Fiir Antriige gemiif
Art 279 AEUV wird die Befugnis teilweise in der Literatur bejaht.*’® Als Grund fiir eine An-
tragslegitimation wird angegeben, dass Streithelfer durch ihren Antrag auf Zulassung als
Streithelfer zur Partei werden und als solche das Recht haben, Antrige zu stellen.*’” In der

Rechtsprechung hat dies jedoch keinen Niederschlag gefunden.

ME ist die Beschriankung des Streithelfers auf die Unterstiitzung eines Antrags auf einstweili-
gen Rechtsschutz einer Partei des Rechtsstreits im Hinblick auf den Grundsatz des umfassen-
den und effektiven Rechtsschutz gerechtfertigt. Der Streithelfer tritt dem Rechtsstreit bei und
unterstiitzt die Antrige einer Partei; gleichermallen kann er auch dem Verfahren einstweiligen
Rechtsschutzes beitreten. Er kann im Verfahren einstweiligen Rechtsschutzes nicht mehr diir-

fen als im Hauptverfahren. Die Entscheidung in der Hauptsache bindet schlielich auch nur

472 Coulon, Référé, in Canivet/ldot/Simon/Marchand (Hrsg), Le droit communautaire devant le juge communau-
taire. Les procédures (2005) Rz 370.185.

413 EuG 21. 9. 2004, T-310/03 R, Kreuzer Medien/Parlament u Rat, Slg 2004, 11-3243, Rn 20.

414 " Mit den aufgrund des Beitritts gestellten Antriigen kénnen nur die Antriige einer Partei unterstiitzt werden."

5 Wiigenbaur in Wiigenbaur, EuGH VerfO. Satzung und Verfahrensordnungen EuGH/EuG (2008) Art 40 Sat-
zung, Rz 21; Stoll in Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europédischen Union (2008) Art 242 f Rz 15; Cre-
mer/Wegener in Calliess/Ruffert, Kommentar zum EU-Vertrag und EG-Vertrag® (2007) Art 242 f Rz 13; Thiele,
Europiisches Prozessrecht. Verfahrensrecht vor dem EuGH (2007) § 11 Rz 22; Kaessner, Der einstweilige
Rechtsschutz im Europarecht (1995) 82; Schwarze in Schwarze, EU-Kommentar® (2009) Art 242 Rz 12; Ehricke
in Streinz, EUV/EGV (2003) Art 243 Rz 19; Rengeling/Middeke/Gellermann/Jakobs, Rechtsschutz in der Euro-
pdischen Union. Durchsetzung des Gemeinschaftsrechts vor europdischen und deutschen Gerichten (1994) Rz
538; Wigenbaur, Die jiingere Rechtsprechung der Gemeinschaftsgerichte im Bereich des vorldufigen Rechts-
schutzes, EuZW 1996, 327 (329); Sladi¢, Einstweiliger Rechtsschutz im Gemeinschaftsrecht (2007) 51 f; Wid-
genbaur in Wigenbaur, EuGH VerfO. Satzung und Verfahrensordnungen EuGH/EuG (2008) Art 104 Ver-
fO/EuG Rz 11.

48 Stoll in Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europiischen Union (2008) Art 242 f Rz 15; Cre-
mer/Wegener in Calliess/Ruffert, Kommentar zum EU-Vertrag und EG-Vertrag® (2007) Art 242 f Rz 13; Thiele,
Europiisches Prozessrecht. Verfahrensrecht vor dem EuGH (2007) § 11 Rz 22; Kaessner, Der einstweilige
Rechtsschutz im Europarecht (1995) 82.

7 Rideau/Picod, Code des procédures juridictionnelles de I’'Union européenne” (2002) 425.
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die Parteien, sodass auch nur Schiden an deren Rechtsgiitern bis zum Abschluss der Verfah-
rens hintangehalten werden sollen. Die Interessen der Streithelfer finden ohnehin im Rahmen
der Interessenabwigung Niederschlag. Eine Antragslegitimation stiinde auller Verhiltnis zu

ihren Interessen, die angemessen beriicksichtigt werden.

Am Hauptverfahren Unbeteiligte haben keine Befugnis einstweiligen Rechtsschutz zu bean-
tragen. Dies ist rechtsstaatlich unbedenklich, da sich von einem Rechtsakt Betroffene werden
mit Hilfe der ihnen zur Verfiigung stehenden Rechtsschutzinstrumente gegen diesen zur Wehr

setzen oder einem anhdngigen Verfahren als Streithelfer beitreten konnen.

Da das Verfahren einstweiligen Rechtsschutzes ein Eilverfahren ist und MaBBnahmen einst-
weiligen Rechtsschutzes nur voriibergehenden Charakter haben, werden an die Antragsbefug-

nis keine strengen Anforderungen gestellt.478

Auch hier gilt aufgrund des Zusammenhangs
zwischen Antragsberechtigung und Hauptsache, dass die Antragsbefugnis nur nicht offen-
sichtlich ausgeschlossen sein darf.*”’ Die eigentliche Priifung der Klageberechtigung oder
Parteistellung ist dem Verfahren in der Hauptsache vorbehalten. Wie bereits allgemein bei der
Priifung der Anhéngigkeit der Hauptsache dargelegt, soll so verhindert werden, dass einstwei-
liger Rechtsschutz dort gewéhrt wird, wo die Klage in der Hauptsache keinerlei Chance auf

Erfolg hat.

Als mogliche Antragsteller kommen Mitgliedstaaten, Unionsorgane, Interessenverbinde und
natiirliche oder juristische Personen in Frage. In der Folge wird untersucht, wann diese an-

tragsberechtigt sind und ob uU rechtsstaatliche Bedenken bestehen.

A.  Mitgliedstaaten und Unionsorgane

Mitgliedstaaten und Unionsorgane sind privilegierte Kliger und auch privilegierte An-
tragsteller, dh sie sind unabhéngig von der Verfolgung ihrer eigenen Interessen antragsbe-

fugt.480 Sie konnen folglich Antrige auf einstweiligen Rechtsschutz sowohl im eigenen Inte-

8 Stoll in Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europiischen Union (2008) Art 242 f Rz 13; Ehricke in
Streinz, EUV/EGV (2003) Art 243 Rz 19; Rengeling/Middeke/Gellermann/Jakobs, Rechtsschutz in der Europii-
schen Union. Durchsetzung des Gemeinschaftsrechts vor europiischen und deutschen Gerichten (1994) Rz 570.

9 Stoll in Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europiischen Union (2008) Art 242 f Rz 13; Burianski, Vor-
laufiger Rechtsschutz gegen belastende EG-Rechtsakte — Lasset alle Hoffnung fahren? EWS 2006, 304 (306);
vgl EuGH 16. 10. 1986, 221/86 R, Fraktion der Europdischen Rechten u Front National/Parlament, Slg 1986,
2969, Rn 20.

0 Stoll in Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europiischen Union (2008) Art 242 f Rz 14; Schwarze in
Schwarze, EU-Kommentar® (2009) Art 242 Rz 12; Borchardt in Lenz/Borchardt, EU- und EG-Vertrag4 (2006)
Art 242 fRz 9.
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resse, als auch im Interesse anderer oder zur Durchsetzung allgemeiner Interessen einbringen.

Sie haben die Befugnis, eine objektive RechtmiiBigkeitspriifung herbeizufiihren.*!

Fiir die Mitgliedstaaten ergibt sich diese Position aus ihrer Mitgliedschaft beim Rat, der fiir
die Wahrung der wesentlichen Interessen der Union und des offentlichen Interesses verant-
wortlich ist.*** Die Mitgliedstaaten haben fiir die Wahrung dieser Interessen Rechnung zu
tragen und konnen folglich unabhiingig von nationalen Interessen Klagen und Antréige ein-

bringen.

Die Unionsorgane sind insoweit privilegiert klage- und antragsbefugt, als die einzelnen Be-
stimmungen des AEUV dies vorsehen. So nennt Art 258 AEUV die Kommission als Kléger,
Art 263 Abs 2 AEUV das Parlament und die Kommission (Rechnungshof und EZB nur sofern
es um die Wahrung ihrer eigenen Rechte geht, dh semi-privilegiert), Art 265 AEUV die Uni-
onsorgane allgemein. Die Position der Unionsorgane und ihre Kontrollkompetenzen ergeben
sich aus dem Grundsatz des institutionellen Gleichgewichts, der auf Unionsebene ein System

der checks-and-balances garantieren soll.

B. Interessenverbiinde

Interessenverbinde konnen nur Antrige stellen, wenn Interessen derjenigen beeintrdchtigt
sind, die sie zu vertreten haben.**® Dies ist insofern konsequent, als die Interessen der Mit-
glieder des Interessenverbands mit dem Interesse des Interessenverbands gleichzusetzen sind;
somit stellen die Interessen seiner Mitglieder kein fremdes Interesse sondern das eigene Inte-

resse des Verbands dar.

C. Natiirliche und juristische Personen

Natiirliche und juristische Personen sind nicht privilegiert. Sie miissen daher im Falle eines

Antrags auf Vollzugsaussetzung von der angefochtenen Entscheidung unmittelbar und indivi-

! Dittert, Effektiver Rechtsschutz gegen EG-Verordnungen: Zwischen Fischfangnetzen, Olivensl und kleinen
Landwirten, EuR 2002, 708 (709).

82 I engauer in Mayer, Kommentar zum EU- und EG-Vertrag (2003) Art 242 f Rz 18.

7B EuG 2. 4. 1998, T-86/96 R, Arbeitsgemeinschaft Deutscher Luftfahrt-Unternehmen u Hapag-
Lloyd/Kommission, Slg 1998, 11-641.

95



duell betroffen sein;** im Falle eines Antrags auf eine sonstige einstweilige Anordnung muss

. . . . 4
diese dem Schutz ihrer eigenen Interessen dienen. 8

Die Befugnis natiirlicher oder juristischer Personen einen Antrag auf Vollzugsaussetzung ein-
zubringen, stellt auf die Klageberechtigung derselben ab. Natiirliche und juristische Perso-
nen sind nur befugt bestimmte Rechtsakte anzugreifen und daher auch ihre Aussetzung zu
beantragen. Es muss sich dabei entweder um eine Entscheidung handeln, die an die natiirliche
oder juristische Person selbst gerichtet ist - denn der Adressat ist unzweifelhaft unmittelbar
und individuell betroffen - oder um eine Entscheidung oder Verordnung, die an einen anderen
Adressaten gerichtet ist, aber die natiirliche oder juristische Person unmittelbar und individu-
ell betrifft (Art 263 Abs 4 AEUV).**¢

Besonders problematisch ist in diesem Zusammenhang der Nachweis der unmittelbaren und

individuellen Betroffenheit.*®’

Der Antragsteller im Verfahren einstweiligen Rechtsschutzes
und der Kliger im Nichtigkeitsverfahren hat diese substantiiert darzulegen.*®® Unmittelbare
Betroffenheit liegt immer dann vor, wenn der angefochtene Rechtsakt keines weiteren Umset-
zungsaktes bedarf oder die nationalen Behorden bei seiner Umsetzung kein Ermessensspiel-
raum haben.*®® Meist bereitet jedoch der Nachweis der individuellen Betroffenheit - ein Beg-
riff, der sehr eng ausgelegt wird - groBere Probleme.*” Nach der Definition in der Rs Plau-

mann, ist ein Nichtadressat, dann individuell betroffen, "wenn die Entscheidung ihn wegen

4 Schwarze in Schwarze, EU-Kommentar® (2009) Art 242 Rz 12; Burianski, Vorliufiger Rechtsschutz gegen
belastende EG-Rechtsakte — Lasset alle Hoffnung fahren? EWS 2006, 304 (306); Borchardt in Lenz/Borchardt,
EU- und EG-Vertmg4 (2006) Art 242 f Rz 9; Lehr, Einstweiliger Rechtsschutz und Europdische Union (1997)
68; EuGH 13. 7. 1988, 160/88 R, Fedesa ua/Rat, Slg 1988, 4121, Rn 25 ff.

* BuGH 25. 2. 1975, 22/75 R, Kiister/Parlament, Slg 1975, 277.

486 Schwarze, Der Rechtsschutz von Unternehmen im Europdischen Gemeinschaftsrecht, RIW 1996, 893 (894 f);
Danwitz, Die Garantie effektiven Rechtsschutzes im Recht der Europédischen Gemeinschaft — Zur Verbesserung
des Individualrechtsschutzes vor dem EuGH, NJW 1993, 1108 (1109); Dittert, Effektiver Rechtsschutz gegen
EG-Verordnungen: Zwischen Fischfangnetzen, Olivenol und kleinen Landwirten, EuR 2002, 708 (709).

87 Vgl Schwarze, Der Rechtsschutz von Unternehmen im Europdischen Gemeinschaftsrecht, RIW 1996, 893;
Dittert, Effektiver Rechtsschutz gegen EG-Verordnungen: Zwischen Fischfangnetzen, Olivenol und kleinen
Landwirten, EuR 2002, 708 (709).

8 pechstein, EU-/EG-Prozessrecht’ (2007) Rz 897; Rengeling/Middeke/Gellermann/Jakobs, Rechtsschutz in
der Europidischen Union. Durchsetzung des Gemeinschaftsrechts vor europdischen und deutschen Gerichten
(1994) Rz 570.

¥ Vgl zB Dittert, Effektiver Rechtsschutz gegen EG-Verordnungen: Zwischen Fischfangnetzen, Olivensl und
kleinen Landwirten, EuR 2002, 708 (709); Estler, Zur Effektivitit des einstweiligen Rechtsschutzes im Gemein-
schaftsrecht (2003) 182.

490 Schwarze, Der Rechtsschutz von Unternehmen im Europédischen Gemeinschaftsrecht, RIW 1996, 893 (895);
Danwitz, Die Garantie effektiven Rechtsschutzes im Recht der Europédischen Gemeinschaft — Zur Verbesserung
des Individualrechtsschutzes vor dem EuGH, NJW 1993, 1108 (1110); Dittert, Effektiver Rechtsschutz gegen
EG-Verordnungen: Zwischen Fischfangnetzen, Olivenol und kleinen Landwirten, EuR 2002, 708 (709); Cal-
liess, Kohirenz und Konvergenz beim européischen Individualrechtsschutz. Der Zugang zum Gericht im Lichte
des Grundrechts auf effektiven Rechtsschutz, NJW 2002, 3577 (3579).
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bestimmter personlicher Eigenschaften oder besonderer, ihn aus dem Kreis aller iibrigen
Personen heraushebenden Umstdinde beriihrt und ihn daher in dhnlicher Weise individuali-
siert wie den Adressaten".*" Ziel dieser engen Definition ist die Vermeidung von Popularkla-
gen.*? Diese Gefahr ist aber laut Calliess angesichts der vorangetriebenen Offnung des Zu-
gangs zu den nationalen Gerichten widerspriichlich und angesichts der Praxis in Frankreich

und England sowie der weiteren zu erfiillenden Zulidssigkeitsvoraussetzungen unbegriindet.493

Ist eine natiirliche oder juristische Person nicht klageberechtigt, so geht damit einher, dass sie
keinen Antrag auf einstweiligen Rechtsschutz stellen kann. Durch die Koppelung des Verfah-
rens einstweiligen Rechtsschutzes mit dem Hauptverfahren ist dies notwendigerweise der
Fall. Auch wenn eine Einschrinkung der Klageberechtigung vielleicht notwendig erscheint -

494

in der Literatur wird oft eine iiberméBige Einschrinkung bemerkt™ " - muss dies nicht gleich-

zeitig die Verweigerung der Antragslegitimation fiir einstweiligen Rechtsschutz rechtferti-

gen.*’

Dies ist ein nachteiliger Aspekt der starken Bindung des Verfahrens einstweiligen
Rechtsschutzes an das Hauptverfahren. Der Betroffene konnte aber stattdessen den natio-
nalen Rechtsweg beschreiten; von Rechtswegeklarheit kann hier aber nicht gesprochen wer-
den.*”® Im schlimmsten Falle kann es hier zu einer Rechtsschutzverweigerung kommen, wenn
natiirlichen und juristischen Personen diese Voraussetzungen nicht erfiillen und ihnen folglich

der Zugang zu Gericht und damit auch einstweiliger Rechtsschutz verwehrt wird.

Interessant ist in diesem Zusammenhang, wann die Zuldssigkeit des Antrags wegen mangeln-
der Antragslegitimation von natiirlichen oder juristischen Personen abgelehnt wird, dh wie
genau die Antragsbefugnis gepriift wird. Wird die individuelle Betroffenheit des Kligers

ausschlieBlich bei der Zulissigkeit der Klage gepriift, so wiirde im Rahmen der Priifung der

“1EuGH 15. 7. 1963, 25/62, Plaumann/Kommission, Slg 1963, 213, 238.

42 Schwarze, Der Rechtsschutz von Unternehmen im Europdischen Gemeinschaftsrecht, RIW 1996, 893 (895);
Danwitz, Die Garantie effektiven Rechtsschutzes im Recht der Europidischen Gemeinschaft — Zur Verbesserung
des Individualrechtsschutzes vor dem EuGH, NJW 1993, 1108 (1115); vgl Riese, Uber den Rechtsschutz inner-
halb der Europdischen Gemeinschaften, EuR 1966, 24 (27), der von der Gefahr der Hemmung der Unionsorgane
in ihrer Initiative spricht.

3 Calliess, Kohirenz und Konvergenz beim europiischen Individualrechtsschutz. Der Zugang zum Gericht im
Lichte des Grundrechts auf effektiven Rechtsschutz, NJW 2002, 3577 (3581).

4% 7B Riese, Uber den Rechtsschutz innerhalb der Europiischen Gemeinschaften, EuR 1966, 24 (45 f); Calliess,
Kohirenz und Konvergenz beim europidischen Individualrechtsschutz. Der Zugang zum Gericht im Lichte des
Grundrechts auf effektiven Rechtsschutz, NJW 2002, 3577.

45 Estler, Zur Effektivitit des einstweiligen Rechtsschutzes im Gemeinschaftsrecht (2003) 183 f.

% Calliess, Kohirenz und Konvergenz beim europiischen Individualrechtsschutz. Der Zugang zum Gericht im
Lichte des Grundrechts auf effektiven Rechtsschutz, NJW 2002, 3577 (3580)
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Antragsbefugnis ausreichen, dass der Antragsteller die Nichtigkeitsklage erhoben hat.*”’ Da-
durch wiirde die Voraussetzung der Antragsbefugnis aber seines Inhalts entleert, weil diese
Voraussetzung dann idR sehr leicht erfiillt wéare. Wird jedoch die Betroffenheit des An-
tragstellers schon auf der Stufe der Zuldssigkeit des Antrags auf einstweiligen Rechtsschutz
gepriift, so ist dies insofern rechtsstaatlich bedenklich, als der Sachverhalt oft noch nicht ge-

klért ist und die Eilbediirftigkeit des Verfahrens eine eingehende Priifung unterbindet.

In Fillen der Anfechtung von Verordnungen durch Private iiberpriift die Rechtsprechung
schon auf Stufe der Zuldssigkeit des Antrags auf einstweiligen Rechtsschutz die Klagebefug-
nis und daher auch die individuelle Betroffenheit des Antragstellers.*® Individuelle Betrof-
fenheit von Privaten ist jedoch nur in den seltensten Fillen gegeben.499 Folglich ,ldsst sich
nur so verhindern, dass diese im Wege der einstweiligen Anordnung die Aussetzung des Voll-
zugs einer Handlung erwirken konnen, deren Nichterklirung der EuGH spdter ablehnt, weil

die Klagen im Verfahren zur Hauptsache fiir unzuléissig erkléirt worden sind.«*

Um die Antragsbefugnis juristischer Personen ging es auch in den Rs Cheminova®™', FMC

I’ Dow AgroSciences’” und Du Pont de Nemours™™. In der jeweiligen Hauptsache

Chemica
machten die Kldger die Nichtigkeit der Entscheidung geltend, mit der die Kommission die
Genehmigung fiir die Vertreibung von bestimmten phytopharmazeutischen Produkten der
Klager verweigerte. Die jeweiligen Antrdge einstweiligen Rechtsschutzes waren auf Ausset-
zung des Vollzugs dieser Entscheidung gerichtet. Was die Hauptsachen betraf, stellte das EuG
fest, dass nicht ausgeschlossen werden kann, dass das Unternehmen Cheminova S/A als An-
tragsteller fiir Malthion (bestimmtes phytopharmazeutisches Produkt) gegeniiber der Kom-
mission unmittelbar und individuell von der Entscheidung betroffen ist.”” Nach standiger

Rechtsprechung muss die Klagebefugnis der anderen Kliger in derselben Rs nicht gepriift

werden.’®® Das EuG stellte aber klar, dass dies nicht fiir den Nachweis der Dringlichkeit im

7 Pfeil, Einstweiliger Rechtsschutz gegen EU-Recht vor dem EuGH, JA 1997, 695 (697).
498 Sladic, Einstweiliger Rechtsschutz im Gemeinschaftsrecht (2007) 94.

9 Thiele, Europiisches Prozessrecht. Verfahrensrecht vor dem EuGH (2007) § 11 Rz 18.

0 BEyGH 13. 7. 1988, 160/88 R, Fedesa ua/Rat, Slg 1988, 4121, Rn 23.

' BuG 4. 12. 2007, T-326/07 R, Cheminova ua/Kommission, Slg 2007, 11-4877.

%2 BuG 11. 12. 2007, T-349-350/07 R, FMC Chemical ua/Kommission, Slg 2007, 11-170.

% BuG 17. 12. 2007, T-367/07 R, Dow AgroSciences, Slg 2007, 1I-177; EuG 18. 6. 2008, T-475/07 R, Dow
AgroSciences, Slg 2008, 11-92.

% EuG 14. 3. 2008, T-467/07 R, Du Pont de Nemours ua/Kommission, Slg 2008, 11-40.
% BuG 4. 12. 2007, T-326/07 R, Cheminova ua/Kommission, Slg 2007, 11-4877, Rn 47.
2% v ol EuGH 24. 3. 1993, C-313/90, CIRFS ua/Kommission, Slg 1993, 1-1125, Rn 31.
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Rahmen des Verfahrens einstweiligen Rechtsschutzes gelte. Jede Partei habe nachzuweisen,
dass sie die Entscheidung in der Hauptsache nicht abwarten konne, ohne dass ihr schwere
irreparable Schéden entstiinden. Es kann also nicht zu einer Rollenaufteilung in dem Sinne
kommen, dass eines der Kldgerunternehmen klagebefugt ist und einem anderen Schaden
droht; es muss dem Unternehmen ein Schaden drohen, dessen direkte und individuelle Betrof-

fenheit gegeben st

Der private Antragsteller konnte neben der Nichtigkeitsklage eine Schadenersatzklage an-
stellen, fiir die keine unmittelbare und individuelle Betroffenheit erforderlich ist.”%® 1Zm der
Schadenersatzklage kann der Private auch einen Antrag auf einstweilige Anordnung gemif3
Art 279 AEUV auf Aussetzung der belastenden MaB3nahme stellen. Mit dieser Vorgehenswei-
se wiirde aber die Voraussetzung des spezielleren Rechtsbehelfs umgangen.509 Daher ist diese

Vorgangsweise wegen Umgehungscharakters abzulehnen.”'”

7 EuG 4. 12. 2007, T-326/07 R, Cheminova ua/Kommission, Slg 2007, 11-4877, Rn 101.

%% Burianski, Vorliufiger Rechtsschutz gegen belastende EG-Rechtsakte — Lasset alle Hoffnung fahren? EWS
2006, 304 (306).

°% Burianski, Vorliufiger Rechtsschutz gegen belastende EG-Rechtsakte — Lasset alle Hoffnung fahren? EWS
2006, 304 (306).

>19 Thiele, Europiisches Prozessrecht. Verfahrensrecht vor dem EuGH (2007) § 11 Rz 18; EuG 10. 2. 2005, T-
291/04 R, Enviro Tech/Kommission, Slg 2005, 1I-475, Rn 39.

99



V. Form

Einstweiliger Rechtsschutz vor dem EuGH kann nur auf Antrag gewihrt werden. Der EuGH
besitzt nicht die Kompetenz von Amts wegen einstweiligen Rechtsschutz zu gewiihren.”'! Das

unionsrechtliche Verfahren einstweiligen Rechtsschutzes ist also antragsabhingig.”"?

Der Gerichtshof ist jedoch insofern nicht an den Antrag gebunden, als er bei der Gewihrung
einstweiligen Rechtsschutzes inhaltlich von der beantragten einstweiligen Mainahme abwei-
chen kann. Vermutlich ist die Gewéhrung einstweiligen Rechtsschutzes noch von einem An-
trag abhidngig und ist es nicht dem Gerichtshof von Amts wegen anheim gestellt einstweiligen
Rechtsschutz zu gewéhren, weil es zu lange dauern wiirde, bis der Gerichtshof die Klage so-
weit untersucht hat, dass er abschitzen kann, ob einstweiliger Rechtsschutz gewéhrt werden

sollte. AuBerdem wiirde dies zu einer Uberlastung des Gerichtshofs fiihren.

Der Antrag auf einstweiligen Rechtsschutz ist gemif3 Art 83 § 3 VerfO/EuGH bzw Art 104 §
3 VerfO/EuG in Form eines gesonderten Schriftsatzes einzubringen. Folglich wurden An-
triage auf einstweiligen Rechtsschutz vom EuGH dann zuriickgewiesen, wenn sie im Einlei-
tungsantrag der Klage gemacht wurden und nicht in einem eigenen Schriftsatz bzw einen von

der Klage trennbaren Bestandteil darstellten.’"?

Als Grund fiir dieses Erfordernis wird in der Literatur angegeben, dass es sich beim Verfahren
zur Gewihrung einstweiligen Rechtsschutzes um ein eigenstindiges Verfahren handle, das
unterschiedlichen Bestimmungen unterliegt und so eine klare Unterscheidung zwischen dem

314 Die klare Tren-

Verfahren einstweiligen Rechtsschutzes und dem Hauptverfahren besteht.
nung der zwei Verfahren kann aber mE schwerlich das Erfordernis eines gesonderten Schrift-
satzes rechtfertigen, zumal unstrittig ein starker Zusammenhang zwischen den beiden Verfah-

ren besteht.

! Kaessner, Der einstweilige Rechtsschutz im Europarecht (1995) 78.

>12 Cremer/Wegener in Calliess/Ruffert, Kommentar zum EU-Vertrag und EG-Vertrag® (2007) Art 242 f Rz 14;
Kaessner, Der einstweilige Rechtsschutz im Europarecht (1995) 78; Wigenbaur in Wéigenbaur, EuGH VerfO.
Satzung und Verfahrensordnungen EuGH/EuG (2008) Art 104 VerfO/EuG Rz 2.

S35 EuGH 21. 1. 1965, 108/63, Merlini/Hohe Behirde, Slg 1965, 6, 13; EuGH 17. 6. 1965, 32/64, Ita-
lien/Kommission, Slg 1965, 496, 505; EuG 19. 6. 1995, T-107/94, Kik/Rat u Kommission, Slg 1995, II-1717, Rn
38; jedoch EuG 7. 5. 2002, T-306/01 R, Aden ua/Rat u Kommission, Slg 2002, 11-2387, Rn 31 f.

S14 Coulon, Référé, in Canivet/Idot/Simon/Marchand (Hrsg), Le droit communautaire devant le juge communau-
taire. Les procédures (2005) Rz 370.80; Thiele, Europdisches Prozessrecht. Verfahrensrecht vor dem EuGH
(2007) § 11 Rz 34; Castillo de la Torre, Interim measures in community courts: recent trends, CMLR 2007, 273
(328); Pastor, La procédure en référé, RTDE 1989, 560 (572); Berri, The special procedures before the court of
justice of the European communities, CMLR 1971, 5 (21).
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Die Voraussetzung den Antrag auf einstweiligen Rechtsschutz in einem gesonderten Schrift-
satz einzubringen, erscheint auf den ersten Blick als reiner Formalismus. Eigentliches Kern-
problem ist hier aber nicht, ob der Antrag auf einstweiligen Rechtsschutz in einem separaten
Dokument eingebracht werden muss, sondern ob einstweiliger Rechtsschutz nur kurz im Ein-
leitungsantrag bzw im Laufe der Klage beantragt wird oder Teil des Klagedokuments ist und
vollinhaltlich korrekt ausgefithrt wird.’"> Das Kriterium eines gesonderten Schriftsatzes
verleitet daher mE zu Missverstindnissen. Fiir einen zuldssigen Antrag auf einstweiligen
Rechtsschutz sollte nicht ein getrennter Schriftsatz im Sinne eines eigenen Dokuments erfor-
derlich sein, sondern, dass der Antrag den Streitgegenstand bezeichnet und die Umstidnde aus-
fiihrt, aus denen sich die Dringlichkeit ergibt und die Notwendigkeit der beantragten Anord-
nung in rechtlicher und tatséchlicher Hinsicht glaubhaft macht (Art 83 § 2 VerfO/EuGH bzw
Art 104 § 2 VerfO/EuG). Der Gerichtshof sollte daher nicht rein formalistisch vorgehen und
Antrige auf einstweiligen Rechtsschutz zuriickweisen, die nicht in einem gesonderten Doku-
ment eingebracht werden, sondern priifen, ob inhaltlich ein vollwertiger Antrag auf Gewéh-
rung einstweiligen Rechtsschutzes gestellt wurde. Kritisch ist hier anzumerken, dass eine sol-
che Priifung schon auf der Ebene der Zuléssigkeit iiberpriift, ob Argumente zur Begriindetheit
des Antrags vorgebracht werden. Die Zuriickweisung eines Antrags weil er kein gesondertes
Dokument darstellt, wiare mE rechtsstaatlich bedenklich, da zwei gleiche Antrige - der eine
im Laufe der Klageschrift und der andere als separates Dokument - unterschiedlich behandelt
wiirden. Ein Antrag kann nicht einzig aus dem Grund abgelehnt werden, dass er im schlimms-
ten Fall am Ende der Klage gestellt wird und die Seitennummerierung fortgefiihrt wird, so-

dass kein ,,gesonderter Schriftsatz* im formellen Sinn vorliegt.

Die Regeln zur Verbesserung von Formfehlern (Art 83 § 3 iVm Art 38 § 7 VerfO/EuGH
bzw Art 104 § 3 iVm Art 44 § 6 VerfO/EuG) werden vom Gerichtshof in diesem Fall nicht
angewendet, weil es schon an einem existenten Antrag fehle.”’'® Wo daher kein Antrag, kann
auch nichts verbessert werden, so die Ansicht des Gerichtshofs. Diese Vorgehensweise ist
zwar in sich konsequent, kann aber in Folge der soeben dargelegten Kritik an der rein forma-
listischen Priifung eines gesonderten Schriftsatzes nicht befiirwortet werden. Geht es also
folglich nicht um die Frage, ob ein getrenntes Dokument eingebracht wurde, sondern ob in-
haltlich ein Antrag auf einstweiligen Rechtsschutz gestellt wurde, so ist die Konsequenz des

automatischen Zuriickweisens zu streng. Vielmehr sollte es moglich sein auch hier eine Ver-

13yl EuGH 12. 10. 2000, C-278/00 R, Griechenland/Kommission, Slg 8787, Rn 25-27.

>'% Kaessner, Der einstweilige Rechtsschutz im Europarecht (1995) 79; Pastor, La procédure en référé, RTDE

1989, 560 (572).

101



besserung gemill Art 83 § 3 iVm Art 38 § 7 VerfO/EuGH bzw Art 104 § 3 iVm Art 44 § 6
VerfO/EuG vorzunehmen. Der Kanzler hat die Moglichkeit den Antragsteller zur Behebung
bestimmter Formfehler aufzufordern. Somit konnte er in Fillen, in denen es tatsichlich nur
darum geht, dass der Antrag in einem von der Klage getrennten Dokument eingebracht wer-

den soll, den Antragsteller zu einer Verbesserung idS auffordern.

Ein Antrag auf einstweiligen Rechtsschutz muss, wie alle anderen Schriftsédtze, den Anforde-
rungen der Art 37 und 38 VerfO/EuGH bzw 43 und 44 VerfO/EuG entsprechen. Diese Be-
stimmungen legen die inhaltlichen und formellen Voraussetzungen fiir jeden Schriftsatz
fest.’'” Darunter fillt, dass Datum und Bezeichnung der Parteien angegeben sind, die Ur-
schrift von einem Anwalt unterzeichnet und die entsprechende Anzahl an Abschriften beige-

fligt ist.!®

Die Unterschrift eines Anwalts ist insofern relevant als Art 19 Satzung bestimmt, dass fiir
Antrige auf einstweiligen Rechtsschutz Anwaltszwang herrscht. Anwaltszwang bedeutet in
diesem Zusammenhang, dass der Antragsteller in allen Stadien des Verfahrens durch einen
Anwalt vertreten sein muss.’'® Eine Partei, die zugleich Anwalt ist, darf den Streit nicht selbst
fithren, sondern muss von einem Kollegen vertreten werden (Selbstvertretungsverbot).”* Der
Anwalt wird als Mitarbeiter der Rechtspflege betrachtet, der "in volliger Unabhdingigkeit und
im hoheren Interesse der Rechtspflege die Unterstiitzung zu gewdhren hat, die der Mandant

"521 Br ist somit das »Bindeglied zwischen Mandant und Gericht*, sodass der EuGH

benotigt.
nur mit Antriigen befasst wird, die zuvor durch einen Rechtsanwalt gepriift wurden.’** Der
Anwaltszwang hingt mit dem Erfordernis einer anhingigen Klage zusammen, da fiir das Ein-
bringen einer Klage die Anwaltspflicht sicherlich sinnvoll ist. Die Pflicht, sich durch einen
Rechtsanwalt vertreten zu lassen, ist mE aber auch unabhingig davon im Stadium der Antrag-

stellung im Verfahren einstweiligen Rechtsschutzes gerechtfertigt, da die inhaltliche Ausges-

7 Weigenbaur in Weigenbaur, EuGH VerfO. Satzung und Verfahrensordnungen EuGH/EuG (2008) Art 43 Ver-
fO/EuG Rz 1.

% Vgl Wiigenbaur in Weiigenbaur, EuGH VerfO. Satzung und Verfahrensordnungen EuGH/EuG (2008) Art 39
VerfO/EuGH Rz 2 ff; Rideau/Picod, Code des procédures juridictionnelles de I’Union européenne? (2002) 424.

Y Wiigenbaur in Wiigenbaur, EuGH VerfO. Satzung und Verfahrensordnungen EuGH/EuG (2008) Art 19 Sat-
zung Rz 5.

20 yol EuG 29. 11. 1994, T-479 u 559/93, Bernardi/Kommission, Slg 1994, TI-1115, Rn 20; EuGH 5. 12. 1996,
C-174/96 P, Lopes/Gerichtshof, Slg 1996, 1-6401, Rn 11.

2 EuGH 18. 5. 1982, 155/79, AM & S Europe/Kommission, Slg 1982, 1575, Rn 24.

%2 Wiigenbaur in Weigenbaur, EuGH VerfO. Satzung und Verfahrensordnungen EuGH/EuG (2008) Art 37 Ver-
fO/EuGH Rz 2.
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taltung des Antrags idR juristischen Rat erfordert. Wie die geringe Erfolgsquote von Antrigen

auf einstweiligen Rechtsschutz zeigt, ist juristischer Fachbeistand durchaus sinnvoll.

Da die Kosten eines Anwalts eine grole Belastung darstellen konnen, sehen die Verfahrens-
ordnungen die Moglichkeit der Prozesskostenhilfe vor. Art 76 VerfO/EuGH bzw Art 94 Ver-
fO/EuG sehen die Moglichkeit vor, die Kosten des Beistands vor dem Gerichtshof zur Ge-
wihrleistung effektiven Rechtsschutzes zu iibernehmen, wenn jemand nicht in der wirtschaft-
lichen Lage ist, die Kosten ganz oder teilweise selbst zu tragen. Diese Bestimmung stellt ei-

nen wesentlichen Punkt fiir die Gewédhrung des Zugangs zu Gericht dar.

GemaiB des Verweises des Art 83 § 3 VerfO/EuGH bzw Art 104 § 3 VerfO/EuG auf Art 38
VerfO/EuGH (und daher auch § 7) bzw Art 44 VerfO/EuG (und daher auch § 6), muss der

23 Damit

Kanzler eine Berichtigung bestimmter Formfehler vom Antragsteller verlangen.
hat der Antragsteller die Moglichkeit, Mingel wie das Fehlen der Bescheinigung, dass der
Vertreter berechtigt ist vor einem Gericht eines Mitgliedstaates oder anderen EWR-Staates
aufzutreten, zu beheben. Kommt der Antragsteller dieser Aufforderung nicht nach, so ent-
scheidet das Gericht, ob der Antrag unzuléssig ist oder nicht.’** Diese Moglichkeit der Hei-

lung wird von der Kanzlei eher groBziigig gehandhabt.’”

Art 83 Abs 2 und 3 VerfO/EuGH bzw Art 104 Abs 2 und 3 VerfO/EuG erfordern, dass aus
dem Antrag die essentiellen tatséichlichen und rechtlichen Umstinde klar und deutlich
hervorgehen. Im Sinne der Rechtssicherheit und der ordnungsgeméfen Rechtspflege muss es
dem Antragsgegner allein aufgrund der Informationen des Antrags moglich sein, seine Ver-
teidigung vorzubereiten und dem Richter, seine Entscheidung zu fillen.”*® Alle notwendigen
Schriftstiicke miissen dem Antrag angefiigt werden; ein bloBer Verweis auf die Klageschrift

geniigt nicht.”*’ Daher sind Generalverweise, selbst wenn sich das Dokument im Anhang zum

523 Vgl EuG 5. 8. 2003, T-158/03 R, Industrias Quimicas des Vallés/Kommission, Slg 2003, 11-3031, Rn 43-45.

54 Kaessner, Der einstweilige Rechtsschutz im Europarecht (1995) 80; Pastor, La procédure en référé, RTDE
1989, 560 (576).

3 Weigenbaur in Weigenbaur, EuGH VerfO. Satzung und Verfahrensordnungen EuGH/EuG (2008) Art 39 Ver-
fO/EuGH Rz 25 f.

26 BuG 7. 5. 2002, T-306/01 R, Aden ua/Rat u Kommission, Slg 2002, 11-2387, Rn 52; EuG 13. 7. 2006, T-11/06
R, Romana Tabacchi/Kommission, Slg 2006, 11-2491.

527 Thiele, Europdisches Prozessrecht. Verfahrensrecht vor dem EuGH (2007) § 11 Rz 34; Castillo de la Torre,
Interim measures in community courts: recent trends, CMLR 2007, 273 (328); vgl EuGH 12. 10. 2000, C-278/00
R, Griechenland/Kommission, Slg 2000, I-8787, Rn 27; EuG 8. 7. 2008, T-234/08 R, Fondazione Opera S. Ma-
ria della Carita ua/Kommission, nicht in amtl Slg verdffentlicht.
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Antrag befindet, unzureichend.”®® Eine nachtriigliche Korrektur oder Vervollstindigung des
Antrags ist nicht zuldssig; der Antragsteller kann also nicht einen von Formfehlern bereinig-
ten neuen Antrag stellen. Erstens wiirde dies nicht dem Eilcharakter des Verfahrens entspre-
chen und zweitens wiirde diese Praxis gegen Art 88 VerfO/EuGH bzw Art 109 VerfO/EuG
versto3en, wonach ein neuer Antrag auf einstweiligen Rechtsschutz nur gestellt werden kann,

wenn er sich auf neue Tatsachen stiitzt.

Es ist zwar mit dem Grundsatz des umfassenden Rechtsschutzes vereinbar Anforderungen an
die Substantiierung und die Form des Antrags zu stellen,”*’ mE handelt es sich aber beim Er-
fordernis alle notwendigen Schriftstiicke dem Antrag beizufiigen um einen reinen Formalis-
mus, der nicht gerechtfertigt ist. Es besteht zumindest ein Zusammenhang zwischen dem Ver-
fahren einstweiligen Rechtsschutzes und dem Hauptverfahren, weshalb Verweise auf Schrift-
stiicke des Hauptverfahrens mE zulidssig sein sollten. Das Beifiigen aller notwendigen Doku-
mente ist zwar fiir die Arbeit des Gerichtshofs angenehm, deren Fehlen diirfte aber nicht zur

Unzulissigkeit des Antrags fithren und daher den umfassenden Rechtsschutz gefihrden.

528 Vgl EuG 15. 1. 2001, T-236/00 R, Stauner ua/Parlament u Kommission, Slg 2001, I1I-15, Rn 34; EuG 7. 5.
2002, T-306/01 R, Aden ua/Rat u Kommission, Slg 2002, 11-2387, Rn 52; EuG 22. 12. 2004, T-201/04 R, Micro-
soft/Kommission, Slg 2004, 11-4463, Rn 83 ff.

>* Villiger, Handbuch der Europiischen Menschenrechtskonvention (EMRK). Unter besonderer Beriicksichti-

gung der schweizerischen Rechtslage (1993) Rz 427.
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VI. Frist

Die Bestimmungen des AEUV, der VerfO und der Satzung sehen keine ausdriickliche Frist

fiir die Einbringung eines Antrags auf einstweiligen Rechtsschutz vor.

Friihestens kann ein Antrag gleichzeitig mit der Erhebung einer Klage eingebracht werden;
dies ergibt sich zwingend aus dem Erfordernis der Anhingigkeit einer Klage.”™ Im Detail
siehe oben unter § 3 II, insbesondere Probleme, die sich aus dem Zeitverlust durch die Vorbe-
reitung der Klage und eventuelle Vorverfahren ergeben, weil in der Zeit irreparable Schiden

entstehen konnen.

Nach dem Zeitpunkt der Einbringung der Klage in der Hauptsache kann ein Antrag auf einst-
weiligen Rechtsschutz laufend eingebracht werden.”' Es liegt im Ermessen des Antragstel-

lers, ob und wann er einen Antrag auf einstweiligen Rechtsschutz stellt.

Grundsitzlich kann ein Antrag solange eingebracht werden, als die einstweilige MaBnahme
noch vor der Entscheidung im Hauptverfahren ergehen und wirksam werden kann.”* Je lin-
ger der Antragsteller jedoch mit der Einbringung des Antrags zuwartet, desto schwieriger
wird es fiir ihn die Dringlichkeit der einstweiligen MaBnahme darzulegen. Wenn wihrend
dieses Zeitraums keine Anderung der Umstinde erfolgt ist, so zeigt dies meist, dass keine
Dringlichkeit besteht.”®® Deshalb sollte ein Antrag so friith wie moglich gestellt werden.”**
Steht die Entscheidung in der Hauptsache kurz bevor, so wird es meist an der Notwendigkeit
des einstweiligen Rechtsschutzes mangeln. Eine einstweilige MaBnahme ist dann oft auch

nicht mehr sinnvoll, es fehlt daher wohl auch ein Rechtsschutzinteresse.” Diese Szenarien

330 Stoll in Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europdischen Union (2008) Art 242 f Rz 21; Schwarze in
Schwarze, EU-Kommentar® (2009) Art 242 Rz 13; Pechstein, EU-/EG-Prozessrecht® (2007) Rz 899; Renge-
ling/Middeke/Gellermann/Jakobs, Rechtsschutz in der Europdischen Union. Durchsetzung des Gemeinschafts-
rechts vor europdischen und deutschen Gerichten (1994) Rz 540.

3! Rengeling/Middeke/Gellermann/Jakobs, Rechtsschutz in der Europiischen Union. Durchsetzung des Gemein-
schaftsrechts vor europdischen und deutschen Gerichten (1994) Rz 571; Lengauer in Mayer, Kommentar zum
EU- und EG-Vertrag (2003) Art 242 f Rz 30; Kaessner, Der einstweilige Rechtsschutz im Europarecht (1995)
26; Pastor, La procédure en référé, RTDE 1989, 560 (573).

532 Cremer/Wegener in Calliess/Ruffert, Kommentar zum EU-Vertrag und EG-Vertrag3 (2007) Art 242 f Rz 15;
Ehricke in Streinz, EUV/EGV (2003) Art 243 Rz 22.

3 Vgl EuG 9. 7. 2003, T-288/02 R, AIT/Kommission, Slg 2003, 11-2885, Rn 17.

534 Thiele, Européisches Prozessrecht. Verfahrensrecht vor dem EuGH (2007) § 11 Rz 14; Wéigenbaur, Die jiin-
gere Rechtsprechung der Gemeinschaftsgerichte im Bereich des vorldufigen Rechtsschutzes, EuZW 1996, 327
(329); Wigenbaur in Wiigenbaur, EuGH VerfO. Satzung und Verfahrensordnungen EuGH/EuG (2008) Art 83
VerfO/EuGH Rz 4.

>% Ehle, Die einstweilige Anordnung nach dem EWG-Vertrag, AWD/RIW 1964, 39 (40); Thiele, Europiisches
Prozessrecht. Verfahrensrecht vor dem EuGH (2007) § 11 Rz 35.
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sind idR denkbar, wenn das schriftliche und miindliche Hauptverfahren abgeschlossen sind

und bereits die Beratung des Urteils erfolgt.53 6

Da der Rechtsschutzsuchende also gewissen Schwierigkeiten ausgesetzt ist, wenn er zu lange
mit der Beantragung einstweiligen Rechtsschutzes wartet, ist ihm gut geraten, den Antrag so
schnell wie moglich zu stellen. Manchmal ist es hingegen auch sinnvoll zu warten bis das
schadensverursachende Ereignis imminent ist; ein voreilig eingereichter Antrag wiirde ndm-

. .. . . .. . 537
lich riskieren wegen Ungewissheit des Ereignisses abgewiesen zu werden.”

ME stellt die Einhaltung der Frist entgegen den meisten Darstellungen in der wissenschaftli-
chen Literatur keine eigene Zuladssigkeitsvoraussetzung dar. Der Beginn der Frist wird durch
das Kriterium der Anhédngigkeit der Hauptsache impliziert, das Ende der Frist durch die Krite-
rien der Dringlichkeit und Notwendigkeit sowie des Rechtsschutzbediirfnisses. Somit hat das

Erfordernis der Einhaltung der Frist meiner Meinung nach keinen eigenstindigen Gehalt.

3% Ehle, Die einstweilige Anordnung nach dem EWG-Vertrag, AWD/RIW 1964, 39 (40); Coulon, Référé, in
Canivet/Idot/Simon/Marchand (Hrsg), Le droit communautaire devant le juge communautaire. Les procédures
(2005) Rz 370.125; vgl EuGH 11. 4. 1960, 3-18 u 25-26/58 R, Barbara Erzbergbau ua/Hohe Behdrde, Slg 1960,
471.

37 Lasok, The European Court of Justice. Practice and Procedure’ (1994) 265 f.
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VII. Rechtsschutzinteresse

Der Antragsteller hat ein Rechtsschutzinteresse (zT auch als Rechtsschutzbediirfnis bezeich-
net), wenn die einstweilige MaBlnahme geeignet und notwendig ist, um seine Rechte zu

wahren >

Das Rechtsschutzinteresse hinsichtlich einer einstweiligen Malnahme ist vom Rechtsschutz-
interesse im Hauptverfahren zu unterscheiden. Hier besteht also kein Zusammenhang zwi-
schen dem Verfahren einstweiligen Rechtsschutzes und dem Hauptverfahren. Fiir die Zulés-
sigkeit des Antrags auf einstweiligen Rechtsschutz muss der Antragsteller nachweisen, dass
die einstweilige Mafinahme geeignet und notwendig ist, um seine Rechte zu schiitzen; im
Hauptverfahren hingegen muss der Kldger nachweisen, dass die Klage geeignet und notwen-
dig ist, um seine Rechte zu schiitzen. Ein hinreichendes Rechtsschutzinteresse im Zusammen-
hang mit der Klage ist daher nicht ident mit einem Rechtsschutzinteresse hinsichtlich des

einstweiligen Rechtsschutzes; dieses ist gesondert zu iiberpriifen.

An der Eignung, die Rechte des Antragstellers zu wahren, mangelt es der Mafnahme bei-
spielsweise wenn der Akt, dessen vorldufige Aussetzung beantragt wird, schon alufgehoben53 ?
oder vollzogen wurde®*® oder aus tatsichlichen Griinden nicht vollzogen werden kann, der
Beklagte das ihm zur Last gelegte Verhalten beendet oder veridndert hat oder der Schaden
schon eingetreten ist.”*' Die einstweilige MaBnahme kann dann keine Anderung der Lage
herbeifiihren und daher fiir den Antragsteller nicht von Nutzen sein.”** Die beantragte einst-
weilige Anordnung kann in diesen Fillen gar nicht die Rechte des Antragstellers wahren; sie
sind schon ohne Zutun des Gerichts gewahrt oder keiner (zusétzlichen) Beeintrichtigung
mehr durch die Anderung der Umstiinde (zB Aufhebung, Vollzug, Beendigung, Verinderung,

Schadenseintritt) ausgesetzt.

In der Rs Antwerpse Bouwwerken bejahte das EuG ein Rechtsschutzinteresse der Antragstel-

lerin, obwohl sie bei einem Konzessionsvergabeverfahren nur an dritter Stelle gereiht worden

538 Pfeil, Einstweiliger Rechtsschutz gegen EU-Recht vor dem EuGH, JA 1997, 695 (697); Schwarze in Schwar-
ze, EU-Kommentar® (2009) Art 242 Rz 14; Ehricke in Streinz, EUV/EGV (2003) Art 243 Rz 23; Pechstein, EU-
/EG-Prozessrecht® (2007) Rz 900; Rengeling/Middeke/Gellermann/Jakobs, Rechtsschutz in der Europdischen
Union. Durchsetzung des Gemeinschaftsrechts vor europédischen und deutschen Gerichten (1994) Rz 541; Thiele,
Europiisches Prozessrecht. Verfahrensrecht vor dem EuGH (2007) § 11 Rz 36.

¥ Vgl zB EuGH 23. 2. 1990, C-385/89 R, Griechenland/Kommission, Slg 1990, 1-561.

340 Vgl zB EuGH 9. 11. 1977, 121/77 R, Nachi Fujikoshi ua/Rat, Slg 1977, 2107, Rn 4; EuGH 22. 5. 1978, 92/78
R, Simmenthal/Kommission, Slg 1978, 1129, Rn 7.

> EuG 20. 9. 2005, T-195/05 R, Deloitte /Kommission, Slg 2005, 11-3485, Rn 79-81.

2 Sladic, Einstweiliger Rechtsschutz im Gemeinschaftsrecht (2007) 50.
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war. Das EuG war der Meinung, dass wenn der Erstplazierte wegen Rechtswidrigkeit ausge-
schlossen wiirde, auch der Zweitplazierte ausgeschlossen werden miisste, weil sein Angebot
mit dem gleichen Fehler behaftet wire. So konnte die einstweilige MaBnahme also auch der
Drittplazierten einen Vorteil verschaffen. Die Mallnahme ist daher geeignet, die Rechte der
Antragstellerin zu wahren.”*

Die Notwendigkeit einer einstweiligen Anordnung zur Wahrung der Rechte des Antragstel-

44
34 oder

lers fehlt beispielsweise wenn die Entscheidung in der Hauptsache schon gefallen ist
unmittelbar bevorsteht™®, die praktische Wirksamkeit der Entscheidung in der Hauptsache
garantiert wird”*® oder das Unionsorgan auf den sofortigen Vollzug des Akts, dessen vorliufi-

ge Aussetzung beantragt wird, verzichtet.’*’

Eine Garantie, dass der Akt vorldufig nicht voll-
zogen wird, schafft zwar rechtméfiges Vertrauen in das Verhalten des Organs, hat aber sonst
keine rechtliche Bedeutung; bei Nichtbeachtung der Garantie kann jedoch Schadenersatz gel-
tend gemacht werden.’*® Die Effektivitiit einer solchen Garantie ist damit vom guten Glauben
des Garantiegebers abhiingig; bei Nichtbeachtung kann erneut ein Antrag auf einstweiligen
Rechtsschutz gestellt werden.”* Auch besteht kein Rechtsschutzinteresse bei einem Antrag
auf eine einstweilige Anordnung, mit der ein Mitgliedstaat verpflichtet werden soll, eine
schon festgestellte Vertragsverletzung abzustellen, weil sich die Verpflichtung die Vertrags-

550

verletzung abzustellen schon aus dem Urteil ergibt.”" In diesen Féllen ist eine einstweilige

Anordnung also nicht notig.

Manche Autoren und auch die Rechtsprechung verneinen in den soeben genannten Fillen

hingegen nicht das Rechtsschutzinteresse, sondern einen tauglichen Antragsgegenstand.’’

>3 EuG 15. 7. 2008, T-195/08 R, Antwerpse Bouwwerken/Kommission, nicht in amtl Slg veroffentlicht.

% Stoll in Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europiischen Union (2008) Art 242 f Rz 23; EuGH 28. 3.
1980, 24 u 97/80 R, Kommission/Frankreich, Slg 1980, 1319, Rn 19.

3 EuGH 11. 4. 1960, 3-18 u 25-26/58 R, Barbara Erzbergbau ua/Hohe Behorde, Slg 1960, 471.

6 BEuGH 13. 11. 1963, 98-99/63 R, Reynier ua/Kommission, Slg 1963, 603, 607.

¥ BuGH 27. 3. 1979, 31/79 R, Société des Aciéres de Montereau/Kommission, Slg 1979, 1077, Rn 2.
548 Lasok, The European Court of Justice. Practice and Procedure? (1994) 263.

3 Lasok, The European Court of Justice. Practice and Procedure’ (1994) 263.

>0 EuGH 28. 3. 1980, 24 u 97/80 R, Kommission/Frankreich, Slg 1980, 1319, Rn 19.

31 Estler, Zur Effektivitit des einstweiligen Rechtsschutzes im Gemeinschaftsrecht (2003) 58 f; Kaessner, Der

einstweilige Rechtsschutz im Europarecht (1995) 34 f£.
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Dazu siehe weiter oben § 3 III. Der Gerichtshof ordnet diese Méngel auch hiufig der Dring-

lichkeit zu.>?

Die Vielfiltigkeit der moglichen Einordnung der oben dargestellten Fille zu den Priifungs-
kriterien eines Antrags einstweiligen Rechtsschutzes wird besonders bei Antridgen auf Ausset-
zung von ablehnenden Entscheidungen deutlich: Hier fehlt - wie oben dargelegt - idR ein
tauglicher Antragsgegenstand, aber auch das Rechtsschutzinteresse, weil die Vollzugsausset-
zung dem Antragsteller tatsdchlich keinerlei Nutzen bringen kann, da das Organ nicht
zugleich verpflichtet wird, die begehrte MaBnahme zu erlassen.”” Nichtbindende Handlungs-
formen stellen ebenfalls einen unzulédssigen Antragsgegenstand dar, bei einem Antrag auf
Aussetzung einer solchen MaBBnahme mangelt es aber auch an Rechtsschutzinteresse, weil

einstweiliger Rechtsschutz nicht notwendig ist, um die Rechte des Antragstellers zu wahren.

Da die Fille mangelnden Rechtsschutzinteresses auch anderen Kriterien der Priifung der An-
triage auf einstweiligen Rechtsschutz zugeordnet werden konnen, ist es mE fraglich, ob dieses
Kriterium noch eigenstidndigen Charakter hat. Die jiingere Rechtsprechung verlangt aber aus-
driicklich das Vorhandensein eines Rechtsschutzinteresses des Antragstellers.”* ME scheint
die Beibehaltung eines Kriteriums, dessen Anwendungsfille unter andere Kriterien eingeord-
net werden konnen, nicht sinnvoll. Unter fehlendem Rechtsschutzbediirfnis sollten nur Fille
des Missbrauchs der Rechtspflege fallen.”> Somit finde dieses Kriterium nur in Ausnahme-

fillen Anwendung.

332 Estler, Zur Effektivitit des einstweiligen Rechtsschutzes im Gemeinschaftsrecht (2003) 66; vgl Kaessner, Der

einstweilige Rechtsschutz im Europarecht (1995) 148.

33 Estler, Zur Effektivitit des einstweiligen Rechtsschutzes im Gemeinschaftsrecht (2003) 66 f; EuGH 31. 7.
1989, C-206/89 R, M.S./Kommission, Slg 1989, 2841, Rn 14 ff; EuG 8. 10. 1993, T-507/93 R, Bran-
co/Rechnungshof, Slg 1993, 11-1013, Rn 21; EuG 17. 12. 1996, T-164/96 R, Moccia Irme SpA/Kommission, Slg
1996, 11-2261.

5% Estler, Zur Effektivitit des einstweiligen Rechtsschutzes im Gemeinschaftsrecht (2003) 68; Wdgenbaur, Die
jiingere Rechtsprechung der Gemeinschaftsgerichte im Bereich des vorldufigen Rechtsschutzes, EuZW 1996,
327 (330); Thiele, Europdisches Prozessrecht. Verfahrensrecht vor dem EuGH (2007) § 11 Rz 36; Renge-
ling/Middeke/Gellermann/Jakobs, Rechtsschutz in der Europdischen Union. Durchsetzung des Gemeinschafts-
rechts vor europdischen und deutschen Gerichten (1994) Rz 572; vgl EuGH 31. 7. 1989, C-206/89 R,
M.S./Kommission, Slg 1989, 2841, Rn 8; EuGH 30. 4. 1997, C-89/97 P (R), Moccia Irme SpA/Kommission, Slg
1997, 1-2327, Rn 43; EuGH 27. 2. 2002, C-477/01 P (R), Reisebank/Kommission, Slg 2002, 1-2117, Rn 20 ff.

> Vgl Baur, Studien zum einstweiligen Rechtsschutz (1967) 77.
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VIII. Ergebnis

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass die Voraussetzung der Anhéngigkeit einer Rechtssa-
che bei weitem am meisten Probleme aufwirft. So konnen aufgrund dieses Erfordernisses in
einigen Situationen Rechtsschutzliicken entstehen. Es bieten sich mehrere alternative Losun-
gen an. ME ist von der Voraussetzung einer anhéngigen Klage nicht abzusehen, aber um den
Rechtsschutz effektiv auszugestalten, ist eine Anderung der derzeitigen Regelung notwendig.
So kann durch die Moglichkeit einen Antrag schon vor Klageeinbringung zu stellen, gekop-
pelt mit einer Frist zur tatsdchlichen Einbringung der Klage, vermieden werden, dass wihrend
der Zeit der Vorbereitung einer Klage oder des Vorverfahrens schwere irreparable Schiden

entstehen, die die Wirksamkeit der Entscheidung in der Hauptsache gefihrden konnten.

Im Bereich des Antragsgegenstandes kann festgestellt werden, dass der EuGH eine sehr fle-
xible Haltung eingenommen hat und nicht streng am Wortlaut der Vertragsbestimmungen
festhilt. Dies ist aus rechtsstaatlicher Sicht positiv anzumerken, da die Moglichkeiten fiir den
Rechtsschutzsuchenden sinnvoll erweitert werden und so die Wirksamkeit der Hauptsacheent-

scheidung effektiv gesichert wird.

Die Antragsbefugnis von natiirlichen und juristischen Personen ist stark an die Klageberechti-
gung im Hauptverfahren gekoppelt. So kann es bei mangelnder individueller Betroffenheit zur
Verweigerung einstweiligen Rechtsschutzes kommen. Dies ist insofern problematisch, als die
Klageberechtigung erst in der Hauptsache ausfiihrlich gepriift wird und eine Beurteilung der

Klageberechtigung im Rahmen des Eilverfahrens nur summarisch erfolgen kann.

Die Formvorschriften fiir Antrdge auf einstweiligen Rechtsschutz sollten mE weiter ausgelegt
werden und sich an ihrem Ziel orientieren, namlich blof inhaltlich unvollstindige Antrige
auszuschlieBen. In diesem Zusammenhang ist auch auf den Zeitdruck hinzuweisen, unter dem
Antrige auf einstweiligen Rechtsschutz oft gestellt werden, wodurch Antrige anfilliger fiir

Formfehler sind.

Die Beibehaltung des Kriteriums des Rechtsschutzinteresses ist mE zu hinterfragen, lassen
sich doch die verschiedenen Fallkonstellationen auch unter andere Zulidssigkeitsvoraussetzun-

gen subsumieren.
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§ 4 Begriindetheit eines Antrags auf einstweiligen
Rechtsschutz

Der AEUYV selbst enthilt wenig konkrete Angaben hinsichtlich der Begriindetheitsvorausset-
zungen eines Antrags auf einstweiligen Rechtsschutz. Eine Vollzugsaussetzung ist demnach
zu gewdhren, wenn es "den Umstinden nach [fiir] notig" ist; eine sonstige einstweilige An-
ordnung, wenn sie "erforderlich" ist. Eine Prizision dieser Formeln erfolgt durch die VerfO

und vor allem die Rechtsprechung selbst.

Art 83 § 2 VerfO/EuGH bzw Art 104 § 2 VerfO/EuG sehen vor, dass Antrige auf einstweili-
gen Rechtsschutz "den Streitgegenstand bezeichnen und die Umstinde anfiihren [miissen],
aus denen sich die Dringlichkeit ergibt; ferner ist die Notwendigkeit der beantragten Anord-

nung in tatsdchlicher und rechtlicher Hinsicht glaubhaft zu machen".

Daraus lassen sich zunichst zwei Voraussetzungen fiir die Begriindetheit eines Antrags auf
einstweiligen Rechtsschutz ablesen: die Dringlichkeit (hier geht es um den dem Antragsteller
drohenden Schaden) und die Notwendigkeit (hier werden die Erfolgschancen in der Hauptsa-
che beurteilt). Diese Voraussetzungen decken sich mit den Kriterien nationaler Rechtsord-

nungen : es sind der Verfiigungsanspruch (dh der materiell-rechtliche Anspruch, der durch die

556

einstweilige Verfiigung gesichert werden soll)””" und der Verfiigungsgrund (dh die Gefahr fiir

557

die Wirksamkeit der Hauptsacheentscheidung)™’ zu bescheinigen.””® Die dritte Vorausset-

zung, die Interessenabwigung, wurde maligeblich von der Rechtsprechung des Gerichtshofs

5

geformt, hat aber ihren Ursprung nicht in dieser”” sondern im Prinzip der VerhiltnismaBig-

keit (siehe § 4 III). Die drei Voraussetzungen haben kumulativ vorzuliegen.560 Der Richter hat

%6 Vgl zur osterreichischen Rechtsordnung ausfiihrlich Konecny, Der Anwendungsbereich der einstweiligen
Verfiigung (1992) 113 ff.

»7 Vgl zur dsterreichischen Rechtsordnung ausfiihrlich Konecny, Der Anwendungsbereich der einstweiligen
Verfiigung (1992) 202 ff.

¥ Vgl zB Dunkl in Dunkl/Moeller/Baur/Feldmeier, Handbuch des vorliufigen Rechtsschutzes® (1999) A Rz 149
ff, 495 ff; Zackl, Einstweiliger Rechtsschutz im Gesellschaftsrecht (2006) Rz 37 ff; Enders in En-
ders/Bosteringhaus (Hrsg), Einstweiliger Rechtsschutz (2003) 6; 8; 21; 126 ff; Konig, Einstweilige Verfiigungen
im Zivilverfahren® (2007) Rz 1/6; 2/22 ff; Nagel/Gottwald, Internationales ZiVilprozessrecht6 (2007) § 15 Rz 28
(Frankreich); 100 (GroBbritannien); 112 (Italien); vgl ausfiihrlich fiir jeden Mitgliedstaat Lehr, Einstweiliger
Rechtsschutz und Europiische Union (1997) 424 ff.

5% castillo de la Torre, Interim measures in community courts: recent trends, CMLR 2007, 273 (283).

3% Sladic, Einstweiliger Rechtsschutz im Gemeinschaftsprozessrecht (2007) 167; EuGH 14. 10. 1996, C-268/96
P (R), SCK u FNK/Kommission, Slg 1996, 1-4971, Rn 30; EuGH 27. 9. 2004, C-7/04 P (R), Kommission/Akzo u
Akcros, Slg 2004, 1-8739, Rn 28.



bei der Beurteilung der drei Voraussetzungen einen weiten Ermessensspielraum.”®' In allen
nationalen Rechtsordnungen sind diese drei Begriindetheitsvoraussetzung grundsétzlich erfor-

derlich; im Detail differiert ihre Gewichtung und ihr Verhiltnis zueinander.’®

Weder der AEUV, noch die VerfO sehen eine Reihenfolge der Priifung dieser Voraussetzun-
gen vor; die Priifungsreihenfolge ist daher variabel.’® In der Praxis wird meist jene Voraus-
setzung zuerst gepriift, die beim vorliegenden Antrag kritisch ist; so soll keine Voraussetzung
unnotig gepriift werden, wenn der Antrag mangels einer anderen Voraussetzung ohnehin ab-
gewiesen wird.”® Im Beschluss wird daher auch oft nur jenes Kriterium angesprochen, wel-
ches nicht erfiillt ist. Fiir die Lehre und Systematisierung des einstweiligen Rechtsschutzes
stellt dies einen Nachteil dar. Auch der Rechtsunterworfene kann in seinem Rechtsmittel nur
Argumente beziiglich der in den Griinden der Ablehnung dargelegten Voraussetzung vorbrin-
gen.”® Diese Vorgehensweise der Rechtsprechung folgt dem Grundsatz der Verfahrensdko-
nomie, ist pragmatisch und folglich aus praktischen Griinden zu begriiBen.”®® In der Lehre
werden hingegen verschiedene Préferenzen beziiglich der Priifungsreihenfolge vertreten: Pas-
tor und Pescatore sind der Meinung, dass zuerst die Dringlichkeit iiberpriift werden sollte,
weil bei der Priifung der Notwendigkeit in einem vorzeitigen Stadium auf die Hauptsache
eingegangen wird, und dies - soweit moglich - nur dann getan werden sollte, wenn tatséchlich

567

die Gefahr eines schweren und irreparablen Schadens besteht.™" Kaessner hingegen ist fiir

% Schwarze in Schwarze, EU-Kommentar® (2009) Art 242 Rz 15; Ehricke in Streinz, EUV/EGV (2003) Art 243
Rz 24; Ehle, Die einstweilige Anordnung nach dem EWG-Vertrag, AWD/RIW 1964, 39 (41); vgl EuGH 19. 7.
1995, C-149/95 P (R), Atlantic Container Line, Slg 1995, 1-2165, Rn 23; EuG 2. 8. 2001, T-111/01 R, Saxonia
Edelmetalle/Kommission, Slg 2001, 11-2335, Rn 12.

%62 Vgl hierzu Lehr, Einstweiliger Rechtsschutz und Europiische Union (1997) 510 ff.

> Lehr, Einstweiliger Rechtsschutz und Europiische Union (1997) 74; Estler, Zur Effektivitit des einstweiligen

Rechtsschutzes im Gemeinschaftsrecht (2003) 68 f; Castillo de la Torre, Interim measures in community courts:
recent trends, CMLR 2007, 273 (284); Wdgenbaur in Wdgenbaur, EuGH VerfO. Satzung und Verfahrensord-
nungen EuGH/EuG (2008) Art 83 VerfO/EuGH Rz 7; vgl EuGH 19. 7. 1995, C-149/95 P (R), Atlantic Container
Line, Slg 1995, 1-2165, Rn 23; EuG 2. 8. 2001, T-111/01 R, Saxonia Edelmetalle/Kommission, Slg 2001, II-
2335, Rn 12; EuG 22. 12. 2004, T-303/04 R 2, European Dynamics/Kommission, Slg 2004, 11-4621, Rn 31; EuG
19.7.2007, T-31/07 R, Du Pont de Nemours ua/Kommission, Slg 2007, 11-2767, Rn 47.

564 Pastor, La procédure en référé, RTDE 1989, 560 (588); Thiele, Europdisches Prozessrecht. Verfahrensrecht
vor dem EuGH (2007) § 11 Rz 41; Estler, Zur Effektivitit des einstweiligen Rechtsschutzes im Gemeinschafts-
recht (2003) 69; Kaessner, Der einstweilige Rechtsschutz im Europarecht (1995) 102 f; Borchardt, The award of
interim measures by the European court of justice, CMLR 1985, 203.

565 Vgl zB EuGH 14. 10. 1996, C-268/96 P (R), SCK u FNK/Kommission, Slg 1996, 1-4971, Rn 31 f; EuGH 12.
2.2001, C-399/02 P (R), Marcuccio/Kommission, Slg 2003, 1-1417, Rn 57 f.

%% Sladic, Einstweiliger Rechtsschutz im Gemeinschaftsprozessrecht (2007) 169 f.

7 Pastor, La procédure en référé, RTDE 1989, 560 (588); siche auch Barbier de la Serre, Les offices du juge
des référés communautaire, in Baudenbacher/Gulmann/Lenaerts/Coulon/Barbier de la Serre (Hrsg), Lober
Amicorum en I’honneur de Bo Vesterdorf (2007) 237 (252).
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eine vorrangige Priifung der Notwendigkeit, weil diese den groberen Vorfilter darstelle.”®® Im
folgenden Teil der Arbeit wird nach der von Kaessner bevorzugten Reihenfolge vorgegangen,

da es mE sinnvoller ist, vom groberen zum feineren Kriterium hin zu arbeiten.

Sind die Zuldssigkeits- und Begriindetheitsvoraussetzungen erfiillt, so hat der EuGH einst-
weiligen Rechtsschutz zu gewihren. Die Formulierung der Art 278 f AEUV, nach der der
Richter einstweiligen Rechtsschutz gewihren "kann", bedeutet nur, dass er die Kompetenz
hat, aber nicht, dass es in seinem Ermessen steht, einstweiligen Rechtsschutz zu gewihren
oder zu Versagen.5 % Der EuGH hat also kein Ermessen dariiber zu entscheiden, ob einstweili-
ger Rechtsschutz gewihrt wird oder nicht. Nur die Form der einstweiligen Anordnung steht in

seinem Ermessen.’”’

I. Notwendigkeit

Art 83 § 2 VerfO/EuGH bzw Art 104 § 2 VerfO/EuG sehen vor, dass ,,die Notwendigkeit der
beantragten Anordnung in tatsichlicher und rechtlicher Hinsicht glaubhaft zu machen* ist.”’!
Bei der Priifung der Notwendigkeit geht es also darum, zu untersuchen, ob die einstweilige
Anordnung dem ersten Anschein nach notwendig ist. Die entscheidende Frage ist also, wann
eine einstweilige Malnahme dem ersten Anschein nach gerechtfertigt ist.

Die Entscheidung im Verfahren einstweiligen Rechtsschutzes ergeht nur im Hinblick auf das

Hauptverfahren;5 2

ihr Zweck ist es, die volle Wirksamkeit der Entscheidung in der Hauptsa-
che zu sichern. Die Anordnung einstweiligen Rechtsschutzes kann daher nur dem ersten An-
schein nach gerechtfertigt sein, wenn Erfolgschancen in der Hauptsache bestehen.’” Die
Rechtsprechung iiberpriift daher im Rahmen der Notwendigkeit die Erfolgschancen des An-

tragsstellers in der Hauptsache.

Ziel der Priiffung der Notwendigkeit ist es, Antridge auf einstweiligen Rechtsschutz auszu-
schlieBen, die eingebracht werden, obwohl in der Hauptsache keinerlei Chance besteht, dass

zu Gunsten des Antragstellers entschieden wird.”’* Da Zweck des einstweiligen Rechtsschut-

°%% Kaessner, Der einstweilige Rechtsschutz im Europarecht (1995) 103.

>% Kaessner, Der einstweilige Rechtsschutz im Europarecht (1995) 99 f.

°70 Kaessner, Der einstweilige Rechtsschutz im Europarecht (1995) 100.

S Der franzosischen Text dieser Bestimmung ist etwas klarer: ,,les moyens de fait et de droit justifiant, a pre-
miere vue, I’octroi de la mesure provisoire a laquelle elles concluent®.

°7> Lehr, Einstweiliger Rechtsschutz und Europiische Union (1997) 29.
°7 Vgl Kaessner, Der einstweilige Rechtsschutz im Europarecht (1995) 104 ff.

374 1dS Castillo de la Torre, Interim measures in community courts: recent trends, CMLR 2007, 273 (284);
Kaessner, Der einstweilige Rechtsschutz im Europarecht (1995) 109.
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zes die Sicherung der Wirksamkeit der Entscheidung in der Hauptsache ist, muss gepriift
werden, ob eine solche Entscheidung iiberhaupt moglich ist. Ist keine solche Entscheidung
moglich, so hat einstweiliger Rechtsschutz keine Existenzberechtigung. Daher gebietet schon
der Akzessorietitsgrundsatz, dass dem ersten Anschein nach die Erfolgschancen in der

Hauptsache beurteilt werden.””

Die Priifung der Notwendigkeit stellt einen Grobfilter dar. Es werden Fille ausgesondert, in
denen die Hauptsache offensichtlich unbegriindet ist. Es wird die Gewihrung einstweiligen
Rechtsschutzes ausgeschlossen, wenn klar ist, dass die Entscheidung, deren Wirksamkeit
durch einstweilige Mallnahmen gesichert werden soll, nicht erlassen werden wird. Da einst-
weiliger Rechtsschutz in diesen Fillen sein Ziel nicht erreichen kann, ist es sachgerecht seine
Gewihrung abzulehnen.”’® Es handelt sich also um einen Minimalschutz oder Randkorrektiv:
Es wird auf die Hauptsache nur soweit eingegangen, als dies absolut notwendig ist, um auszu-
schlieBen, dass einstweiliger Rechtsschutz in Fillen gewihrt wird, in denen der Gewidhrung

577

von vornherein jede Rechtfertigung fehlt.”"" Daher ist die Beibehaltung dieser Voraussetzung

sinnvoll und nicht der Effektivitiat des Rechtsschutzes schidlich.

Wichtig ist jedoch an dieser Stelle nochmals hervorzuheben, dass die Entscheidung im Ver-
fahren einstweiligen Rechtsschutzes den Richter in der Hauptsache nicht bindet. Dies ist in
Art 39 Abs 3 Satzung und Art 86 § 4 VerfO/EuGH bzw Art 107 § 4 VerfO/EuG ausdriicklich
verankert. Der Richter in der Hauptsache muss iiber deren Begriindetheit vollkommen un-
beeinflusst neu entscheiden. Selbst wenn das Gericht zu der Auffassung gelangt, dass die Er-
folgschancen in der Hauptsache zu gering sind und keinen einstweiligen Rechtsschutz ge-
wihrt, beeinflusst dies in keinem Fall die Entscheidung in der Hauptsache. Umgekehrt bedeu-
tet der Umstand, dass der Gerichtshof im Verfahren einstweiligen Rechtsschutzes die Be-
griindetheit des Begehrens in der Hauptsache prima facie bejaht nicht, dass er damit der ab-
schlieBenden Entscheidung in der Hauptsache vorgreift; die Klage kann ebenso abgewiesen
werden. Die Entscheidung im Verfahren einstweiligen Rechtsschutzes greift der Entscheidung

iber die Begriindetheit der Klage in der Hauptsache in keiner Weise vor.””®

5 Lehr, Einstweiliger Rechtsschutz und Europiische Union (1997) 29 ff.

°7% Kaessner, Der einstweilige Rechtsschutz im Europarecht (1995) 120.

°77 Kaessner, Der einstweilige Rechtsschutz im Europarecht (1995) 120 f.

™ Vgl Kaessner, Der einstweilige Rechtsschutz im Europarecht (1995) 109; Lasok, The European Court of
Justice. Practice and Procedure’ (1994) 254.
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Bei der Priifung der Notwendigkeit des einstweiligen Rechtsschutzes geht es folglich um die
Frage, ob die Klage in der Hauptsache hinreichend Aussicht auf Erfolg hat.”” Der Eilcharak-
ter des Verfahrens einstweiligen Rechtsschutzes und die oftmals ungeklirte Tatsachenlage
stehen jedoch einer eingehenden Priifung der Streitfrage des Hauptverfahrens entgegen.’®® Es
wird daher lediglich eine Prognose hinsichtlich des Ausgangs der Hauptsache getétigt, dh es
wird ermittelt, wie wahrscheinlich oder unwahrscheinlich es ist, dass der Antragsteller im
Hauptverfahren obsiegen wird.”® Die Notwendigkeit einstweiligen Rechtsschutzes wird folg-

lich anhand einer summarischen Priifung der Klagegriinde der Hauptsache untersucht.’®*

Gepriift wird die Hauptsache in materieller Hinsicht, dh es wird eine materiell-rechtliche
Bewertung der Hauptsache vorgenommen.”®® Die Zulissigkeit der Hauptsache hingegen spielt
schon im Rahmen der Priifung der Anhéngigkeit einer Klage als Zuldssigkeitsvoraussetzung

eine Rolle (siehe oben § 3 II B) und ist hier nicht zu prﬁfen.5 84

Aufgrund der Vielzahl der vom Gerichtshof getitigten Umschreibungen dieser summari-
schen Priifung ist es jedoch schwierig festzustellen, wie hoch die Erfolgschancen der Klage

sein miissen.’® Die Formulierungen reichen von "ob eine starke Vermutung dafiir spricht,

dass ihr Antrag zur Hauptsache begriindet ist",’*® oder die Forderung, dass "die Klage im

Hauptprozess prima facie [auf den ersten Blick] als offensichtlich begriindet erscheint",”™’

iber ,,wenn die Klage bei summarischer Priifung der Klagegriinde nicht offensichtlich unbe-

griindet erscheint,>*® "ob das Vorbringen des Antragstellers zur Begriindung seiner Klage

" Borchardt in Lenz/Borchardt, EU- und EG-Vertrag® (2006) Art 242 f Rz 15; Lehr, Einstweiliger Rechtsschutz
und Europiische Union (1997) 84.

3% I ehr, Einstweiliger Rechtsschutz und Europiische Union (1997) 29.

581 Lehr, Einstweiliger Rechtsschutz und Européische Union (1997) 30 f; Pastor, La procédure en référé, RTDE
1989, 560 (595 ff).

%2 Lengauer in Mayer, Kommentar zum EU- und EG-Vertrag (2003) Art 242 f Rz 43 f; Breit/Rungg, Der einst-
weilige Rechtsschutz in Wettbewerbssachen in der Rechtssprechungspraxis des EuG, wbl 1999, 137 (141); Bor-
chardt in Lenz/Borchardt, EU- und EG-Vertrag* (2006) Art 242 f Rz 15; vgl zB EuGH 16. 1. 1975, 3/75 R,
Johnson & Firth Brown/Kommission, Slg 1975, 1, Rn 1.

%3 Kaessner, Der einstweilige Rechtsschutz im Europarecht (1995) 104 ff.

584 Pfeil, Einstweiliger Rechtsschutz gegen EU-Recht vor dem EuGH, JA 1997, 695 (698).

% Weigenbaur, Die jiingere Rechtsprechung der Gemeinschaftsgerichte im Bereich des vorliufigen Rechtsschut-
zes, BEuZW 1996, 327 (332); Lehr, Einstweiliger Rechtsschutz und Europdische Union (1997) 84 f; Giin-
disch/Wienhues/Hirsch, Rechtsschutz in der Europidischen Union. Ein Leitfaden fiir die Praxis’ (2003) 160;
Castillo de la Torre, Interim measures in community courts: recent trends, CMLR 2007, 273 (284); Kaessner,
Der einstweilige Rechtsschutz im Europarecht (1995) 111.

% BuGH 20. 10. 1959, 43, 45 u 48/59 R, Von Lachmiiller ua/Kommission, Slg 1959, 1019, 1024.

%7 BuGH 25. 6. 1963, 65/63, Prakash/Kommission, Slg 1963, 770, 772; EuGH 17. 7. 1963, 68/63 R, Luh-
leich/Kommission, Slg 1963, 822, 825.

% EuGH 16. 1. 1975, 3/75 R, Johnson & Firth Brown/Kommission, Slg 1975, 1, Rn 1.
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vor dem Gericht in Anbetracht der tatsdchlichen und rechtlichen Umstdinde des Rechtsstreits
vertretbar ist",”> "Gesichtspunkte erkennbar sind, die die Ergebnisse, zu denen die Gemein-
schaftsbehorde gelangt ist, in Frage stellen kénnten">, bis zu ,.erscheinen die Argumente des

Antragstellers keinesfalls vollig unbegriinder°!

und ,,dass die Begriindetheit der Klage nicht
von vornherein ausgeschlossen werden kann*>**. Hier wire eine ,terminologische Hygiene

durch die Rechtsprechung wiinschenswert.™”

Grundsitzlich wird tiberpriift, ob die Klagegriinde die Klage in der Hauptsache dem ersten
Anschein nach begriindet erscheinen lassen (fumus boni iuris).”* Es reicht demnach, dass der

Antragsteller dem ersten Anschein nach in der Hauptsache Erfolg haben wird.

Wirft die Hauptsache aber schwierige Rechtsfragen auf, die eingehend untersucht werden
miissen, oder Grundsatzfragen, die bisher noch nicht entschieden wurden, so soll ihre Unter-
suchung dem Hauptverfahren vorbehalten sein und es wird ein groberer Priifungsmal3stab
angewandt.”” In diesen komplexen Fillen ist es ausreichend, wenn die Klage in der Hauptsa-
che nicht offensichtlich unbegriindet erscheint bzw das Vorbringen des Antragstellers nicht

vollig unhaltbar ist (fumus non mali iuris).”® In manchen Fillen ist die Grenze zwischen

% EuG 1. 12. 1994, T-353/94 R, Postbank/Kommission, Slg 1994, 1I-1141, Rn 27.

% EuG 24. 2. 1995, T-2/95 R, Industries de poudres sphériques/Rat, Slg 1995, 11-485, Rn 25.
' EuG 26. 1. 2001, T-353/00 R, Le Pen/Parlament, Slg 2001, 11-125, Rn 4.

%2 EuGH 2. 10. 2003, C-320/03 R, Kommission/Osterreich, Slg 2003, I-11665, Rn 65.

*% S0 auch Lehr, Einstweiliger Rechtsschutz und Europiische Union (1997) 86.

% Weigenbaur, Die jiingere Rechtsprechung der Gemeinschaftsgerichte im Bereich des vorliufigen Rechtsschut-
zes, EuZW 1996, 327 (332); Jacobs, Interim Measures in the Law and Practice of the Court of Justice of the
European Communities, in Bernhardt (Hrsg), Interim Measures Indicated by International Courts (1994) 37 (48
f); Pastor, La procédure en référé, RTDE 1989, 560 (596 f).

% EuGH 31. 1. 1991, C-345/90 P (R), Parlament/Hanning, Slg 1991, 1-231, Rn 29; EuGH 29. 6. 1993, C-280/93
R, Deutschland/Rat, Slg 1993, 1-3667, Rn 21; EuGH 16. 7. 1993, C-296/93 R, Frankreich/Kommission, Slg
1993, 1-4181, Rn 17; EuGH 16. 7. 1993, C-307/93 R, Irland/Kommission, Slg 1993, 1-4191, Rn 17; EuG 12. 5.
1995, T-79-80/95 R, SNCF u British Railways/Kommission, Slg 1995, 1I-1433, Rn 35; EuGH 12. 7. 1996, C-
180/96 R, Vereinigtes Konigreich/Kommission, Slg 1996, 1-3903, Rn 81; EuGH 17. 7. 2001, C-180/01 P (R),
Kommission/NALOO, Slg 2001, 1-5737, Rn 49 f; EuG 11. 4. 2003, T-392/02 R, Solvay/Rat, Slg 2003, 1I-1825,
Rn 83.

% EuGH 16. 1. 1975, 3/75 R, Johnson & Firth Brown/Kommission, Slg 1975, 1; EuGH 17. 3. 1986, 23/86 R,
Vereinigtes Konigreich/Parlament, Slg 1986, 1085, Rn 37; EuGH 28. 6. 1990, C-195/90 R, Kommissi-
on/Deutschland, Slg 1990, I-2715, Rn 19; EuGH 31. 1. 1991, C-345/90 P (R), Parlament/Hanning, Slg 1991, I-
231, Rn 29; EuGH 29. 6. 1993, C-280/93 R, Deutschland/Rat, Slg 1993, 1-3667, Rn 21; EuGH 16. 7. 1993, C-
296/93 R, Frankreich/Kommission, Slg 1993, 1-4181, Rn 17; EuGH 16. 7. 1993, C-307/93 R, Ir-
land/Kommission, Slg 1993, 1-4191, Rn 17; EuGH 19. 7. 1995, C-149/95 P (R), Atlantic Container Line, Slg
1995, 1-2165; EuG 3. 6. 1996, T-41/96 R, Bayer/Kommission, Slg 1996, 11-381, Rn 52; EuGH 17. 7. 2001, C-
180/01 P (R), Kommission/NALOO, Slg 2001, 1-5737, Rn 49 f; EuG 11. 4. 2003, T-392/02 R, Solvay/Rat, Slg
2003, 11-1825, Rn 83; 88; EuG 30. 10. 2003, T-125 u 253/03 R, Akzo u Akcros/Kommission, Slg 2003, 11-4771,
Rn 114; EuG 22. 12. 2004, T-201/04 R, Microsoft/Kommission, Slg 2004, 11-4463, Rn 225.
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d.>®” Dies ist mE aber

fumus mali non iuris und fehlender Priifung der Notwendigkeit flieen
durchaus wiinschenswert, da die Beurteilung der Erfolgschancen per se ein flexibles Kriteri-

um darstellt.

In der Rs United Phosphorus hat das EuG beispielsweise in jiingster Vergangenheit das Krite-
rium des fumus non mali iuris angewendet. Es stellte fest, dass die Hauptsache so komplexe,
heikle und hoch technische Fragen aufwerfe, die eine eingehende Priifung erfordern, sodass
diese nicht im Rahmen des Verfahrens einstweiligen Rechtsschutzes sondern im Hauptverfah-
ren erfolgen soll. Auf den ersten Blick erscheinen die vorgebrachten Griinde aber nicht voll-

kommen irrelevant.>*®

Derselbe Priifungsmalstab wird fiir Antrige auf einstweiligen Rechtsschutz vor Einlangen
der Stellungnahme der Gegenpartei angewandt.”® In diesen Fillen wire es mangels Ge-
gendarstellung auch schwer moglich festzustellen, ob die Klage dem ersten Anschein nach

begriindet ist. Auch hier hat der Richter aber eine Priifung der Notwendigkeit vorzunehmen.

Im Fall eines Rechtsmittels gegen die abweisende Entscheidung des EuG iiber einen Antrag
auf einstweiligen Rechtsschutz sind die Anforderungen an die Notwendigkeit hoher. So hat
der Antragsteller auf den ersten Blick besonders schwerwiegende Rechtsgriinde geltend zu
machen, da diese schon von der ersten Instanz beurteilt wurden.®” Beantragt der Antragsteller
zudem die Aussetzung des Akts, der vor dem EuG angefochten wurde, muss er darlegen, dass
nicht nur die Anfechtung der Rechtsschutzentscheidung des EuG dem ersten Anschein nach
gerechtfertigt ist, sondern auch, dass die Argumente beziiglich der urspriinglich angefochte-

nen MaBnahme dem ersten Anschein nach Aussicht auf Erfolg haben.®”!

Castillo de la Torre nennt einige Fille, in denen sehr hohe Anforderungen an die Notwen-
digkeit gestellt werden:*"> wenn die Anordnung faktisch unumkehrbare Folgen haben kann,

so im Fall der vorldaufigen Zahlung eines Schadenersatzbeitrags, der in der Hauptsache gefor-

7 7B EuG 12. 5. 1995, T-79-80/95 R, SNCF u British Railways/Kommission, Slg 1995, 11-1433, Rn 35.

% EuG 28. 4. 2009, T-95/09 R, United Phosphorus/Kommission, Slg 2009, I1-47, Rn 21; 31; vgl auch EuG 30.
4.2008, T-65/08 R, Spanien/Kommission, Slg 2008, 11-69.

% Vgl zB EuGH 28. 6. 1990, C-195/90 R, Kommission/Deutschland, Slg 1990, 1-2715, Rn 18 f.
600 EyGH 29. 4. 2005, C-404/04 P (R), Technische Glaswerke Ilmenau/Kommission, Slg 2005, 1-3539, Rn 18-20.
T EuGH 29. 4. 2005, C-404/04 P (R), Technische Glaswerke Ilmenau/Kommission, Slg 2005, 1-3539, Rn 16 f.

892 castillo de la Torre, Interim measures in community courts: recent trends, CMLR 2007, 273 (287); vgl auch
Coulon, Référé, in Caniver/Idot/Simon/Marchand (Hrsg), Le droit communautaire devant le juge communautai-
re. Les procédures (2005) Rz 370.220.
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dert wird;*” bei begrenzter Geltungsdauer der angefochtenen MaBnahme®™ wenn die bean-
tragte einstweilige MaBBnahme mit dem Ermessensspielraum eines anderen Organs in Konflikt

605

stehen wiirde™ . Oft wird in diesen Fillen auch eindeutige Dringlichkeit gefordert.

Grundsitzlich ist eine Tendenz erkennbar, weg vom Erfordernis einer offensichtlichen Be-
griindetheit der Hauptsache (wie im franzosischen Verwaltungsrecht erforderlich), hin zum
Erfordernis einer iiberwiegenden Wahrscheinlichkeit der Begriindetheit.°® Diese Tendenz
geht einher mit der Entwicklung der Rechtsprechung beziiglich der Beurteilung der Zuléssig-
keit der Hauptsache im Rahmen des Verfahrens einstweiligen Rechtsschutzes (siehe oben § 3
I B).®”” Auch im britischen einstweiligen Rechtsschutz ist eine solche Tendenz zu beobach-
ten.®” Diese Entwicklung ist im Hinblick auf die Trennung des Hauptverfahrens vom Verfah-
ren einstweiligen Rechtsschutzes und der dadurch bewirkten groeren Eigenstindigkeit des
Verfahrens einstweiligen Rechtsschutzes gegeniiber dem Hauptverfahren zu begriilen; die
Priifung der Klage sollte dem griindlich vorbereiteten Hauptverfahren vorbehalten sein. Auch
spricht der Zweck der Voraussetzung der Notwendigkeit fiir eine Lockerung dieses Kriteri-
ums. Diese Absenkung der Anforderungen an die Begriindetheit der Hauptsache konnte sich
in der Folge hin zum Erfordernis eines bloBen fumus non mali iuris in allen Fillen entwi-

ckeln.®”

Die Anforderungen an die Notwendigkeit sind eher gering.610 Dennoch ist es keine Raritiit,

dass Antrige auf einstweiligen Rechtsschutz mangels Notwendigkeit abgewiesen werden.®!!

83 BuG 29. 1. 1997, C-393/96 P (R), Antonissen, Slg 1997, 1-441; EuG 7. 1. 2008, T-375/07 R, Pellegri-
ni/Kommission, Slg 2008, II-1.

894 BuGH 21. 3. 1997, C-110/97 R, Niederlande/Rat, Slg 1997, 1-1795, Rn 28; 33; EuG 1. 2. 2002, T-350/00 R,
Free Trade Foods/Kommission, Slg 2001, 11-493, Rn 48.

505 BuG 15. 7. 1997, T-179/97 R, Niederlindische Antillen/Rat, Slg 1997, 11-1297; EuG 2. 3. 1998, T-310/97 R,
Niederldndische Antillen/Rat, Slg 1998, 11-455; EuGH 17. 12. 1998, C-363/98 P (R), Emesa Sugar/Rat, Slg
1998, 1-8787; EuGH 17. 12. 1998, C-364/98 P (R), Emesa Sugar/Kommission, Slg 1998, 1-8815; EuG 19. 12.
2001, T-195 u 207/01 R, Gibraltar/Kommission, Slg 2001, 1I-3915, Rn 115.

806 . ehr, Einstweiliger Rechtsschutz und Europiische Union (1997) 86 f; Kaessner, Der einstweilige Rechts-
schutz im Europarecht (1995) 111 ff; Borchardt, The award of interim measures by the European court of justi-
ce, CMLR 1985, 203 (210).

%7 Kaessner, Der einstweilige Rechtsschutz im Europarecht (1995) 119.

608 Nagel/Gottwald, Internationales ZiVilprozessrecht6 (2007) § 15 Rz 94.

599 Stoll in Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europiischen Union (2008) Art 242 f Rz 31; Castillo de la
Torre, Interim measures in community courts: recent trends, CMLR 2007, 273 (284); vgl EuG 8. 12. 2000, T-
237/99 R, BP Nederland ua/Kommission, Slg 2000, 1I-3849; EuG 28. 5. 2001, T-53/01 R, Poste ltalia-
ne/Kommission, Slg 2001, 1I-1479; EuG 25. 6. 2002, T-34/02 R, B/Kommission, Slg 2002, I1-2803, Rn 52.

810 Wegener in Calliess/Ruffert, Kommentar zum EU-Vertrag und EG-Vertrag® (2002) Art 242 f Rz 17.

' Castillo de la Torre, Interim measures in community courts: recent trends, CMLR 2007, 273 (285); vgl zB
EuG 22. 10. 2001, T-141/01 R, Entorn/Kommission, Slg 2001, 1I-3123; EuG 15. 10. 2004, T-193/04 R, Til-
lack/Kommission, Slg 2004, 11-3575.
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Der Schwerpunkt der Priifung der Begriindetheit des Antrags liegt jedoch vielmehr bei der
Dringlichkeit.
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II.  Dringlichkeit

Aus der grundsitzlichen Diskrepanz zwischen der Entstehung eines Rechts und seiner gericht-
lichen Feststellung ergibt sich eine Verzogerung des Rechtsschutzes; das Recht ist erst nach
gerichtlicher Feststellung effektiv geschiitzt. Diese Verzogerung begriindet die Gefahr der
Entstehung eines Schadens fiir den Rechtsschutzsuchenden.®’” Diese Verzogerung des
Rechtsschutzes und die damit verbundene Gefahr eines Schadens ist der eigentliche Existenz-

grund des einstweiligen Rechtsschutzes.®'® Siehe oben § 1 II B.

Die periculum in mora ist die in der unvermeidbaren Verzogerung (mora) der Rechtsschutz-
gewihrung begriindete Gefahr (periculum) des Schadenseintritts in den rechtlich geschiitzten
Interessen des Antragstellers.614 Ohne die Gefahr eines Verzogerungsschadens verliert das
Institut des einstweiligen Rechtsschutzes seine Existenzberechtigung.®"” Das Kriterium der
Dringlichkeit ist daher dem Wesen des einstweiligen Rechtsschutzes immanent und muss in
jedem Fall nachgewiesen werden. Es muss daher auch immer, egal wie hoch die Erfolgsaus-
sichten in der Hauptsache sind, eine Priifung der Dringlichkeit durchgefiihrt werden. Selbst
wenn also klar ist, dass der Antragsteller in der Hauptsache Erfolg haben wird, muss er darle-
gen, dass ithm ohne einstweiligem Rechtsschutz ein schwerer irreparabler Schaden droht.
Einstweiliger Rechtsschutz kann nicht dazu missbraucht werden, vorzeitig Recht zu sprechen.
Sein Zweck ist es, irreparable schwere Schiden im Zeitraum zwischen Klageeinbringung und

Urteil zu vermeiden, um die Wirksamkeit der Entscheidung in der Hauptsache zu sichern.

Bei der Voraussetzung der Dringlichkeit geht es folglich um die Frage, ob der Umstand, dass
Rechtsschutz in der Realitét nicht sofort gewihrt werden kann sondern erst nach der Durch-
fiihrung eines zeitkonsumierenden Verfahrens, die Gefahr eines Verzogerungsschadens fiir
den Antragsteller begriindet.®'® Dringlichkeit besteht demnach dann, wenn wihrend des Ver-
fahrens zur Feststellung eines Rechts fiir den Rechtsschutzsuchenden die Gefahr eines Scha-

denseintritts besteht.

%12 Lehr, Einstweiliger Rechtsschutz und Europiische Union (1997) 77.

% Lehr, Einstweiliger Rechtsschutz und Europiische Union (1997) 27; vgl auch Pastor, La procédure en référé,

RTDE 1989, 560 (597).

614 I ehr, Einstweiliger Rechtsschutz und Europiische Union (1997) 25.
%15 Siehe Konecny, Der Anwendungsbereich der einstweiligen Verfiigung (1992) 203.
816 I ehr, Einstweiliger Rechtsschutz und Europiische Union (1997) 25.
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Nach stiandiger Rechtsprechung ist Dringlichkeit als Begriindetheitsvoraussetzung eines An-
trags auf einstweiligen Rechtsschutz dann gegeben, wenn eine einstweilige Anordnung not-
wendig ist, um die Entstehung eines schweren und nicht wiedergutzumachenden Scha-
dens zu verhindern.®’” Der Antragsteller muss also darlegen, dass er eine Entscheidung in der
Hauptsache nicht abwarten kann, ohne in der Zwischenzeit einen Schaden zu erleiden, der
schwere und nicht wiedergutzumachende Folgen hat.°™® Auch im nationalen Recht wird
grundsitzlich die gleiche Terminologie verwendet, sodass in den einzelnen Mitgliedstaaten
auch die Gefahr eines schweren irreparablen Schadens ausschlaggebend ist.’" Auf die einzel-
nen Elemente dieser Begriindetheitsvoraussetzung wird in der Folge niher eingegangen.

Beziiglich dieses Kriteriums werden sehr hohe Anforderungen gestellt, weshalb die meisten

Antrige auf einstweiligen Rechtsschutz daran scheitern.®?

Bei der Priifung der Begriindetheit
eines Antrags liegt hier in der Praxis der Schwerpunkt.®' Antunes geht soweit zu sagen, dass
in Wirklichkeit die Dringlichkeit die einzige Voraussetzung fiir die Gewihrung einstweiligen

Rechtsschutzes ist.®??

Dem kann mE aber nicht zugestimmt werden: erstens fordern die ein-
schldgigen Bestimmungen ausdriicklich die Priifung der Notwendigkeit und zweitens ergeht
die einstweilige MaBBnahme nur im Hinblick auf die Hauptsache, weshalb zumindest die

Chance bestehen muss, dass der Antragsteller in der Hauptsache obsiegt.

Das hier relevante Kriterium der Dringlichkeit ist nicht mit dem Begriff der ,,besonderen

Dringlichkeit” des Art 62a VerfO/EuGH bzw Art 76a VerfO/EuG fiir das beschleunigte Ver-

617 Seit EuGH 9. 7. 1986, 119/86 R, Spanien/Rat u Kommission, Slg 1986, 2241, Rn 15; EuGH 26. 3. 1987,
46/87 R, Hochst/Kommission, Slg 1987, 1549, Rn 32; EuGH 10. 6. 1988, 152/88 R, Sofrimport/Kommission, Slg
1988, 2931, Rn 26; EuGH 25. 10. 1990, C-257/90 R, Italsolar/Kommission, Slg 1990, 1-3841, Rn 14; EuGH 17.
5. 1991, C-313/90 R, CIRFS ua/Kommission, Slg 1991, 1-2557, Rn 17; EuGH 18. 10. 1991, C-213/91 R, Abertal
ua/Kommission, Slg 1991, 1-5109, Rn 18; EuG 14. 12. 1993, T-543/93 R, Gestevision Telecinco/Kommission,
Slg 1993, 11-1409, Rn 27; EuG 12. 5. 1995, T-79-80/95 R, SNCF u British Railways/Kommission, Slg 1995, II-
1433, Rn 36; EuGH 12. 7. 1996, C-180/96 R, Vereinigtes Konigreich/Kommission, Slg 1996, 1-3903, Rn 44;
EuGH 14. 10. 1996, C-268/96 P (R), SCK u FNK/Kommission, Slg 1996, 1-4971, Rn 30; EuGH 12. 10. 2000, C-
278/00 R, Griechenland/Kommission, Slg 2000, 1-8787, Rn 14; EuG 22. 12. 2004, T-201/04 R, Micro-
soft/Kommission, Slg 2004, 11-4463, Rn 240.

'8 Weigenbaur, Die jiingere Rechtsprechung der Gemeinschaftsgerichte im Bereich des vorliufigen Rechtsschut-

zes, BuZW 1996, 327 (330); Wigenbaur in Wigenbaur, EuGH VerfO. Satzung und Verfahrensordnungen
EuGH/EuG (2008) Art 83 VerfO/EuGH Rz 9.

69 Vgl Lehr, Einstweiliger Rechtsschutz und Europiische Union (1997) 511.

620 Weigenbaur, Die jiingere Rechtsprechung der Gemeinschaftsgerichte im Bereich des vorliufigen Rechtsschut-
zes, EuZW 1996, 327 (332); Thiele, Europiisches Prozessrecht. Verfahrensrecht vor dem EuGH (2007) § 11 Rz
47; Wigenbaur in Wigenbaur, EuGH VerfO. Satzung und Verfahrensordnungen EuGH/EuG (2008) Art 104
VerfO/EuG Rz 15; Kaessner, Der einstweilige Rechtsschutz im Europarecht (1995) 128.

! Ehricke in Streinz, EUV/EGV (2003) Art 243 Rz 25; Kaessner, Der einstweilige Rechtsschutz im Europa-
recht (1995) 127 f.

622 Antunes, Interim Measures under EC Competition Law — Recent Developments, Yearbook of European Law
1993, 83 (98).
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fahren gleichzusetzen.®”> Oft werden Antriige auf einstweiligen Rechtsschutz und auf Be-

handlung im beschleunigten Verfahren gleichzeitig gestellt.624

Natiirlich hat das beschleunigte
Verfahren Auswirkungen auf die Beurteilung der Dringlichkeit.625 In zwei Fillen konnen sich
die Dringlichkeit und die besondere Dringlichkeit iiberschneiden: Zum Einen, wenn der An-
trag auf einstweiligen Rechtsschutz zwar dringlich ist, aber zuriickgewiesen werden muss
weil die beantragte Mallnahme die Entscheidung in der Hauptsache vorweg nehmen wiirde.
Da in diesem Fall dem Antrag auf einstweiligen Rechtsschutz trotz Dringlichkeit negativ be-
schieden wiirde, kann von besonderer Dringlichkeit ausgegangen und ein beschleunigtes Ver-
fahren durchgefiihrt werden. Zum Anderen, wenn der Antrag auf einstweiligen Rechtsschutz
zuriickgewiesen wird, weil er auf die Aussetzung einer ablehnenden MaBBnahme gerichtet ist.
So kann der drohende Schaden nur durch eine rasche Entscheidung in der Hauptsache verhin-
dert werden; es besteht also besondere Dringlichkeit im Sinne eines beschleunigten Verfah-
rens.%?® Wird die Rechtssache sowohl im beschleunigten Verfahren behandelt, als auch einst-

weiliger Rechtsschutz gewihrt, so impliziert dies, dass weder das Eilverfahren noch der

einstweilige Rechtsschutz allein der Dringlichkeit gerecht geworden wire.’

A.  Schadensbegriff

Der Begriff des Schadens wird vom EuGH weit ausgelegt. Er umfasst sowohl materielle®”®

als auch immaterielle Schiiden®®’ an rechtlich geschiitzten Giitern und Vermdgenswerten.®*°

623 Coulon, Référé, in Canivet/ldot/Simon/Marchand (Hrsg), Le droit communautaire devant le juge communau-

taire. Les procédures (2005) Rz 370.255; vgl EuG 19. 12. 2001, T-195 u 207/01 R, Gibraltar/Kommission, Slg
2001, 11-3915, Rn 94; EuG 11. 4. 2003, T-392/02 R, Solvay/Rat, Slg 2003, 1I-1825, Rn 104.

62 ygl EuG 27. 9. 2002, T-211/02, Tideland Signal/Kommission, Slg 2002, 11-3781; EuG 31. 1. 2005, T-447/04
R, Capgemini Nederland/Kommission, Slg 2005, I1-257.

625 Coulon, Référé, in Canivet/ldot/Simon/Marchand (Hrsg), Le droit communautaire devant le juge communau-
taire. Les procédures (2005) Rz 370.255.

626 Coulon, Référé, in Canivet/Idot/Simon/Marchand (Hrsg), Le droit communautaire devant le juge communau-
taire. Les procédures (2005) Rz 370.255.

627 pechstein, EU-/EG-Prozessrecht® (2007) Rz 166.

28 BuGH 20. 10. 1959, 43, 45 u 48/59, Von Lachmiiller ua/Kommission, Slg 1959, 1019, 1023; EuGH 13. 4.
1987, 90/87 R, W/Rechnungshof, Slg 1987, 1801, Rn 12; EuGH 20. 9. 1983, 171/83 R, Kommission/Frankreich,
Slg 1983, 2621, Rn 18 ff; EuGH 11. 5. 1989, 76, 77 u 91/89 R, RTE ua/Kommission, Slg 1989, 1141, Rn 16 ff;
EuG 11. 8. 1995, T-104/95 R, Tsimenta Chalkidos/Kommission, Slg 1995, 11-2235, Rn 20.

62 EuGH 5. 8. 1983, 118/83 R, CMC/Kommission, Slg 1983, 2583, Rn 50; EuGH 22. 6. 1987, 24/87 R, Virgi-
li/Parlament, Slg 1987, 2847, Rn 17; EuGH 23. 3. 1988, 76/88 R, La Terza/Gerichtshof, Slg 1980, 1741, Rn 18;
EuG 11. 3. 1991, T-10/91 R, Bodson/Parlament, Slg 1991, II-133, Rn 11; EuG 12. 12. 1995, T-203/95 R, Con-
nolly/Kommission, Slg 1995, 11-2919, Rn 42.

5% Weigenbaur, Die jiingere Rechtsprechung der Gemeinschaftsgerichte im Bereich des vorliufigen Rechtsschut-

zes, BuZW 1996, 327 (330); Kaessner, Der einstweilige Rechtsschutz im Europarecht (1995) 141 f; Ehricke in
Streinz, EUV/EGV (2003) Art 243 Rz 26.
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Materielle Schiden bzw finanzielle Schiden umfassen den entstandenen Schaden (damnum
emergens) und den entgangenen Gewinn (lucrum cessans).”' Materielle Schiden rechtferti-
gen 1dR nicht die Gewidhrung einer einstweiligen Mafnahme weil sie grundsitzlich reparabel

sind. Dazu mehr unter § 4 II B 2.

Die Zulissigkeit der Berufung auf immaterielle Schiiden war nicht unumstritten.**> Anfing-
lich war der Gerichtshof hier eher zuriickhalltend,633 lie3 die Geltendmachung von immateriel-
len Schiden jedoch erstmals in der Rs Alvarez/Parlament™* zu. Somit fallen darunter (oftmals
in dienstrechtlichen Angelegenheiten geltend gemachte) Gesundheitsschiden,” Beeintrichti-
gungen des beruflichen Ansehens,®*® Schidigungen der Ehre oder Wiirde der Person,”’ sowie
unzumutbare Belastungen fiir das Familienleben®®."® Auch eine Rufschiidigung kann
grundsitzlich unter diesen Schadensbegriff fallen, es muss jedoch tatsdchlich die Gefahr einer
Stigmatisierung vorliegen und der Ruf nicht etwa durch Werbung wiederherstellbar sein (sie-
he § 4 II B 2).* Dariiber hinaus muss die einstweilige MaBnahme geeignet sein, die Ruf-
schiddigung hintanzuhalten, was meist nur durch ein abschlieendes Urteil in der Hauptsache

moglich ist.

In letzter Zeit hat das EuG beispielsweise das Interesse eines Abgeordneten des Europdischen
Parlaments, seine parlamentarische Funktion auszuiiben und seine Bewegungsfreiheit als Par-

lamentarier als immateriellen und damit relevanten Schaden quallifiziert,641 ebenso wie das

! Sladic, Einstweiliger Rechtsschutz im Gemeinschaftsprozessrecht (2007) 188.

932 Jacobs, Interim Measures in the Law and Practice of the Court of Justice of the European Communities, in
Bernhardt (Hrsg), Interim Measures Indicated by International Courts (1994) 37 (54); Lehr, Einstweiliger
Rechtsschutz und Europiische Union (1997) 77.

633 zuriickhaltend EuG 11. 3. 1991, T-10/91 R, Bodson/Parlament, Slg 1991, 11-133, Rn 18; EuG 1. 8. 1991, T-
51/91 R, Hoyer/Kommission, Slg 1991, 11-679, Rn 23 f; EuG 8. 10. 1993, T-507/93 R, Branco/Rechnungshof,
Slg 1993, 11-1013, Rn 23 f; EuG 30. 11. 1993, T-549/93 R, D/Kommission, Slg 1993, 1I-1347, Rn 43; EuG 1. 8.
1991, T-52/91 R, Smets/Kommission, Slg 1991, 11-689, Rn 24.

% EuGH 20. 7. 1981, 206/81 R, Alvarez/Parlament, Slg 1981, 2187, Rn 7.

5 EuGH 22. 6. 1987, 24/87 R, Virgili/Parlament, Slg 1987, 2847; EuG 11. 3. 1991, T-10/91 R, Bod-
son/Parlament, Slg 1991, 1I-133; EuG 5. 4. 1993, T-21/93 R, Peixoto/Kommission, Slg 1993, 11-463.

06 EuG 5. 4. 1993, T-21/93 R, Peixoto/Kommission, Slg 1993, 11-463; EuGH 5. 8. 1983, 118/83 R,
CMC/Kommission, Slg 1983, 2583; EuG 12. 12. 1995, T-203/95 R, Connolly/Kommission, Slg 1995, 11-2919.

7 EuG 30. 11. 1993, T-549/93 R, D/Kommission, Slg 1993, 1I-1347; EuG 12. 12. 1995, T-203/95 R, Connol-
ly/Kommission, Slg 1995, 11-2919.

3% EuGH 22. 6. 1987, 23/87 R, Aldinger/Parlament, Slg 1987, 2841, Rn 17; EuGH 22. 6. 1987, 24/87 R, Virgi-
li/Parlament, Slg 1987, 2847, Rn 17; EuGH 23. 3. 1988, 76/88 R, La Terza/Gerichtshof, Slg 1980, 1741.

539 Weigenbaur, Die jiingere Rechtsprechung der Gemeinschaftsgerichte im Bereich des vorliufigen Rechtsschut-
zes, BEuZW 1996, 327 (331); Pastor, La procédure en référé, RTDE 1989, 560 (599).

90 Vgl EuG 18. 10. 2001, T-196/01 R, Aristoteleio Panepistimio Thessalonikis/Kommission, Slg 2001, 11-3107,
Rn 36 f; EuG 4. 12. 2007, T-326/07 R, Cheminova ua/Kommission, Slg 2007, 1I-4877, Rn 124.

1 EuG 22. 11. 2007, T-345/05 R 3, V/Parlament, Slg 2007, TI-160.
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Interesse eines ehemaligen Angestellten eines Unternehmens, dem eine Strafe wegen Verlet-
zung von Art 101 AEUV verhédngt wurde, dass in der nicht vertraulichen Veroffentlichung der

Entscheidung keine ihn betreffenden personlichen Daten enthalten sind.**?

Die Anwendung eines weiten, auch immaterielle Schaden umfassenden, Schadensbegriffs ist
mE konsequent. Es besteht kein Grund, warum materielle Schiaden verhindert werden sollen,
immaterielle - die zudem idR schwieriger wiedergutzumachen sind - hingegen nicht. Lehr
begriindet die Akzeptanz dieses weiten Schadensbegriffs mit der Entwicklung der Union von
einer Wirtschaftsgemeinschaft hin zu einer nicht nur wirtschaftliche Sachverhalte regelnden

Rechtsordnung.®*’

Ausgeschlossen sind vom Schadensbegriff aber jene Schiden, die untrennbar mit der stritti-
gen MaBnahme verbunden sind und ihr Wesen ausmachen, also dieser inhérent sind.®** Im
Bereich des Antidumpingrechts werden folglich die mit der Einfiihrung eines Antidumping-
zolls untrennbar verbundenen Folgen, wie die Erhohung der Preise der belasteten Waren und
der Riickgang der Anteile am Unionsmarkt, also die Folgen, die gerade durch die Einfithrung
bezweckt werden, als nicht ausreichend erachtet. Es miissen vielmehr in besonderer Weise
Schidden durch die Einfithrung des Antidumpingzolls entstehen, wie die Gefidhrdung des Be-
stands des Unternehmens oder eine irreversible Beeintrichtigung der Position auf dem
Markt®*? (sieche unten § 4 II B 2). Im Bereich von Vergabeverfahren stellt der Verlust der
Chance ausgewihlt zu werden auch nur einen inhédrenten Schaden dar;646 auBerdem handelt es
sich dabei nicht um einen irreparablen Schaden, da der wirtschaftliche Wert eines solchen
Verlusts feststellbar ist und daher durch Schadenersatz effektiv gutgemacht werden kann.**’

Die Rechtsprechung, wonach der Verlust einer Chance einen offentlichen Auftrag zugespro-

#2 EuG 8. 6. 2009, T-173/09 R, Z/Kommission, Slg 2009, 11-67.

3 Lehr, Einstweiliger Rechtsschutz und Europiische Union (1997) 77.

4 Vgl zB Schmilerung von Rechten von Personen, die eine Beihilfe zuriickzahlen miissen EuGH 12. 10. 2000,
C-278/00 R, Griechenland/Kommission, Slg 2000, 1-8787; EuG 8. 12. 2000, T-237/99 R, BP Nederland
ua/Kommission, Slg 2000, 11-3849, Rn 52.

5 EuGH 17. 12. 1984, 258/84 R, Nippon Seiko/Rat, Slg 1984, 4357, Rn 20; EuGH 9. 4. 1987, 77/87 R, Tech-
nointorg/Rat, Slg 1987, 1793, Rn 19; EuGH 8. 6. 1989, C-69/89 R, Nakajima All Precision Co/Rat, Slg 1989,
1689; EuGH 14. 2. 1990, C-358/89 R, Extramet/Rat, Slg 1990, 1-431; EuGH 11. 3. 1994, C-6/94 R, Descom/Rat,
Slg 1994, 1-867, Rn 16 f; EuGH 14. 12. 2001, C-404/01 P (R), Kommission/Euroalliages ua, Slg 2001, I-10367,
Rn 67.

%46 EuG 25. 4. 2008, T-41/08 R, Vakakis/Kommission, Slg 2008, 11-66; EuG 15. 7. 2008, T-202/08 R, CLL Cen-
tre de langues/Kommission, Slg 2008, II-143; EuG 15. 7. 2008, T-195/08 R, Antwerpse Bouwwer-
ken/Kommission, Slg 2008, 1I-143; EuG 23. 1. 2009, T-511/08 R, Unity OSG FZE/Rat u EUPOL Afghanistan,
Slg 2009, 11-10; EuG 10. 7. 2009, T-196/09 R, TerreStar Europe/Kommission, Slg 2009, 11-24.

7 EuGH 21. 2. 2008, C-348/06 P, Kommission/Girardot, Slg 2008, 1-183, Rn 76.
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chen zu bekommen, schwer oder unmoglich zu beziffern ist und daher einen irreparablen

Schaden darstellt, ist folglich iiberholt.®*®

B. Schwerer und nicht wiedergutzumachender Schaden

Nach stiandiger Rechtsprechung muss die Gefahr eines ,,schweren* und ,,irreparablen‘ Scha-

dens bestehen. Strittig ist jedoch die Bedeutung der beiden Adjektive schwer und irreparabel.

Der EuGH unterscheidet in seiner Rechtsprechung teilweise nicht zwischen den Begriffen,
sodass nur ein schwerer Schaden, im Sinne von irreparabler Schaden, erforderlich ist:** Der
Schaden muss demnach nur so beschaffen sein, dass er das endgiiltige Urteil in der Hauptsa-
che wertlos macht. Ebenso ist Lasok der Meinung, dass diese Ansicht derzeit vorherrscht, dh
dass ,,schwer und irreparabel* als eine Formel fiir den Schaden, der drohen muss, verwendet
wird, ohne dass zwischen den beiden Adjektiven unterschieden wird.®° Es soll also der Beg-
riff ,,schwer* mit dem Begriff ,,irreparabel gleichgesetzt werden; ein Schaden ist demnach
schwerwiegend, wenn er irreparabel ist. Es bestiinde folglich keine Schwelle, die irreparable
Bagatellschiden ausschlieBt. Aufgrund der nachfolgend aufgezeigten Rechtsprechung zur

Schwere eines Schadens kann dieser Ansicht nicht gefolgt werden.

Lehr hingegen meint, dass bei finanziellen Schiaden dennoch gepriift werden muss, ob die
finanziellen Einbullen so grof} sind, dass sie einen schweren Schaden darstellen.®! ME ist
diese Vorgehensweise unzuléssig, da sie zweierlei Mal - je nach beeintrachtigtem Rechtsgut -
anwendet: materielle Bagatellschdden wiren demnach ausgeschlossen, unbedeutende Schiaden
an anderen Rechten nicht. Finanzielle Schiden sind auerdem nur in den seltensten Fillen
irreparabel und wenn sie es ausnahmsweise wegen Existenzbedrohung sind, sind sie wohl idR

auch schwer (siche § 4 II B 2).

Kaessner und Sladi¢ dagegen vertreten den Standpunkt, dass mit den Begriffen ,,schwer* und

wirreparabel* unterschiedliche Inhalte verbunden sind, auch wenn oft bei Zuriickweisung

8 BuG 20. 9. 2005, T-195/05 R, Deloitte/Kommission, Slg 2005, 11-3485, Rn 146-8; EuG 20. 7. 2006, T-114/06
R, Globe/Kommission, Slg 2006, 11-2627, Rn 117 f; 127.

49 Jacobs, Interim Measures in the Law and Practice of the Court of Justice of the European Communities, in
Bernhardt (Hrsg), Interim Measures Indicated by International Courts (1994) 37 (51); EuGH 22. 6. 1987, 23/87
R, Aldinger/Parlament, Slg 1987, 2841, Rn 17; EuGH 22. 6. 1987, 24/87 R, Virgili/Parlament, Slg 1987, 2847,
Rn 17.

650 1 asok, The European Court of Justice. Practice and Procedure’ (1994) 270 f.

! Lehr, Einstweiliger Rechtsschutz und Europiische Union (1997) 78.
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des Antrags die einheitliche Formel "schwerer und nicht wiedergutzumachender Schaden"

verwendet wird.®?

Auch Castillo de la Torre merkt an, dass es sich um zwei Aspekte handelt, die getrennt ge-
priift werden.®>® So gebe es Fille, in denen der drohende Schaden zwar schwer, aber reparabel

654 und andere Fille, in denen der Schaden irreparabel, aber nicht schwerwiegend jst532 636

1st
In weiterer Folge vertritt er jedoch den Standpunkt, dass ein Schaden immer dann als
schwerwiegend zu qualifizieren sei, wenn er irreparabel ist. Dass ein Schaden schon dann
schwerwiegend ist, wenn er irreparabel ist, begriindet er mit dem Zweck des einstweiligen
Rechtsschutzes, effektiven Rechtsschutz zu gewéhren fiir den Fall, dass der Antragsteller in
der Hauptsache gewinnt. Er ist der Ansicht, dass die Frage der Hohe des Schadens auf dieser
Ebene keine Rolle spielt, sondern vielmehr auf der Ebene der Interessenabwigung sinnvoll

Anwendung finde.®’

Gegen diese Ansicht spricht mMn der eindeutige Wortlaut der von der Rechtsprechung ge-
brauchten Formel ,,schwer und nicht wiedergutzumachend* und ua die von Castillo de la Tor-
re zitierte Rechtsprechung. Aus rechtsstaatlichen Erwigungen heraus ist jedoch der gegentei-
ligen Ansicht zu folgen, da es nicht gerechtfertigt ist, nur Schidden ab einem gewissen Wert
hintanzuhalten. Relevant sollte nur sein, dass jeglicher Schaden, der das Urteil in der Haupt-
sache seiner Wirksamkeit beraubt, vermieden wird. Rechtfertigen geringfiigige jedoch irrepa-
rable Schidden nicht die Gewihrung einstweiligen Rechtsschutzes, so ist der effektive Rechts-

schutz nicht gewihrleistet. Die Entscheidung in der Hauptsache konnte ins Leere gehen.

1. Schwerer Schaden

Dieses Kriterium dient als Grobfilter, um unerhebliche Beeintrachtigungen von Rechten aus-
zuschlieBen.®® Geringfiigige Schiiden reichen vor allem aus Griinden der VerhiltnismiBigkeit

nicht aus, um den Erlass einstweiliger MaBnahmen zu rechtfertigen.® Daher erscheint mE

652 Kaessner, Der einstweilige Rechtsschutz im Europarecht (1995) 151 f; Sladi¢, Einstweiliger Rechtsschutz im
Gemeinschaftsprozessrecht (2007) 193.

833 Castillo de la Torre, Interim measures in community courts: recent trends, CMLR 2007, 273 (291).

654 7B EuGH 23. 5. 1990, C-51 u 59/90 R, Comos-Tank ua/Kommission, Slg 1990, 1-2167, Rn 31.

%% ZB EuG 20. 9. 2005, T-195/05 R, Deloitte/Kommission, Slg 2005, 11-3485, Rn 150 ff.

656 Ebenso Sladic, Einstweiliger Rechtsschutz im Gemeinschaftsprozessrecht (2007) 191.

7 Castillo de la Torre, Interim measures in community courts: recent trends, CMLR 2007, 273 (292 f).

6% Kaessner, Der einstweilige Rechtsschutz im Europarecht (1995) 157.

9 Rengeling/Middeke/Gellermann/Jakobs, Rechtsschutz in der Europiischen Union. Durchsetzung des Gemein-

schaftsrechts vor europdischen und deutschen Gerichten (1994) Rz 545.
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die Ansicht von Castillo de la Torre sinnvoll, die Schwere des Schadens nicht unter dem Kri-

terium der Dringlichkeit sondern erst bei der Interessenabwégung einflieBen zu lassen.

Ein Schaden ist als schwer zu qualifizieren, wenn er die rechtliche bzw wirtschaftliche Stel-
lung des Antragstellers nicht nur unwesentlich beeintrichtigt.®® Es kommt also auf eine
nicht unerhebliche Schadensintensitét an; Bagatellschdaden rechtfertigten nicht die Gewiahrung

einer einstweiligen MaBnahme.®®'!

Dieselbe ratio liegt der deutschen Regelung des einstweili-
gen Rechtsschutzes zugrunde: "Nicht jede kleine Unannehmlichkeit soll zu einer einstweiligen
Verfiigung fiihren konnen, da dies zu einer exzessiven Ausdehnung des Anwendungsbereichs

der einstweiligen Verfiigung fiihren wiirde."*®

Die Schwere des drohenden Schadens wird zunichst anhand der Art und Schwere des gel-
tend gemachten RechtsverstoBes beurteilt. Eine wesentliche Beeintridchtigung stellt eine
grobe Missachtung allgemeiner Grundsitze und Prinzipien, wie des freien Warenverkehrs,

dar,°® nicht jedoch die bloBe Behauptung einer Verletzung von Unionsgrundrechten.®®*

Diesem Konzept zufolge wiirden auch Bagatellschdden, die aus einem groben Versto3 gegen
hoherrangige Normen resultieren, die Gewédhrung einstweiligen Rechtsschutzes rechtfertigen,
nicht jedoch Bagatellschidden, die sich aus einem sonstigen Versto3 gegen Unionsrecht erge-
ben. ME handelt es sich hierbei aber nicht um eine unterschiedliche Behandlung von Baga-
tellschdden, sondern begriindet sich die Schwere des Schadens im ersten Fall aus der Art der
Verletzung und im zweiten Fall aus der Hohe des Schadens. Es handelt sich um zwei Alter-
nativen fiir die Qualifikation eines Schadens als einen schweren Schaden: einerseits qualitativ,

andererseits quantitativ.

Kann aufgrund der Art des VerstoBes nicht auf einen schweren Schaden geschlossen werden,

wird auf die konkreten rechtlichen und wirtschaftlichen Auswirkungen auf Seiten des

665

Antragstellers abgestellt.”” Hier kommt es nicht auf die absolute Schadenshohe an, sondern

660 v gl EuGH 20. 10. 1977, 119/77 R, Nippon Seiko/Rat u Kommission, Slg 1977, 1867, LS 1/4.

L Thiele, Europdisches Prozessrecht. Verfahrensrecht vor dem EuGH (2007) § 11 Rz 48; Pechstein, EU-/EG-
Prozessrecht® (2007) Rz 904; Ehricke in Streinz, EUV/EGV (2003) Art 243 Rz 27.

662 Zackl, Einstweiliger Rechtsschutz im Gesellschaftsrecht (2006) Rz 66.

663 EuGH 21. 5. 1977, 31 u 53/77 R, Kommission/Vereinigtes Kénigreich, Slg 1977, 921, Rn 16-20; EuGH 24. 9.
1996, C-239-240/96 R, Vereinigtes Konigreich/Kommission, Slg 1996, 1-4475, Rn 69-71.

664 EuGH 25. 6. 1998, C-159/98 P (R), Niederlindische Antillen/Rat, Slg 1998, 1-4147, LS 9; EuGH 25. 7. 2000,
C-377/98 R, Niederlande/Rat u Parlament, Slg 2000, 1-6229, Rn 45.

%5 Thiele, Europiisches Prozessrecht. Verfahrensrecht vor dem EuGH (2007) § 11 Rz 49; vgl zB EuG 1. 8.
1991, T-51/91 R, Hoyer/Kommission, Slg 1991, 11-679; EuG 1. 8. 1991, T-52/91 R, Smets/Kommission, Slg
1991, 11-689; EuG 22. 12. 2004, T-201/04 R, Microsoft/Kommission, Slg 2004, 11-4463, Rn 256 f.
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auf das Verhiltnis der Schadenshéhe zum Gesamtumsatz des Unternehmens.®®® Es ist von Fall
zu Fall eine Beurteilung der Vermogenslage des Antragsgegners vorzunehmen.®®’ In der Rs
Kommission/Bruno Farmaceutici ua hat der EuGH festgestellt, dass ein Schaden, der weniger
als 10 % des Gesamtumsatzes ausmacht, nicht die Existenz des Unternehmens gefidhrdet und,
dass fast zwei Drittel des Umsatzes auch nicht ausreichend sind, wenn es sich um einen stark
reglementierten Markt handelt, da hier die zustindigen Behorden schnell eingreifen sollten.®®®

669, Du Pont de Nemours ua®”’ und Dow AgroS-

Das EuG hat in den Rs Dow AgroSciences
ciences %! erklart, dass ein Schaden, der weniger als 1 % der betreffenden Zahl von Geschéf-
ten ausmacht, keinen schweren Schaden darstellt.

Bei der Berechnung der Schwere des Schadens wird die Finanzkraft des gesamten Konzerns,

672 Die Schwere des Schadens

zu dem das betroffene Unternehmen gehort, beriicksichtigt.
wird anhand der wirtschaftlichen Situation der gesamten Gruppe beurteilt, weil die objektiven
Interessen des Unternehmens nicht von den Interessen der Personen, die die ganze Gruppe
kontrollieren, getrennt werden konnen.®” Es geht hier um die Frage, ob andere Quellen helfen
konnen den Schaden zu tragen, sei es durch den Verkauf eines anderen Produkts, sei es durch
Hilfe anderer juristischer oder natiirlicher Personen. Die einseitige Weigerung des Mutterun-
ternehmens oder anderer Tochterunternehmen Hilfe zu leisten, schlieBt nicht aus, dass ihre

. . . . .. . 74 .
finanzielle Situation miteinbezogen vwrd;6 anderes muss gelten, wenn die Unternehmens-

gruppe rechtlich daran gehindert ist finanzielle Unterstiitzung zu gewihren.

666 Thiele, Europdisches Prozessrecht. Verfahrensrecht vor dem EuGH (2007) § 11 Rz 49; Pechstein, EU-/EG-
Prozessrecht’ (2007) Rz 904; Burianski, Vorliufiger Rechtsschutz gegen belastende EG-Rechtsakte — Lasset alle
Hoffnung fahren? EWS 2006, 304 (308); vgl zB EuGH 10. 6. 1988, 152/88 R, Sofrimport/Kommission, Slg
1988, 2931, Rn 31.

57 Rengeling/Middeke/Gellermann/Jakobs, Rechtsschutz in der Europiischen Union. Durchsetzung des Gemein-
schaftsrechts vor europidischen und deutschen Gerichten (1994) Rz 545.

668 EuGH 11. 4. 2001, C-474/00 P (R), Kommission/Bruno Farmaceutici ua, Slg 2001, 1-2909, Rn 106-9.
69 Bug 17. 12. 2007, T-367/07 R, Dow AgroSciences, Slg 2007, 11-177.

0 BuG 14. 3. 2008, T-467/07 R, Du Pont de Nemours ua/Kommission, Slg 2008, 11-40.

7' EuG 18. 6. 2008, T-475/07 R, Dow AgroSciences, Slg 2008, 11-92.

72 EuGH 14. 10. 1996, C-268/96 P (R), SCK u FNK/Kommission, Slg 1996, 1-4971, Rn 38; EuGH 15. 4. 1998,
C-43/98 P (R), Camar/Kommission u Rat, Slg 1998, I-1815, LS 6; EuG 30. 6. 1999, T-13/99 R, Pfizer Animal
Health/Rat, Slg 1999, 11-1961, LS 2; EuG 15. 1. 2001, T-241/00 R, Azienda Agricola , Le Canne “/Kommission,
Slg 2001, 11-37, Rn 39 ff; EuG 1. 8. 2001, T-132/01 R, Euroalliages ua/Kommission, Slg 2002, 11-2307, Rn 68 f;
EuGH 18. 10. 2002, C-232/02 P (R), Kommission/Technische Glaswerke llmenau, Slg 2002, 1-8977, LS 6; EuG
27.77. 2004, T-148/04, TQ3 Travel Solutions/Kommission, Slg 2004, 11-3027, Rn 48; EuG 21. 1. 2004, T-217/03
R, FNCBV/Kommission, Slg 2004, 11-239, Rn 77 ff.

3 BuG 15. 1. 2001, T-241/00 R, Azienda Agricola ,,Le Canne “/Kommission, Slg 2001, II-37, Rn 40; EuG 21. 1.
2004, T-217/03 R, FNCBV/Kommission, Slg 2004, 11-239, Rn 77 ff.

4 EuGH 14. 12. 1999, C-364/99 P (R), DSR-Senator Lines/Kommission, Slg 1999, 1-8733, LS 2; EuGH 23. 3.
2001, C-7/01 P (R), FEG/Kommission, Slg 2001, I-2559, Rn 46.
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Nicht klar ist, ob nur in Geld bezifferbare Fakten in die Beurteilung der Schwere eines Scha-
dens Eingang finden. So hat etwa das EuG in der Rs Dow AgroSciences abgelehnt, historische
Uberlegungen wie die Investition in die Recherche und Entwicklung des Produkts, die Aneig-
nung groBen technischen Wissens und die Kundentreue iiber die Jahre miteinzubeziehen.®”> In
der Rs Du Pont de Nemours ua hingegen hat das EuG auch in seine Betrachtung miteinbezo-
gen, dass der Antragsteller seit 20 Jahren am Markt pridsent war und in mehreren Mitglied-
staaten die Genehmigung fiir den Vertrieb des fraglichen Produkts fiir mehrere Nutzungen
besaB.*”® Der Gerichtshof hat auf jeden Fall die besonderen Umstiinde jedes Falles mit ein-
zubeziehen und mit dem bezifferten Schaden in Verbindung zu bringen. So hat er in der Rs
United Phosphorus auch die Auswirkungen der Finanz- und Wirtschaftskrise auf das Unter-

nehmen in seine Beurteilung einflieBen lassen.®”’

Bei der Priifung der Schwere des Schadens wird auch die mutmaBliche Dauer der Sachauf-
klirung und des Verfahrens in der Hauptsache in Betracht gezogen.®’® Ebenso ist ein etwaiges
Mitverschulden des Antragstellers zu beriicksichtigen.679 Der Antragsteller muss darlegen,
dass es ihm unmoglich war, geeignete Malnahmen zur Abwendung oder Begrenzung des
drohenden Schadens zu treffen (dazu gehoren auch innerstaatliche Rechtsbehelfe, die den
Schadenseintritt verhindern konnen).®®® Genauer dazu unter § 4 III. Begibt sich der An-
tragsteller bewusst in eine Situation, in der das Risiko eines Schadenseintritts besteht, so kann
angenommen werden, dass er den Schaden akzeptieren wiirde und es fehlt in der Folge an der
Dringlichkeit.®®!

Es werden folglich Art und Schwere des Rechtsversto3es, sowie temporidre und quantitative

Gesichtspunkte und Obliegenheiten des Antragsstellers in die Betrachtung miteinbezogen.682

ME ist die Voraussetzung eines schweren Schadens nicht gerechtfertigt und kann zu Rechts-
schutzdefiziten fithren — und zwar in Fillen, in denen der Schaden nicht wiedergutgemacht

werden kann aber qualitativ oder quantitativ nicht als schwer eingestuft wird. Handelt es sich

7 EuG 18. 6. 2008, T-475/07 R, Dow AgroSciences, Slg 2008, 11-92.
6 BuG 19. 7. 2007, T-31/07 R, Du Pont de Nemours ua/Kommission, Slg 2007, 11-2767.
77 EuG 28. 4. 2009, T-95/09 R, United Phosphorus/Kommission, Slg 2009, 11-47.

678 Estler, Zur Effektivitit des einstweiligen Rechtsschutzes im Gemeinschaftsrecht (2003) 76; vgl zB EuG 25.
11. 1999, T-222/99 R, Martinez u de Gaulle/Parlament, Slg 1999, 11-3397, LS 3

7 Thiele, Europdisches Prozessrecht. Verfahrensrecht vor dem EuGH (2007) § 11 Rz 49.
%0 EuGH 6. 2. 1986, 310/85 R, Deufil/Kommission, Slg 1986, 537, Rn 22-25.

881 1 asok, The European Court of Justice. Practice and Procedure’ (1994) 275.

%82 Kaessner, Der einstweilige Rechtsschutz im Europarecht (1995) 159 ff.
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beispielsweise um einen durch einen leichten Rechtsverstol verursachten Schaden von
0,005% des Unternehmensumsatzes, so wird mangels Schwere des Schadens kein Rechts-
schutz gewihrt werden. Ein solcher Schaden kann aber trotzdem unvermutet zum Untergang
des Unternehmens fithren. Die Entscheidung in der Hauptsache wiirde folglich ins Leere ge-
hen. Wird in einem solchen Fall einstweiliger Rechtsschutz nicht gewihrt, so kann die Wirk-
samkeit der Entscheidung in der Hauptsache gefihrdet sein. Zweck des einstweiligen Rechts-
schutzes ist aber gerade die volle — und nicht nur grotenteils — Wirksamkeit der Entschei-
dung in der Hauptsache zu gewéhrleisten (siehe oben § 1 II B). Die Schwere des Schadens

sollte mE daher erst in der Abwigung der Interessen Beriicksichtigung finden.

2. Nicht wiedergutzumachender Schaden

Ein Schaden rechtfertigt nur dann den Erlass einer einstweiligen Anordnung, wenn er bei Ob-
siegen des Antragstellers in der Hauptsache nicht (vollstindig) ausgeglichen werden konn-
te.%% Nicht wiedergutzumachend bedeutet daher, dass der Schaden nach Abschluss der

Hauptsache nicht (ganz) ersetzt werden kann.

Ein Schaden kann wiedergutgemacht werden, wenn die Entscheidung in der Hauptsache den
status quo ante wiederherstellt oder Ersatz in Geld den Betroffenen in die Lage zuriickver-
setzen kann, in der er sich vor Schadenseintritt befand.®®* So zieht der Gerichtshof in Be-
tracht, inwiefern ein etwaiges stattgebendes Urteil zu einer angemessenen Wiedergutmachung
fiihren kann. Beispielsweise ist das betreffende Unionsorgan im Falle des Stattgebens einer
Nichtigkeitsklage dazu verpflichtet, die sich aus dem Urteil ergebenden Maflnahmen zu er-
greifen (Art 266 Abs 1 AEUV) und kann daher gehalten sein, die Wirkungen der nunmehr
nichtigen Handlung zu beseitigen.®® Der Schadensausgleich kann durch Naturalrestitution

oder Schadenersatz erfolgen.®®®

683 Vgl zB EuGH 23. 5. 1990, C-51 u 59/90 R, Comos-Tank ua/Kommission, Slg 1990, 1-2167, Rn 24; EuG 24.
2. 1995, T-2/95 R, Industries de poudres sphériques/Rat, Slg 1995, 11-485, Rn 28; EuG 2. 5. 2000, T-17/00 R,
Rothley ua/Parlament, Slg 2000, I1-2085, Rn 105 ff ; EuG 26. 1. 2001, T-353/00 R, Le Pen/Parlament, Slg 2001,
I1-125, Rn 96; EuGH 23. 2. 2001, C-445/00 R, Osterreich/Rat, Slg 2001, I-1461, Rn 106; EuG 15. 6. 2001, T-
339/00 R, Bactria Industriehygiene-Service/Kommission, Slg 2001, I1I-1721, Rn 94.

8% Schwarze in Schwarze, EU-Kommentar® (2009) Art 243 Rz 16; Kaessner, Der einstweilige Rechtsschutz im
Europarecht (1995) 168 ff; Coulon, Référé, in Canivet/Idot/Simon/Marchand (Hrsg), Le droit communautaire
devant le juge communautaire. Les procédures (2005) Rz 370.320; vgl zB EuGH 20. 7. 1981, 206/81 R, Alva-
rez/Parlament, Slg 1981, 2187, Rn 7; EuGH 12. 7. 1990, C-195/90 R, Kommission/Deutschland, Slg 1990, I-
3351, Rn 38; EuGH 18. 10. 1991, C-213/91 R, Abertal ua/Kommission, Slg 1991, I-5109, Rn 24; vgl zur 6ster-
reichischen ZPO Konecny, Der Anwendungsbereich der einstweiligen Verfiigung (1992) 267.

6% vl EuGH 26. 9. 1988, 229/88 R, Cargill ua/Kommission, Slg 1988, 5183, Rn 19; EuG 21. 3. 1997, T-41/97
R, Antillean Rice Mills/Rat, Slg 1997, 11-447; EuG 15. 7. 1997, T-179/97 R, Niederlindische Antillen/Rat, Slg
1997, 11-1297.

686 Estler, Zur Effektivitit des einstweiligen Rechtsschutzes im Gemeinschaftsrecht (2003) 78.
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Ein ausschlieBlich finanzieller Schaden ist nur in Ausnahmefillen als nicht wiedergutzuma-
chender Schaden zu qualifizieren.®®” In der Regel kann ein solcher Schaden nach Abschluss
des Hauptverfahrens durch Schadenersatz gemédll dem Verfahren nach Art 258 AEUV und Art
340 AEUV ausgeglichen werden.®® Auch nationale Rechtsmittel zur Durchsetzung eines
Schadenersatzanspruchs miissen hier beachtet werden.®® Unter rein finanzielle Schiden fallen
beispielsweise auch die Vereitelung eines Zuschlags bei einer offentlichen Ausschreibung,690

zusitzliche Entwicklungskosten,691 und Verdienstausfall.®*>

Unter besonderen Umstinden kann aber auch ein rein finanzieller Schaden irreparabel sein.®”?
So kommt die Schadenersatzleistung zu spit und kann der Antragsteller nicht mehr in die
Lage vor Schadenseintritt versetzt werden, wenn er in der Zwischenzeit durch die finanziellen

694

Schiiden in seiner Existenz gefihrdet wurde®* bzw in Konkurs gehen musste®”. Auch hier

miissen aber die Vermogensverhéltnisse der gesamten Vermogensgruppe miteinbezogen wer-

%7 Lengauer in Mayer, Kommentar zum EU- und EG-Vertrag (2003) Art 242 f Rz 36; Burianski, Vorliufiger
Rechtsschutz gegen belastende EG-Rechtsakte — Lasset alle Hoffnung fahren? EWS 2006, 304 (307); vgl EuGH
23.5. 1990, C-51 u 59/90 R, Comos-Tank ua/Kommission, Slg 1990, I-2167, Rn 24; EuG 24. 2. 1995, T-2/95 R,
Industries de poudres sphériques/Rat, Slg 1995, 11-485, Rn 28; EuG 15. 6. 2001, T-339/00 R, Bactria Industrie-
hygiene-Service/Kommission, Slg 2001, 1I-1721, Rn 94.

88 1 ehr, Einstweiliger Rechtsschutz und Européische Union (1997) 78 f; Wigenbaur in Wdigenbaur, EnGH
VerfO. Satzung und Verfahrensordnungen EuGH/EuG (2008) Art 83 VerfO/EuGH Rz 9; Burianski, Vorldufiger
Rechtsschutz gegen belastende EG-Rechtsakte — Lasset alle Hoffnung fahren? EWS 2006, 304 (308); vgl EuG 1.
10. 1997, T-230/97 R, Comafrica u Dole Fresh Fruit Europe/Kommission, Slg 1997, 1I-1589; EuG 1. 8. 2001, T-
132/01 R, Euroalliages ua/Kommission, Slg 2002, 11-2307, Rn 65; EuG 26. 10. 2001, T-184/01 R, IMS
Health/Kommission, Slg 2001, II-3193, Rn 119; EuG 16. 1. 2004, T-369/03 R, Arizona Chemical
ua/Kommission, Slg 2004, 11-205, Rn 75.

%9 Vgl EuG 10. 8. 2001, T-184/01 R, IMS Health/Kommission, Slg 2001, 11-2349, Rn 119; EuG 20. 7. 2006, T-
114/06 R, Globe/Kommission, Slg 2006, I1-2627, Rn 151.

0 BuG 7. 7. 1994, T-185/94 R, Geotronics/Kommission, Slg 1994, 11-519, Rn 22.
! EuG 22. 12. 2004, T-201/04 R, Microsoft/Kommission, Slg 2004, 11-4463, Rn 413; 435.
2 EuG 17. 1. 2001, T-342/00 R, Petrolessence u SG2R/Kommission, Slg 2001, I1-67, Rn 46.

%3 Vgl dazu auch Zackl, Einstweiliger Rechtsschutz im Gesellschaftsrecht (2006) Rz 70.

94 7B BuGH 22. 5. 1978, 92/78 R, Simmenthal/Kommission, Slg 1978, 1129, Rn 8 f; EuGH 3. 7. 1984, 141/84
R, de Compte/Parlament, Slg 1984, 2575, Rn 4 ff; EuGH 17. 7. 1997, C-130/95, Giloy, Slg 1997, 1-4291, Rn 38;
EuG 7. 5. 2002, T-306/01 R, Aden ua/Rat u Kommission, Slg 2002, 11-2387, Rn 94; EuG 15. 5. 2003, T-47/03 R,
Sison/Rat, Slg 2003, 11-2047, Rn 31.

% Lengauer in Mayer, Kommentar zum EU- und EG-Vertrag (2003) Art 242 f Rz 37 f; vgl EuGH 10. 6. 1988,
152/88 R, Sofrimport/Kommission, Slg 1988, 2931, Rn 31 f; EuGH 23. 5. 1990, C-51 u 59/90 R, Comos-Tank
ua/Kommission, Slg 1990, 1-2167, Rn 24; EuG 15. 3. 1995, T-6/95 R, Cantine dei Colli Berici/Kommission, Slg
1995, 11-647, Rn 31; EuG 30. 4. 1999, T-44/98 R 2, Emesa Sugar/Kommission, Slg 1999, 11-1427, LS 2; EuG 8.
12. 2000, T-237/99 R, BP Nederland ua/Kommission, Slg 2000, 1I-3849, Rn 60; EuG 28. 5. 2001, T-53/01 R,
Poste Italiane/Kommission, Slg 2001, 1I-1479, Rn 101; EuG 15. 11. 2001, T-151/01 R, Duales System Deutsch-
land AG/Kommission, Slg 2001, 11-3295, Rn 214; EuG 3. 12. 2002, T-181/02 R, Neue Erba Lautex/Kommission,
Slg 2002, 11-5081, Rn 85; 88; EuG 1. 8. 2003, T-378/02 R, Technische Glaswerke llmenau/Kommission, Slg
2003, 11-2921, Rn 81 ff.
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den.®® Ist der Antragsteller nicht mehr existent, so kann er nach Abschluss des Hauptverfah-

rens keine Klage zur Schadloshaltung mehr anstellen.

Der Gerichtshof qualifiziert auch den Verlust von Marktanteilen und der Klientel als rein
finanziellen Schaden, da der Inhaber von Marktanteilen nur insofern von ihnen profitieren
kann als sie ihm Einkiinfte verschaffen. Der Verlust von Marktanteilen als rein finanzieller
Schaden ist dann als irreparabel einzustufen, wenn der Verlust aus einer unumkehrbaren Ver-
dnderung der Verteilung von Markanteilen zwischen den Mitgliedstaaten resultiert,””’ sowie
wenn sich der Rahmen, in dem sich die Titigkeit des Antragstellers vollzieht, unumkehrbar
verindert hat und eine unumkehrbare Entwicklung auf dem Markt stattfindet.®”® Die Verinde-
rung des Markts wurde auch als nicht bezifferbar und daher irreversibel qualifiziert.”® Es
muss dabei jedoch nicht nur nachgewiesen werden, dass der Verlust eines bedeutenden
Marktanteils droht, sondern auch, dass strukturelle oder rechtliche Probleme bestehen, die

den Riickgewinn dieser Anteile verhindern.”®

Nicht jede Marktverdanderung ist namlich un-
umkehrbar; vielmehr muss der Antragsteller darlegen, warum die spezifische Marktsituation
irreversibel ist. Es kommt aber auch hier auf die Beurteilung der gesamtwirtschaftlichen Situ-
ation des Antragstellers an. Es wird also nicht nur die finanzielle Lage des Unternehmens,

sondern auch die finanziellen Moglichkeiten der Gesellschafter und einer eventuellen Unter-

% Coulon, Référé, in Canivet/Idot/Simon/Marchand (Hrsg), Le droit communautaire devant le juge communau-
taire. Les procédures (2005) Rz 370.325; vgl EuGH 18. 10. 2002, C-232/02 P (R), Kommission/Technische
Glaswerke Ilmenau, Slg 2002, 1-8977, Rn 56.

%7 7B EuGH 12. 7. 1990, C-195/90 R, Kommission/Deutschland, Slg 1990, 1-3351, Rn 39.

% 7B EuGH 11. 5. 1989, 76, 77 u 91/89 R, RTE ua/Kommission, Slg 1989, 1141, Rn 18; EuG 16. 7. 1992, T-
29/92 R, SPO ua/Kommission, Slg 1992, 1I-2161, Rn 31; EuG 16. 6. 1992, T-24 u 28/92 R, Langnese u Schol-
ler/Kommission, Slg 1992, 11-1839, Rn 29; EuG 10. 3. 1995, T-395/94 R, Atlantic Container Line, Slg 1995, 1I-
595, Rn 55; EuG 10. 12. 1997, T-260/97 R, Camar/Kommission u Rat, Slg 1997, 11-2357; EuG 7. 7. 1998, T-
65/98 R, Van den Bergh Foods/Kommission, Slg 1998, 11-2641; EuG 19. 10. 2000, T-141/00 R, Tren-
ker/Kommission, Slg 2000, 11-3313, Rn 36 f; EuG 5. 9. 2001, T-74/00 R, Artegodan/Kommission, Slg 2001, II-
2367, Rn 45 f; EuG 7. 11. 2003, T-198/03 R, Bank Austria Creditanstalt/Kommission, Slg 2003, 11-4879, Rn 53
f; EuG 16. 1. 2004, T-369/03 R, Arizona Chemical ua/Kommission, Slg 2004, 1I-205, Rn 82-4; EuG 22. 12.
2004, T-201/04 R, Microsoft/Kommission, Slg 2004, 11-4463, Rn 319.

9 BuG 21. 3. 1997, T-41/97 R, Antillean Rice Mills/Rat, Slg 1997, 1I-447; EuG 7. 7. 1998, T-65/98 R, Van den
Bergh Foods/Kommission, Slg 1998, 11-2641; EuGH 23. 5. 1990, C-51 u 59/90 R, Comos-Tank ua/Kommission,
Slg 1990, 1-2167, Rn 24.

"0 Castillo de la Torre, Interim measures in community courts: recent trends, CMLR 2007, 273 (298); Coulon,
Référé, in Canivet/ldot/Simon/Marchand (Hrsg), Le droit communautaire devant le juge communautaire. Les
procédures (2005) Rz 370.325; vgl EuG 22. 12. 2004, T-201/04 R, Microsoft/Kommission, Slg 2004, 11-4463, Rn
319; EuG 10. 2. 2005, T-291/04 R, Enviro Tech/Kommission, Slg 2005, 1I-475, Rn 83; EuG 16. 1. 2004, T-
369/03 R, Arizona Chemical ua/Kommission, Slg 2004, 11-205, Rn 84; EuGH 11. 4. 2001, C-471/00 P (R),
Kommission/Cambridge Healthcare Supplies, Slg 2001, 1-2865, Rn 111.
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nehmensgruppe, die helfend die Lebensfihigkeit des Unternehmens erhalten kénnen, in die

Beurteilung miteinbezogen.701

Auch wenn Anbieter von Universaldiensten eine Aufgabe von allgemeinem wirtschaftlichen
Interesse iSd Art 106 Abs 2 AEUV wahrnehmen, deren Erfiillung wesentlich ist, daran gehin-
dert sind, die ihnen iibertragenen Aufgaben ordnungsgemail} zu erfiillen, stellt dies einen au-
Bergewohnlichen Umstand dar, der die Irreversibilitdt eines rein finanziellen Schadens be-

griindet.m2

Diese Rechtsprechung ist insofern aus Rechtsschutzgriinden bedenklich, als eine Schadener-
satzklage nicht nur einen Schaden, der durch einen Verstof3 eines Unionsorgans verursacht
wurde, voraussetzt, sondern zusétzlich die Norm, gegen die versto3en wurde, dem Einzelnen
Rechte verleihen und der Versto bei Ermessensentscheidungen hinreichend qualifiziert
sein muss.”” Somit konnen auch rein finanzielle Schiiden unabhingig von einer Existenzge-
fahrdung irreversibel sein, weil eine Schadenersatzklage uU aufgrund des Fehlens einer dieser
Voraussetzungen erfolglos bleibt. Die bloBe Existenz eines Rechtsbehelfs fiir Schadenersatz
reicht nicht aus, um einen Schaden als reversibel zu qualifizieren.704 Schadenersatzklagen

konnen aufgrund des Fehlens verschiedener Voraussetzungen erfolglos sein.

Es ist aber auch nicht ein bloBer Hinweis auf die unsicheren Erfolgsaussichten einer Schaden-
ersatzklage ausreichend, um einen Schaden als nicht wiedergutzumachend einzustufen.’®
Andernfalls wiirde jeder Antrag betreffend eines Aktes, bei deren Erlass das Organ einen wei-
ten Ermessensspielraum hatte, automatisch das Kriterium des irreparablen Schadens erfiillen.
Es ist aber Zweck des einstweiligen Rechtsschutzes, die Wirksamkeit der Entscheidung in der

Hauptsache zu sichern, nicht an Stelle von Schadenersatz dem Antragsteller zu seinem Recht

7ot Vgl EuGH 7. 3. 1995, C-12/95 P, Transacciones Maritimas ua/Kommission, Slg 1995, 1-467, Rn 12; EuG 15.
1. 2001, T-241/00 R, Azienda Agricola ,,Le Canne “/Kommission, Slg 2001, II-37, Rn 39; EuG 2. 8. 2001, T-
111/01 R, Saxonia Edelmetalle/Kommission, Slg 2001, 1I-2335, Rn 25-7; EuG 22. 10. 2001, T-141/01 R,
Entorn/Kommission, Slg 2001, 1I-3123, Rn 51; EuG 7. 12. 2001, T-192/01 R, Lior/Kommission, Slg 2001, II-
3657, Rn 54 ff; EuGH 18. 10. 2002, C-232/02 P (R), Kommission/Technische Glaswerke Ilmenau, Slg 2002, I-
8977, Rn 56; EuG 3. 12. 2002, T-181/02 R, Neue Erba Lautex/Kommission, Slg 2002, I1I-5081, Rn 92; EuG 11.
4.2003, T-392/02 R, Solvay/Rat, Slg 2003, 1I-1825, Rn 108.

2 BuG 28. 5. 2001, T-53/01 R, Poste Italiane/Kommission, Slg 2001, 11-1479, Rn 121.

" Burianski, Vorliufiger Rechtsschutz gegen belastende EG-Rechtsakte — Lasset alle Hoffnung fahren? EWS
2006, 304 (308); Fischer/Kock/Karollus, Europarecht. Recht der EU/EG, des Europarates und der wichtigsten
anderen europiischen Organisationen® (2002) Rz 1478.

"% Vgl Estler, Zur Effektivitit des einstweiligen Rechtsschutzes im Gemeinschaftsrecht (2003) 78.

5 castillo de la Torre, Interim measures in community courts: recent trends, CMLR 2007, 273 (204 f); Coulon,
Référé, in Canivet/Idot/Simon/Marchand (Hrsg), Le droit communautaire devant le juge communautaire. Les
procédures (2005) Rz 370.320; vgl EuGH 14. 12. 2001, C-404/01 P (R), Kommission/Euroalliages ua, Slg 2001,
1-10367, Rn 71.
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zu verhelfen.””® In jedem Fall sollten ausfiihrliche Angaben gemacht werden, warum nach
Ansicht des Antragstellers eine Schadenersatzklage im konkreten Fall nicht zu einem Aus-

gleich des Schadens fiihren wird.””’

C. Personlicher Schaden

Die Gefahr eines schweren und nicht wiedergutzumachenden Schadens muss fiir den An-
tragsteller personlich bestehen, dh es muss die Schidigung seiner eigenen Rechtsgiiter oder
Vermogenswerte drohen.”” Private Antragsteller konnen sich daher nicht auf die Gefahr der
Schiidigung genereller Interessen,”” nationaler Interessen,’'” oder der Interessen ihrer Ange-

711

stellten’” ™ berufen. Eventuelle Schidden Dritter oder anderer Interessen werden im Rahmen der

Interessenabwiigung beriicksichtigt.”'

Handelt es sich beim Antragsteller um einen Berufsverband, so kann er auch die Gefidhrdung
der Interessen seiner Mitglieder geltend machen.””> Das Gleiche gilt fiir gesellschaftsrechtli-

che Zusammenschliisse und deren Mitglieder oder Anteilseigner.’"*

Da die Mitgliedstaaten wirtschaftliche und soziale Interessen, die als allgemeine Interessen
angesehen werden, vertreten, konnen sie sich auch auf Schiden berufen, die ihrer Volkswirt-

schaft als Galnzes,715 der Zahlungsbilanz,716 der Umwelt,717 der Souverinitit’'® und der Ge-

"6 Castillo de la Torre, Interim measures in community courts: recent trends, CMLR 2007, 273 (294 f).
"7 vgl zB EuG 10. 11. 2004, T-303/04 R, European Dynamics/Kommission, Slg 2004, 11-3889, Rn 72.

"% Weigenbaur, Die jiingere Rechtsprechung der Gemeinschaftsgerichte im Bereich des vorliufigen Rechtsschut-
zes, BEuZW 1996, 327 (330); Castillo de la Torre, Interim measures in community courts: recent trends, CMLR
2007, 273 (288 f); Lehr, Einstweiliger Rechtsschutz und Europédische Union (1997) 81; Gray, Interim Measures
of Protection in the European Court, ELRev 1979, 80 (91 f); Wegener in Calliess/Ruffert, Kommentar zum EU-
Vertrag und EG-Vertrag2 (2002) Art 242 £ Rz 24; vgl zB EuG 2. 4. 1998, T-86/96 R, Arbeitsgemeinschaft Deut-
scher Luftfahrt-Unternehmen u Hapag-Lloyd/Kommission, Slg 1998, 11-641, LS 2; EuG 30. 6. 1999, T-70/99 R,
Alpharma/Rat, Slg 1999, 11-2027, LS 2; EuG 30. 6. 1999, T-13/99 R, Pfizer Animal Health/Rat, Slg 1999, II-
1961, LS 2; EuG 10. 11. 2004, T-316/04 R, Wam/Kommission, Slg 2004, 11-3917, Rn 28; EuG 5. 7. 2005, T-
117/05 R, Rodenbroker ua/Kommission, Slg 2005, 11-2593, Rn 75.

" EuGH 6. 5. 1988, 112/88 R, Enossi Kitroparagogon Kritis/Kommission, Slg 1988, 2597, Rn 20; EuG 2. 10.
1997, T-213/97 R, Eurocoton ua/Rat, Slg 1997, 11-1609, LS 8; EuG 10. 11. 2004, T-316/04 R,
Wam/Kommission, Slg 2004, 11-3917, Rn 28.

" BuGH 8. 5. 1991, C-356/90 R, Belgien/Kommission, Slg 1991, 1-2423, Rn 24.
M EuG 20. 12. 2001, T-213/01 R, Osterreichische Postsparkasse/Kommission, Slg 2001, 11-3963, Rn 71.
2 Vel EuG 15. 6. 2001, T-339/00 R, Bactria Industriehygiene-Service/Kommission, Slg 2001, 11-1721, Rn 91.

B EuG 2. 10. 1997, T-213/97 R, Eurocoton ua/Rat, Slg 1997, 1I-1609, LS 8; EuG 2. 4. 1998, T-86/96 R, Ar-
beitsgemeinschaft Deutscher Luftfahrt-Unternehmen u Hapag-Lloyd/Kommission, Slg 1998, 11-641, LS 2; EuGH
26. 6. 2003, C-182 u 217/03 R, Belgien u Forum/Kommission, Slg 2003, I-6887.

" EuGH 13. 6. 1989, C-56/89 R, Publishers Association/Kommission, Slg 1989, 1693, Rn 34.
" EuGH 17. 3. 1989, 303/88 R, Italien/Kommission, Slg 1989, 801.
"1® EuGH 6. 5. 1988, 111/88 R, Griechenland/Kommission, Slg 1988, 2591, Rn 18.
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sundheit der Biirger’'” oder einem ganzen Sektor ihrer Volkswirtschaft drohen,’” wie bei-
spielsweise negative Auswirkungen auf das Beschiftigungsniveau und die Lebenserhaltungs-
kosten’*'. Ebenso konnen Interessen auf regionalem oder lokalem Niveau geltend gemacht
werden, beispielsweise die finanzielle Situation, die es dem Regionalkorper nicht mehr er-
laubt seine Sffentliche Aufgabe zu erfiillen,””* oder die Schidigung der Umwelt und Wirt-
schaft einer bestimmten Region.723 Sie konnen jedoch nicht die Interessen eines bestimmten

Unternehmens geltend machen.’*

Unionsorgane — idR die Kommission in ihrer Rolle als Hiiterin der Vertrdge im Rahmen des
Vertragsverletzungsverfahrens - konnen nicht nur die Gefahr der Schiadigung des Unionsinte-

resses, sondern auch der Interessen bestimmter Dritter, wie zB Bieter, deren Angebote bei der

25 Fischer anderer Mitgliedstaalten,726

8

Vergabe von Auftragen nicht beriicksichtigt wurden,
Importeure,727 Unternehmer eines bestimmten Wirtschaftssektors’> oder Studenten,729 gel-
tend machen.”° Hierbei kommt es darauf an, welche Interessen durch die Bestimmungen, die

auf die beim Gerichtshof anhiingige Rechtssache anwendbar sind, geschiitzt werden.”!

T BuGH 23. 2. 2001, C-445/00 R, Osterreich/Rat, Slg 2001, 1-1461, Rn 102 ff; EuGH 23. 10. 2002, C-296/02
R, Osterreich/Kommission, Slg 2002, 19159, Rn 91.

"8 BuG 8. 4. 2008, T-54, 87, 88 u 91-93/08 R, Zypern/Kommission, Slg 2008, 11-49, Rn 53; 56.

"9 EuGH 23. 2. 2001, C-445/00 R, Osterreich/Rat, Slg 2001, I-1461, Rn 60; EuGH 23. 10. 2002, C-296/02 R,
Osterreich/Kommission, Slg 2002, 19159, Rn 63.

0 BuGH 4. 3. 1982, 42/82 R, Kommission/Frankreich, Slg 1982, 841, Rn 16 f; EuGH 25. 10. 1985, 293/85 R,
Kommission/Belgien, Slg 1985, 3521, Rn 22 {.

! EuGH 29. 6. 1993, C-280/93 R, Deutschland/Rat, Slg 1993, 1-3667, Rn 27; EuGH 12. 7. 1996, C-180/96 R,
Vereinigtes Konigreich/Kommission, Slg 1996, 1-3903, Rn 85.

2 EuG 16. 11. 2007, T-312/07 R, Dimos Peramatos/Kommission, Slg 2007, 1I-157.
" EuG 7. 7. 2004, T-37/04 R, Regido auténoma dos Acores/Rat, Slg 2004, 11-2153.

4 EuGH 15. 6. 1987, 142/87 R, Belgien/Kommission, Slg 1987, 2589, Rn 24 f; EuGH 17. 3. 1989, 303/88 R,
Italien/Kommission, Slg 1989, 801.

% EuGH 13. 3. 1987, 45/87 R, Kommission/Irland, Slg 1987, 1369, Rn 27 ff.

26 BuGH 13. 7. 1977, 61/77 R 2, Kommission/Irland, Slg 1977, 1411, Rn 12/17.

T EuGH 7. 6. 1985, 154/85, Kommission/Italien, Slg 1985, 1753, Rn 20.

28 EuGH 20. 9. 1983, 171/83 R, Kommission/Frankreich, Slg 1983, 2621, Rn 20 ff.
7 EuGH 25. 10. 1985, 293/85 R, Kommission/Belgien, Slg 1985, 3521, Rn 22 f.

730 Jacobs, Interim Measures in the Law and Practice of the Court of Justice of the European Communities, in

Bernhardt (Hrsg), Interim Measures Indicated by International Courts (1994) 37 (54).
! EuGH 29. 6. 1994, C-120/94 R, Kommission/Griechenland, Slg 1994, 1-3037, Rn 97 ff.
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D. Schadensnihe

Der Schaden muss hinreichend gegenwiirtig sein, also mit hinreichender Wahrscheinlich-

keit unmittelbar bevorstehen; es muss keine absolute Sicherheit hinsichtlich des Scha-

732

denseintritts bestehen. ™ Negativ formuliert darf es sich nicht nur um eine potentielle oder

733

hypothetische Gefahr handeln.””” Der Schaden darf nicht von kiinftigen ungewissen oder un-

vorhersehbaren Umstiinden bzw Ereignissen oder vom Zufall abhingen.”**

Der Schaden ist beispielsweise nicht ausreichend gegenwirtig, wenn seine Entstehung von

der Verabschiedung einer MaBnahme einer nationalen Behorde abhiingig ist,”>> oder sein Ein-

tritt durch MaBnahmen von Unionsorganen verhindert wiirde.”*°

32 Lengauer in Mayer, Kommentar zum EU- und EG-Vertrag (2003) Art 242 f Rz 35; Lengauer, Einstweiliger
Rechtsschutz und Rechtsstaatlichkeit im Gemeinschaftsrecht, EuR — Beiheft 3- 2008, 69 (75); Thiele, Europii-
sches Prozessrecht. Verfahrensrecht vor dem EuGH (2007) § 11 Rz 48; Wéigenbaur, Die jiingere Rechtspre-
chung der Gemeinschaftsgerichte im Bereich des vorldufigen Rechtsschutzes, EuZW 1996, 327 (331); Pastor,
La procédure en référé, RTDE 1989, 560 (598); vgl zB EuGH 29. 6. 1993, C-280/93 R, Deutschland/Rat, Slg
1993, 1-3667, Rn 37; EuGH 19. 7. 1995, C-149/95 P (R), Atlantic Container Line, Slg 1995, 1-2165, Rn 38;
EuGH 14. 12. 1999, C-335/99 P (R), HF B ua/Kommission, Slg 1999, 1-8705, LS 4; EuGH 25. 7. 2000, C-377/98
R, Niederlande/Rat u Parlament, Slg 2000, 1-6229, Rn 51; EuG 8. 12. 2000, T-237/99 R, BP Nederland
ua/Kommission, Slg 2000, 11-3849, Rn 49; EuGH 11. 4. 2001, C-474/00 P (R), Kommission/Bruno Farmaceutici
ua, Slg 2001, I-2909, Rn 99; EuG 23. 5. 2005, T-85/05 R, Dimos Ano Liosion ua/Kommission, Slg 2005, II-
1721, Rn 50.

33 EuGH 15. 6. 1987, 142/87 R, Belgien/Kommission, Slg 1987, 2589, Rn 25; EuGH 3. 2. 1989, 352/88 R,
Kommission/Italien, Slg 1989, 267, Rn 26; EuG 13. 5. 1993, T-24/93 R, CMBT/Kommission, Slg 1993, 11-543,
Rn 34; EuGH 26. 10. 1994, C-174/94 R, Frankreich/Kommission, Slg 1994, 1-5229, Rn 34; EuG 12. 5. 1995, T-
79-80/95 R, SNCF u British Railways/Kommission, Slg 1995, 11-1433, Rn 42; EuGH 19. 7. 1995, C-149/95 P
(R), Atlantic Container Line, Slg 1995, 1-2165, Rn 38; EuG 8. 12. 2000, T-237/99 R, BP Nederland
ua/Kommission, Slg 2000, 11-3849, Rn 57; 66; EuG 15. 1. 2001, T-241/00 R, Azienda Agricola ,,Le Can-
ne “/Kommission, Slg 2001, I1-37, Rn 37; EuGH 17. 7. 2001, C-180/01 P (R), Kommission/NALOO, Slg 2001, I-
5737, Rn 57; EuG 19. 12. 2001, T-195 u 207/01 R, Gibraltar/Kommission, Slg 2001, 11-3915, Rn 95 f; 101; EuG
20. 12. 2001, T-213/01 R, Osterreichische Postsparkasse/Kommission, Slg 2001, 1I-3963, Rn 78; EuG 12. 7.
2002, T-163/02, Montan Gesellschaft Voss ua/Kommission, Slg 2002, 1I-3219, Rn 35; EuG 7. 11. 2003, T-
198/03 R, Bank Austria Creditanstalt/Kommission, Slg 2003, 11-4879, Rn 57 f; EuG 3. 2. 2004, T-422/03 R,
Enviro Tech/Kommission, Slg 2004, 11-469, Rn 78; EuG 10. 11. 2004, T-316/04 R, Wam/Kommission, Slg 2004,
113917, Rn 31; EuG 23. 5. 2005, T-85/05 R, Dimos Ano Liosion ua/Kommission, Slg 2005, 1I-1721, Rn 51-4;
EuG 5. 7.2005, T-117/05 R, Rodenbroker ua/Kommission, Slg 2005, 11-2593, Rn 77.

7% Sladi¢, Einstweiliger Rechtsschutz im Gemeinschaftsprozessrecht (2007) 201; Pechstein, EU-/EG-
Prozessrecht’ (2007) Rz 906; vgl EuGH 3. 2. 1989, 352/88 R, Kommission/Italien, Slg 1989, 267, Rn 26; EuG
13. 5. 1993, T-24/93 R, CMBT/Kommission, Slg 1993, 1I-543, Rn 34; EuG 10. 5. 1994, T-88/94 R,
SCPA/Kommission, Slg 1994, 11-263, Rn 39; EuGH 26. 10. 1994, C-174/94 R, Frankreich/Kommission, Slg
1994, 1-5229, Rn 34; EuG 12. 5. 1995, T-79-80/95 R, SNCF u British Railways/Kommission, Slg 1995, 11-1433,
Rn 42; EuG 7. 11. 1995, T-168/95 R, Eridania ua/Rat, Slg 1995, 11-2817, Rn 41; EuG 26. 9. 1997, T-183/97 R,
Micheli ua/Kommission, Slg 1997, 1I-1473, Rn 80 f; EuG 12. 7. 2002, T-163/02, Montan Gesellschaft Voss
ua/Kommission, Slg 2002, 11-3219, Rn 35; EuG 23. 5. 2005, T-85/05 R, Dimos Ano Liosion ua/Kommission, Slg
2005, 11-1721, Rn 51-4; EuG 5. 7. 2005, T-117/05 R, Rodenbroker ua/Kommission, Slg 2005, 11-2593, Rn 77.

35 BuG 25. 6. 2002, T-34/02 R, B/Kommission, Slg 2002, 11-2803, Rn 88 f; EuGH 8. 5. 2003, C-39/03 P (R),
Kommission/Artegodan ua, Slg 2003, 1-4485, Rn 50-2; EuGH 20. 6. 2003, C-156/03 P (R), Kommissi-
on/Laboratoires Servier, Slg 2003, I-6575, Rn 41-45; EuG 28. 11. 2003. T-264/03 R, Schmoldt ua/Kommission,
Slg 2003, 11-5089, Rn 98.

3% BEuGH 16. 7. 1993, C-307/93 R, Irland/Kommission, Slg 1993, 1-4191, Rn 30; EuG 23. 5. 2005, T-85/05 R,
Dimos Ano Liosion ua/Kommission, Slg 2005, 1I-1721, Rn 61.
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Ebenso ist im Zeitpunkt der Beendigung des Verwaltungsverfahrens ein Schaden durch eine
Endentscheidung der Kommission iiber die Anwendung von Art 102 AEUV nicht ausreichend
gewiss; er ist von einem zukiinftigen ungewissen Ereignis abhingig, sowohl was den Inhalt

und das Ergebnis betrifft, als auch nicht sicher ist, ob der Schaden irreparabel sein wird.”’

Die Gefahr des Schadenseintritts muss im Zeitpunkt des Einbringens des Antrags bestehen.
In der Rs Pannon Hoeromii urteilte das EuG daher, dass ein Schaden noch nicht wahrschein-
lich genug sei, da die Riickforderung der inkompatiblen Beihilfe von der Berechnung durch
den ungarischen Gesetzgeber abhingt und dieses Gesetz sich erst im Projektstadium be-
fand.”® Die Dringlichkeit muss jedoch auch noch zum Zeitpunkt der Entscheidung iiber
den Antrag einstweiligen Rechtsschutzes bestehen; der Schaden darf also noch nicht eingetre-

ten sein.

E. Kausalzusammenhang

Die Gefahr des Schadenseintritts muss im Falle der Vollzugsaussetzung aus der angefochte-
nen Handlung resultieren bzw im Falle sonstiger einstweiliger Anordnungen mit dem Streit-
gegenstand der Hauptsache in Zusammenhang stehen. Dieses Erfordernis ist der Struktur des

einstweiligen Rechtsschutzes immanent.”” Vergleiche dazu auch § 3 III.

Fiir Vollzugsaussetzungen gilt, dass die Gefahr der Schadigung von dem angefochtenen Akt
ausgehen muss; es muss also ein Kausalzusammenhang zwischen dem Klagegegenstand in
der Hauptsache und dem geltend gemachten Schaden bestehen.”” Der drohende Schaden
muss daher eine unmittelbare und notwendige Folge der Aufrechterhaltung der angegriffenen

MaBnahme sein.”*' SchlieBlich soll die einstweilige Anordnung, also die Aussetzung des

7Vl zB EuG 27. 1. 2009, T-457/08 R, Intel/Kommission, Slg 2009, II-12.

8 EuG 23. 1. 2009, T-352/08 R, Pannon Hoeromii/Kommission, Slg 2009, 11-9.

™9 Idot, Les mesures provisoires en droit de la concurrence: un nouvel exemple de symbiose entre le droit fran-

cais et le droit communitaire de la concurrence, RTDE 1993, 581 (590).

™0 EuGH 12. 7. 1996, C-180/96 R, Vereinigtes Kinigreich/Kommission, Slg 1996, 1-3903, Rn 87; EuG 13. 7.
1996, T-76/96 R, The National Farmers’ Union ua/Kommission, Slg 1996, II-815, Rn 99; EuGH 12. 2. 2003, C-
399/02 P (R), Marcuccio/Kommission, Slg 2003, 1-1417, Rn 26; EuG 10. 11. 2004, T-303/04 R, European Dy-
namics/Kommission, Slg 2004, 11-3889, Rn 66.

“ Vgl zB EuGH 3. 5. 1979, 51/79 R, Buttner ua/Kommission, Slg 1979, 1727, Rn 3; EuGH 7. 7. 1981, 60 u
190/81 R, IBM/Kommission, Slg 1981, 1857, Rn 10; EuG 15. 12. 1992, T-96/92 R, Grandes Sources
ua/Kommission, Slg 1992, 11-2579, Rn 46; EuG 6. 7. 1993, T-12/93 R, CCE Vittel u CE Pierval/Kommission,
Slg 1993, 1I-785.
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Vollzugs der Handlung, den Schaden verhindern.”** Dies ist nur moglich, wenn der Akt aus-

gesetzt wird, der die Gefahr des Schadenseintritts begriindet.

Es fehlt an einem Kausalzusammenhang, wenn der Schaden eine bloe Folge der Nachlissig-
keit des Antragstellers ist: ,,Die Dringlichkeit einer einstweiligen Anordnung muss sich jedoch
aus den Wirkungen der angefochtenen Mafinahme und nicht aus einem Sorgfaltsmangel des-
jenigen, der die Anordnung beantragt hat, ergeben. Denn es obliegt dem Antragsteller, eine
angemessene Sorgfalt an den Tag zu legen, um den Umfang des Schadens zu begrenzen, will
er nicht Gefahr laufen, den Schaden selbst tragen zu miissen.“’* Dies kann als Ausdruck des
allgemeinen Grundsatzes venire contra factum proprium verstanden werden.”** Ist der Scha-
den durch den Antragsteller vermeidbar, so mangelt es an der notigen Kausalitit.”* Den An-
tragsteller trifft eine Mitwirkungspflicht zur Abwendung, Begrenzung oder Minderung des
Schadens.”*® Diese Pflicht tritt beispielsweise im Fall einer Androhung von Zwangsgeld fiir
Zuwiderhandlung oder Nichterfiillung durch die Kommission ein, wenn es nur vom Verhalten

747

des Antragstellers selbst abhiingt, ob das Zwangsgeld verhiingt wird oder nicht.”" Manchmal

wird diesem Umstand auch erst unter der Interessenabwigung Rechnung getragen.

In diesbeziiglich interessanten Féllen hat das EuG vor Kurzem festgestellt, dass es an der
Kausalitdt mangelt, weil der Antrag auf die Aussetzung des Vollzugs einer Strafe wegen Ver-
letzung des Wettbewerbsrechts zum Zweck der Vermeidung des Konkurses des Antragstellers
gerichtet war, der Antragsteller aber zwei Tage nach Einbringen des Antrags selbst einen An-
trag auf Eroffnung des Konkursverfahrens gestellt hatte.”*® Somit war nicht die wettbewerbs-
rechtliche Strafe kausal fiir den Schaden, nimlich den Konkurs, sondern der vom Antragstel-

ler selbst gestellte Konkursantrag.

"2 castillo de la Torre, Interim measures in community courts: recent trends, CMLR 2007, 273 (310); vgl EuGH
12. 2. 2003, C-399/02 P (R), Marcuccio/Kommission, Slg 2003, I-1417, Rn 26 f.

™ EuG 1. 2. 2002, T-350/00 R, Free Trade Foods/Kommission, Slg 2001, 11-493, Rn 59.
™4 Sladic, Einstweiliger Rechtsschutz im Gemeinschaftsprozessrecht (2007) 204.

™ Pechstein, EU-/EG-Prozessrecht® (2007) Rz 906; vgl zB EuG 15. 6. 2001, T-339/00 R, Bactria Industriehy-
giene-Service/Kommission, Slg 2001, II-1721, Rn 101.

6 Sladic, Einstweiliger Rechtsschutz im Gemeinschaftsprozessrecht (2007) 204.
™ EuG 21. 5. 1990, T-23/90 R, Peugeot/Kommission, Slg 1990, 11-195, Rn 31 f.

"8 BuG 14. 3. 2008, T-440/07 R, Buczek/Kommission, Slg 2008, 1I-39; EuG 29. 10. 2009, T-352/09 R, Novdcke
chemické zavody/Kommission, Slg 2009, 1I-0.
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III. Interessenabwigung

Manche Autoren behandeln die Interessenabwigung unter dem Kriterium der Dringlich-
keit.”* Kaessner beispielsweise bezeichnet das Kriterium der Dringlichkeit als zweistufige
Interessenbewertung: " Zuerst wird der dem Antragsteller drohende Schaden ermittelt und in
einem zweiten Schritt den bei Erlass der einstweiligen Anordnung dem Antragsgegner oder

Dritten entstehenden Schiden gegeniibergestellt.751

Nach stindiger Rechtsprechung ist die
Interessenabwiégung neben der Dringlichkeit und Notwendigkeit Voraussetzung fiir die Ge-
withrung einstweiligen Rechtsschutzes.” Eine Interessenabwigung wird aber jedenfalls nur
vorgenommen, wenn die Priifung der Notwendigkeit und des schweren und irreparablen
Schadens positiv ausgefallen sind (arg ,,gegebenenfalls). Ob es sich dabei aber um eine ei-
genstidndige Voraussetzung oder einen Teil der Dringlichkeitspriifung handelt, ist fiir diese

Arbeit unerheblich.”

Die Voraussetzung einer positiven Interessenabwégung findet sich weder in den Vertrigen,

noch in den VerfO, sondern ergibt sich aus dem Grundsatz der VerhiltnisméiBigkeit.””* Es

™ Wegener in Calliess/Ruffert, Kommentar zum EU-Vertrag und EG-Vertrag”® (2002) Art 242 f Rz 18; Stoll in
Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europdischen Union (2008) Art 242 f Rz 26; Schneider, Die einstweilige
Anordnung gem. Art. 186 EWGYV und der Grundsatz der VerhéltnismaBigkeit, DOV 1990, 924 (926); Kaessner,
Der einstweilige Rechtsschutz im Europarecht (1995) 99, 190 ff; Breit/Rungg, Der einstweilige Rechtsschutz in
Wettbewerbssachen in der Rechtssprechungspraxis des EuG, wbl 1999, 137 (141); Lengauer in Mayer, Kom-
mentar zum EU- und EG-Vertrag (2003) Art 242 f Rz 42; Antunes, Interim Measures under EC Competition
Law — Recent Developments, Yearbook of European Law 1993, 83 (96); Fischer/Kock/Karollus, Europarecht.
Recht der EU/EG, des Europarates und der wichtigsten anderen européischen Organisationen® (2002) Rz 1196;
vgl EuG 3. 6. 1996, T-41/96 R, Bayer/Kommission, Slg 1996, 11-381, Rn 58.

7 Kaessner, Der einstweilige Rechtsschutz im Europarecht (1995) 127.

1 Lasok, Case T-41/96R, Bayer AG v. Commission of the European Communities, CMLR 1997, 1309 (1314);
Kaessner, Der einstweilige Rechtsschutz im Europarecht (1995) 127; 192 f; vgl EuGH 22. 4. 1994, C-87/94 R,
Kommission/Belgien, Slg 1994, 1-1395, Rn 27; EuGH 19. 7. 1995, C-149/95 P (R), Atlantic Container Line, Slg
1995, 1-2165, Rn 50.

5 . . . PP . .
2 Barbier de la Serre, Les offices du juge des référés communautaire, in Baudenba-

cher/Gulmann/Lenaerts/Coulon/Barbier de la Serre (Hrsg), Lober Amicorum en ’honneur de Bo Vesterdorf
(2007) 237 (251); Wegener in Calliess/Ruffert, Kommentar zum EU-Vertrag und EG-Vertrag2 (2002) Art 242 f
Rz 16; Castillo de la Torre, Interim measures in community courts: recent trends, CMLR 2007, 273 (283); vgl
zB EuG 2. 4. 1993, T-12/93 R, CCE Vittel u CE Pierval/Kommission, Slg 1993, 11-449, Rn 30; EuGH 11. 3.
1994, C-6/94 R, Descom/Rat, Slg 1994, 1-867, Rn 15; EuGH 24. 9. 1996, C-239-240/96 R, Vereinigtes Konig-
reich/Kommission, Slg 1996, 1-4475, Rn 31; EuG 9. 7. 1999, T-9/99 R, HF B ua/Kommission, Slg 1999, 11-2429,
LS 1; EuG 17. 1. 2001, T-342/00 R, Petrolessence u SG2R/Kommission, Slg 2001, II-67, Rn 51; EuGH 23. 2.
2001, C-445/00 R, Osterreich/Rat, Slg 2001, 1-1461, Rn 116; EuG 28. 5. 2001, T-53/01 R, Poste
Italiane/Kommission, Slg 2001, 1I-1479, Rn 43; EuG 15. 6. 2001, T-339/00 R, Bactria Industriehygiene-
Service/Kommission, Slg 2001, 1I-1721, Rn 29; EuG 20. 9. 2005, T-195/05 R, Deloitte/Kommission, Slg 2005,
11-3485, Rn 161.

3 Auch in den nationalen Rechtsordnungen ist dies unterschiedlich geregelt: in einigen Mitgliedstaaten stellt die

Interessenabwiégung ein eigenstdndiges Kriterium dar, in Deutschland, den Niederlanden, Italien, Spanien, dem
Vereinigten Konigreich und Irland ist sie ein Teil der Schadenspriifung.

7% Breit/Rungg, Der einstweilige Rechtsschutz in Wettbewerbssachen in der Rechtssprechungspraxis des EuG,
wbl 1999, 137 (142); Lehr, Einstweiliger Rechtsschutz und Europdische Union (1997) 90; Pastor, La procédure
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handelt sich gewissermallen um eine Angemessenheitspriifung der beantragten Anordnung im
Rahmen der Priifung der VerhiltnismiBigkeit der einstweiligen MaBnahme.”> So sollen die
verursachten Nachteile verglichen mit den Vorteilen, die dem Antragsteller dadurch entste-
hen, nicht unverhiltnismiBig sein.”*® Oft wird dieses Kriterium aber nicht ausfiihrlich gepriift,
weil der Antrag etwa schon an mangelndem Schaden scheitert; nur selten ist die Interessen-
abwigung alusschlaggebend.757 So gesehen kann die Interessenabwigung als zweite Stufe

nach der Priifung des schweren und irreparablen Schadens betrachtet werden.

Im Rahmen der Interessenabwigung werden die Folgen der Gewéhrung einstweiligen Rechts-
schutzes fiir den Antragsteller, -gegner und Dritte fiir den Fall, dass der Antragsteller in der
Hauptsache obsiegt und den Fall, dass er unterliegt, albgewogen.758 Es werden die Interessen
des Antragstellers an der einstweiligen Anordnung bzw der einstweiligen Aussetzung des
Vollzugs einer MaBBnahme gegen die Interessen des Antragsgegners und Dritter an dem status
quo bzw dem sofortigen Vollzug der MaBnahme abgewogen.””’ Es werden also die Vorteile,
die der Antragsteller durch die Gewihrung des einstweiligen Rechtsschutzes hat, den Nachtei-

len, die der Antragsgegner und Dritte dadurch erleiden, gegeniibergestellt.”®

Im Rahmen eines Antrags auf Vollzugsaussetzung gemill Art 278 AEUV wird der dem An-
tragsteller drohende Schaden gegen das Interesse des Unionsorgans am sofortigen Vollzug der

MaBnahme und die drohende Beeintrichtigung der Interessen Dritter ab gewogen.761

en référé, RTDE 1989, 560 (610); Schneider, Die einstweilige Anordnung gem. Art. 186 EWGYV und der Grund-
satz der VerhiltnismaBigkeit, DOV 1990, 924 (926); Wigenbaur in Wdgenbaur, EuGH VerfO. Satzung und
Verfahrensordnungen EuGH/EuG (2008) Art 104 VerfO/EuG Rz 38 (spricht auch von ,.Billigkeit*); Coulon,
Référé, in Canivet/ldot/Simon/Marchand (Hrsg), Le droit communautaire devant le juge communautaire. Les
procédures (2005) Rz 370.365; vgl EuGH 5. 7. 1983, 78/83 R, Usinor/Kommission, Slg 1983, 2183, Rn 8; EuG
8. 10. 1993, T-507/93 R, Branco/Rechnungshof, Slg 1993, II-1013, Rn 21; EuG 7. 7. 2004, T-37/04 R, Regido
auténoma dos Agores/Rat, Slg 2004, 11-2153, Rn 127; 193.

™3 Schneider, Die einstweilige Anordnung gem. Art. 186 EWGV und der Grundsatz der VerhiltnismiBigkeit,
DOV 1990, 924 (926 f); vgl dhnlich Barbier de la Serre, Les offices du juge des référés communautaire, in Bau-
denbacher/Gulmann/Lenaerts/Coulon/Barbier de la Serre (Hrsg), Lober Amicorum en 1’honneur de Bo Vester-
dorf (2007) 237 (260).

76 Lehr, Einstweiliger Rechtsschutz und Europiische Union (1997) 32 f.

7 Castillo de la Torre, Interim measures in community courts: recent trends, CMLR 2007, 273 (323 f).
38 pechstein, EU-/EG-Prozessrecht® (2007) Rz 907.

™ Pastor, La procédure en référé, RTDE 1989, 560 (610); vgl zB EuGH 16. 1. 1975, 3/75 R, Johnson & Firth
Brown/Kommission, Slg 1975, 1, Rn 2 ff; EuG 20. 7. 2006, T-114/06 R, Globe/Kommission, Slg 2006, 11-2627,
Rn 150-2.

0 1. ehr, Einstweiliger Rechtsschutz und Europdische Union (1997) 32 f; Jacobs, Interim Measures in the Law
and Practice of the Court of Justice of the European Communities, in Bernhardt (Hrsg), Interim Measures Indi-
cated by International Courts (1994) 37 (56); Castillo de la Torre, Interim measures in community courts: recent
trends, CMLR 2007, 273 (318).

70! vgl zB EuGH 19. 7. 1995, C-149/95 P (R), Atlantic Container Line, Slg 1995, 1-2165, Rn 50-52; EuGH 12.
7. 1996, C-180/96 R, Vereinigtes Konigreich/Kommission, Slg 1996, 1-3903, Rn 89-93.
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Das Interesse des Unionsorgans am sofortigen Vollzug iiberwiegt jedoch selten; idR kann es
ithm zugemutet werden, mit dem Vollzug der Entscheidung bis zur endgiiltigen Entscheidung

762 . ) . .. )
Das Unionsinteresse kann aber in Ausnahmefillen iiberwie-

in der Hauptsache zu warten.
gen, wenn die Union vor auBlergewohnlichen Schwierigkeiten bei der Wahrnehmung ihrer
Aufgaben steht.”” Anderes scheint im Beihilfenrecht zu gelten, wo nur selten das Interesse
des Beihilfenempingers an der Aussetzung der Riickzahlungsentscheidung das Interesse der
Union an der Riickzahlung rechtwidriger Beihilfen und damit der Wiederherstellung des
Wettbewerbs iiberwiegt.”®* Zwei Fille sind in diesem Zusammenhang denkbar: erstens, dass
der Vollzug einer Kommissionsentscheidung ausgesetzt wird, sich im Hauptverfahren aber
herausstellt, dass diese rechtmifig war (dh die Beihilfe war rechtswidrig) und zweitens, dass
die Kommissionsentscheidung nicht augesetzt wird, sich im Hauptverfahren aber herausstellt,
dass diese rechtswidrig war (dh die Beihilfe war rechtmiBig).”®® Gerade in zweiterem Fall
kann der Wettbewerb stark verfilscht werden, wenn der Beihilfenempfinger aufgrund der

Riickzahlung der vermeintlich rechtswidrigen Beihilfe vom Markt verschwindet. Der EuGH

hat aber klar erklért, dass der PriifungsmaBstab dennoch gleich ist.”6

Bei Antriagen auf sonstige einstweilige Anordnungen gemif3 Art 279 AEUV sind das Inte-
resse an der geordneten Rechtspflege und die Interessen der Beteiligten abzuwégen, sodass
die Schaffung einer unumkehrbaren Lage sowie der Eintritt von schweren irreparablen Schi-

den verhindert werden.”®’

Zuniichst spielt die Bewertung der geltend gemachten Schutzgiiter eine groBe Rolle.”*® Es

handelt sich dabei um ein hochst politisches Kriterium, da die Schutzgiiter ihrer Bedeutung

762 Rengeling/Middeke/Gellermann/Jakobs, Rechtsschutz in der Europiischen Union. Durchsetzung des Gemein-
schaftsrechts vor europdischen und deutschen Gerichten (1994) Rz 547; Ehricke in Streinz, EUV/EGV (2003)
Art 243 Rz 34; siehe schon Ehle, Die einstweilige Anordnung nach dem EWG-Vertrag, AWD/RIW 1964, 39
0.

3 7B EuGH 13. 1. 1978, 4/78 R, Salerno/Kommission, Slg 1978, 1, Rn 12-14; EuGH 10. 3. 1978, 19/78 R,
Authié/Kommission, Slg 1978, 679, Rn 7 f; EuGH 29. 11. 1982, 173/82 R, Castille/Kommission, Slg 1982, 4047,
Rn 4.

%4 BuG 4. 4. 2002, T-198/01 R, Technische Glaswerke Ilmenau/Kommission, Slg 2002, 11-2153, Rn 114; EuG 3.
12. 2002, T-181/02 R, Neue Erba Lautex/Kommission, Slg 2002, II-5081, Rn 113.

765 Arhold, Anmerkung zu Rs. C-232/02, Kommission/Technische Glaswerke Ilmenau, EuZW 2002, 721 (729).

% Arhold, Anmerkung zu Rs. C-232/02, Kommission/Technische Glaswerke Ilmenau, EuZW 2002, 721 (728 f);
EuGH 18. 10. 2002, C-232/02 P (R), Kommission/Technische Glaswerke llmenau, Slg 2002, I-8977, Rn 56-59.

T EuGH 24. 9. 1996, C-239-240/96 R, Vereinigtes Konigreich/Kommission, Slg 1996, 1-4475, Rn 72 f; EuG 20.
9. 2005, T-195/05 R, Deloitte/Kommission, Slg 2005, 11-3485, Rn 161.

"8 Lengauer in Mayer, Kommentar zum EU- und EG-Vertrag (2003) Art 242 f Rz 42.
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nach in eine Rangordnung gebracht werden.”® Der Schutz der 6ffentlichen Gesundheit hat

beispielsweise idR Vorrang gegeniiber wirtschaftlichen Interessen.’ "’

Es geht aber nicht nur darum, welches bedrohte Rechtsgut mehr wert ist, sondern auch wie

stark das jeweilige Rechtsgut bedroht ist, sowie ob die Beeintrichtigung reversibel ist oder

771

nicht.””” Wiirde dem Antragsgegner, Dritten, der Union oder der Allgemeinheit durch die

einstweilige Anordnung ein schwerer und irreversibler Schaden entstehen, so wire wieder die

772 .. . .
Liasst der Erlass einer einst-

Wirksamkeit der Entscheidung in der Hauptsache gefihrdet.
weiligen Anordnung eine Umkehr der Lage, die durch die Anordnung entsteht, nicht zu, so
gefihrdet die Anordnung namlich die volle Wirksamkeit der Entscheidung in der Hauptsache,

773

wenn diese negativ ist.””” Auch diese Situation soll verhindert werden.

Im Ergebnis muss folglich mehr fiir als gegen den Erlass einer einstweiligen MaBBnahme
sprechen.’’* Dies bedeutet aber nicht, dass bloB ein einfaches Uberwiegen der Interessen des
Antragsstellers notwendig ist; der Antragsteller muss zunéchst die Schwelle des schweren und

. . .. - 77
irreversiblen Schadens iiberschreiten.””

Kaessner argumentiert, dass einstweiliger Rechtsschutz nicht gewihrt wird, wenn entweder
dem Antragsgegner oder einem Dritten ein schwerer und irreversibler Schaden oder einem

Dritten ein schwerer Schaden droht. Diese unterschiedliche Behandlung sei auf mangelnde

" Vgl Barbier de la Serre, Les offices du juge des référés communautaire, in Baudenba-
cher/Gulmann/Lenaerts/Coulon/Barbier de la Serre (Hrsg), Lober Amicorum en I’honneur de Bo Vesterdorf
(2007) 237 (260 f).

0 BEuGH 12. 7. 1996, C-180/96 R, Vereinigtes Konigreich/Kommission, Slg 1996, 1-3903, Rn 93; EuG 30. 6.
1999, T-13/99 R, Pfizer Animal Health/Rat, Slg 1999, 1I-1961, LS 3; EuG 30. 6. 1999, T-70/99 R, Alphar-
ma/Rat, Slg 1999, 11-2027, LS 3; EuG 19. 10. 2000, T-141/00 R, Trenker/Kommission, Slg 2000, 11-3313, LS 2;
EuG 15. 6. 2001, T-339/00 R, Bactria Industriehygiene-Service/Kommission, Slg 2001, 1I-1721, Rn 112; EuG
11.4.2003, T-392/02 R, Solvay/Rat, Slg 2003, 11-1825, Rn 125 f.

" Castillo de la Torre, Interim measures in community courts: recent trends, CMLR 2007, 273 (323); vgl EuGH
2. 7. 1975, 54/75 R, De Dapper ua/Parlament, Slg 1975, 839, Rn 3-5; EuGH 13. 1. 1978, 4/78 R,
Salerno/Kommission, Slg 1978, 1, Rn 12-14; EuGH 10. 3. 1978, 19/78 R, Authié/Kommission, Slg 1978, 679, Rn
7f.

" Lasok, The European Court of Justice. Practice and Procedure” (1994) 282; vgl EuG 15. 12. 1992, T-96/92 R,
Grandes Sources ua/Kommission, Slg 1992, 11-2579, Rn 39; EuGH 29. 6. 1993, C-280/93 R, Deutschland/Rat,
Slg 1993, 1-3667, Rn 49; 54.

B Borchardt in Lenz/Borchardt, EU- und EG-Vertrag® (2006) Art 242 f Rz 28.

" Wiigenbaur, Die jiingere Rechtsprechung der Gemeinschaftsgerichte im Bereich des vorliufigen Rechtsschut-
zes, EuZW 1996, 327 (330); Lehr, Einstweiliger Rechtsschutz und Europdische Union (1997) 89; Giin-
disch/Wienhues/Hirsch, Rechtsschutz in der Européischen Union. Ein Leitfaden fiir die Praxis’ (2003); Schwarze
in Schwarze, EU-Kommentar® (2009) Art 242 Rz 16; EuGH 13. 3. 1987, 45/87 R, Kommission/Irland, Slg 1987,
1369, Rn 33; EuGH 11. 3. 1994, C-6/94 R, Descom/Rat, Slg 1994, 1-867, Rn 14; EuG 17. 2. 1995, T-308/94 R,
Cascades/Kommission, Slg 1995, 11-265, Rn 43; EuG 11. 8. 1995, T-104/95 R, Tsimenta Chalkidos/Kommission,
Slg 1995, 11-2235, Rn 19.

" Kaessner, Der einstweilige Rechtsschutz im Europarecht (1995) 194 f.
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Beteiligung Dritter am Rechtsstreit zuriickzufiihren.”’®

Lehr hingegen legt dar, dass der EuGH
einstweiligen Rechtsschutz nur gewéhrt, wenn dem Antragsgegner oder Dritten kein nen-
nenswerter Schaden entsteht. Er folgert daraus, dass es sinnvoll wire auch fiir die dem An-
tragsgegner drohenden Nachteile den gleichen Schadensmaf3stab wie fiir den Antragsteller

anzuwenden.’”’

ME ist das Argument, dass Dritte insofern schutzbediirftiger sind, als sie sich nicht am Ver-
fahren beteiligen konnten, giiltig. Jedoch erscheint die Losung einer Interessenabwédgung im
strikten Sinne, namlich, dass abgewogen wird welche Interessen schwerer wiegen, der schwe-
re irreparable Schaden des Antragstellers oder der Schaden des Antragsgegners oder Dritten,
als einzige konsequent. Somit kann die Interessenabwigung nur zugunsten des Antragsgeg-

ners bzw Diritter ausfallen, wenn diesem ebenfalls ein schwerer irreparabler Schaden droht.

Auch schuldhaftes Mitverursachen (es kann hier nicht von Mitverschulden gesprochen
werden, sondern pflicht- oder obliegenheitswidrigem Verhalten) des Schadenseintritts und der
GroBe des Schadens findet hier Beriicksichtigung.””® Der Antragsteller muss folglich darle-
gen, dass er keine geeigneten Mallnahmen treffen konnte, um den Schaden zu verhindern oder

zu begrenzen.”” Siehe dazu auch unter § 4 I D.

Meist ist die Entscheidung des Gerichtshofs aber nicht eine Entscheidung zwischen der Ge-
wihrung einstweiligen Rechtsschutzes und Versagung desselben. IdR versucht er einen Inte-
ressenausgleich herzustellen, indem er entweder die Vollzugsaussetzung von bestimmten
Bedingungen wie beispielsweise einer Bankgarantie abhingig macht, oder der Vollzug der
MaBnahme nur unter bestimmten Voraussetzungen, Befristungen oder Auflagen erlaubt

wird.”™ Ebenso kénnen Akte sowohl ginzlich als auch nur teilweise ausgesetzt werden.”™' So

776 Kaessner, Der einstweilige Rechtsschutz im Europarecht (1995) 203 ff.

"7 Lehr, Einstweiliger Rechtsschutz und Europiische Union (1997) 90.

8 EuGH 23. 12. 1982, 338/82 R, Albertini/lIspra u Kommission, Slg 1982, 4667, Rn 18 f; EuGH 27. 9. 1988,
194/88 R, Kommission/Italien, Slg 1988, 5647, Rn 16; EuGH 22. 4. 1994, C-87/94 R, Kommission/Belgien, Slg
1994, 1-1395, Rn 41.

779 Vel zB EuGH 28. 5. 1975, 44/75 R, Kéonecke/Kommission, Slg 1975, 637, Rn 3; EuGH 19. 7. 1983, 120/83 R,
Raznoimport/Kommission, Slg 1983, 2573, Rn 14.

80 EuGH 25. 10. 1985, 293/85 R, Kommission/Belgien, Slg 1985, 3521; EuG 16. 7. 1992, T-29/92 R, SPO
ua/Kommission, Slg 1992, 11-2161, Rn 38 f; EuG 17. 2. 1995, T-308/94 R, Cascades/Kommission, Slg 1995, 1I-
265; EuGH 24. 9. 1996, C-239-240/96 R, Vereinigtes Konigreich/Kommission, Slg 1996, 1-4475; EuG 4. 4.
2002, T-198/01 R, Technische Glaswerke llmenau/Kommission, Slg 2002, 11-2153; EuG 21. 1. 2004, T-217/03
R, FNCBV/Kommission, Slg 2004, 11-239, Rn 93; EuG 21. 1. 2004, T-245/03 R, FNSEA ua/Kommission, Slg
2004, I11-271.

8! Sharpston, Current EC Legal Developments. Interim and Substantive Relief in Claims under Community Law
(1993) 105 f; vgl EuGH 13. 4. 1987, 90/87 R, W/Rechnungshof, Slg 1987, 1801; EuGH 13. 6. 1989, C-56/89 R,
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versucht der Gerichtshof die am wenigsten in die Rechtssphiren eingreifende einstweilige

MaBnahme zu erlassen.’s

So ist es stindige Rechtsprechung des Gerichtshofs, dass der Vollzug von Entscheidungen der
Kommission iiber die Verhdngung von BuBigeld nur unter der Bedingung der Beibringung
einer Bankgarantie ausgesetzt wird. Diese Garantie muss den Betrag des Buflgelds sowie die
Zinsen umfassen, um Verzogerungstaktiken zu vermeiden.” Nur unter besonderen Umstin-

den kann von der Beibringung einer Bankgarantie abgesehen werden.’®*

Das Gericht nimmt folglich bei Vorliegen aller Voraussetzungen fiir die Gewéhrung einstwei-
ligen Rechtsschutzes eine andere Abwégung vor, ndmlich betreffend der Form und des Inhalts
der einstweiligen Anordnung: welche MaBnahme erreicht das Ziel, greift aber am wenigsten
in die Rechtssphiire des Antragsgegners und Dritter ein.”®> Somit ist der einstweilige Rechts-
schutz nicht strikt antragsabhéngig, da der Gerichtshof inhaltlich nicht an die beantragte Mal3-

nahme gebunden ist.

Das Erfordernis einer positiven Interessenabwigung ist von besonderer Bedeutung und in
rechtsstaatlicher Hinsicht essentiell, weil im Rahmen der Priifung dieses Kriteriums den Inte-
ressen der iibrigen durch die MaBnahme betroffenen Rechtssubjekte Rechnung getragen
wird.”®® Dies ist insbesondere relevant im Bereich des Wettbewerbsrechts, bei Maflnahmen
genereller Wirkung, in Bedienstetenstreitigkeiten beziiglich der Auswahl von Arbeitnehmern
und einstweiligen MaBnahmen gegen Mitgliedstaaten.” Antunes meint daher, dass die Inte-
ressenabwigung immer mehr das Kriterium des einstweiligen Rechtsschutzes (insbes in

Wettbewerbssachen) darstellt.”®®

Publishers Association/Kommission, Slg 1989, 1693; EuGH 23. 2. 2001, C-445/00 R, Osterreich/Rat, Slg 2001,
1-1461.

782 Vgl zB EuGH 16. 1. 1975, 3/75 R, Johnson & Firth Brown/Kommission, Slg 1975, 1, Rn 6 f; EuG 16. 7.
1992, T-29/92 R, SPO ua/Kommission, Slg 1992, 11-2161, Rn 39.

™3 ol zB EuGH 6. 5. 1982, 107/82 R, AEG/Kommission, Slg 1982, 1549.

8 Ausfiihrlich dazu Riemer, Aussetzung der Vollziehung und Stellung einer Garantie im BuBgeldverfahren nach
Art. 81 EG, EWS 2000, 57.

785 Lasok, The European Court of Justice. Practice and Procedure? (1994) 284.
786 Vgl Lehr, Einstweiliger Rechtsschutz und Europiische Union (1997) 88.
787 Borchardt, The award of interim measures by the European court of justice, CMLR 1985, 203 (222).

8 Antunes, Interim Measures under EC Competition Law — Recent Developments, Yearbook of European Law
1993, 83 (100).
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Indem Interessen allgemeiner Natur wie Gesundheitssehutz,789 wirksamer Wettbewerb,790
Aufrechterhaltung der Beschiiftigung,””’ Wahrung der Rechtssicherheit und Rechtseinheit,”*?
sowie Interessen Dritter, die durch eine allfillige einstweilige Mallnahme betroffen sein und
Nachteile erleiden konnen,””® Beriicksichtigung finden, ist der Zweck des einstweiligen
Rechtsschutzes, die Wirksamkeit der Entscheidung in der Hauptsache zu sichern, erfiillt. So
konnen irreparable schwere Schiden sowohl des Antragstellers, als auch des Antragsgegners,
der Union, der Allgemeinheit oder Dritter verhindert werden und die volle Wirksamkeit der

Entscheidung in der Hauptsache — gibt sie dem Kliger statt oder nicht — gesichert werden.”**

8 7B EuGH 12. 7. 1996, C-180/96 R, Vereinigtes Konigreich/Kommission, Slg 1996, 1-3903, Rn 93; EuG 30. 6.
1999, T-13/99 R, Pfizer Animal Health/Rat, Slg 1999, 11-1961, LS 3; EuG 30. 6. 1999, T-70/99 R, Alphar-
ma/Rat, Slg 1999, 11-2027, LS 3; EuG 19. 10. 2000, T-141/00 R, Trenker/Kommission, Slg 2000, 11-3313, LS 2;
EuG 15. 6. 2001, T-339/00 R, Bactria Industriehygiene-Service/Kommission, Slg 2001, 1I-1721, Rn 112; EuG
11. 4.2003, T-392/02 R, Solvay/Rat, Slg 2003, 1I-1825, Rn 125 f.

0 7B EuGH 13. 6. 1989, C-56/89 R, Publishers Association/Kommission, Slg 1989, 1693; EuG 19. 2. 1993, T-7
u9/93 R, Langnese u Scholler/Kommission, Slg 1993, 1I-131, Rn 45.

' 7B EuG 2. 10. 1997, T-213/97 R, Eurocoton ua/Rat, Slg 1997, 11-1609, LS 8.
"2 EuG 7. 7. 1998, T-65/98 R, Van den Bergh Foods/Kommission, Slg 1998, 11-2641.

3 7B EuGH 2. 7. 1975, 54/75 R, De Dapper ua/Parlament, Slg 1975, 839; EuGH 10. 3. 1978, 19/78 R,
Authié/Kommission, Slg 1978, 679.

o4 Pastor, La procédure en référé, RTDE 1989, 560 (611); Lehr, Einstweiliger Rechtsschutz und Europidische
Union (1997) 33, 89.
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IV. Wechselwirkung zwischen Notwendigkeit, Dringlichkeit und Interes
senabwigung

Die Frage, ob die Begriindetheitsvoraussetzungen strikt von einander getrennt gepriift werden
miissen oder nicht bzw ob die Beurteilung einer Begriindetheitsvoraussetzung Auswirkungen
auf die Beurteilung der anderen Voraussetzungen hat, ist insofern interessant, als sie die dem

Gericht bei der Priifung der Voraussetzungen zukommende Flexibilitéit charakterisiert.

Laut Kaessner besteht keine Wechselwirkung zwischen dem Erfordernis der Notwendigkeit
und der Dringlichkeit einer einstweiligen Anordnung in dem Sinne, dass eine besondere
Dringlichkeit nicht dulerst schwache Erfolgsaussichten in der Hauptsache ausgleichen kann
und umgekehrt. Ist die Hauptsache offenbar unbegriindet, so konne auch besondere Dring-
lichkeit keine einstweilige Anordnung rechtfertigen, da diese nie ihren Zweck, namlich die

Sicherung der Entscheidung in der Hauptsache, verfolgen konne.””

Andere Autoren sind der Ansicht, dass sich die Kriterien nicht vollkommen voneinander tren-
nen lassen. Das System zeichne sich folglich durch eine gewisse Flexibilitit aus. Das Gericht
habe im Rahmen einer Gesamtpriifung ein weites Ermessen. Eine Wechselwirkung zwischen
den beiden Kriterien bestehe, da vor allem bei offenkundigem Sieg des Antragstellers in der
Hauptsache die Anforderungen an die Schwere des Schadens zuriickgeschraubt werden.”®
Einen weiteren Fall stelle die Vermutung der Dringlichkeit in manchen Fillen des Vertrags-
verletzungsverfahrens dar, wenn es sich um eine offenkundige und sehr schwerwiegende Ver-
letzung handelt, da diese eine offenkundige Gefahr fiir den unionsrechtlichen ordre public

darstellt.”’

ME konnen die zwei Ansichten miteinander vereint werden und fithren zu einer effektiven

und umfassenden Gewdihrung einstweiligen Rechtsschutzes. Der Argumentation Kaessners ist

™ Kaessner, Der einstweilige Rechtsschutz im Europarecht (1995) 125; 131; vgl zB EuGH 29. 6. 1994, C-
120/94 R, Kommission/Griechenland, Slg 1994, 1-3037, Rn 92 f; EuGH 25. 6. 1998, C-159/98 P (R), Niederliin-
dische Antillen/Rat, Slg 1998, 1-4147, LS 8; EuGH 23. 2. 2001, C-445/00 R, Osterreich/Rat, Slg 2001, 1-1461,
Rn 109 f.

79 Lehr, Einstweiliger Rechtsschutz und Europiische Union (1997) 74 f; Sladic¢, Einstweiliger Rechtsschutz im
Gemeinschaftsprozessrecht (2007) 177 f; Barbier de la Serre, Les offices du juge des référés communautaire, in
Baudenbacher/Gulmann/Lenaerts/Coulon/Barbier de la Serre (Hrsg), Lober Amicorum en ’honneur de Bo
Vesterdorf (2007) 237 (258 f); Stoll in Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europédischen Union (2008) Art
242 f Rz 24; vgl zB EuGH 23. 2. 2001, C-445/00 R, Osterreich/Rat, Slg 2001, 1-1461, Rn 110; EuGH 11. 4.
2002, C-481/01 P (R), NDC Health/Kommission u IMS Health, Slg 2002, 1-3401, Rn 63.

"7 Sladi¢, Einstweiliger Rechtsschutz im Gemeinschaftsprozessrecht (2007) 170 f; vgl EuGH 21. 5. 1977, 31 u
53/77 R, Kommission/Vereinigtes Konigreich, Slg 1977, 921, Rn 20; EuGH 7. 7. 1981, 60 u 190/81 R,
IBM/Kommission, Slg 1981, 1857, Rn 6 f; EuGH 29. 6. 1994, C-120/94 R, Kommission/Griechenland, Slg 1994,
1-3037, Rn 92.
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insoweit zu folgen, als eine mangelnde Notwendigkeit nicht durch besondere Dringlichkeit
ausgeglichen werden kann. Extreme Schieflagen konnen also nicht ausgeglichen werden. Dies
wiirde dem Zweck des einstweiligen Rechtsschutzes zuwiderlaufen: Besteht keine Aussicht
auf Erfolg in der Hauptsache, so braucht der Antragsteller auch nicht vor einem noch so gro-
Ben Schaden geschiitzt werden. Auf der anderen Seite erscheint es sinnvoll, bei besonders
hohen Erfolgschancen in der Hauptsache an die Qualifikation des Schadens geringere Anfor-
derungen zu stellen. Wenn es klar ist, dass der Antragsteller in der Hauptsache obsiegen wird,
sollten weder Bagatellschdden noch etwaige unerwarteterweise irreparable Schiden riskiert

und damit die volle Wirksamkeit der Entscheidung in der Hauptsache gefihrdet werden.

In der Rs Zypern/Kommission hat das EuG klar eine Wechselwirkung zwischen Dringlichkeit
und Notwendig bejaht. Es hat aber betont, dass die Behauptung der Verletzung einer hoher-
rangigen Norm nicht ausreicht, sondern auch der dadurch verursachte schwere und irreparable
Schaden dargelegt werden muss. So sei die Behauptung der Verletzung des Volkerrechts und
des Unionsrechts insofern irrelevant, als der immaterielle Schaden einerseits schon eingetre-

. .7
ten und andererseits reparabel sei. o8

Die Interessenabwigung ist nach der Rechtsprechung des Gerichtshofs auch von der Priifung
der Notwendigkeit abhingig.””’ Je iiberzeugter das Gericht vom Erfolg des Antragstellers in
der Hauptsache ist, desto gewichtiger miissen die Interessen des Antragsgegners oder Dritter
sein, die gegen die einstweilige MaBnahme sprechen.*” Diese zwei Kriterien ,.kommunizie-
ren* also auch miteinander.*”' Ebenso besteht eine Wechselwirkung zwischen der Dringlich-
keit und der Interessenabwigung; der dem Antragsteller drohende Schaden wird mit dem dem
Antragsgegner und Dritten entstehenden Interessen abgewogen. Je groBer der dem Antragstel-
ler drohende Schaden, desto schwerer miissen die Interessen des Antragsgegners und der Drit-
ten wiegen. Dies findet auch Ausdruck in der Ansicht, dass es sich bei der Interessenabwi-

gung um die zweite Stufe der Dringlichkeitspriifung handelt.

Allgemein umfasst die Priifung der Begriindetheit eines Antrags auf einstweiligen Rechts-
schutz immer die drei Kriterien Notwendigkeit, Dringlichkeit und Interessenabwigung. Sie
prigen das Instrument des einstweiligen Rechtsschutzes.*”? Folglich kann auf keine dieser

Voraussetzungen verzichtet werden. Wenn also keine Erfolgschancen in der Hauptsache be-

"8 BuG 8. 4. 2008, T-54, 87, 88 u 91-93/08 R, Zypern/Kommission, Slg 2008, 11-49, Rn 56 ff.
" BuG 20. 9. 2005, T-195/05 R, Deloitte/Kommission, Slg 2005, 11-3485, Rn 165.

890 Thiele, Europiisches Prozessrecht. Verfahrensrecht vor dem EuGH (2007) § 11 Rz 57.

81 pechstein, EU-/EG-Prozessrecht® (2007) Rz 901.

%02 Vgl Lehr, Einstweiliger Rechtsschutz und Europiische Union (1997) 23 ff.
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stehen oder kein schwerer irreparabler Schaden droht, kann einstweiliger Rechtsschutz nicht
gewihrt werden. Im ersten Fall kann er seine Funktion jedenfalls nicht erfiillen, im zweiten

Fall ist er nicht notig.

Eine gewisse Flexibilitit idS, dass die Kriterien nicht vollkommen unabhingig voneinander
betrachtet werden sollen, ist jedoch mE wiinschenswert, da es letztlich darauf ankommt, durch
das Instrument des einstweiligen Rechtsschutzes die Wirksamkeit der Hauptsacheentschei-
dung zu sichern. Zu diesem Zweck sollte das Gericht seinen Ermessensspielraum niitzen und
etwa bei groflen Erfolgschancen in der Hauptsache weniger strenge Anforderungen an den
Schaden stellen bzw bei geringen Erfolgschancen in der Hauptsache den drohenden Schaden
besonders genau untersuchen. Die Priifung beider Begriindetheitsvoraussetzungen muss dabei
beibehalten werden; das Ausmall bzw die Genauigkeit ihrer Priifung kann jedoch variieren.
Letzten Endes muss einstweiliger Rechtsschutz durch die Sicherung der Entscheidung in der
Hauptsache gerechtfertigt sein, das genaue Ausmall der Priifung der einzelnen Kriterien ist

nicht vorgegeben.
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V. BeweismaB Glaubhaftmachung

Der Antragsteller triigt die Darlegungs- und Beweislast.*”® Er ist fiir die Notwendigkeit und

Dringlichkeit bevveispﬂichtig.804

Im Rahmen der Interessenabwigung geht es um den vom
Antragsteller dargelegten schweren und nicht wiedergutzumachenden Schaden und die Inte-
ressen Dritter, die diesem gegeniiber gestellt werden; es kommt zu keiner Beweislastumkehr
1dS, dass der Antragsteller beweisen muss, dass keine andere Interessen schwer und irrepara-

bel beeintrichtigt werden, die Interessen werden lediglich abgewogen.®”

In der Praxis kommt es oft vor, dass der Antragsteller nur vorbringt, dass ihm ein schwerer
irreparabler Schaden entstehen wird. Ohne Beibringung von Beweisen ist es dem Gericht je-
doch idR nicht moglich, die Situation hinreichend zu beurteilen; es kann seine Entscheidung
nicht auf bloBe Behauptungen oder schlimmstmogliche Szenarien stiitzen. So wurde in der Rs
Aer Lingus/Kommission entschieden, dass der Antragsteller es unterlassen hat, konkrete Be-
weise vorzulegen, die es dem Gericht erlauben, die genauen Folgen zu erkennen, die das Aus-
bleiben einstweiliger Mallnahmen aller Wahrscheinlichkeit nach fiir die beteiligten Unter-
nehmen haben wiirde: ,,Weder in den Schriftsdiitzen noch in der Anhorung hat die Antragstel-
lerin, obwohl sie breiten Raum hatte, ihren Standpunkt darzulegen, hinreichend konkretes
Beweismaterial zu der Art des Schadens, der fiir Aer Lingus auf dem Spiel stehen soll, zur
Wahrscheinlichkeit des Eintritts dieses Schadens und zu der Frage vorgelegt, ob dieser Scha-
den tatsdchlich schwer und nicht wiedergutzumachen ist. So hat die Antragstellerin kein aus-
reichend konkretes Beweismaterial vorgelegt, um fiir jedes von ihr angefiihrte Beispiel ua
ermitteln zu konnen, ob und wann eine Abstimmung stattfinden miisste, warum eine Abstim-

mung vor der Entscheidung des Gerichts in der Hauptsache notwendig wdre und wieso Rya-

803 Sladic, Einstweiliger Rechtsschutz im Gemeinschaftsrecht (2007) 202; Castillo de la Torre, Interim measures

in community courts: recent trends, CMLR 2007, 273 (315).

804 Lehr, Einstweiliger Rechtsschutz und Europidische Union (1997) 91; Lengauer in Mayer, Kommentar zum
EU- und EG-Vertrag (2003) Art 242 f Rz 33; Wégenbaur, Die jiingere Rechtsprechung der Gemeinschaftsge-
richte im Bereich des vorldufigen Rechtsschutzes, EuZW 1996, 327 (330); Pastor, La procédure en référé,
RTDE 1989, 560 (598); vgl zB EuGH 18. 10. 1991, C-213/91 R, Abertal ua/Kommission, Slg 1991, 1-5109, Rn
18; EuGH 11. 3. 1994, C-6/94 R, Descom/Rat, Slg 1994, 1-867, Rn 18; EuG 2. 4. 1998, T-86/96 R, Arbeitsge-
meinschaft Deutscher Luftfahrt-Unternhemen und Hapag-Lloyd/Kommission, Slg 1999, 11-641, LS 2; EuGH 14.
12. 1999, C-335/99 P (R), HF B ua/Kommission, Slg. 1999, 1-8705, LS 4; EuGH 12. 10. 2000, C-278/00 R, Grie-
chenland/Kommission, Slg 2000, I-8787, LS 1; EuG 3. 12. 2002, T-181/02 R, Neue Elba Lautex/Kommission,
Slg 2002, I11-5081, Rn 83; EuG 23. 5. 2005, T-85/05 R, Dimos Ano Liosion ua/Kommission, Slg 2005, 1I-1721,
Rn 50.

803 Kaessner, Der einstweilige Rechtsschutz im Europarecht (1995) 137; Castillo de la Torre, Interim measures
in community courts: recent trends, CMLR 2007, 52; aA Coulon, Référé, in Canivet/Idot/Simon/Marchand
(Hrsg), Le droit communautaire devant le juge communautaire. Les procédures (2005) Rz 370.370; vgl EuGH
10. 10.1985, 250/85 R, Brother Industries/Rat, Slg 1985, 3459, Rn 17; EuGH 10. 10. 1985, 273/85 R, Silver
Seiko/Rat, Slg 1985, 3475, Rn 18; EuGH 10. 10. 1985, 297/85, Towa Sandiken/Rat, Slg 1985, 3483, Rn 16;
EuGH 10. 10. 1985, 277 u 300/85 R, Canon ua/Rat, Slg 1985, 3491, Rn 17.
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nair unter den gegebenen Umstinden allein in der Lage wdire, sich einem Vorschlag des Vor-
stands zu widersetzen oder ihre eigenen Entscheidungen durchzusetzen. Aufserdem hat Aer
Lingus keinen ausreichenden Beweis fiir ihr Vorbringen beigebracht, dass der zu erwartende

Schaden sowohl schwer als auch nicht wiedergutzumachen sei.**®

Art 83 § 2 VerfO/EuGH bzw Art 104 § 2 VerfO/EuG sieht eine abgeschwéichte Art des Be-

weismaBstabs vor:®"’

,Die in § 1 genannten Antrige miissen den Streitgegenstand bezeich-
nen und die Umstdnde anfiihren, aus denen sich die Dringlichkeit ergibt; ferner ist die Not-
wendigkeit der beantragten Anordnung in tatsdchlicher und rechtlicher Hinsicht glaubhaft zu
machen.* Diese Bestimmung normiert, dass nur ein geringeres MaB an richterlicher Uberzeu-
gung notwendig ist.

0 . .
h:3% erstens bezieht sie das

Diese Formulierung ist in zweifacher Hinsicht missverstindlic
Kriterium der Glaubhaftmachung nur auf die Notwendigkeit und zweitens besteht die Gefahr
den Begriff der Glaubhaftmachung im Sinne des nationalen Rechtsverstindnisses auszule-

0
gen.®”

Beziiglich des ersten Problems, vertritt Lehr die Ansicht, dass der MaB3stab der Glaubhaftma-
chung nur fiir die Voraussetzung der Notwendigkeit gilt. So wiirde die VerfO ausdriicklich
die Glaubhaftmachung der Notwendigkeit in tatsdchlicher und rechtlicher Hinsicht verlangen;
die Umsténde aus denen sich die Dringlichkeit ergibt, sind anzufiihren. Fiir die Dringlichkeit
geniige daher nicht eine iiberwiegende Wahrscheinlichkeit, sondern sei die volle richterliche
Uberzeugung erforderlich. Diese Auffassung entspreche nicht nur der Praxis des EuGH, son-
dern auch der Lehre iiber den einstweiligen Rechtsschutz. Bei der Notwendigkeit, also der
Beurteilung der Erfolgschancen in der Hauptsache, handle es sich um eine bloB vorldufige
Prognose, weshalb ihre Glaubhaftmachung ausreiche. Bei der Dringlichkeit, also der Gefahr
des Schadenseintritts, hingegen handle es sich um eine endgiiltige Entscheidung, weshalb der

Vollbeweis erforderlich sei.®!

%06 EuG 18. 3. 2008, T-411/07 R, Aer Lingus/Kommission, Slg 2008, 1I-411, Rn 118; 122; vgl auch EuG 2. 4.
1998, T-86/96 R, Arbeitsgemeinschaft Deutscher Luftfahrt-Unternhemen und Hapag-Lloyd/Kommission, Slg
1999, 11-641, LS 2; EuG 18. 10. 2001, T-196/01 R, Aristoteleio Panepistimio Thessalonikis/Kommission, Slg
2001, 11-3107, Rn 32; EuG 13. 10. 2006, T-420/05 R 2, Vischim/Kommission, Slg 2006, 11-4085, Rn 83.

87 Rengeling/Middeke/Gellermann/Jakobs, Rechtsschutz in der Europiischen Union. Rechtsschutz in der Euro-
pdischen Union. Durchsetzung des Gemeinschaftsrechts vor europdischen und deutschen Gerichter (1994) Rz
550; Pechstein, EU-/EG-Prozessrecht® (2007) Rz 901.

%08 Kaessner, Der einstweilige Rechtsschutz im Europarecht (1995) 122.
89 Estler, Zur Effektivitit des einstweiligen Rechtsschutzes im Gemeinschaftsrecht (2003) 87.

810 Lehr, Einstweiliger Rechtsschutz und Europiische Union (1997) 28, 91 f; vgl auch Estler, Zur Effektivitit des

einstweiligen Rechtsschutzes im Gemeinschaftsrecht (2003) 73.
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ME sind der Beweis der Notwendigkeit und der Dringlichkeit differenziert zu betrachten. Die
Notwendigkeit wird nur summarisch gepriift; es wird gepriift, ob die Klage dem ersten An-
schein nach Aussicht auf Erfolg hat. Von diesem ersten Anschein muss das Gericht aber voll
iberzeugt sein. Das wage Erfordernis einer prima facie Erfolgschance sollte nicht auch noch
durch ein erleichtertes Beweismall geschwicht werden. Anderes gilt fiir die Dringlichkeit:
Der Nachweis eines drohenden Schadens sollte aufgrund der Eilbediirftigkeit rasch erfolgen,
da sonst dessen Eintritt nicht mehr verhindert werden kann. Daher ist es mE sinnvoll ein er-

leichtertes BeweismalB anzuwenden.

Andere Autoren sind jedoch der Meinung, beide Voraussetzungen - die Notwendigkeit und
die Dringlichkeit - miissten bloB3 glaubhaft gemacht werden.®! Kaessner begriindet seine An-
sicht allein mit der Rechtsprechungspraxis, die seines Erachtens nach deutlich von niedrigeren
Anforderungen an die Beweisfithrungspflicht bei Verfahren einstweiligen Rechtsschutzes als

bei Klagen ausgeht.®'?

Die anderen Sprachfassungen der relevanten Bestimmung geben Aufschluss iiber die richti-
ge Anwendung des Beweismalstabs. So lautet die englische Fassung ,....shall state the
grounds of fact and of law showing prima facie justification for the granting of the provisio-
nal mesure applied for*, die franzosische Fassung ,,...les demandes [...] spécifient ’objet du
litige, les circonstances établissant I’'urgence, ainsi que les moyens de fait et de droit justifiant
a premiere vue l’octroi de la mesure provisoire a laquelle elles concluent* und die italienis-
che Fassung ,,...debbono precisare I’oggetto della causa, i motivi di urgenza e gli argomenti
di fatto e di diritto che giustifichino prima facie ’adozione del provvedimento provvisorio
richiesto. In diesen Formulierungen wird immer nur ein Pridikat gebraucht, das sich sowohl
auf die Notwendigkeit als auch die Dringlichkeit bezieht. Der Wortlaut spricht also klar fiir
eine Anwendung des Beweismalstabs der Glaubhaftmachung auf beide Begriindetheitsvor-
aussetzungen. Auch die Rechtsprechung zum Beweis des Schadens unterstiitzt diese Ansicht

(arg ,,mit hinreichender Wahrscheinlichkeit* siehe oben § 4 11 D).

Auch nach der 6sterreichischen Rechtslage wird das gleiche Beweismal} auf die Dringlichkeit
und die Notwendigkeit angewandt. Gemall § 389 ZPO ist der behauptete Anspruch glaubhaft

zu machen. Dies umfasst sowohl die Notwendigkeit als auch die Dringlichkeit (im erforderli-

81 Ehricke in Streinz, EUV/EGV (2003) Art 243 Rz 40; Wigenbaur, Die jiingere Rechtsprechung der Gemein-
schaftsgerichte im Bereich des vorldufigen Rechtsschutzes, EuZW 1996, 327 (333); Borchardt in
Lenz/Borchardt, EU- und EG-Vertrag® (2006) Art 242 f Rz 29; Kaessner, Der einstweilige Rechtsschutz im
Europarecht (1995) 125.

812 Kaessner, Der einstweilige Rechtsschutz im Europarecht (1995) 138.
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chen MaB}). Auch nach deutschem Recht sind der Verfiigungsgrund und der Verfiigungsan-

.. 1
spruch nur zu bescheinigen.®'?

Beziiglich der zweiten Frage, wie der Begriff Glaubhaftmachung zu verstehen ist, muss
klargestellt werden, dass dieser Begriff unionsrechtlich auszulegen ist. Es wire daher feh-
lerhaft ,,Glaubhaftmachung® entsprechend eines nationalen Begriffs zu verstehen. Nach Oster-
reichischem (§ 274 ZPO) und deutschem (§ 294 dZPO) Rechtsverstindnis wird darunter blof3
eine erleichterte Form der Beweisfithrung in Bezug auf rechtsbegriindende Tatsachen ver-
standen, aber keine erleichterte rechtliche Wiirdigung.®'* Dem Begriff ist aber vielmehr ein

eigenstindiger unionsrechtlicher Inhalt zu geben.®"”

Auch diesbeziiglich konnen die anderen Sprachfassungen herangezogen werden. In diesen
heiit es, dass die tatsdchlichen und rechtlichen Griinde anzufiihren sind, die die beantrage
vorldaufige MaBnahme dem ersten Anschein nach rechtfertigen. Dies ldsst darauf schlie3en,
dass das Kriterium der Glaubhaftmachung nicht nur die Tatsachenfeststellung betrifft, son-

dern auch die rechtliche Wiirdigung derselben.®'®

Der Antragsteller muss also stichhaltig jene Tatsachen darlegen, welche seines Erachtens
nach die Begriindetheit des Antrags ausmachen.®'” Er hat das Gericht aber — sowohl von der
Richtigkeit der Tatsachen als auch von der Schlussfolgerung der bestehenden Dringlichkeit -

nicht voll zu iiberzeugen, sondern es geniigt eine iiberwiegende Wahrscheinlichkeit.*'® Es

83 Berger in Berger (Hrsg), Einstweiliger Rechtsschutz im Zivilrecht (2006) 97; Enders in En-

ders/Bosteringhaus (Hrsg), Einstweiliger Rechtsschutz (2003) 42.

814 Kaessner, Der einstweilige Rechtsschutz im Europarecht (1995) 123; Rechberger in Rechberger (Hrsg),

Kommentar zur ZPO? (2006) § 274 Rz 1; Rechberger/Simotta, Grundriss des Osterreichischen Zivilprozessrechts.
Erkenntnisverfahren’ (2009) Rz 757; Berger in Berger (Hrsg), Einstweiliger Rechtsschutz im Zivilrecht (2006)
97; Enders in Enders/Bosteringhaus (Hrsg), Einstweiliger Rechtsschutz (2003) 42; Dunkl in
Dunkl/Moeller/Baur/Feldmeier, Handbuch des vorldufigen Rechtsschutzes® (1999) A Rz 15 ff; Skamel in Berger
(Hrsg), Einstweiliger Rechtsschutz im Zivilrecht (2006) 335.

815 Ehricke in Streinz, EUV/EGV (2003) Art 243 Rz 40; Rengeling/Middeke/Gellermann/Jakobs, Rechtsschutz in
der Europdischen Union. Rechtsschutz in der Europdischen Union. Durchsetzung des Gemeinschaftsrechts vor
europdischen und deutschen Gerichter (1994) Rz 550.

816 Esiler, Zur Effektivitit des einstweiligen Rechtsschutzes im Gemeinschaftsrecht (2003) 87 f; Ehricke in

Streinz, EUV/EGV (2003) Art 243 Rz 40; Kaessner, Der einstweilige Rechtsschutz im Europarecht (1995) 110f;
123 f.

817 Sladic, Einstweiliger Rechtsschutz im Gemeinschaftsrecht (2007) 203.

818 Estler, Zur Effektivitit des einstweiligen Rechtsschutzes im Gemeinschaftsrecht (2003) 88; Schwarze in
Schwarze, EU-Kommentar> (2009) Art 242 Rz 23; Cremer/Wegener in Calliess/Ruffert, Kommentar zum EU-
Vertrag und EG-Vertrag® (2007) Art 242 f Rz 11; Sladi¢, Einstweiliger Rechtsschutz im Gemeinschaftsrecht
(2007) 203; Widgenbaur, Die jiingere Rechtsprechung der Gemeinschaftsgerichte im Bereich des vorldufigen
Rechtsschutzes, EuZW 1996, 327 (333); Kaessner, Der einstweilige Rechtsschutz im Europarecht (1995) 124;
Lehr, Einstweiliger Rechtsschutz und Europédische Union (1997) 91; Thiele, Europdisches Prozessrecht. Verfah-
rensrecht vor dem EuGH (2007) § 11 Rz 46; Ehle, Die einstweilige Anordnung nach dem EWG-Vertrag,
AWD/RIW 1964, 39 (42): ,,hohes Maf3 an Wahrscheinlichkeit; Castillo de la Torre, Interim measures in com-
munity courts: recent trends, CMLR 2007, 273 (316): ,,sufficient degree of probability*; zB EuGH 29. 6. 1993,
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geniigt daher rechtliche und tatsidchliche Behauptungen vorzubringen, die einer eingehenden
Priifung bediirfen, sodass der Antrag auf einstweiligen Rechtsschutz dem ersten Anschein
nach notwendig und dringlich erscheint.*"® Nicht ausreichend sind jedoch ungenaue und

hypothetische Behauptungen, sowie schlichte Behauptungen und MutmaBungen.®*

Da es an Bestimmungen zur Art und Weise der Glaubhaftmachung mangelt, erfolgt diese
nicht durch ein Beweisverfahren wie im Hauptprozess, sondern es sind alle Beweismittel zu-
lassig, die das Entscheidungsorgan von der Richtigkeit der Behauptungen hinreichend {iiber-
zeugen konnen.?”' Die in Art 45 VerfO/EuGH bzw Art 65 VerfO/EuG genannten Beweismit-
tel sind zulissig, der Antragsteller ist aber nicht auf diese beschriinkt.*** In der Praxis werden
meist Urkunden, eidesstattliche Versicherungen823 sowie schriftliche Sachverstindigengutach-
ten zum Beweis vorgelegt.824 Auch eine Berufung auf gerichtsbekannte Tatsachen ist mog-

826

lich. Ebenso reicht eine bloBe Erklirung®*® oder der Inhalt der Antragsschrift, die miindli-

chen Ausfiihrungen des Antragstellers oder der Inhalt der Klageschrift als Beweis aus, wenn

C-280/93 R, Deutschland/Rat, Slg 1993, 1-3667, Rn 32; 34; EuGH 19. 7. 1995, C-149/95 P (R), Atlantic Contai-
ner Line, Slg 1995, 1-2165, Rn 38; vgl Rechtsprechung zu Schadensnihe § 4 11 D.

819 Vgl Borchardt in Lenz/Borchardt, EU- und EG-Vertrag® (2006) Art 242 f Rz 29.

820 Kaessner, Der einstweilige Rechtsschutz im Europarecht (1995) 139; Castillo de la Torre, Interim measures
in community courts: recent trends, CMLR 2007, 273 (316); vgl zB EuGH 24. 9. 1965, 53/65 R, Mondini/Hohe
Behdrde, Slg 1966, 24, 25; EuGH 17. 3. 1966, 1/66 R, Stefana Flli/Hohe Behorde, Slg 1967, 382, 383; EuGH
27. 6. 1986, 129/86 R, Griechenland/Rat u Kommission, Slg 1986, 2071, Rn 19; EuGH 16. 8. 1989, 57/89 R,
Kommission/Deutschland, Slg 1989, 2849, Rn 21; EuGH 11. 3. 1994, C-6/94 R, Descom/Rat, Slg 1994, 1-867,
Rn 18; EuGH 12. 10. 2000, C-278/00 R, Griechenland/Kommission, Slg 2000, I-8787, LS 1.

821 Cremer/Wegener in Calliess/Ruffert, Kommentar zum EU-Vertrag und EG-Vertrag® (2007) Art 242 f Rz 30;
Kaessner, Der einstweilige Rechtsschutz im Europarecht (1995) 124; Ehle, Die einstweilige Anordnung nach
dem EWG-Vertrag, AWD/RIW 1964, 39 (42); Stoll in Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europiischen
Union (2008) Art 242 f Rz 34; Estler, Zur Effektivitit des einstweiligen Rechtsschutzes im Gemeinschaftsrecht
(2003) 88; Rengeling/Middeke/Gellermann/Jakobs, Rechtsschutz in der Europdischen Union. Rechtsschutz in
der Europidischen Union. Durchsetzung des Gemeinschaftsrechts vor europdischen und deutschen Gerichter
(1994) Rz 579.

%22 Vgl Burianski, Vorliufiger Rechtsschutz gegen belastende EG-Rechtsakte — Lasset alle Hoffnung fahren?
EWS 2006, 304 (309).

823 Ehle, Die einstweilige Anordnung nach dem EWG-Vertrag, AWD/RIW 1964, 39 (42); Estler, Zur Effektivitit
des einstweiligen Rechtsschutzes im Gemeinschaftsrecht (2003) 88; Schwarze in Schwarze, EU-Kommentar®
(2009) Art 242 Rz 23; Rengeling/Middeke/Gellermann/Jakobs, Rechtsschutz in der Europdischen Union.
Rechtsschutz in der Europidischen Union. Durchsetzung des Gemeinschaftsrechts vor europdischen und deut-
schen Gerichter (1994) Rz 550, 579; Pechstein, EU-/EG-Prozessrecht® (2007) Rz 901.

824 Burianski, Vorliufiger Rechtsschutz gegen belastende EG-Rechtsakte — Lasset alle Hoffnung fahren? EWS
2006, 304 (309); Ehricke in Streinz, EUV/EGV (2003) Art 243 Rz 4; Borchardt in Lenz/Borchardt, EU- und
EG-Vertrag* (2006) Art 242 f Rz 30.

825 Ehle, Die einstweilige Anordnung nach dem EWG-Vertrag, AWD/RIW 1964, 39 (42).

826 Ehle, Die einstweilige Anordnung nach dem EWG-Vertrag, AWD/RIW 1964, 39 (42); Renge-
ling/Middeke/Gellermann/Jakobs, Rechtsschutz in der Europdischen Union. Rechtsschutz in der Europdischen
Union. Durchsetzung des Gemeinschaftsrechts vor européischen und deutschen Gerichter (1994) Rz 550.

153



827
d.

sie liickenlos und iiberzeugend sin Wie iiberzeugend ein Beweisanbot ist, hingt jedoch

groftenteils davon ab, wie ernsthaft die Behauptungen von der Gegenpartei bestritten wer-

2
den.®*

Das Gericht kann auch ein ordentliches Beweisverfahren anordnen (Art 84 § 2 Satz 1 Ver-
fO/EuGH bzw Art 105 § 2 Satz 1 VerfO/EuG), was in der Praxis wegen des Eilcharakters
dieses Verfahrens jedoch kaum geschieht.*” Bendtigt das Gericht weitere Angaben, fordert es

f.830

meist einfach die Parteien dazu au Es kann gemif Art 24 Satzung®' auch Informationen

von Anderen als den Parteien einfordern.

827 Estler, Zur Effektivitit des einstweiligen Rechtsschutzes im Gemeinschaftsrecht (2003) 88; Weigenbaur, Die
jiingere Rechtsprechung der Gemeinschaftsgerichte im Bereich des vorldufigen Rechtsschutzes, EuZW 1996,
327 (333); Borchardt in Lenz/Borchardt, EU- und EG-Vertrag4 (2006) Art 242 f Rz 29; EuG 12. 9. 2001, T-
139/01 R, Comafrica u Dole Fresh Fruit Europe/Kommission, Slg 2001, 11-2415, Rn 96.

828 Castillo de la Torre, Interim measures in community courts: recent trends, CMLR 2007, 273 (316); vgl zB
EuG 12. 9. 2001, T-139/01 R, Comafrica u Dole Fresh Fruit Europe/Kommission, Slg 2001, 1I-2415, Rn 96;
EuG 22. 12. 2004, T-201/04 R, Microsoft/Kommission, Slg 2004, 11-4463, Rn 87.

829 Stoll in Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europiischen Union (2008) Art 242 f Rz 34; Estler, Zur Ef-
fektivitit des einstweiligen Rechtsschutzes im Gemeinschaftsrecht (2003) 89; Borchardt in Lenz/Borchardt, EU-
und EG-Vertrag4 (2006) Art 242 f Rz 30; Kaessner, Der einstweilige Rechtsschutz im Europarecht (1995) 233;
Pastor, La procédure en référé, RTDE 1989, 560 (583).

830 Kaessner, Der einstweilige Rechtsschutz im Europarecht (1995) 233; Castillo de la Torre, Interim measures
in community courts: recent trends, CMLR 2007, 273 (316); Pastor, La procédure en référé, RTDE 1989, 560
(583).

81 Der Gerichtshof kann von den Parteien die Vorlage aller Urkunden und die Erteilung aller Auskiinfte ver-

langen, die er fiir wiinschenswert hdlt. Im Falle einer Weigerung stellt der Gerichtshof diese ausdriicklich fest.
Der Gerichtshof kann ferner von den Mitgliedstaaten und den Organen, Einrichtungen oder sonstigen Stellen,
die nicht Parteien in einem Rechtsstreit sind, alle Auskiinfte verlangen, die er zur Regelung dieses Rechtsstreits
fiir erforderlich achtet.*
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VI. Ergebnis

Das Erfordernis der Notwendigkeit der einstweiligen Anordnung stellt heute nur noch ein
Randkorrektiv dar, das Fille aussondern soll, in denen nicht die geringste Chance besteht,
dass der Antragsteller in der Hauptsache obsiegen wird. Dies ist rechtsstaatlich nicht bedenk-
lich weil eine einstweilige Anordnung ihren Zweck, die Wirksamkeit der Entscheidung in der
Hauptsache zu sichern, auf keinen Fall erfiillen kann, wenn von vornherein klar ist, dass kein

Urteil im Sinne des Antragstellers ergehen wird.

ME stellt die Beurteilung der Erfolgschancen in der Hauptsache und daher die Beurteilung der
Begriindetheit der Klage in diesem Stadium des Verfahrens kein Problem dar, da der Ge-
richtshof die Begriindetheit der Klage in jedem Fall von Neuem beurteilen muss und voll-
kommen unabhingig von der Entscheidung iiber die Notwendigkeit im Verfahren zur Gewih-

rung einstweiligen Rechtsschutzes dariiber urteilt.

Beziiglich der Priifung der Dringlichkeit ist anzumerken, dass der Kernbegriff des ,,schweren
und nicht wiedergutzumachenden Schadens* einer Klarung bedarf. Insbesondere die Bezie-
hung der zwei Adjektive zueinander ist unklar. Folgt man der Ansicht, dass ein Schaden eine
gewisse Wertschwelle iibersteigen muss, so stellt sich mE die Frage warum ein geringfiigiger
Schaden nicht zur Rechtfertigung einer einstweiligen Anordnung herangezogen werden kann.
Ziel sollte einzig und allein sein, die volle Wirksamkeit der Entscheidung in der Hauptsache
zu sichern und diese ist auch durch geringfiigige Schiden gefihrdet. Hier konnten uU Rechts-

schutzliicken bestehen.

Die Interessenabwégung stellt schlieBlich eine wichtiges rechtsstaatliches Korrektiv dar. Im
Rahmen dieses Kriteriums werden die Interessen des Antragsgegners und Dritter beriicksich-

tigt und gegen die Interessen des Antragstellers an der einstweiligen Anordnung abgewogen.
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§ 5 Prozessuale Fragen der Gewihrung einstweiligen
Rechtsschutzes

In diesem Abschnitt werden prozessuale Aspekte des einstweiligen Rechtsschutzes unter-
sucht. Es wird das Verfahren einstweiligen Rechtsschutzes aus rein prozessualer Sicht auf
seine rechtsstaatliche Ausgestaltung hin gepriift. Es geht dabei einerseits um das Verfahren,
das mit der Entscheidung iiber Gewidhrung oder Versagung einstweiligen Rechtsschutzes en-
det, und andererseits um das zur Entscheidung befugte Organ und die Wirkunge der Entschei-
dung. Es ist besonders darauf hinzuweisen, dass es fiir effizienten Rechtsschutz notwendig ist,

dass das Gericht schnell {iber den Antrag entscheiden kann.

Zunichst muss eine Partei einen Antrag auf Gewédhrung einstweiligen Rechtsschutzes ein-
bringen. Der Antrag wird der Gegenpartei, dem Antragsgegner, zugestellt. Nach - oder unter
besonderen Umstédnden schon vor - Stellungnahme des Antragsgegners, mit oder ohne miind-
liche Verhandlung, kann das Gericht eine Entscheidung treffen. Eine kritische Untersuchung
des zur Entscheidung befugten Organs muss insbes im Hinblick auf den Grundsatz des gesetz-
lichen Richters vorgenommen werden. Zum Abschluss werden noch die Wirkungen der Ent-

scheidung iiber den Antrag diskutiert.

L. Antrag, Zustellung und Stellungnahme

Das unionsrechtliche Verfahren einstweiligen Rechtsschutzes ist antragsabhiingig.*** Einst-
weiliger Rechtsschutz vor den Unionsgerichten kann daher nur auf Antrag, nicht von Amts
wegen, gewihrt werden. Das Verfahren wird folglich durch das Einbringen eines Antrags bei

der Kanzlei des EuGH eingeleitet.833

Daraus folgt auch, dass eine Erweiterung des Antragsgegenstandes, also eine Ausweitung
der Tragweite der einstweiligen Anordnung, wéhrend des Verfahrens einstweiligen Rechts-

schutzes nicht zulissig ist, eine Einschriinkung hingegen schon.®**

832 Cremer/Wegener in Calliess/Ruffert, Kommentar zum EU-Vertrag und EG-Vertrag® (2007) Art 242 f Rz 14;
Kaessner, Der einstweilige Rechtsschutz im Europarecht (1995) 78; Wigenbaur in Wéigenbaur, EuGH VerfO.
Satzung und Verfahrensordnungen EuGH/EuG (2008) Art 104 VerfO/EuG Rz 2.

83 Enhricke in Streinz, EUV/EGV (2003) Art 243 Rz 42.

834 Coulon, Référé, in Canivet/ldot/Simon/Marchand (Hrsg), Le droit communautaire devant le juge communau-
taire. Les procédures (2005) Rz 370.180; EuG 15. 3. 1995, T-6/95 R, Cantine dei Colli Berici/Kommission, Slg
1995, 11-647.



Grundsitzlich wird gemi3 Art 84 § 1 VerfO/EuGH bzw Art 105 § 1 VerfO/EuG ein Antrag
auf einstweiligen Rechtsschutz zunichst der Gegenpartei, dem Antragsgegner, zugestellt.
Dies ist von besonderer Bedeutung, da die Gegenpartei durch die Zustellung des Antrags die
Moglichkeit hat, Stellung dazu zu nehmen. Die Zustellung des Antrags ist folglich essentiell

fiir die Gewahrung des rechtlichen Gehors.

Auch den Streithelfern werden alle den Parteien zugestellten Schriftstiicke zugestellt; auf
Antrag einer Partei konnen jedoch geheime oder vertrauliche Unterlagen von der Ubermitt-
lung ausgenommen werden (Art 93 § 3 VerfO/EuGH bzw Art 116 VerfO/EuG). Stellt eine
Partei einen solchen Antrag, so hat sie mit diesem gleichzeitig eine nicht-vertrauliche Version
der Unterlagen einzubringen. Wird dem Antrag nicht widersprochen, so wird ihm im Rahmen
des Beschlusses iiber die Streithilfe oder tiber die Gewihrung einstweiligen Rechtsschutzes
positiv beschieden. Wird dem Antrag widersprochen, so entscheidet das Gericht iiber die Be-
handlung der Unterlagen im Rahmen des Beschlusses iiber die Streithilfe oder iiber die Ge-
wihrung einstweiligen Rechtsschutzes. Bis dahin werden die Unterlagen vorldufig vertraulich

behandelt.?®

Das Gericht setzt der Gegenpartei in der Folge eine kurze Frist zur schriftlichen oder miind-
lichen Stellungnahme. Der Wortlaut dieser Bestimmung ist etwas missverstindlich: eine
schriftliche Stellungnahme des Antragsgegners ist immer moglich und nur dariiber hinaus
kann zusitzlich eine miindliche Stellungnahme erfolgen.836 Dazu weiter unten Verhandlung §
5 1II. Die ,,kurze Frist* fiir eine schriftliche Stellungnahme der Gegenpartei betrégt idR ein bis
drei Wochen.*’ Ein Antrag auf maBvolle Fristverlingerung ist jedoch bei ausreichender Be-

griindung mtjglich.838

835 Coulon, Référé, in Canivet/ldot/Simon/Marchand (Hrsg), Le droit communautaire devant le juge communau-
taire. Les procédures (2005) Rz 370.200; EuG 19. 2. 1993, T-7/93 R u T-9/93 R, Langnese u Schol-
ler/Kommission, Slg 1993, 1I-131, Rn 5 ff; EuG 13. 5. 1993, T-24/93 R, CMBT/Kommission, Slg 1993, 11-543,
Rn6f.

53¢ Weigenbaur in Wiigenbaur, EuGH VerfO. Satzung und Verfahrensordnungen EuGH/EuG (2008) Art 84 Ver-
fO/EuGH Rz 2.

837 Estler, Zur Effektivitit des einstweiligen Rechtsschutzes im Gemeinschaftsrecht (2003) 89; Sladic, Einstwei-
liger Rechtsschutz im Gemeinschaftsrecht (2007) 223; Kaessner, Der einstweilige Rechtsschutz im Europarecht
(1995) 230; Pastor, La procédure en référé, RTDE 1989, 560 (581); Wigenbaur in Wéigenbaur, EuGH VerfO.
Satzung und Verfahrensordnungen EuGH/EuG (2008) Art 84 VerfO/EuGH Rz 4; Wigenbaur in Wigenbaur,
EuGH VerfO. Satzung und Verfahrensordnungen EuGH/EuG (2008) Art 105 VerfO/EuG Rz 2; Coulon, Référé,
in Canivet/Idot/Simon/Marchand (Hrsg), Le droit communautaire devant le juge communautaire. Les procédures
(2005) Rz 370.155.

53 Weigenbaur in Wiigenbaur, EuGH VerfO. Satzung und Verfahrensordnungen EuGH/EuG (2008) Art 84 Ver-
fO/EuGH Rz 4; Wéigenbaur in Wiigenbaur, EuGH VerfO. Satzung und Verfahrensordnungen EuGH/EuG (2008)
Art 105 VerfO/EuG Rz 2.
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Es steht im Ermessen des Gerichts eine Replik und Duplik, also eine Erwiderung und Ge-
generwiderung auf die schriftliche Stellungnahme zuzulassen.® AuBer in Fillen, in denen die
Tatsachenlage sehr komplex ist,** schon getitigte Aussagen untermauert werden®' oder Au-
Berungen zu neu vorgelegten Dokumenten erfolgen sollen, kommt dies in der Praxis aufgrund

des Eilcharakters des Verfahrens selten vor.>*?

Dem Antrag kann gemif Art 84 § 2 Satz 2 VerfO/EuGH bzw Art 105 § 2 Satz 2 VerfO/EuG
auch schon vor Einlangen der Stellungnahme der Gegenpartei stattgeben werden (ex parte

oder inaudita altera parte).**

Entgegen dem Wortlaut (arg: dem Antrag ,,stattgeben‘) weist der EuGH auch Antrdge auf
einstweiligen Rechtsschutz ab, wenn die Stellungnahme des Gegners nicht erforderlich ist,**

845 Der EuGH entscheidet in der Praxis also so-

dh der Antrag offensichtlich unzulissig ist.
wohl negativ als auch positiv iiber Antrige auf einstweiligen Rechtsschutz vor Stellungnahme
des Gegners. Hier muss der Grundsatz des rechtlichen Gehors nicht beachtet werden; der An-

tragsgegner wird durch eine Abweisung des Antrags nicht beschwert.

Eine solche ,,vorldufige einstweilige Anordnung* kann auf Antrag oder von Amts wegen er-
lassen werden.*® Von der Moglichkeit des Erlasses einer solchen vorlidufigen einstweiligen
Anordnung wird nur Gebrauch gemacht, wenn der Antragsteller besonders erhebliche Um-
stinde anfiihrt, die den Erlass einer solchen Mafinahme rechtfertigen.847 Das Gericht hat bei

der Beurteilung dieser besonderen Umstiinde ein weites Ermessen.®*®

839 Ehricke in Streinz, EUV/EGV (2003) Art 243 Rz 42; Wdigenbaur in Wigenbaur, EuGH VerfO. Satzung und
Verfahrensordnungen EuGH/EuG (2008) Art 105 VerfO/EuG Rz 3; Rideau/Picod, Code des procédures juridic-
tionnelles de I’Union européenne2 (2002) 850.

840 7B EuG 4. 4. 2002, T-198/01 R, Technische Glaswerke Ilmenau/Kommission, Slg 2002, 1I-2153, Rn 37 ff.
81 7B EuG 22. 12. 2004, T-201/04 R, Microsoft/Kommission, Slg 2004, 11-4463, Rn 60, 62.

%2 Sladi¢, Einstweiliger Rechtsschutz im Gemeinschaftsrecht (2007) 223; Coulon, Référé, in Cani-
vet/Idot/Simon/Marchand (Hrsg), Le droit communautaire devant le juge communautaire. Les procédures (2005)
Rz 370.155.

3 Vgl EuGH 6. 9. 1982, 229/82 R, Ford/Kommission, Slg 1982, 2849.

844 Kaessner, Der einstweilige Rechtsschutz im Europarecht (1995) 241; EuGH 23. 12. 1982, 338/82 R, Albertini
ua/lspra u Kommission, Slg 1982, 4667.

845 castillo de la Torre, Interim measures in community courts: recent trends, CMLR 2007, 273 (330).

846 Coulon, Référé, in Canivet/Idot/Simon/Marchand (Hrsg), Le droit communautaire devant le juge communau-
taire. Les procédures (2005) Rz 370.155.

847 Estler, Zur Effektivitit des einstweiligen Rechtsschutzes im Gemeinschaftsrecht (2003) 91.

8 Breit/Rungg, Der einstweilige Rechtsschutz in Wettbewerbssachen in der Rechtssprechungspraxis des EuG,

wbl 1999, 137 (138).
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Diese besonders erheblichen Umstinde lassen sich in drei Fallgruppen unterteilen, die sich
teilweise iliberschneiden: Erstens, wenn das Abwarten der Entscheidung iiber den Antrag
einstweiligen Rechtsschutzes schon die Gefahr irreparabler schwerer Schiden begrﬁndet.849
Mit anderen Worten werden besonders hohe Anforderungen an die Dringlichkeit gestellt.*”
Zweitens, wenn der Richter Zeit benotigt um ,,sich hinreichend zu informieren, um iiber einen
komplexen tatsdchlichen oder rechtlichen Sachverhalt entscheiden zu konnen, der durch den
ihm vorliegenden Antrag aufgeworfen wird, oder [drittens,] wenn es im Interesse einer ge-
ordneten Rechtspflege wiinschenswert ist, dass der Status quo bis zur Entscheidung iiber den
Antrag auf einstweilige Anordnung aufrechterhalten wird“.>' Durch die vorliufige einstwei-
lige Anordnung soll verhindert werden, dass der Erfolg des Antrags auf einstweiligen Rechts-
schutz durch die Schaffung vollendeter Tatsachen beeintrachtigt wird. Es handelt sich also um

einstweiligen Rechtsschutz, um die Wirksamkeit der Entscheidung im Verfahren einstweili-

gen Rechtsschutzes zu sichern.

Der EuGH trifft mittlerweile solche vorsorglichen Entscheidungen auch nach Einlangen der
Stellungnahme der Gegenpartei, wenn er noch nicht alle Angaben hat, um tiber den Antrag
auf einstweiligen Rechtsschutz endgiiltig zu entscheiden.*” Dies entspricht zwar nicht dem
Wortlaut der VerfO und ist daher kritisch zu betrachten, mE ist aber eine analoge Anwendung
dieses Instruments zu begriilen. Es handelt sich um das gleiche Szenarium wie in der Be-
stimmung vorgesehen, ndmlich dass das Abwarten der Entscheidung iiber den Antrag auf
einstweiligen Rechtsschutz schon die Gefahr irreparabler und schwerer Schiden mit sich
bringt. Wenn dem Entscheidungsorgan noch Informationen fehlen, fordert er eine Duplik oder

Replik; so kann analog zur Stellungnahme gemill Art 84 § 2 Satz 2 VerfO/EuGH bzw Art

89 Rengeling/Middeke/Gellermann/Jakobs, Rechtsschutz in der Europiischen Union. Rechtsschutz in der Euro-
pdischen Union. Durchsetzung des Gemeinschaftsrechts vor europdischen und deutschen Gerichter (1994) Rz
580; Sladic¢, Einstweiliger Rechtsschutz im Gemeinschaftsrecht (2007) 224; Kaessner, Der einstweilige Rechts-
schutz im Europarecht (1995) 240; vgl EuGH 16. 2. 1987, 45/87 R, Kommission/Irland, Slg 1987, 783, Rn 8§;
EuGH 30. 7. 2003, C-320/03 R, Kommission/Osterreich, Slg 2003, 7929, Rn 19 ff.

0 Ehricke in Streinz, EUV/EGV (2003) Art 243 Rz 42; Kaessner, Der einstweilige Rechtsschutz im Europa-
recht (1995) 239; Pastor, La procédure en référé, RTDE 1989, 560 (616).

81 EuG 10. 8. 2001, T-184/01 R, IMS Health Inc./Kommission, Slg 2001, 11-2349, Rn 20; vgl EuGH 6. 9. 1982,
229/82 R, Ford/Kommission, Slg 1982, 2849, Rn 6 f; EuGH 22. 11. 1982, 293/82 R, de Compte/Parlament, Slg
1982, 4001, Rn 7; EuGH 18. 9. 1986, 221/86 R, Fraktion der Europdischen Rechten u Front Natio-
nal/Parlament, Slg 1986, 2579, Rn 9; EuGH 16. 2. 1987, 45/87 R, Kommission/Irland, Slg 1987, 783, Rn §;
EuGH 28. 6. 1990, C-195/90 R, Kommission/Deutschland, Slg 1990, 1-2715, Rn 20; vgl Wéigenbaur in Wigen-
baur, EuGH VerfO. Satzung und Verfahrensordnungen EuGH/EuG (2008) Art 105 VerfO/EuG Rz 6.

892 Estler, Zur Effektivitit des einstweiligen Rechtsschutzes im Gemeinschaftsrecht (2003) 92; vgl EuG 8. 5.

1992, T-24 u 28/92 R, Langnese u Scholler/Kommission, Slg 1992, 11-1713, Rn 22; EuG 2. 4. 1993, T-12/93 R,
CCE Vittel u CE Pierval/Kommission, Slg 1993, 11-449, Rn 33; EuG 10. 5. 1994, T-88/94 R, SCPA/Kommission,
Slg 1994, 11-263, Rn 46.
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105 § 2 Satz 2 VerfO/EuG eine vorldaufige Entscheidung vor Einlangen dieser Schriftsitze

getroffen werden.

Es gibt keinen Rechtsbehelf gegen eine solche vorliufige einstweilige Entscheidung.® Sie
kann aber jederzeit — dh auch ohne dass ,,verdnderte Umstinde* vorliegen (dazu unter § 5
IV) — von Amts wegen oder auf Antrag abgeiindert oder aufgehoben werden.** Insofern
kann eine vorliufige einstweilige Entscheidung durch einen Antrag auf Anderung bei dersel-

ben Instanz bekdampft werden.

Die Entscheidung ist vorsorglich, dh maximal bis zur Beendigung des Verfahrens einstweili-
gen Rechtsschutzes wirksam.* Nach Einlangen der Stellungnahme der Gegenpartei und
eventuell miindlicher Verhandlung entscheidet der Gerichtshof also unabhingig von der vor-
laufigen einstweiligen Anordnung iiber den Antrag auf einstweiligen Rechtsschutz (endgiil-

tig).

Solche vorldufigen einstweiligen Entscheidungen sind fiir den Antragsgegner nachteilig, er
kann eine solche jedoch abwenden, indem er selbst (oft nach informeller Aufforderung durch
den Gerichtshof) vom Vollzug der angefochtenen Maflnahme bis zur Entscheidung iiber den

Antrag einstweiligen Rechtsschutzes absieht.®”®

ME ist aber problematisch, dass der An-
tragsteller in einem solchen Fall keinerlei Sicherheit hat, da es sich um eine freiwillige Zusi-

cherung des Antragsgegners handelt und er folglich jederzeit sein Verhalten dndern konnte.

Grundsitzlich bestehen mE beziiglich des Instruments der vorldufigen einstweiligen Anord-
nung Bedenken, besonders unter dem Gesichtspunkt des rechtlichen Gehors und der Ver-
teidigungsrechte. So wird iiber den Antrag auf einstweiligen Rechtsschutz entschieden, ohne
dass die Gegenpartei dazu gehort wurde oder Gelegenheit zur Stellungnahme hatte. Unprob-
lematisch ist die vorldufige Abweisung des Antrags, da im Sinne des Antragsgegners (auch
ohne, dass er gehort wurde) entschieden wurde; er kann daher keine Verletzung des Rechts
auf rechtliches Gehor geltend machen. Wird hingegen vorldufig eine einstweilige MaB3nahme
gewihrt, ohne, dass die Gegenpartei gehort wurde, so ist dies im Hinblick auf das Recht auf

rechtliches Gehor rechtsstaatlich problematisch. ME kann das Instrument des vorlaufigen

83 Kaessner, Der einstweilige Rechtsschutz im Europarecht (1995) 242.

84 Pastor, La procédure en référé, RTDE 1989, 560 (616 f); Coulon, Référé, in Canivet/Idot/Simon/Marchand
(Hrsg), Le droit communautaire devant le juge communautaire. Les procédures (2005) Rz 370.155.

855 Estler, Zur Effektivitit des einstweiligen Rechtsschutzes im Gemeinschaftsrecht (2003) 92; Kaessner, Der
einstweilige Rechtsschutz im Europarecht (1995) 241; vgl zB EuGH 29. 3. 1982, 107/82 R, AEG/Kommission,
Slg 1982, 1179, Rn 6; EuGH 6. 9. 1982, 229/82 R, Ford/Kommission, Slg 1982, 2849, Rn 8; EuGH 28. 6. 1990,
C-195/90 R, Kommission/Deutschland, Slg 1990, I-2715, Rn 20.

856 Castillo de la Torre, Interim measures in community courts: recent trends, CMLR 2007, 273 (330).

161



einstweiligen Rechtsschutzes aber durch die FEilbediirftigkeit des Verfahrens gerechtfertigt
werden. So geht es hier um die Entscheidung entweder rechtzeitig Rechtsschutz zu gewih-
ren, weil ein Abwarten des Abschlusses des Verfahrens einstweiligen Rechtsschutzes schon
zu irreparablen schweren Schiden fiihren wiirde, die die Wirksamkeit der Entscheidung in der
Hauptsache gefihrden konnten, oder das Recht der Gegenpartei auf rechtliches Gehor zu ga-
rantieren, sodass die Entscheidung nicht vor Einlangen ihrer Stellungnahme ergehen diirfte.
Beide Grundsitze, rechtzeitiger und effizienter Rechtsschutz sowie rechtliches Gehor, sind
rechtsstaatlich geboten, aber in diesen Fillen nicht im gleichen Umfang verwirklichbar. ME
ist es daher vertretbar, dass das Unionsrecht den Weg gewihlt hat, zundchst die Effektivitit
des Rechtsschutzes in den Vordergrund zu stellen und als Korrektiv eine jederzeitige Abinde-
rung der vorldufigen einstweiligen Anordnung zu ermdglichen. Der Antragsgegner hat somit
die zweifache Moglichkeit die vorldufige einstweilige Mallnahme zu dndern: einerseits durch
einen Antrag auf Anderung der vorliufigen einstweiligen Anordnung und andererseits durch
seine Stellungnahme und damit durch die endgiiltige Entscheidung iiber den Antrag einstwei-

ligen Rechtsschutzes.
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II. Verhandlung

Das Gericht entscheidet nach freiem Ermessen dariiber, ob eine miindliche Verhandlung
stattfindet oder nicht.*’ Eine miindliche Verhandlung ist daher nicht in jedem Fall durchzu-
filhren; eine Entscheidung kann auch rein nach Aktenlage ergehen.®® Dies ist immer dann
der Fall, wenn die schriftlichen Antrige zur Beurteilung ausreichen und keine weiteren Auf-
kldrungen notig sind.®” Parteienvertreter sind daher gehalten Antriige duBerst sorgfiltig vor-
zubereiten.*® Zwischen 1986 und 1992 wurde in rund 30% der beim Gerichtshof anhiingigen
Rechtssachen von einer miindlichen Verhandlung abgesehen.®' Dies ist einerseits im Hin-
blick auf die Verfahrensbeschleunigung positiv zu beurteilen, im Hinblick auf das Recht auf

rechtliches Gehor ist eine miindliche Verhandlung jedoch von Vorteil.

In den letzten Jahren fanden ebenfalls nur sehr wenige miindliche Verhandlungen statt.*®*
Dies liegt schon an den Zuldssigkeitsvoraussetzungen, die die VerfO festlegt. Viele Antrige
enthalten nicht die erforderlichen Angaben zur Dringlichkeit und Notwendigkeit. Der Ge-
richtshof kann diese Antriage folglich ohne Untersuchung der Begriindetheit zuriickweisen;
eine Verhandlung hitte nur Sinn fiir eine etwaige einvernehmliche Losung zwischen den Par-
teien. Diese strenge Handhabung der Voraussetzungen eines Antrags auf einstweiligen
Rechtsschutz stellen eine Form des docket control dar, da der Gerichtshof so in gewisser Wei-

se die Last an Antrdgen einstweiligen Rechtsschutzes minimiert.

%7 BuGH 25. 3. 1999, C-65/99 P, Willeme/Kommission, Slg 1999, 1-1857.

858 Estler, Zur Effektivitit des einstweiligen Rechtsschutzes im Gemeinschaftsrecht (2003) 91; Kaessner, Der
einstweilige Rechtsschutz im Europarecht (1995) 232; Pastor, La procédure en référé, RTDE 1989, 560 (581);
Wigenbaur in Wéagenbaur, EuGH VerfO. Satzung und Verfahrensordnungen EuGH/EuG (2008) Art 105 Ver-
fO/EuG Rz 4.

859 Kaessner, Der einstweilige Rechtsschutz im Europarecht (1995) 232; Castillo de la Torre, Interim measures
in community courts: recent trends, CMLR 2007, 273 (331); Wdgenbaur in Wiigenbaur, EuGH VerfO. Satzung
und Verfahrensordnungen EuGH/EuG (2008) Art 84 VerfO/EuGH Rz 5; Coulon, Référé, in Cani-
vet/ldot/Simon/Marchand (Hrsg), Le droit communautaire devant le juge communautaire. Les procédures (2005)
Rz 370.165; vgl zB EuGH 24. 10. 1984, 241/84 R, Pizzinato/Kommission, Slg 1984, 3619, 3620.

860 Sladic, Einstweiliger Rechtsschutz im Gemeinschaftsrecht (2007) 217.

8ol Estler, Zur Effektivitit des einstweiligen Rechtsschutzes im Gemeinschaftsrecht (2003) 91; Sladic, Einstwei-
liger Rechtsschutz im Gemeinschaftsrecht (2007) 217; Castillo de la Torre, Interim measures in community
courts: recent trends, CMLR 2007, 273 (331); so auch Coulon, Rétéré, in Canivet/Idot/Simon/Marchand (Hrsg),
Le droit communautaire devant le juge communautaire. Les procédures (2005) Rz 370.165: 60% miindliche
Verhandlungen zwischen 1999 und 2003.

%62 ZB EuG 2. 7. 2004, T-422/03 R 2, Enviro Tech/Kommission, Slg 2004, 11-2003, Rn 49; EuG 18. 3. 2008, T-
411/07 R, Aer Lingus Group/Kommission, Slg 2008, 11-411, Rn 28.
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In manchen Fillen (vor allem im Bereich des offentlichen Dienstes) nutzt das Gericht die
miindliche Verhandlung fiir einen Versuch einer einvernehmlichen Einigung.863 Zu diesem
Zweck kann er den Parteien entweder eine Frist setzen, wihrend der sie eine giitliche Eini-
gung finden konnen und diese im Rahmen der miindlichen Verhandlung grob vorskizzieren
oder gleich ihm Laufe der miindlichen Verhandlung zu einer Einigung kommen.*®* Der Ver-
gleich hat rechtsverbindlichen Charakter und das Gericht hat seine Beachtung sicherzustellen.
Im Falle einer giitlichen Beilegung hat der Antragsteller die Pflicht den Antrag auf einstweili-

gen Rechtsschutz zuriickzuziehen; ansonsten erfolgt dies von Amts wegen.>®

Die Verhandlung ist wie jede Verhandlung vor dem Gerichtshof offentlich, auler es wird von
Amts wegen oder auf Antrag der Parteien aus wichtigen Griinden anderes beschlossen (Art 32
Satzung). Dies ist bei Verfahren einstweiligen Rechtsschutzes idR dann der Fall, wenn ver-
trauliche Daten iiber die wirtschaftliche Lage der betroffenen Wirtschaftsteilnehmer nicht an
die Offentlichkeit gelangen sollen.

1.3 In der miindlichen Verhand-

Der Charakter einer miindlichen Verhandlung ist informel
lung halten die Parteien bzw ihre Vertreter kein Pladoyer und diirfen auch nicht der miindli-
chen Verhandlung in der Hauptsache vorgreifen; sie erhalten lediglich die Moglichkeit ihren
Standpunkt nither darzulegen.®’ Hauptsichlich stellt das Gericht direkt an die Vertreter der
Parteien Fragen zu speziellen Aspekten, um sich so eine klare Vorstellung von den entschei-
dungsrelevanten Tatsachen zu machen.*® Auch noch nach der miindlichen Verhandlung kann

eine Partei aufgefordert werden, innerhalb einer bestimmten Frist schriftlich zu einzelnen kla-

863 Coulon, Référé, in Canivet/ldot/Simon/Marchand (Hrsg), Le droit communautaire devant le juge communau-

taire. Les procédures (2005) Rz 370.170.

864+ 7B EuG 12. 8. 1998, T-42/98 R, Sabbatucci/Parlament, Slg 1998, 11-3043; EuG 20. 12. 2001, T-213/01 R,
Osterreichische Postsparkasse/Kommission, Slg 2001, 11-3963, Rn 23; EuG 20. 12. 2001, T-214/01 R, Bank fiir
Arbeit und Wirtschaft/Kommission, Slg 2001, 1I-3993, Rn 22.

%5 EuG 12. 8. 1998, T-42/98 R, Sabbatucci/Parlament, Slg 1998, T1-3043.

86 Weigenbaur in Wiigenbaur, EuGH VerfO. Satzung und Verfahrensordnungen EuGH/EuG (2008) Art 84 Ver-
fO/EuGH Rz 5; Rideau/Picod, Code des procédures juridictionnelles de 1’Union européenne2 (2002) 656; Cou-
lon, Référé, in Canivet/Idot/Simon/Marchand (Hrsg), Le droit communautaire devant le juge communautaire.
Les procédures (2005) Rz 370.165.

87 Weigenbaur in Weigenbaur, EuGH VerfO. Satzung und Verfahrensordnungen EuGH/EuG (2008) Art 84 Ver-
fO/EuGH Rz 5; Kaessner, Der einstweilige Rechtsschutz im Europarecht (1995) 230 f; Pastor, La procédure en
référé, RTDE 1989, 560 (581 f).

%8 Pastor, La procédure en référé, RTDE 1989, 560 (582 f); Wiigenbaur in Wiigenbaur, EuGH VerfO. Satzung
und Verfahrensordnungen EuGH/EuG (2008) Art 84 VerfO/EuGH Rz 5; Kaessner, Der einstweilige Rechts-
schutz im Europarecht (1995) 230 f; Coulon, Référé, in Canivet/Idot/Simon/Marchand (Hrsg), Le droit commu-
nautaire devant le juge communautaire. Les procédures (2005) Rz 370.170.
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rungsbediirftigen Punkten Stellung zu nehmen.*® Ebenso hat der Gerichtshof, gestiitzt auf Art
24 Abs 2 Satzung,*”® auch Mitgliedstaaten aufgefordert, die nicht Parteien des Verfahrens
sind.*”! Die anderen Parteien miissen in der Folge jedoch stets die Gelegenheit haben, sich

dazu zu #uBern.t”?

5 Weigenbaur in Wiigenbaur, EuGH VerfO. Satzung und Verfahrensordnungen EuGH/EuG (2008) Art 84 Ver-
fO/EuGH Rz 5; Wégenbaur in Wiigenbaur, EuGH VerfO. Satzung und Verfahrensordnungen EuGH/EuG (2008)
Art 105 VerfO/EuG Rz 4; Coulon, Référé, in Canivet/Idot/Simon/Marchand (Hrsg), Le droit communautaire
devant le juge communautaire. Les procédures (2005) Rz 370.160.

80 Der Gerichtshof kann ferner von den Mitgliedstaaten und den Organen, Einrichtungen und sonstigen Stel-

len, die nicht Parteien in einem Rechtsstreit sind, alle Auskiinfte verlangen, die er zur Regelung dieses Rechts-
streits fiir erforderlich erachtet.*

81 BuG 19. 12. 2001, T-195 u 207/01 R, Gibraltar/Kommission, Slg 2001, 11-3915; EuG 7. 5. 2002, T-306/01 R,
Aden ua/Rat u Kommission, Slg 2002, 11-2387.

872 Coulon, Référé, in Canivet/Idot/Simon/Marchand (Hrsg), Le droit communautaire devant le juge communau-
taire. Les procédures (2005) Rz 370.175.
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III. Entscheidungsorgan

Art 278 und Art 279 AEUV sprechen zwar davon, dass ,.der Gerichtshof* einstweilige Mal3-
nahmen trifft; die Satzung und die VerfO nennen hingegen den tatséchlichen Entscheidungs-
trager: allen voran der Prisident des EuGH bzw EuG. Die Tatigkeit des Priasidenten wird

jedoch dem Organ ,,Europiischer Gerichtshof* zugerechnet.®”

Daher wird in der juristischen
Literatur immer von der Entscheidung des Gerichtshofs gesprochen, obwohl der GrofBteil der

Entscheidungen in Verfahren einstweiligen Rechtsschutzes vom Présidenten gefillt werden.

Ist der Prisident abwesend oder verhindert, findet Art 11 der VerfO/EuGH Anwendung, wo-
nach er durch einen Présidenten der Kammern mit fiinf Richtern ersetzt wird (die Rangord-
nung unter diesen bestimmt sich gemédl Art 6 VerfO/EuGH nach dem Dienstalter, subsidiér
nach dem Lebensalter). Subsididr wird er durch einen Prisidenten der Kammern mit drei
Richtern vertreten. Letztlich, also wenn alle Kammerprésidenten verhindert oder abwesend

sind, tibernimmt die Vertretung einer der iibrigen Richter.®”*

Die Unabhéngigkeit des Prisidenten ist notwendige Voraussetzung fiir seine Bestellung als
Richter des EuGH. Gemifl Art 19 Abs 2 EUV sind als Richter ,,Personlichkeiten auszuwdh-
len, die jede Gewdbhr fiir Unabhdngigkeit bieten**. Wie auch bei Kommissiren®”® kann es sich
jedoch bei den Richtern um vormals politisch engagierte Personen handeln. Die Gsterreichi-
sche Richterin am EuGH, Dr. Maria Berger, beispielsweise war Osterreichische Justizministe-
rin und Abgeordnete des Europdischen Parlaments und daher sowohl in der nationalen Exeku-
tive als auch der nationalen Legislative titig. Dieser Umstand soll aber nicht zu einem Aus-
schluss dieser Personen fiihren und tut dies in der Praxis auch nicht. Fraglich ist jedoch die
Unabhiéngigkeit des Gerichtshofs in Fillen, wo ein Richter iiber einen Legislativakt zu ent-

876 Um dem Anschein man-

scheiden hat, an dessen Entstehung er selbst zuvor mitgewirkt hat.
gelnder Unabhingigkeit zu entgehen, sollte hier in der Praxis die Rechtssache einer anderen
Kammer zugeordnet werden. In Verfahren einstweiligen Rechtsschutzes, wo idR der Prisi-
dent entscheidungsbefugt ist, ist dies nicht moglich. Die Unabhéngigkeit des Gerichtshofs in
seiner Entscheidung iiber einstweiligen Rechtsschutz ist daher mE in solchen Fillen zu Recht

zu bezweifeln. Es fehlt hier an einer klaren Regelung, wie in solchen Fillen vorzugehen ist.

873 Estler, Zur Effektivitit des einstweiligen Rechtsschutzes im Gemeinschaftsrecht (2003) 55 f.

74 Vgl zB EuGH 23. 12. 1982, 338/82 R, Albertini ua/lspra u Kommission, Slg 1982, 4667.

%75 Vgl zur Kritik daran ausfiihrlich Forrester, Due process in EC competition cases: A distinguished institution
with flawed procedures, ELRev 2009, 817 (832).

876 Pache, Das europdische Grundrecht auf einen fairen Prozess, NVwZ 2001, 1342 (1344).
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Dem Prisidenten des EuGH bzw EuG obliegt zum Einen die Verfahrensleitung.®’’ Er setzt
beispielsweise die Frist fiir die schriftlichen Stellungnahme und entscheidet tiber ihre Verlidn-
gerung, sowie iiber die Erforderlichkeit einer Duplik und Replik. Zum Anderen ist eine seiner
wichtigsten Aufgaben die Entscheidungskompetenz iiber den Antrag einstweiligen Rechts-
schutzes.®” Das heift er trifft alle verfahrensleitenden MaBnahmen und fillt schlussendlich
eine Entscheidung.879 Er hat bei Ausiibung dieser Aufgaben einen weiten Ermessensspiel-

raum.880

Kaessner betrachtet diese Kompetenzkonzentration beim Présidenten als im Interesse der
Schnelligkeit und Effizienz der einstweiligen Entscheidung gelegen.®' Dieser Ansicht ist je-
doch mE nicht zuzustimmen. Eine Entscheidung ergeht nicht zwingend schneller oder die
Entscheidungsfindung ist nicht zwingend effizienter, wenn die Kompetenz bei einer Person
zentriert ist und immer der Prisident die Entscheidungen trifft. Stattdessen konnte etwa der
Kammerprisident oder der jeweilige Berichterstatter entscheidungsbefugt sein; diese wéren
mit der Rechtssache schon befasst. ME wiren solche Alternativen gerade im Sinne der Effek-

tivitdt der Entscheidung iiber den Antrag einstweiligen Rechtsschutzes von Vorteil.

Bei Verfahren vor dem EuGH ieS ergeht die Entscheidung iiber den Antrag auf einstweiligen
Rechtsschutz gemall Art 85 Satz 1 VerfO/EuGH durch den Prisidenten oder durch das Ple-
num, dh der Président kann die Kompetenz dem Gerichtshof in der Formation des Plenums

. 2
ubertragen.88

Die Ubertragung der Entscheidungskompetenz an das Plenum stellt jedoch in der Praxis die

Ausnahme dar.*®? Eine Untersuchung aus dem Jahre 1994 zeigt, dass bis zu diesem Jahr von

877 Burianski, Vorliufiger Rechtsschutz gegen belastende EG-Rechtsakte — Lasset alle Hoffnung fahren? EWS
2006, 304 (308); Estler, Zur Effektivitit des einstweiligen Rechtsschutzes im Gemeinschaftsrecht (2003) 89 f.

878 Kaessner, Der einstweilige Rechtsschutz im Europarecht (1995) 224; Pastor, La procédure en référé, RTDE
1989, 560 (578); Rideau/Picod, Code des procédures juridictionnelles de I’Union européenne” (2002) 656.

8 Burianski, Vorliufiger Rechtsschutz gegen belastende EG-Rechtsakte — Lasset alle Hoffnung fahren? EWS
2006, 304 (308).

880 Pastor, La procédure en référé, RTDE 1989, 560 (578); Rideau/Picod, Code des procédures juridictionnelles
de I’Union européenne2 (2002) 656.

881 Kaessner, Der einstweilige Rechtsschutz im Europarecht (1995) 224; vgl auch Pastor, La procédure en référé,
RTDE 1989, 560 (578).

882 Rengeling/Middeke/Gellermann/Jakobs, Rechtsschutz in der Europiischen Union. Rechtsschutz in der Euro-
pdischen Union. Durchsetzung des Gemeinschaftsrechts vor europdischen und deutschen Gerichter (1994) Rz
553

883 Estler, Zur Effektivitit des einstweiligen Rechtsschutzes im Gemeinschaftsrecht (2003) 90; Kaessner, Der

einstweilige Rechtsschutz im Europarecht (1995) 226 f; Thiele, Europiisches Prozessrecht. Verfahrensrecht vor
dem EuGH (2007) § 11 Rz 11; Giindisch/Wienhues/Hirsch, Rechtsschutz in der Europdischen Union. Ein Leit-
faden fiir die Praxis® (2003) 160; Breit/Rungg, Der einstweilige Rechtsschutz in Wettbewerbssachen in der
Rechtssprechungspraxis des EuG, wbl 1999, 137 (138); Castillo de la Torre, Interim measures in community
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302 Antragen auf einstweiligen Rechtsschutz nur 18 vom Plenum des Gerichtshofs entschie-
den wurden.*®* Es handelte sich dabei stets um Antriige iZm Vertragsverletzungsklagen der
Kommission gegen Mitgliedstaaten und besonders bedeutsame Rechtssachen, die von Mit-

gliedstaaten oder Unternehmen eingebracht worden waren.®

In der Verfahrensordnung lassen sich keine Anhaltspunkte finden, nach welchen Kriterien
iiber die Frage der Ubertragung der Entscheidungskompetenz zu entscheiden ist. Pastor und
Kaessner sprechen von einem absoluten Ermessen in diesem Zusammenhang.®*® Es miissen
jedoch dennoch Kriterien gefunden werden, nach denen sich das Ermessen zu richten hat,
sonst kidme es zu willkiirlichen Entscheidungen, die mit dem Gebot der Rechtsstaatlichkeit

nicht vereinbar wiren. Die Rechtsprechung gibt iiber die Kriterien Aufschluss:

Die Entscheidungskompetenz iiber Antrige, die Fragen von grundsétzlicher oder allgemei-
ner Bedeutung®®’ aufwerfen, wird an den EuGH iibertragen, da dann der Generalanwalt ge-
hort werden muss und der Spruchkorper grofler ist, was der Wichtigkeit der Rechtssache
Rechnung trigt.*® So meint Sladi¢, dass es im freien Ermessen des Prisidenten liegt, Antriige
an den EuGH zu verweisen wenn sie ,,neue, komplizierte und fiir die Entwicklung der Recht-

sprechung bedeutende Fragen aufwerfen® und verweist auf die Rs C-440/01 P(R)**’.

Fiir eine Ubertragung der Entscheidungskompetenz iiber Antriige, fiir deren Erlass es ent-
scheidend auf eine summarische Priifung der Erfolgsaussichten der anhingigen Hauptsa-

che alnkommt,890 spricht, dass diese durch die Richter effizienter beurteilt werden kann, die

courts: recent trends, CMLR 2007, 273 (334); Sharpston, Current EC Legal Developments. Interim and Substan-
tive Relief in Claims under Community Law (1993) 109; EuGH 13. 7. 1977, 61/77 R 2, Kommission/Irland, Slg
1977, 1411; EuGH 17. 1. 1980, 792/79 R, Camera Care Ltd/Kommission, Slg 1980, 119; EuGH 12. 7. 1990, C-
195/90 R, Kommission/Deutschland, Slg 1990, 1-3351; EuGH 14. 2. 2002, C-440/01 P (R),
Kommission/Artegodan, Slg 2002, I-1489.

884 Estler, Zur Effektivitit des einstweiligen Rechtsschutzes im Gemeinschaftsrecht (2003) 55, dhnlich Pastor,
La procédure en référé, RTDE 1989, 560 (581).

885 Estler, Zur Effektivitit des einstweiligen Rechtsschutzes im Gemeinschaftsrecht (2003) 55.

886 Pastor, La procédure en référé, RTDE 1989, 560 (580); Kaessner, Der einstweilige Rechtsschutz im Europa-
recht (1995) 226.

%7 Ehricke in Streinz, EUV/EGV (2003) Art 243 Rz 43; Rengeling/Middeke/Gellermann/Jakobs, Rechtsschutz in
der Europdischen Union. Rechtsschutz in der Europdischen Union. Durchsetzung des Gemeinschaftsrechts vor
europdischen und deutschen Gerichter (1994) Rz 553; Pechstein, EU-/EG-Prozessrecht’ (2007) Rz 909; Wiigen-
baur, Die jiingere Rechtsprechung der Gemeinschaftsgerichte im Bereich des vorldufigen Rechtsschutzes, EuZW
1996, 327 (333).

888 Kaessner, Der einstweilige Rechtsschutz im Europarecht (1995) 228.

89 Sladic, Einstweiliger Rechtsschutz im Gemeinschaftsrecht (2007) 218; vgl EuGH 14. 2. 2002, C-440/01 P
(R), Kommission/Artegodan, Slg 2002, 1-1489.

¥ Ehricke in Streinz, EUV/EGV (2003) Art 243 Rz 43; Pechstein, EU-/EG-Prozessrecht’ (2007) Rz 909; vgl
EuGH 13. 7. 1977, 61/77 R 2, Kommission/Irland, Slg 1977, 1411; EuGH 17. 1. 1980, 792/79 R, Camera Care
Ltd/Kommission, Slg 1980, 119.
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sich schon mit der Hauptsache befassen. Dieses Argument ist jedoch mE mit der Struktur des
einstweiligen Rechtsschutzes nicht vereinbar, da es eben gerade nicht entscheidend auf die

891

Erfolgsaussichten in der Hauptsache ankommt.””" ME wire dieses Argument sonst fiir jegli-

che Entscheidung iiber Antrige einstweiligen Rechtsschutzes anwendbar.

Klare Kriterien dafiir, wann der Président tatsdchlich die Entscheidungskompetenz zu {iiber-
tragen hat - auch wenn ihm dabei ein Ermessensspielraum zukommt - lassen sich jedoch auch
nicht aus der bisherigen Rechtsprechung ableiten. Der Antragsteller weill im Zeitpunkt des
Einbringens des Antrags nicht, ob der Prisident oder das Plenum iiber den Antrag entscheiden
wird. Es werden jedoch sowohl die Entscheidungen des Prisidenten als auch des Plenums
dem EuGH als Organ zugerechnet. Dies wirft die Frage nach dem Recht auf den gesetzli-
chen Richter auf. Der Grundsatz des gesetzlichen Richters erfordert, dass die Zustindigkeit
der Richter im Vorhinein festgelegt sein muss. Beziiglich der auch in Art 47 der Charta der
Grundrechte normierten Garantie des gesetzlichen Richters ist grundsitzlich umstritten, wie
weit diese Garantie geht, also ob sie die interne Geschiftsverteilung im Gericht, die Auswahl
der Berichterstatter und die Ubertragung an einen bestimmten Spruchkorper erfasst oder nur

auf den allgemeinen gesetzlichen Errichtungsakt fiir ein Gericht abstellt.*?

ME ist hier ein Blick auf Verfahren vor dem EuGH im Allgemeinen zu werfen. Jede Rechts-
sache kann entweder von der einfachen Kammer, der Gro3en Kammer oder dem Plenum ent-
schieden werden. Grundsitzlich ist die Kammer zusténdig; die GroB3e Kammer ist bei beson-
ders bedeutenden Féllen oder auf Antrag zustindig, das Plenum in ausdriicklich vorgesehenen
Féllen. Auch hier kann der Kldger daher nicht bei Einbringung der Klage wissen, ob der Fall
von der Kammer oder der GroBBen Kammer gehort wird. Es gibt keinen strikten Geschiftsver-
teilungsplan.893 Bei einem Antrag auf einstweiligen Rechtsschutz ist das Gleiche der Fall:
iber diesen kann entweder der Prisident entscheiden oder das Plenum. Die Problematik der
Unvorhersehbarkeit, wann ein Fall von welcher Formation gehort werden wird, ist daher nicht
dem einstweiligen Rechtsschutz eigen. Wiinschenswert wire aber in diesem Bereich eine kla-
rer Systematisierung seitens der Rechtsprechung, in welchen Fillen generell die Entschei-

dungskompetenz grundsétzlich iibertragen wird.

¥ Kaessner, Der einstweilige Rechtsschutz im Europarecht (1995) 227.

892 Rengeling/Szczekalla, Grundrechte in der Europiischen Union. Charta der Grundrechte und Allgemeine
Rechtsgrundsitze (2004) Rz 1159 ff.

%93 Vgl Pechstein, EU-/EG-Prozessrecht® (2007) Rz 99.
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In der Praxis wird auch noch nach einer vorliufigen einstweiligen Anordnung eine Uber-
tragung der Entscheidungskompetenz vorgenommen.894 Dies war beispielsweise der Fall in
der Rechtssache iiber die Einfithrung einer allgemeinen Straenbeniitzungsgebiihr in Deutsch-
land. Der Prisident hat in dieser Rechtssache zuerst eine vorlidufige einstweilige Anordnung
erlassen und dann die Entscheidung iiber den Antrag auf einstweiligen Rechtsschutz wegen
ihrer grundsitzlichen Bedeutung an das Plenum iibertragen, das zunéchst auch nur eine vor-
liufige einstweilige Anordnung traf.*”> Diese Vorgehensweise traf auf Kritik, da sie keine
Grundlage in der VerfO findet.*”® Eine solche Praxis kann aber als ausnahmsweise zulissig
angesehen werden, wenn die besondere Dringlichkeit eine vorldufige einstweilige Anordnung
97

erfordert, die Bedeutung des Antrags aber eine Ubertragung der Entscheidungskompetenz.8

Dies ist mE aus Griinden der Flexibilitidt und der Effizienz des Rechtsschutzes begriiBenswert.

Entscheidet der Prisident selbst, so hort er meist den in der Hauptsache berufenen Berichter-
statter und den Generalanwalt.*”® Dies ist Praxis; es besteht jedoch keine solche Verpflich-
tung.*” Diese Vorgehensweise dient lediglich der besseren Erfassung der Rechtssache, be-

schrinkt aber in keinster Weise die Entscheidungsbefugnis des Prisidenten.””

Der Wechsel des Entscheidungstrigers (von Priasidenten zum Plenum) darf sich nicht nachtei-
lig auf die Schnelligkeit der Entscheidung auswirken. Wurde die Entscheidungskompetenz
dem Plenum iibertragen, so entscheidet dieses zum Einen unter Zuriickstellung aller anderen
Rechtssachen (Art 85 Satz 3 VerfO/EuGH) und zum Anderen wird ein Richter vom Prisiden-
ten zum Berichterstatter bestellt und der Generalanwalt innerhalb kiirzester Frist (meist ein
paar Tage nach Anhorung der Parteien) angehort. Die Anhorung des Generalanwalts ist in
diesem Fall verpflichtend. Urspriinglich verlas der Generalanwalt seinen Schlussantrag in

einer Offentlichen Sitzung; heute nimmt er idR blofl an der Beratung der Richter teil und gibt

¥4 Cremer/Wegener in Calliess/Ruffert, Kommentar zum EU-Vertrag und EG-Vertrag® (2007) Art 242 f Rz 27.
%5 BuGH 12. 7. 1990, C-195/90 R, Kommission/Deutschland, Slg 1990, 1-3315.

896 Wegener in Calliess/Ruffert, Kommentar zum EU-Vertrag und EG-Vertrag® (2002) Art 242 f Rz 22.

%7 Ehricke in Streinz, EUV/EGV (2003) Art 243 Rz 44.

898 Estler, Zur Effektivitit des einstweiligen Rechtsschutzes im Gemeinschaftsrecht (2003) 90; Kaessner, Der
einstweilige Rechtsschutz im Europarecht (1995) 225.

89 Schwarze in Schwarze, EU-Kommentar® (2009) Art 242 Rz 24; Ehricke in Streinz, EUV/EGV (2003) Art 243
Rz 45; Rengeling/Middeke/Gellermann/Jakobs, Rechtsschutz in der Europdischen Union. Rechtsschutz in der
Europiischen Union. Durchsetzung des Gemeinschaftsrechts vor europdischen und deutschen Gerichter (1994)
Rz 553.

900 Kaessner, Der einstweilige Rechtsschutz im Europarecht (1995) 225; Pastor, La procédure en référé, RTDE

1989, 560 (578).
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im Zuge dieser Beratungen seinen Schlussantrag bekannt, der in der Folge nicht verdffentlicht
wird.”!

Der Schlussantrag des Generalanwalts hat in der Vergangenheit (nicht jedoch im speziellen
Fall eines Verfahrens einstweiligen Rechtsschutzes) Anlass zu Diskussionen hinsichtlich des
Rechts auf Verteidigung gegeben. Dieses Recht gebietet, dass jeder Verfahrensbeteiligte
ausreichend und angemessen Gelegenheit zur Stellungnahme zu allen entscheidungsrelevan-
ten Gesichtspunkten haben muss. Zu diesen Gesichtspunkten kann auch der Schlussantrag des
Generalanwalts gezihlt werden, nimmt er doch idR mafgeblich Einfluss auf das Urteil. Der
Gerichtshof hat jedoch entschieden, dass kein Recht zur Stellungnahme zu den Schlussantri-
gen besteht, nicht weil der Generalanwalt zum Gerichtshof gehort, sondern wegen der in Art
61 VerfO/EuGH vorgesehenen Moglichkeit der Wiedereroffnung der miindlichen Verhand-

lung nach Verlesung der Schlussantrige.””?

Ident zum Verfahren vor dem EuGH entscheidet bei Verfahren vor dem EuG gemif3 Art 106
VerfO/EuG der Prisident. Ist dieser abwesend oder verhindert, so entscheidet ein anderer
Richter, der nach Mallgabe der vom Gericht gemil Art 10 VerfO/EuG erlassenen Entschei-
dung bestimmt wird.””®> Urspriinglich sah auch die VerfO des EuG in Art 106 eine Ubertra-
gungsmoglichkeit der Entscheidungskompetenz an die in der Hauptsache befasste Kammer
oder das Plenum vor.”™ Durch die Novellierung der VerfO, die seit 1.8.2003 in Kraft ist, ent-
fiel diese Regelung und daher die Moglichkeit der Verweisung an den zustidndigen Spruch-

korper.””

%01 Estler, Zur Effektivitit des einstweiligen Rechtsschutzes im Gemeinschaftsrecht (2003) 90; Sladic, Einstwei-

liger Rechtsschutz im Gemeinschaftsrecht (2007) 219.
%2 EuGH 4. 2. 2000, C-17/98, Emesa/Aruba, Slg 2000, 1-665.

%3 Das Gericht bildet Kammern mit drei und mit fiinf Richtern sowie eine Grofie Kammer mit dreizehn Richtern

und teilt ihnen die Richter zu.*

904 Vgl Estler, Zur Effektivitit des einstweiligen Rechtsschutzes im Gemeinschaftsrecht (2003) 55; Renge-
ling/Middeke/Gellermann/Jakobs, Rechtsschutz in der Europdischen Union. Rechtsschutz in der Europdischen
Union. Durchsetzung des Gemeinschaftsrechts vor europdischen und deutschen Gerichter (1994) Rz 553.

905 Sladi¢, Einstweiliger Rechtsschutz im Gemeinschaftsrecht (2007) 219; Thiele, Europdisches Prozessrecht.
Verfahrensrecht vor dem EuGH (2007) § 11 Rz 11.
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IV. Die Entscheidung iiber den Antrag auf einstweiligen Rechtsschutz

Die Entscheidung iiber einen Antrag einstweiligen Rechtsschutzes ergeht in der Form eines

Beschlusses (Art 86 § 1 VerfO/EuGH bzw Art 107 § 1 VerfO/EuG).

Vollzugsaussetzungen beseitigen die Vollziehbarkeit der Unionshandlung, dh sie kann weder
von Unionsorganen noch von nationalen Behorden angewandt werden.””® Der suspendierte
Akt kann daher seine Wirkung nicht entfalten; es liegt eine Vollziehungshemmung vor.””
Diese Form des einstweiligen Rechtsschutzes entfaltet ex func und erga omnes Wirkung.908
Die Wirkung von sonstigen einstweiligen Anordnungen hingegen hingt vom Inhalt der An-

ordnung ab und beschrinkt sich auf die Parteien des zugrundeliegenden Verfahrens.””

Gemil Art 69 §1 VerfO/EuGH bzw Art 87 § 1 VerfO/EuG wird iiber die Kosten im Endur-
teil oder im Beschluss, der das Verfahren beendet, entschieden. Folglich wird iiber die Kosten
des Verfahrens iiber die Gewihrung einstweiligen Rechtsschutzes nicht im Beschluss iiber die
einstweilige Mallnahme, sondern im Urteil oder Beschluss, der das Hauptverfahren, mit dem
der Antrag auf einstweiligen Rechtsschutz im Zusammenhang steht, beendet, entschieden.
Der Richter in der Hauptsache hat also iiber die Gesamtheit der Kosten zu entscheiden. Tut er
dies nach den in der VerfO statuierten Grundsitzen, so verurteilt er die in der Hauptsache
unterliegende Partei zur Tragung der gesamten Kosten, auch wenn dieser im Verfahren zur

Gewihrung einstweiligen Rechtsschutzes obsiegt haben mag.”'”

Obwohl es sich nicht um ein Urteil handelt, ist der Beschluss dennoch — soweit es sein Inhalt
zulisst - gemiB Art 280 iVm Art 299 Abs 2-4 AEUV vollstreckbar.’'' Die Anwendung die-
ser Bestimmungen des AEUV wird durch Art 86 § 2 VerfO/EuGH bzw Art 107 § 2 Ver-

906 Estler, Zur Effektivitit des einstweiligen Rechtsschutzes im Gemeinschaftsrecht (2003) 109 f; Castillo de la
Torre, Interim measures in community courts: recent trends, CMLR 2007, 273 (335); Jacobs, Interim Measures
in the Law and Practice of the Court of Justice of the European Communities, in Bernhardt (Hrsg), Interim
Measures Indicated by International Courts (1994) 37 (61).

%7 Lehr, Einstweiliger Rechtsschutz und Europiische Union (1997) 96.

908 Estler, Zur Effektivitit des einstweiligen Rechtsschutzes im Gemeinschaftsrecht (2003) 110; Lehr, Einstwei-

liger Rechtsschutz und Européische Union (1997) 96.
909 Estler, Zur Effektivitit des einstweiligen Rechtsschutzes im Gemeinschaftsrecht (2003) 110.

o10 Coulon, Référé, in Canivet/ldot/Simon/Marchand (Hrsg), Le droit communautaire devant le juge communau-
taire. Les procédures (2005) Rz 370.520.

ot Estler, Zur Effektivitit des einstweiligen Rechtsschutzes im Gemeinschaftsrecht (2003) 111; Renge-
ling/Middeke/Gellermann/Jakobs, Rechtsschutz in der Europdischen Union. Rechtsschutz in der Europédischen
Union. Durchsetzung des Gemeinschaftsrechts vor europdischen und deutschen Gerichter (1994) Rz 558; Thiele,
Europiisches Prozessrecht. Verfahrensrecht vor dem EuGH (2007) § 11 Rz 65; Lengauer in Mayer, Kommentar
zum EU- und EG-Vertrag (2003) Art 242 f Rz 57; Wdgenbaur, Die jiingere Rechtsprechung der Gemeinschafts-
gerichte im Bereich des vorldufigen Rechtsschutzes, EuZW 1996, 327 (334); Pastor, La procédure en référé,
RTDE 1989, 560 (620).
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912

fO/EuG gestiitzt, der von Vollstreckung des Beschlusses spricht.” ~ Die Vollstreckung erfolgt

gemil Art 299 AEUV durch nationale Behorden und nach nationalem Recht.”"?

Art 86 § 2 VerfO/EuGH bzw Art 107 § 2 VerfO/EuG bestimmt jedoch, dass ,,/d]ie Vollstre-
ckung des Beschlusses [kann] davon abhdngig gemacht werden [kann], dass der Antragstel-
ler eine Sicherheit leistet, deren Hohe und Art nach Mafigabe der Umstinde festzusetzen
sind“. Eine Sicherheitsleistung wird in Fillen verlangt, in denen der Akt, dessen Vollzug
ausgesetzt werden soll, die Verpflichtung zur Zahlung einer Summe oder zur Riickzahlung
einer Summe enthilt. In diesen Fillen spricht im Sinne einer Interessenabwégung das Interes-
se der Union dafiir, die Aussetzung des Vollzugs von einer Sicherheitsleistung abhingig zu

machen:*'

wJedoch ist das Interesse der Antragstellerinnen, nicht in Konkurs zu geraten,
gegen das Gemeinschaftsinteresse an der Wiedereintreibung zu Unrecht gezahlter Beihilfen
und an der Ahndung betriigerischer Handlungen im Rahmen des Systems der Gemeinschaffts-
subventionen abzuwdigen. [...] ist festzustellen, dass tatsdchlich die Gefahr besteht, dass die
Kommission bei Abweisung der Klagen moglicherweise keine ausreichende Aktiva fiir die
Erlangung der Erstattung der streitigen Beihilfen mehr vorfinden wiirde, wenn sie das Ende
des Hauptsacheverfahrens abwarten miisste. Es ist zu beriicksichtigen, dass eine der Antrag-
stellerinnen bereits abgewickelt worden ist, dass das Vermogen und die Eigenmittel der ande-
ren Antragstellerinnen praktisch gleich null sind und dass keine von ihnen in den letzten Jah-
ren eine Geschdiftstdtigkeit entfaltet hat. Somit erweist es sich nach Abwdgung der bestehen-
den Interessen als erforderlich, die Vollstreckung des vorliegenden Beschlusses zum Zweck
der Wahrung des Gemeinschaftsinteresses gemdf3 Artikel 107 § 2 der Verfahrensordnung des
Gerichts von der Stellung einer Bankbiirgschaft abhdngig zu machen, durch die eine eventuel-
le Erstattung des Gesamtbetrags der erhaltenen Beihilfen gesichert wird.“*"® Dies kommt
jedoch nur dann in Frage, wenn die Partei, die die Sicherheit leisten soll, Schuldner der Betra-
ge ist, deren Zahlung durch die Sicherheitsleistung gesichert werden soll, und die Gefahr der

Zahlungsunfihigkeit dieser Partei besteht.”'®

12 Ehricke in Streinz, EUV/EGV (2003) Art 243 Rz 49; Schwarze in Schwarze, EU-Kommentar” (2009) Art 242
Rz 29.

3 Kaessner, Der einstweilige Rechtsschutz im Europarecht (1995) 264.

o4 Coulon, Référé, in Canivet/Idot/Simon/Marchand (Hrsg), Le droit communautaire devant le juge communau-
taire. Les procédures (2005) Rz 370.515.

915 BuG 26. 10. 1994, T-231, 232, 234/94 R, Transacciones Maritimas ua/Kommission, Slg 1994, 11-885, Rn
45 f.

?1® EuGH 12. 7. 1990, C-195/90 R, Kommission/Deutschland, Slg 1990, 1-3351, Rn 48.
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Die Entscheidung des Prisidenten des EuGH oder des Plenums ist unanfechtbar (Art 86 § 1
VerfO/EuGH). Gegen Entscheidungen des Prisidenten des EuG ist jedoch binnen zwei Mona-
ten die Erhebung eines auf Rechtsfragen beschrinkten Rechtsmittels an den EuGH moglich
(Art 57 Abs 2 iVm Art 58 Abs 1 Satzung iVm Art 256 Abs 1 AEUV).”"

Die Beschrinkung der Rechtmittelgriinde auf Rechtsfragen umfasst die Anfechtung wegen
Unzustindigkeit des Gerichts, Verfahrensfehlern oder Verletzungen des Unionsrechts (offen-
sichtliche Fehlgewichtung unionsrechtlich anerkannter Rechtsgrunds’citze).918 In der Praxis
werden hier meist Fehler bei der Uberpriifung des fumus boni iuris geltend gemacht, aber
auch Fehler bei der Dringlichkeitspriifung, wie die Anwendung falscher rechtlicher MaBstébe,
sind denkbar.”" Die Ermittlung und Bewertung des drohenden Schadens ist eine Tatsachen-

frage, die vom EuGH in einem Rechtsmittelverfahren nicht iiberpriift werden kann.”*’

Die Rechtsmittelfrist von zwei Monaten erlaubt es dem Betroffenen effektiv seine Rechts-
schutzméglichkeiten wahrzunehmen, beriicksichtigt aber gleichzeitig den Eilcharakter des
Verfahrens.”?' So ist die Zeit ein Rechtsmittel einzubringen zwar knapp bemessen, sodass die
Linge des Verfahrens nicht iibermédBig zunimmt, der Betroffene hat aber mE dennoch genii-

gend Zeit ein Rechtsmittel einzubringen.

Das Rechtsmittel kann sich klarerweise nur auf solche Punkte beziehen, die das EuG in sei-
nem Beschluss zur Begriindung der Entscheidung herangezogen hat.”** Aufgrund des Eilcha-
rakters des Verfahrens ist das EuG aber nicht dazu verpflichtet, ausdriicklich auf alle tatsich-
lichen und rechtlichen Punkte einzugehen, die im Verfahren erortert wurden. Auch im Ver-

fahren einstweiligen Rechtsschutzes besteht jedoch gemall Art 296 AEUV und Art 36 iVm

%7 Rechtsmittelentscheidungen des EuGH sind mit P (Pouvoir, franz. Rechtsmittel) gekennzeichnet.

18 Rengeling/Middeke/Gellermann/Jakobs, Rechtsschutz in der Europiischen Union. Rechtsschutz in der Euro-
pdischen Union. Durchsetzung des Gemeinschaftsrechts vor europdischen und deutschen Gerichter (1994) Rz
559; Kaessner, Der einstweilige Rechtsschutz im Europarecht (1995) 263.

Y Wiigenbaur in Wigenbaur, EuGH VerfO. Satzung und Verfahrensordnungen EuGH/EuG (2008) Art 58 Sat-
zung Rz 3.

20 . . . .
2 Idot, Les mesures provisoires en droit de la concurrence: un nouvel exemple de symbiose entre le droit fran-

cais et le droit communitaire de la concurrence, RTDE 1993, 581 (592); Ehricke in Streinz, EUV/EGV (2003)
Art 243 Rz 30; Arhold, Anmerkung zu Rs. C-232/02, Kommission/Technische Glaswerke Ilmenau, EuZW 2002,
721 (729); EuGH 19. 7. 1995, C-149/95 P (R), Atlantic Container Line, Slg 1995, 1-2165, Rn 39.

92! Wiigenbaur in Wiigenbaur, EuGH VerfO. Satzung und Verfahrensordnungen EuGH/EuG (2008) Art 58 Sat-
zung Rz 3.

922Estler, Zur Effektivitit des einstweiligen Rechtsschutzes im Gemeinschaftsrecht (2003) 112; zB EuGH 14. 10.
1996, C-268/96 P (R), SCK u FNK/Kommission, Slg 1996, 1-4971, Rn 31; EuGH 10. 9. 1997, C-248/97 P (R),
Chaves Fonseca Ferrdo/HABM, Slg 1997, 1-4729, LS 3; wo der Antrag mangels Dringlichkeit zuriickgewiesen
wurde und daher die Rechtsmittelgriinde, die sich auf die Notwendigkeit der Anordnung bezogen haben, nicht zu
einer auch nur teilweisen Aufhebung des angefochtenen Beschlusses fithren konnten.
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Art 39 Satzung eine Begriindungspflicht.”> Die Begriindungspflicht ist ein in Art 6 EMRK
verankertes allgemeines Rechtsprinzip924 und gilt daher sowohl fiir Urteile als auch fiir Be-
schliisse.”” Das Gericht muss daher Griinde anfiihren, die seinen Beschluss schliissig recht-
fertigen und dem EuGH die Ausiibung seiner gerichtlichen Kontrolle ermdglichen.’”® Der

Rechtsmittelfiihrer kann sich in seinem Rechtsmittel eben nur auf diese Griinde stiitzen.

Das Rechtsmittel hat, wie alle Klagen, keine aufschiebende Wirkung (Art 60 Abs 1 Sat-
zung). Aus Art 53 Satzung ergibt sich jedoch, dass Art 278 und 279 AEUV auch fiir Rechts-
mittelverfahren Geltung besitzen. Demnach kann der EuGH, wenn nétig, die Durchfithrung
des angefochtenen Beschlusses aussetzen. Der Antrag muss beim Kanzler des EuGH einge-

bracht werden, nicht beim EuG.””

Der Gerichtshof kann den angefochtenen Beschluss bestitigen, sodass die Gewédhrung oder
Nichtgewihrung einer einstweiligen MaBBnahme aufrecht bleibt, ihn auftheben und selbst {iber
den Antrag auf einstweiligen Rechtsschutz entscheiden oder den Beschluss autheben und an
das EuG zuriickverweisen, sodass dieses nochmals — unter Zugrundelegung der Ansicht des

Gerichtshofs - iiber den Antrag zu entscheiden hat.”*®

Nach Ablauf der Rechtsmittelfrist besitzt der Beschluss formelle Rechtskraft, dh er kann
nicht mehr mittels ordentlichem Rechtmittel angegriffen werden. Der Beschluss ist dann un-
anfechtbar, aber nicht unwiderruflich. Die Parteien konnen nach Verstreichen der Rechtsmit-
telfrist eine Anderung des Beschlusses aber nur noch durch das Einbringen eines erneuten
Antrags, der sich auf neue Tatsachen stiitzt oder wegen veridnderter Umstdnde erwirken (siehe

929

sogleich).”” Antrige auf Anderung oder Aufhebung der einstweiligen Anordnung treten je-

doch insofern nicht an die Stelle von Rechtsmittel, da letztere auf die riickwirkende (ex func)

93 Sladi¢, Einstweiliger Rechtsschutz im Gemeinschaftsrecht (2007) 226.
Y EuGH 1. 10. 1991, C-283/90 P, Vidrdnyi/Kommission, Slg 1991, 1-4339, Rn 29.

% Wiigenbaur in Wigenbaur, EuGH VerfO. Satzung und Verfahrensordnungen EuGH/EuG (2008) Art 39 Sat-
zung Rz 1.

92 Estler, Zur Effektivitit des einstweiligen Rechtsschutzes im Gemeinschaftsrecht (2003) 112; Castillo de la

Torre, Interim measures in community courts: recent trends, CMLR 2007, 273 (335); vgl EuGH 19. 7. 1995, C-
149/95 P (R), Atlantic Container Line, Slg 1995, 1-2165, Rn 58; EuGH 14. 10. 1996, C-268/96 P (R), SCK u
FNK/Kommission, Slg 1996, 1-4971, Rn 52; EuGH 10. 9. 1997, C-248/97 P (R), Chaves Fonseca Ferrdo/HABM,
Slg 1997, 1-4729, LS 4; EuGH 12. 2. 2001, C-399/02 P (R), Marcuccio/Kommission, Slg 2003, I-1417, Rn 40;
EuG 22. 12. 2004, T-201/04 R, Microsoft/Kommission, Slg 2004, 11-4463, Rn 73.

97 Wiigenbaur in Wiigenbaur, EuGH VerfO. Satzung und Verfahrensordnungen EuGH/EuG (2008) Art 60 Sat-
zung Rz 2.

%8 Vgl Coulon, Référé, in Canivet/Idot/Simon/Marchand (Hrsg), Le droit communautaire devant le juge com-
munautaire. Les procédures (2005) Rz 370.535 {ff mwNw.

%% Sladi¢, Einstweiliger Rechtsschutz im Gemeinschaftsrecht (2007) 130 f.
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Beseitigung des Beschlusses gerichtet sind und erstere nur auf eine Neubewertung der Ge-
sichtspunkte fiir den Erlass der einstweiligen MaBnahme fiir die Zukunft (ex nunc).”* Ganz
im Sinne der Effizienz des einstweiligen Rechtsschutzes verwirkt der Antragsteller sein Recht
eine Anderung und Aufhebung zu beantragen nicht, wenn er auf die Erhebung eines Rechts-

mittels verzichtet hat.

Wihrend der Dauer des Verfahrens in der Hauptsache kann die einstweilige Anordnung auf
Antrag einer Partei jederzeit wegen verinderter Umstinde abgeindert oder aufgehoben
werden (Art 87 VerfO/EuGH bzw Art 108 VerfO/EuG). Eine Abinderung oder Aufhebung
von Amts wegen ist nicht vorgesehen.””’ Dies ist mE nach auch sinnvoll, da bei Anderung
relevanter Umstédnde der Betroffene wohl einen Antrag zur Abdnderung oder Aufhebung der
einstweiligen Anordnung zu seinen Gunsten stellen wird und daher eine ,,Uberwachung“
durch den EuGH nicht notwendig ist. Jede einstweilige Anordnung beinhaltet also eine clau-
sula rebus sic stantibus, sodass bei Anderung der Umstiinde eine Anderung oder Aufhebung

932

der einstweiligen Anordnung moglich ist.””” Hier wird sichtbar, dass es sich bei einstweiligen

Anordnungen immer nur um vorldufige Malnahmen handelt,933

ohne materiell rechtskréftigen
Charakter idS einer inhaltlichen Bindung an die Entscheidung, sodass die Wiederholung des-
selben Rechtsstreits ausgeschlossen wire (ne bis in idem) und Gerichte und Parteien an die

Entscheidung gebunden wiren.”**

An das Kriterium ,,verdnderter Umstinde* wird ein strenger Malistab angelegt und die Ab-
dnderung oder Authebung daher auf Fille beschrinkt, in denen neue Tatsachen bekannt wer-
den, die eine andere Beurteilung der Sach- und Rechtslage erfordern.”” Der Begriff ist nicht

nur auf tatsdchliche Umstdnde einzugrenzen, sondern umfasst auch rechtliche.”® Der Begriff

930 Sladic, Einstweiliger Rechtsschutz im Gemeinschaftsrecht (2007) 132; EuGH 14. 2. 2002, C-440/01 P (R),
Kommission/Artegodan, Slg 2002, 1-1489, Rn 65.

%! Kaessner, Der einstweilige Rechtsschutz im Europarecht (1995) 261.

32 Sladi¢, Einstweiliger Rechtsschutz im Gemeinschaftsrecht (2007) 132.

93 Castillo de la Torre, Interim measures in community courts: recent trends, CMLR 2007, 273 (346); EuGH 14.

2.2002, C-440/01 P (R), Kommission/Artegodan, Slg 2002, I-1489, Rn 62.

93 Sladic, Einstweiliger Rechtsschutz im Gemeinschaftsrecht (2007) 130; EuGH 14. 2. 2002, C-440/01 P (R),
Kommission/Artegodan, Slg 2002, 1-1489, Rn 70.

95 Ehricke in Streinz, EUV/EGV (2003) Art 243 Rz 50; Pechstein, EU-/EG-Prozessrecht’ (2007) Rz 911; EuG
4.4.2002, T-198/01 R, Technische Glaswerke Ilmenau/Kommission, Slg 2002, 11-2153, Rn 123; EuG 7. 5. 2002,
T-306/01 R, Aden ua/Rat u Kommission, Slg 2002, 11-2387, Rn 105; EuG 21. 1. 2004, T-245/03 R, FNSEA
ua/Kommission, Slg 2004, 1I-271, Rn 129; EuG 13. 7. 2006, T-11/06 R, Romana Tabacchi/Kommission, Slg
2006, 11-2491, Rn 147.

% Vgl EuGH 14. 2. 2002, C-440/01 P (R), Kommission/Artegodan, Slg 2002, 1-1489, Rn 63 f.
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,verdnderte Umstdnde* stimmt mit dem Begriff ,,neue Tatsachen* iiberein.”®’ Es handelt sich
dabei um Tatsachen, die nach Verkiindigung des Beschlusses iiber den ersten Antrag auf
einstweiligen Rechtsschutz entstanden sind oder die der Antragsteller in seinem ersten Antrag
oder wihrend des dem ersten Beschluss vorangehenden Verfahrens nicht geltend machen

konnte und die fiir die Beurteilung des gegenstindlichen Falls relevant sind.”*®

Uber diesen Rechtsbehelf entscheidet das Organ, dass die urspriingliche einstweilige Anord-

nung getroffen hat.”*

Dieser auBlerordentliche Rechtsbehelf kann nur dann zur Anwendung kommen, wenn eine
einstweilige MaBnahme erlassen wurde, die in der Folge gedndert oder aufgehoben werden
kann; wurde kein einstweiliger Rechtsschutz gewéhrt, so besteht gem Art 88 VerfO/EuGH
bzw Art 109 VerfO/EuG die Moglichkeit einen neuen Antrag zu stellen.”*’

Wurde ein Antrag auf Gewédhrung einstweiligen Rechtsschutzes abgewiesen und kein einst-
weiliger Rechtsschutz gewihrt, kann ein neuer Antrag gestellt werden, wenn er sich auf
neue Tatsachen stiitzen ldsst (Art 88 VerfO/EuGH bzw Art 109 VerfO/EuQG). ,,Neue Tatsa-
chen* sind Tatsachen, die erst nach der Entscheidung entstanden sind oder die die Partei im
ersten Antrag nicht vorbringen konnte, die aber fiir die Beurteilung des gegensténdlichen Falls

relevant sind.”*!

Vgl dazu oben. Ein Antrag, der sich auf die gleichen Tatsachen wie ein abge-
lehnter Antrag stiitzt, ist unzul'aissig.942 Daher kann auch nicht ein urspriinglich unzulissiger
Antrag nach Einbringung verbessert werden. Siehe oben § 3 V. Der Beschluss besitzt folglich

eine gewisse Rechtskraft.”*?

Um zu iiberpriifen, ob neue Tatsachen vorliegen, wird das Ge-
richt meist mit der Priifung des Punkts beginnen, der ausschlaggebend fiir die Zuriick- oder
Abweisung des Antrags war; fiir die iibrigen Kriterien konnen die gleichen Erwédgungen he-

rangezogen werden.

%7 Vgl EuG 5. 9. 2001, T-74/00 R, Artegodan/Kommission, Slg 2001, 11-2367, Rn 83.
% Vgl EuG 22. 12. 2004, T-303/04 R 2, European Dynamics/Kommission, Slg 2004, I1-4621, Rn 60.
%9 Enhricke in Streinz, EUV/EGV (2003) Art 243 Rz 50; Pechstein, EU-/EG-Prozessrecht’ (2007) Rz 911.

940 Coulon, Référé, in Canivet/Idot/Simon/Marchand (Hrsg), Le droit communautaire devant le juge communau-
taire. Les procédures (2005) Rz 370.512; vgl EuG 22. 12. 2004, T-303/04 R 2, European Dynamics/Kommission,
Slg 2004, 11-4621, Rn 54.

% Castillo de la Torre, Interim measures in community courts: recent trends, CMLR 2007, 273 (346); EuG 22.
12. 2004, T-303/04 R 2, European Dynamics/Kommission, Slg 2004, 1I-4621, Rn 60; EuG 13. 10. 2006, T-
420/05 R 2, Vischim/Kommission, Slg 2006, 11-4085, Rn 54.

%2 Pastor, La procédure en référé, RTDE 1989, 560 (619 f).

3 Pastor, La procédure en référé, RTDE 1989, 560 (619 f); vgl auch Heiderhoff in Berger (Hrsg), Einstweiliger
Rechtsschutz im Zivilrecht (2006) 369; Dunkl in Dunkl/Moeller/Baur/Feldmeier, Handbuch des vorldufigen
Rechtsschutzes® (1999) A Rz 65.
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Die Moglichkeiten einer Abdnderung oder Aufhebung der einstweiligen Anordnung und der
Stellung eines auf neue Tatsachen gestiitzten neuen Antrags sind jedoch restriktiv auszule-
gen, weil aus Griinden der Rechtssicherheit vorrangig von der Moglichkeit der Einbringung
eines Rechtsmittels (gegen den Beschluss des EuG) Gebrauch gemacht werden soll (Art 50
Abs 2 Satzung).”*

Die Entscheidung iiber einen Antrag auf einstweiligen Rechtsschutz hat in jedem Fall nur
vorlaufigen Charakter, dh sie tritt spétestens mit Verkiindung der Entscheidung in der Haupt-
sache automatisch auBler Kraft (Art 86 § 3 VerfO/EuGH bzw Art 107 § 3 VerfO/EuG). Die
Vorldufigkeit der Entscheidung kann als Gegengewicht zur blol summarischen Priifung von
Rechts- und Tatsachenfragen gesehen werden; da diese nur summarisch erdrtert wurden, soll
die Entscheidung dariiber auch nur vorlédufig sein.””® Das Gericht kann den zeitlichen Gel-
tungsbereich einer einstweiligen Anordnung auch beschrinken. So kann es einen Anfangs-
zeitpunkt, ab dem die einstweilige Anordnung Geltung erlangt,”*® sowie ein Endzeitpunkt, an
dem die einstweilige Anordnung aufler Kraft tritt, bestimmen.”*’ Es ist auch moglich, eine
befristete Anordnung durch Beschluss iiber den urspriinglichen Endzeitpunkt hinaus zu ver-
lingern, wenn dies nach der neuerlichen Priifung der Umstiinde notwendig erscheint.”*® Er-
geht die Entscheidung in der Hauptsache aber vor dem Befristungszeitpunkt, so wird dieser
obsolet.”* Eine ausdriickliche Befristung kann immer nur dem Zeitpunkt des Endurteils vor-

gelagert sein.””

Tritt die einstweilige Anordnung aufler Kraft, konnen auf die im Rahmen dieser Anordnung
getroffenen Mallnahmen nicht die Vorschriften angewandt werden, die anwendbar gewesen

.. . . .- . .. 51 .
wiren, wenn die einstweilige Anordnung nicht ergangen wire.””! So kann eine Vorgehens-

% Borchardt in Lenz/Borchardt, EU- und EG-Vertrag® (2006) Art 242 f Rz 40.

% Lehr, Einstweiliger Rechtsschutz und Europiische Union (1997) 22.

946Kaessner, Der einstweilige Rechtsschutz im Europarecht (1995) 261; zB EuGH 13. 7. 1977, 61/77 R 2, Kom-
mission/Irland, Slg 1977, 1411.

047 Estler, Zur Effektivitit des einstweiligen Rechtsschutzes im Gemeinschaftsrecht (2003) 110; Kaessner, Der

einstweilige Rechtsschutz im Europarecht (1995) 261; Lehr, Einstweiliger Rechtsschutz und Europidische Union
(1997) 96; zB EuGH 18. 8. 1971, 45/71 R, GEMA/Kommission, Slg 1971, 791; EuGH 5. 7. 1983, 78/83 R,
Usinor/Kommission, Slg 1983, 2183.

948 Estler, Zur Effektivitit des einstweiligen Rechtsschutzes im Gemeinschaftsrecht (2003) 110; Kaessner, Der
einstweilige Rechtsschutz im Europarecht (1995) 261; zB EuGH 16. 7. 1984, 160/84 R, Oryzomyli Kavallas
ua/Kommission, Slg 1984, 3217, Rn 9 iVm EuGH 24. 10. 1984, 160/84 R 2, Oryzomyli Kavallas
ua/Kommission, Slg 1984, 3615.

9 Lasok, The European Court of Justice. Practice and Procedure’ (1994) 295.

%0 Kaessner, Der einstweilige Rechtsschutz im Europarecht (1995) 260.

91 Estler, Zur Effektivitit des einstweiligen Rechtsschutzes im Gemeinschaftsrecht (2003) 111.
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weise, die mit der einstweiligen Anordnung im Einklang stand, nach deren AuBerkrafttreten
nicht als ungiiltig angesehen werden. Daher kann beispielsweise nicht nachtréiglich ein Zoll
verlangt werden fiir Waren, die gemél der einstweiligen Anordnung eingefiihrt wurden; eben-
so haben wihrend geltender einstweiliger Anordnung getitigte Kaufvertrige Giiltigkeit. Das
heif3t, einstweilige Anordnung schaffen in gewisser Hinsicht dauerhafte Rechtszustinde. Dies
entspricht der Struktur des unionsrechtlichen einstweiligen Rechtsschutzes, bei dem der
Schwerpunkt auf der Bewertung der Interessen und nicht der Rechtslage liegt. Wenn
daher ein erfolgreicher Antragsteller in der Hauptsache unterliegt, miissen dennoch die Aus-

wirkungen des eigenstindigen Verfahrens einstweiligen Rechtsschutzes respektiert werden.””

Es konnen folglich auch keine Schadenersatzforderungen iZm mit einstweiligen Mafinah-
men bestehen. Im Verfahren einstweiligen Rechtsschutzes geht es nur darum die Wirksamkeit
der Entscheidung in der Hauptsache zu sichern — wie auch immer diese lauten mag; es sollen
daher sowohl fiir den Antragsteller als auch den Antragsgegner irreversible schwere Schiden
vermieden werden. Die Entscheidung, ob einstweiliger Rechtsschutz gewéhrt wird, hdngt nur
von diesen Erwédgungen ab. Die summarische Priifung der Erfolgsaussichten stellt nur einen
Grobfilter dar. War also eine Handlung im Hinblick auf die einstweilige Anordnung rechtmi-
Big, so kann nach Beendigung des Hauptverfahrens nicht wegen dieser Handlung Schadener-
satz gefordert werden. Unterliegt der Antragsteller in der Hauptsache, so ist die einstweilige

MaBnahme dennoch gerechtfertigt gewesen und berechtigt nicht zum Schadenersatz.

Anders als im Osterreichischen Zivilverfahrensrecht gibt es auch keine explizite Regelung, die
eine verschuldensunabhingige Eingriffshaftung fiir alle durch eine einstweilige Verfiigung
verursachten Vermogensnachteile fiir den Fall vorsieht, dass der Antragsteller im Hauptver-
fahren unterliegt oder die einstweilige MaBBnahme wirksam bekdmpft wird (§ 394 Abs 1 EO;
ebenso § 945 dZPO),””* und eine Regelung, die eine Strafe fiir offenbar mutwillig erwirkte
einstweilige Verfiigungen vorsieht (§ 394 Abs 2 EO).”* Die ratio hinter der verschuldensu-
nabhingigen Erfolgshaftung ist, dass der Antragsteller von einem summarischen Eilverfahren

profitiert und ihm klar sein muss, dass die Entscheidung nicht nach einem formellen Erkennt-

%2 Kaessner, Der einstweilige Rechtsschutz im Europarecht (1995) 259 f.

953 Vgl dazu Baur, Studien zum einstweiligen Rechtsschutz (1967) 99 ff; Becker-Ebenhard in Berger (Hrsg),

Einstweiliger Rechtsschutz im Zivilrecht (2006) 431 ff; Dunkl in Dunkl/Moeller/Baur/Feldmeier, Handbuch des
vorliufigen Rechtsschutzes® (1999) A Rz 434 ff; Enders in Enders/Bisteringhaus (Hrsg), Einstweiliger Rechts-
schutz (2003) 73 ff.

%4 Vgl dazu Kininger, Vollzug und Aufhebung der einstweiligen Verfiigung — Ersatzanspriiche des Verfiigungs-
gegners, AnwBI 1989, 390 (393); Frauenberger, Einstweiliger Rechtsschutz bei Besitzstorung (1993) 124 ff;
Angst/Jakusch/Pimmer, Exekutionsordnung15 (2009) § 394; Rechberger/Oberhammer, Exekutionsrecht’ (2009)
Rz 535 f; Briickl, Die einstweilige Verfiigung im Wettbewerbsrecht (2008) 155 ff; Rechberger/Oberhammer,
Exekutionsrecht’ (2009) Rz 535.
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nisverfahren ergangen ist. Im Gegenzug zu dieser Vereinfachung hat der Antragsgegner eine
vereinfachte Moglichkeit zu Erlangung von Schadenersatz fiir durch die einstweilige MaB-
nahme verursachte Schiden. Der prozessualen Vereinfachung des Eilverfahrens zum Erlass
einstweiliger Anordnungen steht also eine haftungsmiBige Privilegierung gegeniiber.””> ME
ist eine solche Regelung fiir den einstweiligen Rechtsschutz vor dem EuGH nicht wiin-
schenswert. Die Idee ist zwar schliissig, mE kommt bei dieser Art der Haftung aber der Ge-
danke der Rechtssicherheit zu kurz. Der Antragsteller vertraut auf den rechtmifBigen Erlass
der einstweiligen Mallnahme; dass er schlieBlich im Hauptverfahren nicht obsiegt, dndert
nichts daran, dass er im Zeitpunkt des Erlasses der einstweiligen Anordnung der Gefahr eines
irreparablen und schweren Schadens ausgesetzt war und die einstweilige Anordnung daher

rechtmifig ergangen ist.”

3 Siehe Konig, Die verschuldensunabhingige Haftung fiir ,,ungerechtfertigten“ einstweiligen Rechtsschutz (§
394 EO), JBI 2005, 205 ff; Becker-Ebenhard in Berger (Hrsg), Einstweiliger Rechtsschutz im Zivilrecht (2006)
433 f.

9% Ahnlich auch Baur, Studien zum einstweiligen Rechtsschutz (1967) 99 ff.
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V. Ergebnis

Das Verfahren zur Gewihrung einstweiligen Rechtsschutzes ist primir daran ausgerichtet,
eine rasche Entscheidung iiber den Antrag zu gewihrleisten. Dies zeigt sich besonders in der
Linge der Fristen (idR drei Wochen fiir die schriftliche Stellungnahme) und der Flexibilitit
des Verfahrens insofern als der Prisident als verfahrensleitendes Organ entscheiden kann, ob
eine miindliche Stellungnahme notwendig ist, ob die Parteien Replik und Duplik einbringen

konnen und ob eine vorldufige einstweilige Anordnung getroffen werden muss.

Gleichzeitig sind Moglichkeiten vorgesehen, die Entscheidung iiber den Antrag auf einstwei-
ligen Rechtsschutz abzuindern. Darin zeigt sich nicht nur der vorldaufige Charakter der einst-
weiligen Anordnung, sondern auch ihr Sicherungscharakter. Die einstweilige Anordnung soll
zu jedem Zeitpunkt die Wirksamkeit der Entscheidung in der Hauptsache sicher. Dies kann
Anderungen der Anordnung im Laufe der Dauer des Hauptverfahrens erfordern. Das Verfah-
ren fiir die Gewihrung einstweiligen Rechtsschutzes sieht mit der Moglichkeit eines Antrags
auf Anderung oder Aufhebung wegen verinderter Umstinde und der Moglichkeit eines auf
neue Tatsachen gestiitzten neuen Antrags, sowie der Anderung einer vorliufigen einstweili-
gen Anordnung nach Eingang der Stellungnahme des Antragsgegners, Mittel zur Verfiigung,

die dies gewdhrleisten.

Kritisch ist mE die Konzentration der Entscheidungskompetenz beim Présidenten des Ge-
richtshofs zu sehen. ME ist das Monopol des Prisidenten iiber Antrige einstweiligen Rechts-
schutzes zu entscheiden, grundsitzlich nicht gerechtfertigt. So wire es weitaus sinnvoller und
daher auch fiir die Effizienz des Verfahrens einstweiligen Rechtsschutzes forderlich, wenn
beispielsweise der Kammerprisident der Kammer, die mit der Sache befasst ist, oder der Be-
richterstatter in der Hauptsache die Entscheidung iiber den Antrag féllt. Diese sind in die
Rechtssache eingearbeitet oder werden es tun und konnen die Interessen daher effizienter be-
urteilen als der Prisident des Gerichtshofs als hinsichtlich der jeweiligen Rechtssache Aul3en-

stehender.
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§ 6 Zusammenfassung der Ergebnisse

Einleitung

Der EuGH selbst bezeichnet die Europdische Union als Rechtsgemeinschaft. Diese Rechts-
gemeinschaft weist wesentliche Merkmale eines Rechtsstaats auf. Da das Prinzip der Rechts-
staatlichkeit erfordert, dass der Schutz von Grund- und Menschenrechten ermdoglicht und ga-
rantiert sowie umfassender und effektiver Rechtsschutz gewihrt wird, gilt dieses Erfordernis

auch fiir die EU.

Der EuGH spricht in standiger Rechtsprechung von einem allgemeinen Rechtsgrundsatz, wo-
nach der Einzelne Anspruch auf umfassenden und effektiven Rechtsschutz hat. Dieser Grund-
satz wird aus den gemeinsamen Verfassungstraditionen der Mitgliedstaaten und der Veranke-

rung in den Art 6 und 13 EMRK abgeleitet.

Die Moglichkeit einstweiligen Rechtsschutz zur Sicherung der Effektivitit des endgiiltigen
Rechtsschutzes zu beantragen, ist allen Mitgliedstaaten gemein. Es sollen wihrend des lau-
fenden Verfahrens nicht bereits vollendete Tatsachen geschaffen werden, welche nach Ab-
schluss des Verfahrens in der Hauptsache nicht riickgiingig gemacht werden kénnen und da-
her das Urteil in der Hauptsache zwecklos machen. Mittels einstweiligem Rechtsschutz soll
sichergestellt werden, dass die Entscheidung in der Hauptsache ihre volle Wirksamkeit entfal-
ten kann. Zu diesem Zweck kann das Gericht verschiedene Sicherungsmittel gewihren, die
einen irreparablen Verzogerungsschaden verhindern sollen. Einstweiliger Rechtsschutz ist oft

fiir die Effektivitat des Rechtsschutzes ausschlaggebend und daher rechtsstaatlich geboten.

Die Anzahl der Antrige auf Gewéhrung einstweiligen Rechtsschutzes vor dem EuGH hat im
Laufe der Jahre stetig zugenommen. Obwohl die Erfolgschancen relativ gering sind, besteht
offenbar das Bediirfnis einstweiligen Rechtsschutz zu beantragen. Diese Entwicklung geht mit
der stetig steigenden Verfahrensdauer vor dem EuGH Hand in Hand. Je ldnger ein Hauptsa-
cheverfahren dauert, desto grofer ist die Gefahr, dass das endgiiltige Urteil durch zwischen-
zeitlich eingetretene Anderungen zwecklos ist. Rechtsschutzsuchende wollen so der Ineffekti-

vitidt der Entscheidung iiber das geltend gemachte Recht entgegen wirken.

Der AEUYV sieht drei Formen des einstweiligen Rechtsschutzes vor: die Aussetzung der
Durchfiihrung einer angefochtenen Handlung (Art 278 AEUV), die Aussetzung der Zwangs-
vollstreckung (Art 299 Abs 4 AEUV) und die (sonstige) einstweilige Anordnung (Art 279
AEUV).



Im Rahmen der vorliegenden Arbeit wird untersucht, inwiefern die Ausgestaltung des einst-
weiligen Rechtsschutzes vor dem EuGH rechtsstaatlichen Anforderungen, im Besonderen
dem Recht auf umfassenden und effektiven Rechtsschutz entspricht. Zu diesem Zweck wer-
den die Zulidssigkeitsvoraussetzungen, die Begriindetheitsvoraussetzungen und prozessuale
Aspekte eines Antrags auf einstweiligen Rechtsschutz im Detail dargestellt und am MaBstab

eines umfassenden und effektiven Rechtsschutzes gemessen.

Zuliassigkeitsvoraussetzungen

Ein Antrag auf einstweiligen Rechtsschutz ist nur zuldssig, wenn eine Klage beim Gerichts-
hof anhiingig ist. Dies bedeutet, dass zumindest gleichzeitig mit der Einbringung eines An-
trags einstweiligen Rechtsschutzes eine Klage beim Kanzler des Gerichtshofs eingebracht
werden muss. Diese Voraussetzung ist Ausdruck der sog Akzessorietidt des einstweiligen

Rechtsschutzes zum Hauptsacheverfahren.

Diese Klage muss den Formalvoraussetzungen entsprechen und im Zusammenhang mit dem
Antragsgegenstand stehen. Weiters wird uU die offensichtliche Unzulédssigkeit der Hauptsa-
che gepriift. Urspriinglich lehnte es der Gerichtshof generell ab, Aussagen iiber die Zuldssig-
keit der Hauptsache zu treffen, um nicht der Entscheidung im Hauptverfahren vorzugreifen.
Allmihlich entwickelte sich die Rechtsprechung in die Richtung, dass anlédsslich einer Riige
der offensichtlichen Unzulédssigkeit der Klage durch einen Beteiligten schon im Verfahren
einstweiligen Rechtsschutzes gepriift wird, ob die Klage Anhaltspunkte enthilt, aus denen
sich mit einer gewissen Wahrscheinlichkeit auf ihre Zuldssigkeit schlieBen ldsst. Die hL ist
der Ansicht, dass es angemessen ist, einstweiligen Rechtsschutz zu verweigern, wenn die
Klage in der Hauptsache offensichtlich unzuléssig ist, da dadurch nur in solchen Fillen

Rechtsschutz verweigert wird, in denen er seine Funktion nicht erfiillen konnte.

ME ist die Aufrechterhaltung des Kriteriums der Anhédngigkeit der Hauptsache ohne eine Prii-
fung der offensichtlichen Unzulédssigkeit der Hauptsache sinnentleert. Die Voraussetzung ei-
ner anhédngigen Klage hat den Zweck, zu gewihrleisten, dass das Instrument des einstweiligen
Rechtsschutzes nicht missbraucht wird, sondern seiner Funktion, der Sicherung der Wirksam-
keit der Entscheidung in der Hauptsache entsprechend, zum Einsatz kommt. Folglich ist es
notwendig, dass die Zuldssigkeit der Hauptsache zumindest einer groben Priifung unterzogen
wird. Es ist nicht sinnvoll, ein Instrument zur Sicherung der Effektivitit des endgiiltigen
Rechtsschutzes zu bemiihen, wenn es nie zu endgiiltigem Rechtsschutz kommen wird. Wei-

ters wire eine Priifung der offensichtlichen Unzuldssigkeit der Klage von Amts wegen zu
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begriien. Die Zulédssigkeit eines Antrags auf einstweiligen Rechtsschutz kann nicht davon

abhingen, ob ein Antragsgegner die offensichtliche Unzulidssigkeit riigt oder nicht.

IZm der Voraussetzung einer anhingigen Klage ergeben sich einige Probleme: In manchen
Fiéllen kann die Abgrenzung zwischen der Priifung von Kriterien im Verfahren einstweiligen
Rechtsschutzes und im Hauptverfahren schwierig sein. Weiters kann diese Zuléssigkeitsvor-
aussetzung im Hinblick auf die Funktion einstweiliger Malnahmen - die Wirksamkeit der
Entscheidung in der Hauptsache zu sichern, indem irreparable Schiden bis zur Féllung des
Urteils verhindert werden sollen - uU rechtsstaatlich problematisch sein, da das Einbringen
einer Klage einige Zeit in Anspruch nehmen kann. Sowohl wihrend der Ausarbeitung der
Klageschrift, als auch wihrend obligatorischer Vorverfahren konnen einer Partei schwere
irreparable Schiden drohen; es kann aber mangels anhingiger Klage keinen Antrag auf einst-
weiligen Rechtsschutz gestellt werden. Somit konnten Rechtsschutzliicken entstehen, weil

durch die Verzogerung der Antragstellung der Rechtsschutz ins Leere geht.

Grundsitzlich ist mE an der Voraussetzung der Anhingigkeit der Hauptsache festzuhalten, da
sich die Union dafiir entschieden hat, dass das Instrument des einstweiligen Rechtsschutzes
der Sicherung der Wirksamkeit der Entscheidung in der Hauptsache dient und es den Parteien
nicht gestattet ist, aus der einstweiligen MaBnahme eine endgiiltige Losung zu machen. Das
Eilverfahren zur Gewihrung einstweiligen Rechtsschutzes soll eben nur vorldufige Regelun-
gen im Hinblick auf eine endgiiltige Entscheidung in der Hauptsache schaffen. Es konnen
aber verschiedene Losungen angedacht werden, um die angesprochenen Probleme moglichst

zu vermeiden:

- Die Klage muss nur den Formalanforderungen des Art 38 VerfO/EuGH bzw Art 44
VerfO/EuG entsprechen, Angriffs- und Verteidigungsmittel konnen unter Hinweis auf
den Zeitdruck im Zusammenhang mit dem Eilverfahren auch noch spiter vorgebracht

werden.

- Es erfolgt keine Priifung der offensichtlichen Unzuldssigkeit der Klage, sodass der
Antragsteller schon vor Abschluss des Vorverfahrens eine Klage einbringen kann,

womit rein formell gesehen eine Klage anhingig wire.

- Analog zu Art 91 Abs 4 EU-Beamtenstatut wird im Falle einer Untitigkeitsklage
gleichzeitig mit der Aufforderung des Organs zum Titigwerden eine Klage erhoben.
Die Klage wird bis zum Ablauf der zweimonatigen Frist ausgesetzt; iiber den Antrag
auf einstweiligen Rechtsschutz kann aber schon entschieden werden. Ebenso wird eine

zu Beginn des administrativen Vorverfahrens eingebrachte Vertragsverletzungsklage
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solange ausgesetzt werden, bis das Vorverfahren abgeschlossen ist; iiber den Antrag

einstweiligen Rechtsschutzes wird aber schon entschieden.

- Ein Antrag auf einstweiligen Rechtsschutz kann schon vor Klageerhebung eingebracht
werden, wobei das Gericht oder die Regelung selbst eine Frist festsetzt, innerhalb der
eine Klage in der Hauptsache erhoben werden muss. Verabsdumt der Antragsteller die
Einbringung einer Klage innerhalb dieser Frist, so wird die einstweilige Anordnung

automatisch wirkungslos.

Am sinnvollsten ist mE die Losung, Antrdage auf einstweiligen Rechtsschutz auch schon vor
Erhebung einer Klage zuzulassen, die einstweilige Mallnahme aber von der Einbringung einer
Klage innerhalb einer bestimmten Frist abhédngig zu machen. Die Frist innerhalb derer die
Klage einzubringen ist, sollte vom Richter selbst in jedem Einzelfall bestimmt werden. So
konnen die Besonderheiten jedes Falls beachtet werden und entsprechend der Klageart und
der MaBnahme eine angemessene Frist gesetzt werden. Die Konzeption des einstweiligen
Rechtsschutzes und der Klageerhebung wiirde nicht verindert. Mit dieser Losung konnte dem
Problem des Zeitablaufs wihrend der Vorbereitung der Klageschrift sowie der vorgeschalte-

ten Verfahrensschritte wirksam begegnet werden.

Die Zustiandigkeit im Verfahren zur Gewihrung einstweiligen Rechtsschutzes richtet sich
immer nach der Zustindigkeit in der Hauptsache. Es ist immer jenes Gericht fiir die Entschei-
dung iiber den Antrag auf einstweiligen Rechtsschutz zustindig, welches fiir die Entscheidung
in der Hauptsache zustdndig ist. Dies folgt aus der Akzessorietit des einstweiligen Rechts-
schutzes zum Hauptsacheverfahren. Dies gilt sowohl fiir die Zustiandigkeitsverteilung zwi-
schen Unionsgerichten (EuGH ieS und EuG) und nationalen Gerichten, als auch zwischen

EuGH ieS und EuG (Art 256 Abs 1 AEUV iVm Art 51 Satzung).

Aus ZweckmaBigkeitserwdgungen werden spezielle Probleme der Zustidndigkeit erst im
Hauptverfahren gepriift. Bei der Priifung der Zuldssigkeit des Antrags auf einstweiligen
Rechtsschutz geniigt es, dass das angerufene Gericht mit hinreichender Wahrscheinlichkeit

zustindig ist.

Der zulidssige Antragsgegenstand wird vom Grundsatz der Konnexitédt bestimmt. Zwischen
dem Antragsgegenstand und dem Streitgegenstand des Hauptverfahrens muss ein Zusammen-

hang bestehen.

Der Gegenstand des Antrags auf einstweiligen Rechtsschutz darf nicht iiber den Streitgegens-

tand in der Hauptsache hinausgehen (Art 83 § 1 VerfO/EuGH bzw Art 104 § 1 VerfO/EuG). Es
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darf nicht mehr oder etwas anderes (nicht ultra et extra petita) beantragt werden, als bei Ob-
siegen in der Hauptsache bestenfalls gewihrt wiirde. Der Antrag auf einstweiligen Rechts-
schutz muss sich also innerhalb des Rahmens des Streitgegenstandes der Hauptsache bewe-
gen. Uber den Rahmen der Hauptsache geht ein Antrag dann hinaus, wenn er nicht erforder-
lich ist um die Wirksamkeit der Hauptsacheentscheidung zu sichern. Die beantragte einstwei-
lige Anordnung soll eben nur die endgiiltige Entscheidung sichern und muss sich folglich an

diesem Zweck orientieren.

Gegenstand eines Antrags auf Vollzugaussetzung gemif3 Art 278 AEUV konnen Handlungen
sein, die mittels Nichtigkeitsklage anfechtbar oder moglicher Gegenstand eines dienstrechtli-
chen Verfahrens nach Art 270 AEUV sind. Anfechtbare Handlungen sind Handlungen der
Unionsorgane, die unmittelbare Rechtswirkungen gegeniiber dem Einzelnen entfalten und

vollziehbar sind.

Folgt man streng dem Wortlaut des Art 278 AEUV, so muss die Handlung, deren Aussetzung
angestrebt wird, mit der Handlung, die in der Hauptsache angefochten wird, {ibereinstimmen.
Diese strenge Interpretation der Konnexitédt zwischen Hauptverfahren und Verfahren einstwei-
ligen Rechtsschutzes wurde in der Rechtsprechung gelockert, sodass es auch zuléssig ist, dass
sich der Antrag auf die angefochtene Handlung selbst oder auf einen damit verbunden Nach-
teil bezieht. Der Streitgegenstand der Hauptsache und der Antragsgegenstand miissen zuein-
ander im Verhiltnis von Ursache und Wirkung stehen, also Letzteres muss zwingende Folge
Ersteren sein. Der EuGH grenzt diese weite Interpretation jedoch auf Maflnahmen ein, die von

demselben Unionsorgan erlassen wurden.

Diese erweiterte Auslegung entspricht dem Telos des einstweiligen Rechtsschutzes; es sollen
irreparable Schidden bis zur Urteilsfindung in der Hauptsache vermieden werden. Dies ist in
manchen Féllen eben nur moglich, wenn auch andere Akte als der angefochtene ausgesetzt
werden. Die Einschrinkung auf Akte desselben Organs ist mE nicht gerechtfertigt, da das
Rechtsschutzbediirfnis des Rechtsschutzsuchenden nicht anders zu beurteilen ist, nur weil der
angefochtene Akt vom einen oder anderen Organ erlassen wurde. ME kommt es durch diese
Einschrinkung zu einer Rechtsschutzverweigerung ohne, dass es rechtfertigende Griinde da-

fiir gibt. Somit besteht in diesem Bereich eine Rechtsschutzliicke.

Antrige auf Vollzugsaussetzung werden idR iZm einer Nichtigkeitsklage eingebracht. Frag-
lich ist jedoch, ob auch im Rahmen einer Schadenersatzklage der Vollzug der schadensverur-
sachenden MaBnahme ausgesetzt werden kann. Der Wortlaut des Art 83 § 1 Abs 1 Ver-
fO/EuGH bzw Art 104 § 1 VerfO/EuG spricht gegen eine solche Moglichkeit, da die Mal3-
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nahme nicht angefochten wird; es besteht aber ein ursidchlicher Zusammenhang. Es erscheint
zwar widerspriichlich den Ersatz eines Schadens zu verlangen und gleichzeitig die Ausset-
zung des Vollzugs der schadensverursachenden Mallnahme, es sollen aber dadurch genau
solche Schiaden abgewendet werden, die irreversibel sind, also nicht durch das Schadenersatz-
urteil wiedergutgemacht werden konnen. ME ist diese Moglichkeit zu befiirworten, weil
durch die einstweilige Anordnung eben solche Schiden vermieden werden sollen, die ein Ur-

teil im Schadenersatzverfahren nicht wiedergutmacht.

Bei sonstigen einstweiligen Anordnungen gemifl Art 279 AEUV handelt es sich um Gebote
und Verbote, die geeignet und erforderlich sind um die streitbefangenen Rechtsverhiltnisse zu
regeln. Auch bei sonstigen einstweiligen Anordnungen muss eine Beziehung zur Hauptsache
bestehen, es fehlt aber an einer klaren Definition dieser Beziehung. Manche Entscheidungen
sprechen von einem unmittelbaren Zusammenhang zwischen dem Antragsgegenstand und
dem Gegenstand der Klage. Sinnvoll erscheint eine Orientierung am Zweck einstweiligen
Rechtsschutzes. Demnach wire der Zusammenhang dann als gegeben zu erachten, wenn dies

notwendig ist, um die Wirksamkeit der Entscheidung in der Hauptsache zu sichern.

Nichtbindende Handlungsformen wie verwaltungsinterne Leitlinien, Vorbereitungsmalnah-
men zu verbindlichen Rechtsakten, bestidtigende oder wiederholende Entscheidungen, Emp-
fehlungen, Stellungnahmen und bloe Ankiindigungen, erzeugen keine Rechtswirkungen. Sie
sind nicht anfechtbar und konnen daher nicht Gegenstand einer Vollzugsaussetzung sein.
Ebenso wenig Gegenstand eines Antrags auf Vollzugsaussetzung konnen Entscheidungen der
Kommission sein, die auf der Grundlage von Art 15 Abs 6 der VO Nr 17 des Rates vom 6. 2.
1962 erlassen wurden. Diese Entscheidungen sind blof vorldufige Auffassungen der Kom-

mission. Sie enthalten keine Anordnung und stellen daher keine vollziehbare Regelung dar.

Die Vollzugsaussetzung ist des Weiteren keine Form des vorbeugenden Rechtsschutzes. Der
die Rechte gefahrdende Rechtsakt muss schon existent sein. Unzulédssige Antragsgegenstinde
sind daher Rechtsakte, die noch nicht erlassen wurden. Ausnahmsweise sind solche Ausset-
zungsantrdage jedoch zuldssig, und zwar, wenn der kiinftige Rechtsakt sofort Rechte fiir Dritte

begriinden und irreversible Wirkungen erzeugen wiirde.

Ablehnende Entscheidungen stellen ebenfalls keinen zuldssigen Antragsgegenstand einer
Vollzugsaussetzung dar. So kann beispielsweise nicht die Aussetzung der Entscheidung der
Kommission, eine Begiinstigung nicht zu gewihren, ausgesetzt werden. Eine solche Entschei-
dung wiirde die Situation des Rechtsschutzsuchenden in keinster Weise dndern. Wird die Ent-

scheidung, die Begiinstigung nicht zu gewihren, ausgesetzt, so bedeutet dies nicht, dass die
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Begiinstigung gewihrt ist. Anderes gilt, wenn die ablehnende Entscheidung die Rechtsstel-
lung der Betroffenen tatsdchlich verdndert. In diesem Fall ist die vorldufige Aussetzung der
ablehnenden Entscheidung zulédssig, um den status quo aufrecht zu erhalten. Wiirde hier kein
einstweiliger Rechtsschutz gewihrt, so wire die Effektivitit der Entscheidung in der Hauptsa-

che gefihrdet.

Die Aussetzung einer solchen Entscheidung kommt jedoch einer positiven Entscheidung des
Gerichtshofs anstelle des zustindigen Unionsorgans gleich. Dies ist wegen des Grundsatzes
des institutionellen Gleichgewichts problematisch. Die in den Griindungsvertrigen vorgese-
hene Zustindigkeitsverteilung zwischen den Unionsorganen darf nicht beeintrichtigt werden.
Der Gerichtshof darf daher nicht Kompetenzen eines anderen Organs ausiiben. Er ist folglich
nicht kompetent eine einstweilige Maflnahme zu erlassen, die inhaltlich und von ihrer Wir-
kung her dem Rechtsakt, den ein anderes Unionsorgan laut Antragsteller hitte erlassen sollen,
gleicht. Der Gerichtshof konnte andere Organe aber anweisen in bestimmter Weise tétig zu

werden, wobei dessen Entscheidungsspielrdume zu respektieren sind.

Ablehnende Entscheidungen der Kommission sind aber jedenfalls ein zulédssiger Antragsge-
genstand im Rahmen eines Antrags auf eine sonstige einstweilige Anordnung geméif Art 279
AEUV. So kann zur Sicherung der Rechte der Betroffenen zwar nicht immer die Durchfiih-
rung der Entscheidung ausgesetzt werden, aber es konnen andere Gebote und Verbote zur

vorldufigen Sicherung der Rechte getroffen werden.

Teilweise wird auch die Ansicht vertreten, Antrdge, mit denen begehrt wird einen Dritten zu
einem bestimmten Verhalten zu verpflichten, seien unzulissig. In besonderen Fillen kann sich
eine einstweilige MaBBnahme gegen am Verfahren unbeteiligte Dritte richten. Das EuG hat in
der Rs Aer Lingus anerkannt, dass der Gerichtshof beim Erlass einstweiliger MaBBnahmen ei-
nen weiten Beurteilungsspielraum hat und es daher nicht ausgeschlossen ist, dass sich einst-
weilige Anordnungen direkt an Dritte richten konnen, wobei besonders auf die Verfahrens-
rechte des Anordnungsadressaten und den Grad der Notwendigkeit und Dringlichkeit geachtet
werden muss. Selbst wenn ein Dritter also nicht am Verfahren einstweiligen Rechtsschutzes
teilgenommen hat, kann er unter besonderen Umstidnden Adressat einer einstweiligen Anord-
nung sein, und zwar wenn der Antragsteller sonst einer Existenzgefdhrdung ausgesetzt wiére.
ME ist diese Ansicht des Gerichtshofs kritisch zu sehen, da das Recht auf rechtliches Gehor
gefahrdet wiirde. Nur wenn dem Dritten im Verfahren ausreichend Moglichkeit geboten wird,
seine Rechtssphire zu wahren, bestehen keine ernsthaften Bedenken beziiglich des Eingriffs

in die Rechte eines Dritten.
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Der EuGH erklirt in stindiger Rechtsprechung einstweilige Anordnungen nach Art 279
AEUV auch iZm Feststellungsklagen fiir zuldssig. Da einstweilige Anordnungen nicht iiber
den Streitgegenstand hinausgehen diirfen, diirfen sie in diesen Fillen streng genommen auch
nicht mehr als einen vertragswidrigen Zustand vorlaufig feststellen. In weiterer Folge wire
die praktischen Wirksamkeit von Endentscheidungen in Feststellungsverfahren gefihrdet. Art
279 AEUYV unterscheidet jedoch nicht nach der Art des Hauptverfahrens und die Verpflich-
tung des Mitgliedstaates zum Tun oder Unterlassen ergibt sich ohnehin nicht erst aus dem
Feststellungsurteil, sondern besteht schon von Anfang an. Folglich begriindet eine einstweili-
ge Anordnung nur vorldufig einen Zustand, der nicht iiber die Klage im Hauptverfahren hi-
nausgeht, sondern schon davor gefordert war. Auch kann so die Rechtssicherheit erhoht und
die Kontrolle erleichtert werden, sowie dem Mitgliedstaat eine Art Hilfestellung zum unions-
konformen Handeln gegeben werden. Schlussendlich verleihen einstweilige MaBBnahmen dem
Verfahren mehr Durchschlagskraft weil sie eine Warnfunktion erfiillen und der politische
Druck anwéchst. Die Praxis des EuGH ist daher im Hinblick auf den Grundsatz umfassenden

und effektiven Rechtsschutzes sehr zu begrii3en.

Auch die Antragsbefugnis richtet sich nach der Hauptsache. Art 83 § 1 VerfO/EuGH bzw
Art 104 § 1 VerfO/EuG sehen vor, dass nur der Kldger im Hauptverfahren einen Antrag auf
Vollzugsaussetzung stellen kann (arg "der Antragsteller die betreffende Mallnahme durch
Klage beim Gericht angefochten hat") und, dass nur eine Partei des Hauptverfahrens einen
Antrag auf sonstige einstweilige Anordnungen einbringen kann (arg "von einer Partei eines
beim Gericht anhdngigen Rechtsstreits gestellt werden"). Demnach richtet sich die Antrags-

befugnis nach der Klageberechtigung bzw der Parteistellung im Hauptverfahren.

Strittig und noch nicht geklért ist, ob Streithelfer selbst einen Antrag auf einstweiligen
Rechtsschutz stellen konnen, um Schaden von ihnen selbst abzuwenden. Gemiafl Art 40 Abs 4
Satzung konnen Streithelfer nur Antrige einer Partei unterstiitzen; demnach konnen sie keine
eigenen Antrédge, stellen. Unter Hinweis auf diese Bestimmung lehnt die hL die Befugnis des

Streithelfers, einstweiligen Rechtsschutz zu beantragen, ab.

Da das Verfahren einstweiligen Rechtsschutzes ein Eilverfahren ist und MaBBnahmen einst-
weiligen Rechtsschutzes nur voriibergehenden Charakter haben, werden an die Antragsbefug-
nis keine strengen Anforderungen gestellt. Auch hier gilt aufgrund des Zusammenhangs zwi-
schen Antragsberechtigung und Hauptsache, dass die Antragsbefugnis nur nicht offensichtlich
ausgeschlossen sein darf. Die eigentliche Priifung der Klageberechtigung oder Parteistellung

ist dem Verfahren in der Hauptsache vorbehalten. Wie bereits allgemein bei der Priifung der
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Anhingigkeit der Hauptsache dargelegt, soll so verhindert werden, dass einstweiliger Rechts-

schutz dort gewéhrt wird, wo die Klage in der Hauptsache keinerlei Chance auf Erfolg hat.

Mitgliedstaaten und Unionsorgane sind privilegierte Klidger und auch privilegierte Antragstel-
ler, dh sie sind unabhingig von der Verfolgung ihrer eigenen Interessen antragsbefugt. Sie
konnen folglich Antrdge auf einstweiligen Rechtsschutz sowohl im eigenen Interesse, als auch
im Interesse anderer oder zur Durchsetzung allgemeiner Interessen einbringen. Interessenver-
binde konnen nur Antrige stellen, wenn Interessen derjenigen beeintrichtigt sind, die sie zu
vertreten haben. Natiirliche und juristische Personen sind nicht privilegiert. Sie miissen daher
im Falle eines Antrags auf Vollzugsaussetzung von der angefochtenen Entscheidung unmit-
telbar und individuell betroffen sein; im Falle eines Antrags auf eine sonstige einstweilige
Anordnung muss diese dem Schutz ihrer eigenen Interessen dienen. Der Nachweis der indivi-

duellen Betroffenheit stellt in der Praxis eine grof3e Hiirde dar.

Der Antrag auf einstweiligen Rechtsschutz ist gemif3 Art 83 § 3 VerfO/EuGH bzw Art 104 §
3 VerfO/EuG in Form eines gesonderten Schriftsatzes einzubringen. Die Voraussetzung den
Antrag auf einstweiligen Rechtsschutz in einem gesonderten Schriftsatz einzubringen, er-
scheint auf den ersten Blick als reiner Formalismus. Eigentliches Kernproblem ist hier aber
nicht, ob der Antrag auf einstweiligen Rechtsschutz in einem separaten Dokument einge-
bracht wird, sondern ob einstweiliger Rechtsschutz nur kurz im Einleitungsantrag bzw im
Laufe der Klage beantragt wird oder Teil des Klagedokuments ist und vollinhaltlich korrekt
ausgefiihrt wird. Fiir einen zuldssigen Antrag auf einstweiligen Rechtsschutz sollte nicht ein
getrennter Schriftsatz im Sinne eines eigenen Dokuments erforderlich sein, sondern, dass der
Antrag den Streitgegenstand bezeichnet und die Umstiinde ausfiihrt, aus denen sich die Dring-
lichkeit ergibt und die Notwendigkeit der beantragten Anordnung in rechtlicher und tatsichli-
cher Hinsicht glaubhaft macht (Art 83 § 2 VerfO/EuGH bzw Art 104 § 2 VerfO/EuG). Der
Gerichtshof sollte daher nicht rein formalistisch vorgehen und Antrige auf einstweiligen
Rechtsschutz zuriickweisen, die nicht in einem gesonderten Dokument eingebracht werden,
sondern priifen, ob inhaltlich ein vollwertiger Antrag auf Gewdihrung einstweiligen Rechts-

schutzes gestellt wurde.

Die Regeln zur Verbesserung von Formfehlern (Art 83 § 3 iVm Art 38 § 7 VerfO/EuGH bzw
Art 104 § 31Vm Art 44 § 6 VerfO/EuG) werden vom Gerichtshof in diesem Fall nicht ange-
wendet, weil es schon an einem existenten Antrag fehle. Geht es aber nicht um die Frage, ob
ein getrenntes Dokument eingebracht wurde, sondern ob inhaltlich ein Antrag auf einstweili-

gen Rechtsschutz gestellt wurde, so ist die Konsequenz des automatischen Zuriickweisens zu
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streng. Vielmehr sollte es moglich sein auch hier eine Verbesserung vorzunehmen. Der Kanz-
ler hat die Moglichkeit den Antragsteller zur Behebung bestimmter Formfehler aufzufordern.
Somit konnte er in Fillen, in denen es tatsdchlich nur darum geht, dass der Antrag in einem
von der Klage getrennten Dokument eingebracht werden soll, den Antragsteller zu einer Ver-

besserung idS auffordern.

Art 83 Abs 2 und 3 VerfO/EuGH bzw Art 104 Abs 2 und 3 VerfO/EuG erfordern, dass aus
dem Antrag die essentiellen tatsichlichen und rechtlichen Umsténde klar und deutlich hervor-
gehen. Im Sinne der Rechtssicherheit und der ordnungsgeméfen Rechtspflege muss es dem
Antragsgegner allein aufgrund der Informationen des Antrags moglich sein, seine Verteidi-
gung vorzubereiten und dem Richter, seine Entscheidung zu féllen. Alle notwendigen Schrift-
stiicke miissen dem Antrag angefiigt werden; ein bloBer Verweis auf die Klageschrift geniigt
nicht. Auch dieser Formalismus ist mE nicht gerechtfertigt. Es besteht zumindest ein Zusam-
menhang zwischen dem Verfahren einstweiligen Rechtsschutzes und dem Hauptverfahren,
weshalb Verweise auf Schriftstiicke des Hauptverfahrens zulédssig sein sollten. Das Beifiigen
aller notwendigen Dokumente ist zwar fiir die Arbeit des Gerichtshofs angenehm, deren Feh-
len diirfte aber nicht zur Unzulédssigkeit des Antrags fithren und daher den umfassenden

Rechtsschutz gefihrden.

Friihestens kann ein Antrag gleichzeitig mit der Erhebung einer Klage eingebracht werden;
dies ergibt sich zwingend aus dem Erfordernis der Anhéngigkeit einer Klage. In der Folge
kann ein Antrag solange eingebracht werden, als die einstweilige Mallnahme noch vor der
Entscheidung im Hauptverfahren ergehen und wirksam werden kann. Je ldnger der An-
tragsteller jedoch mit der Einbringung des Antrags zuwartet, desto schwieriger wird es fiir

ihn, die Dringlichkeit der einstweiligen Mainahme darzulegen.

Der Antragsteller hat aulerdem ein Rechtsschutzinteresse vorzuweisen. Dieses ist gegeben,
wenn die einstweilige Mafinahme geeignet und notwendig ist, um seine Rechte zu wahren.
Die Fille mangelnden Rechtsschutzinteresses konnen jedoch stets auch anderen Priifungskri-

terien zugeordnet werden.

Begriindetheitsvoraussetzungen

Allgemein umfasst die Priifung der Begriindetheit eines Antrags auf einstweiligen Rechts-
schutz immer die drei Kriterien Notwendigkeit, Dringlichkeit und Interessenabwégung. Eine
gewisse Flexibilitdt 1dS, dass die Kriterien nicht vollkommen unabhingig voneinander be-

trachtet werden sollen, ist jedoch mE wiinschenswert, da es letztlich darauf ankommt, durch
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das Instrument des einstweiligen Rechtsschutzes die Wirksamkeit der Hauptsacheentschei-
dung zu sichern. Zu diesem Zweck sollte das Gericht seinen Ermessensspielraum niitzen und
etwa bei grolen Erfolgschancen in der Hauptsache weniger strenge Anforderungen an den
Schaden stellen bzw bei geringen Erfolgschancen in der Hauptsache den drohenden Schaden

besonders genau untersuchen.

Die Priifung der Notwendigkeit stellt einen Grobfilter dar. Ziel der Priifung der Notwendig-
keit ist es, Antrige auf einstweiligen Rechtsschutz auszuschlieBen, die eingebracht werden,
obwohl in der Hauptsache keinerlei Chance besteht, dass zu Gunsten des Antragstellers ent-
schieden wird. Da Zweck des einstweiligen Rechtsschutzes die Sicherung der Wirksamkeit
der Entscheidung in der Hauptsache ist, muss gepriift werden, ob eine solche Entscheidung
tiberhaupt moglich ist. Ist keine solche Entscheidung moglich, so hat einstweiliger Rechts-
schutz keine Existenzberechtigung. Daher gebietet schon der Akzessorietdtsgrundsatz, dass

dem ersten Anschein nach die Erfolgschancen in der Hauptsache beurteilt werden.

Grundsitzlich wird tiberpriift, ob die Klagegriinde die Klage in der Hauptsache dem ersten
Anschein nach begriindet erscheinen lassen (fumus boni iuris). Es reicht demnach, dass der
Antragsteller dem ersten Anschein nach in der Hauptsache Erfolg haben wird. Wirft die
Hauptsache aber schwierige Rechtsfragen auf, die eingehend untersucht werden miissen, oder
Grundsatzfragen, die bisher noch nicht entschieden wurden, so soll ihre Untersuchung dem
Hauptverfahren vorbehalten sein und es wird ein groberer Priifungsmal3stab angewandt. In
diesen komplexen Fillen ist es ausreichend, wenn die Klage in der Hauptsache nicht offen-
sichtlich unbegriindet erscheint bzw das Vorbringen des Antragstellers nicht vollig unhaltbar
ist (fumus non mali iuris). In manchen Fillen ist die Grenze zwischen fumus mali non iuris
und fehlender Priifung der Notwendigkeit flieBend. Dies ist mE aber durchaus zu begrii3en,
da die Beurteilung der Erfolgschancen per se ein flexibles Kriterium darstellt. Grundsitzlich
ist eine Tendenz erkennbar, weg vom Erfordernis einer offensichtlichen Begriindetheit der

Hauptsache, hin zum Erfordernis einer iiberwiegenden Wahrscheinlichkeit der Begriindetheit.

Nach stiandiger Rechtsprechung ist Dringlichkeit als Begriindetheitsvoraussetzung eines An-
trags auf einstweiligen Rechtsschutz dann gegeben, wenn eine einstweilige Anordnung not-
wendig ist, um die Entstehung eines schweren und nicht wiedergutzumachenden Schadens zu
verhindern. Der Antragsteller muss also darlegen, dass er eine Entscheidung in der Hauptsa-
che nicht abwarten kann, ohne in der Zwischenzeit einen Schaden zu erleiden, der schwere

und nicht wiedergutzumachende Folgen hat.
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Bei der Voraussetzung der Dringlichkeit geht es folglich um die Frage, ob der Umstand, dass
Rechtsschutz in der Realitit nicht sofort gewéhrt werden kann, sondern erst nach der Durch-
fiihrung eines zeitkonsumierenden Verfahrens, die Gefahr eines Verzdgerungsschadens fiir
den Antragsteller begriindet. Hier liegt bei der Priifung der Begriindetheit eines Antrags der
Schwerpunkt.

Die Gefahr eines schweren und nicht wiedergutzumachenden Schadens muss fiir den An-
tragsteller personlich bestehen, dh es muss die Schidigung seiner eigenen Rechtsgiiter oder
Vermogenswerte drohen. Private Antragsteller konnen sich daher nicht auf die Gefahr der
Schidigung genereller Interessen, nationaler Interessen, oder der Interessen ihrer Angestellten
berufen. Da die Mitgliedstaaten wirtschaftliche und soziale Interessen, die als allgemeine Inte-
ressen angesehen werden, vertreten, konnen sie sich auch auf Schiden berufen, die ihrer
Volkswirtschaft als Ganzes, der Zahlungsbilanz, der Umwelt, der Souverinitit und der Ge-
sundheit der Biirger oder einem ganzen Sektor ihrer Volkswirtschaft drohen. Unionsorgane
konnen nicht nur die Gefahr der Schidigung des Unionsinteresses, sondern auch der Interes-

sen bestimmter Dritter geltend machen.

Der Schaden muss hinreichend gegenwirtig sein, also mit hinreichender Wahrscheinlichkeit
unmittelbar bevorstehen und muss mit dem Streitgegenstand der Hauptsache in kausalem Zu-

sammenhang stehen.

Der drohende Schaden muss schwer und irreparabel sein. Es kommt also zum Einen auf eine
nicht unerhebliche Schadensintensitét an; Bagatellschdaden rechtfertigten nicht die Gewiahrung
einer einstweiligen Mallnahme. Die Schwere des drohenden Schadens wird zunédchst anhand
der Art und Schwere des geltend gemachten RechtsverstoB3es beurteilt. Kann aufgrund der Art
des VerstoBes nicht auf einen schweren Schaden geschlossen werden, wird auf die konkreten
rechtlichen und wirtschaftlichen Auswirkungen auf Seiten des Antragstellers abgestellt. Hier
kommt es nicht auf die absolute Schadenshohe an, sondern auf das Verhiltnis der Schadens-
hohe zum Gesamtumsatz des Unternehmens. Es wird dabei die Finanzkraft des gesamten

Konzerns, zu dem das betroffene Unternehmen gehort, beriicksichtigt.

ME ist die Voraussetzung eines schweren Schadens nicht gerechtfertigt und kann zu Rechts-
schutzdefiziten fithren — und zwar in Fillen, in denen der Schaden nicht wiedergutgemacht
werden kann aber qualitativ oder quantitativ nicht als schwer eingestuft wird. Wird in einem
solchen Fall einstweiliger Rechtsschutz nicht gewihrt, so kann die Wirksamkeit der Entschei-
dung in der Hauptsache gefdhrdet sein. Zweck des einstweiligen Rechtsschutzes ist aber gera-

de die volle — und nicht nur groBtenteils — Wirksamkeit der Entscheidung in der Hauptsache
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zu gewihrleisten. Die Schwere des Schadens sollte mE daher erst in der Abwigung der Inte-

ressen Beriicksichtigung finden.

Zum Anderen muss der Schaden nicht wiedergutzumachend sein. Ein Schaden rechtfertigt nur
dann den Erlass einer einstweiligen Anordnung, wenn er bei Obsiegen des Antragstellers in
der Hauptsache nicht (vollstindig) ausgeglichen werden konnte. Nicht wiedergutzumachend
bedeutet daher, dass der Schaden nach Abschluss der Hauptsache nicht (ganz) ersetzt werden

kann.

Ein ausschlieBlich finanzieller Schaden ist nur in Ausnahmefillen als nicht wiedergutzuma-
chender Schaden zu qualifizieren. In der Regel kann ein solcher Schaden nach Abschluss des
Hauptverfahrens durch Schadenersatz gemidf dem Verfahren nach Art 258 AEUV und Art
340 AEUV ausgeglichen werden. Auch nationale Rechtsmittel zur Durchsetzung eines Scha-
denersatzanspruchs miissen hier beachtet werden. Unter besonderen Umstinden kann aber
auch ein rein finanzieller Schaden irreparabel sein. So kommt die Schadenersatzleistung zu
spit und kann der Antragsteller nicht mehr in die Lage vor Schadenseintritt versetzt werden,
wenn er in der Zwischenzeit durch die finanziellen Schiden in seiner Existenz gefdhrdet wur-
de bzw in Konkurs gehen musste oder eine irreversible Verdnderung der Marktverhéltnisse

geschehen ist.

Diese Rechtsprechung ist insofern aus Rechtsschutzgriinden bedenklich, als eine Schadener-
satzklage nicht nur einen Schaden, der durch einen Verstol3 eines Unionsorgans verursacht
wurde, voraussetzt, sondern zusétzlich die Norm, gegen die verstolen wurde, dem Einzelnen
Rechte verleihen und der VerstoB bei Ermessensentscheidungen hinreichend qualifiziert sein
muss. Somit kdnnen auch rein finanzielle Schiaden unabhingig von einer Existenzgefihrdung
irreversibel sein, weil eine Schadenersatzklage uU aufgrund des Fehlens einer dieser Voraus-
setzungen erfolglos bleibt. Die bloBBe Existenz eines Rechtsbehelfs fiir Schadenersatz reicht
nicht aus, um einen Schaden als reversibel zu qualifizieren. Schadenersatzklagen konnen auf-

grund des Fehlens verschiedener Voraussetzungen erfolglos sein.

Es ist aber auch nicht ein bloBer Hinweis auf die unsicheren Erfolgsaussichten einer Schaden-
ersatzklage ausreichend, um einen Schaden als nicht wiedergutzumachend einzustufen. An-
dernfalls wiirde jeder Antrag betreffend eines Aktes, bei deren Erlass das Organ einen weiten
Ermessensspielraum hatte, automatisch das Kriterium des irreparablen Schadens erfiillen. In
jedem Fall sollten ausfiihrliche Angaben gemacht werden, warum nach Ansicht des An-
tragstellers eine Schadenersatzklage im konkreten Fall nicht zu einem Ausgleich des Scha-

dens fithren wird.
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Im Rahmen der Interessenabwigung werden die Interessen des Antragstellers an der einst-
weiligen Anordnung gegen die Interessen des Antragsgegners und Dritter an dem status quo
bzw dem sofortigen Vollzug der MaBBnahme abgewogen. Es werden also die Vorteile, die der
Antragsteller durch die Gewidhrung des einstweiligen Rechtsschutzes hat, den Nachteilen, die

der Antragsgegner und Dritte dadurch erleiden, gegeniibergestellt.

Zunichst spielt die Bewertung der geltend gemachten Schutzgiiter eine gro3e Rolle. Es han-
delt sich dabei um ein hochst politisches Kriterium, da die Schutzgiiter ihrer Bedeutung nach
in eine Rangordnung gebracht werden. Es geht aber nicht nur darum, welches bedrohte
Rechtsgut mehr wert ist, sondern auch wie stark das jeweilige Rechtsgut bedroht ist, sowie ob
die Beeintriachtigung reversibel ist oder nicht. Auch schuldhaftes Mitverursachen des Scha-

denseintritts und der GroBe des Schadens findet hier Berticksichtigung.

Meist ist die Entscheidung des Gerichtshofs aber nicht eine Entscheidung zwischen der Ge-
wihrung einstweiligen Rechtsschutzes und Versagung desselben. IdR versucht er einen Inte-
ressenausgleich herzustellen, indem er entweder die Vollzugsaussetzung von bestimmten Be-
dingungen wie beispielsweise einer Bankgarantie abhingig macht, oder der Vollzug der Mal3-
nahme nur unter bestimmten Voraussetzungen, Befristungen oder Auflagen erlaubt wird.
Ebenso konnen Akte sowohl géinzlich als auch nur teilweise ausgesetzt werden. So versucht
der Gerichtshof die am wenigsten in die Rechtssphiren eingreifende einstweilige MaBBnahme

zu erlassen.

Prozessuale Aspekte

Zunichst muss eine Partei einen Antrag auf Gewidhrung einstweiligen Rechtsschutzes ein-
bringen. Der Antrag wird der Gegenpartei, dem Antragsgegner, zugestellt. Dies ist von be-
sonderer Bedeutung, da die Gegenpartei durch die Zustellung des Antrags die Moglichkeit
hat, Stellung dazu zu nehmen. Die Zustellung des Antrags ist folglich essentiell fiir die Ge-

wihrung des rechtlichen Gehors.

In der Folge setzt das Gericht eine kurze Frist zur Stellungnahme, die idR ein bis drei Wochen
betrdgt. Ein Antrag auf maBvolle Fristverldngerung ist jedoch bei ausreichender Begriindung

moglich.

Dem Antrag kann jedoch auch schon vor Einlangen der Stellungnahme der Gegenpartei statt-
geben werden (ex parte oder inaudita altera parte). Der EuGH trifft solche vorsorglichen

Entscheidungen auch nach Einlangen der Stellungnahme der Gegenpartei, wenn er noch nicht
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alle Angaben hat, um iiber den Antrag auf einstweiligen Rechtsschutz endgiiltig zu entschei-
den. Durch die vorlédufige einstweilige Anordnung soll verhindert werden, dass der Erfolg des
Antrags auf einstweiligen Rechtsschutz durch die Schaffung vollendeter Tatsachen beein-
trachtigt wird. Es handelt sich also um einstweiligen Rechtsschutz, um die Wirksamkeit der

Entscheidung im Verfahren einstweiligen Rechtsschutzes zu sichern.

Grundsitzlich bestehen mE beziiglich des Instruments der vorldufigen einstweiligen Anord-
nung Bedenken, besonders unter dem Gesichtspunkt des rechtlichen Gehors und der Verteidi-
gungsrechte. So wird iiber den Antrag auf einstweiligen Rechtsschutz entschieden, ohne dass
die Gegenpartei dazu gehort wurde oder Gelegenheit zur Stellungnahme hatte. ME kann das
Instrument des vorldufigen einstweiligen Rechtsschutzes aber durch den Eilcharakter des Ver-
fahrens gerechtfertigt werden. So geht es hier um die Entscheidung entweder rechtzeitig
Rechtsschutz zu gewihren, weil ein Abwarten des Abschlusses des Verfahrens einstweiligen
Rechtsschutzes schon zu irreparablen schweren Schiden fithren wiirde, die die Wirksamkeit
der Entscheidung in der Hauptsache gefihrden konnten, oder das Recht der Gegenpartei auf
rechtliches Gehor zu garantieren, sodass die Entscheidung nicht vor Einlangen ihrer Stellung-
nahme ergehen diirfte. Beide Grundsitze, rechtzeitiger und effizienter Rechtsschutz sowie
rechtliches Gehor, sind rechtsstaatlich geboten, aber in diesen Fillen nicht im gleichen Um-
fang verwirklichbar. ME ist es daher vertretbar, dass das Unionsrecht den Weg gewdhlt hat,
zunichst die Effektivitidt des Rechtsschutzes in den Vordergrund zu stellen und als Korrektiv

eine jederzeitige Abanderung der vorldufigen einstweiligen Anordnung zu ermoglichen.

Das Gericht entscheidet nach freiem Ermessen dariiber, ob eine miindliche Verhandlung statt-
findet oder nicht. Eine miindliche Verhandlung ist daher nicht in jedem Fall durchzufiihren;

eine Entscheidung ergeht in der Mehrheit der Fille rein nach Aktenlage.

Zur Entscheidung iiber Antrédge einstweiligen Rechtsschutzes ist allen voran der Prisident des
EuGH bzw EuG befugt. ME ergeht eine Entscheidung jedoch nicht zwingend schneller oder
die Entscheidungsfindung ist nicht zwingend effizienter, wenn die Kompetenz bei einer Per-
son zentriert ist und immer der Prisident die Entscheidungen trifft. Stattdessen konnte etwa
der Kammerprisident oder der jeweilige Berichterstatter entscheidungsbefugt sein; diese wi-
ren mit der Rechtssache schon befasst. ME wiren solche Alternativen gerade im Sinne der

Effektivitit der Entscheidung iiber den Antrag einstweiligen Rechtsschutzes von Vorteil.

Bei Verfahren vor dem EuGH ieS ergeht die Entscheidung iiber den Antrag auf einstweiligen
Rechtsschutz durch den Prisidenten oder durch das Plenum, dh der Prisident kann die Kom-

petenz dem Gerichtshof in der Formation des Plenums iibertragen. Dies stellt in der Praxis
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eine Ausnahme dar und kommt nur zur Anwendung bei Antrdgen, die Fragen von grundsitz-
licher oder allgemeiner Bedeutung aufwerfen, oder bei Antrigen, fiir deren Erlass es ent-
scheidend auf eine summarische Priifung der Erfolgsaussichten der anhingigen Hauptsache

ankommt.

Klare Kriterien dafiir, wann der Président tatsdchlich die Entscheidungskompetenz zu {iiber-
tragen hat - auch wenn ihm dabei ein Ermessensspielraum zukommt - lassen sich jedoch auch
nicht aus der bisherigen Rechtsprechung ableiten. Der Antragsteller weill im Zeitpunkt des
Einbringens des Antrags nicht, ob der Prisident oder das Plenum iiber den Antrag entscheiden
wird. Dies wirft die Frage nach dem Recht auf den gesetzlichen Richter auf. ME ist hier ein
Blick auf Verfahren vor dem EuGH im Allgemeinen zu werfen. Jede Rechtssache kann ent-
weder von der einfachen Kammer, der Grofen Kammer oder dem Plenum entschieden wer-
den. Auch hier kann der Kldger daher nicht bei Einbringung der Klage wissen, ob der Fall von
der Kammer oder der Gro3en Kammer gehort wird. Es gibt keinen strikten Geschiftsvertei-
lungsplan. Bei einem Antrag auf einstweiligen Rechtsschutz ist das Gleiche der Fall: iiber
diesen kann entweder der Prisident entscheiden oder das Plenum. Die Problematik der Un-
vorhersehbarkeit, wann ein Fall von welcher Formation gehort werden wird, ist daher nicht
dem einstweiligen Rechtsschutz eigen. Wiinschenswert wire aber in diesem Bereich eine kla-
rer Systematisierung seitens der Rechtsprechung, in welchen Fillen generell die Entschei-

dungskompetenz grundsitzlich iibertragen wird.

Ident zum Verfahren vor dem EuGH entscheidet bei Verfahren vor dem EuG der Prisident.
Urspriinglich sah auch die VerfO des EuG in Art 106 eine Ubertragungsmoglichkeit der Ent-
scheidungskompetenz an die in der Hauptsache befasste Kammer oder das Plenum vor. Durch
die Novellierung der VerfO entfiel diese Regelung und daher die Moglichkeit der Verweisung

an den zustidndigen Spruchkorper.

Die Entscheidung iiber einen Antrag einstweiligen Rechtsschutzes ergeht in der Form eines

Beschlusses, welcher vollstreckbar ist.

Die Entscheidung des Prisidenten des EuGH oder des Plenums ist unanfechtbar. Gegen Ent-
scheidungen des Présidenten des EuG ist jedoch binnen zwei Monaten die Erhebung eines auf

Rechtsfragen beschrinkten Rechtsmittels an den EuGH moglich.

Die Entscheidung iiber einen Antrag auf einstweiligen Rechtsschutz hat in jedem Fall nur
vorldufigen Charakter, dh sie tritt spitestens mit Verkiindung der Entscheidung in der Haupt-
sache automatisch auBler Kraft. Die Vorlaufigkeit der Entscheidung kann als Gegengewicht

zur blo3 summarischen Priifung von Rechts- und Tatsachenfragen gesehen werden; da diese
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nur summarisch erortert wurden, soll die Entscheidung dariiber auch nur vorldufig sein. Das

Gericht kann den zeitlichen Geltungsbereich der Anordnung auch beschrinken.

Wihrend der Dauer des Verfahrens in der Hauptsache kann die einstweilige Anordnung auf
Antrag einer Partei jederzeit wegen verdnderter Umstdnde abgedndert oder aufgehoben wer-
den. An das Kriterium ,,verdnderter Umstinde wird ein strenger Malistab angelegt und die
Abidnderung oder Aufhebung daher auf Fille beschrinkt, in denen neue Tatsachen bekannt

werden, die eine andere Beurteilung der Sach- und Rechtslage erfordern.

Wurde ein Antrag auf Gewédhrung einstweiligen Rechtsschutzes abgewiesen und kein einst-
weiliger Rechtsschutz gewéhrt, kann ein neuer Antrag gestellt werden, wenn er sich auf neue
Tatsachen stiitzen ldsst. ,,Neue Tatsachen* sind Tatsachen, die erst nach der Entscheidung
entstanden sind oder die die Partei im ersten Antrag nicht vorbringen konnte, die aber fiir die
Beurteilung des gegenstindlichen Falls relevant sind. Ein Antrag, der sich auf die gleichen
Tatsachen wie ein abgelehnter Antrag stiitzt, ist unzuldssig. Daher kann auch nicht ein ur-
spriinglich unzulédssiger Antrag nach Einbringung verbessert werden. Der Beschluss besitzt

folglich eine gewisse Rechtskraft.
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EuGH 17. 12. 1998, C-185/95P, Baustahlgewebe/Kommission, Slg 1998, 1-8417

1999

EuGH 25. 3. 1999, C-65/99 P, Willeme/Kommission, Slg 1999, 1-1857

EuG 30. 4. 1999, T-44/98 R 2, Emesa Sugar/Kommission, Slg 1999, 11-1427
EuG 30. 6. 1999, T-70/99 R, Alpharma/Rat, Slg 1999, 11-2027

EuG 30. 6. 1999, T-13/99 R, Pfizer Animal Health/Rat, Slg 1999, 11-1961
EuG 9. 7. 1999, T-9/99 R, HFB ua/Kommission, Slg 1999, 11-2429

EuGH 18. 11. 1999, C-329/99 P(R), Pfizer Animal Health ua/Kommission ua, Slg 1999, 1I-
8343

EuG 25. 11. 1999, T-222/99 R, Martinez u de Gaulle/Parlament, Slg 1999, 11-3397
EuGH 14. 12. 1999, C-335/99 P (R), HFB ua/Kommission, Slg 1999, 1-8705
EuGH 14. 12. 1999, C-364/99 P (R), DSR-Senator Lines/Kommission, Slg 1999, 1-8733

215



2000

EuGH 4. 2. 2000, C-17/98, Emesa/Aruba, Slg 2000, I-665

EuG 15. 2. 2000, T-1/00 R, Holzl ua/Kommission, Slg 2000, II-251

EuG 2. 5. 2000, T-17/00 R, Rothley ua/Parlament, Slg 2000, I11-2085

EuGH 25. 7. 2000, C-377/98 R, Niederlande/Rat u Parlament, Slg 2000, 1-6229
EuGH 12. 10. 2000, C-278/00 R, Griechenland/Kommission, Slg 2000, 1-8787
EuG 19. 10. 2000, T-141/00 R, Trenker/Kommission, Slg 2000, 11-3313

EuG 8. 12. 2000, T-237/99 R, BP Nederland ua/Kommission, Slg 2000, 11-3849
EuGH 14. 12. 2000, C-344/98, Masterfoods, Slg 2000, I-11369

EuG 14. 12. 2000, T-5/00 R, Nederlandse Federatieve Vereniging voor de Groothandel op
Elektrotechnisch Gebied/Kommission, Slg 2000, II-4121

2001

EuG 15. 1. 2001, T-236/00 R, Stauner ua/Parlament u Kommission, Slg 2001, II-15

EuG 15. 1. 2001, T-241/00 R, Azienda Agricola ,,Le Canne “/Kommission, Slg 2001, 11-37
EuG 17. 1. 2001, T-342/00 R, Petrolessence u SG2R/Kommission, Slg 2001, 11-67

EuG 26. 1. 2001, T-353/00 R, Le Pen/Parlament, Slg 2001, 1I-125

EuG 1. 2. 2001, T-350/00 R, Free Trade Foods/Kommission, Slg 2001, 11-493

EuGH 12. 2. 2001, C-399/02 P (R), Marcuccio/Kommission, Slg 2003, I-1417

EuGH 23. 2. 2001, C-445/00 R, Osterreich/Rat, Slg 2001, 1-1461

EuGH 23. 3. 2001, C-7/01 P (R), FEG/Kommission, Slg 2001, 1-2559

EuG 29. 3. 2001, T-302/00 R, Goldstein/Kommission, Slg 2001, 1I-1127

EuGH 11. 4. 2001, C-474/00 P (R), Kommission/Bruno Farmaceutici ua, Slg 2001, 1-2909

EuGH 11. 4. 2001, C-471/00 P (R), Kommission/Cambridge Healthcare Supplies, Slg 2001,
1-2865

EuG 28. 5. 2001, T-53/01 R, Poste Italiane/Kommission, Slg 2001, 11-1479

EuG 15. 6. 2001, T-339/00 R, Bactria Industriehygiene-Service/Kommission, Slg 2001, 1I-
1721

EuGH 17.7. 2001, C-180/01 P (R), Kommission/NALOO, Slg 2001, 1-5737

EuG 1. 8. 2001, T-132/01 R, Euroalliages ua/Kommission, Slg 2002, 11-2307
EuG 2. 8. 2001, T-111/01 R, Saxonia Edelmetalle/Kommission, Slg 2001, 11-2335
EuG 10. 8. 2001, T-184/01 R, IMS Health Inc./Kommission, Slg 2001, 11-2349
EuG 5. 9. 2001, T-74/00 R, Artegodan/Kommission, Slg 2001, 11-2367

EuG 12. 9. 2001, T-139/01 R, Comafrica u Dole Fresh Fruit Europe/Kommission, Slg 2001,
11-2415

EuG 18. 10. 2001, T-196/01 R, Aristoteleio Panepistimio Thessalonikis/Kommission, Slg
2001, I1-3107
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EuG 22. 10. 2001, T-141/01 R, Entorn/Kommission, Slg 2001, 11-3123
EuG 26. 10. 2001, T-184/01 R, IMS Health/Kommission, Slg 2001, 11-3193

EuG 15. 11. 2001, T-151/01 R, Duales System Deutschland AG/Kommission, Slg 2001, 1I-
3295

EuG 16. 11. 2007, T-312/07 R, Dimos Peramatos/Kommission, Slg 2007, II-157
EuG 7. 12. 2001, T-192/01 R, Lior/Kommission, Slg 2001, 1I-3657

EuGH 14. 12. 2001, C-404/01 P (R), Kommission/Euroalliages ua, Slg 2001, 1-10367
EuG 19. 12. 2001, T-195 u 207/01 R, Gibraltar/Kommission, Slg 2001, 11-3915

EuG 20. 12. 2001, T-213/01 R, Osterreichische Postsparkasse/Kommission, Slg 2001, II-
3963

EuG 20. 12. 2001, T-214/01, Bank fiir Arbeit und Wirtschaft/Kommission, Slg 2001, 1I-3993

2002

EuG 1. 2. 2002, T-350/00 R, Free Trade Foods/Kommission, Slg 2001, 11-493

EuGH 14. 2. 2002, C-440/01 P (R), Kommission/Artegodan, Slg 2002, I-1489

EuGH 27. 2. 2002, C-477/01 P (R), Reisebank/Kommission, Slg 2002, 1-2117

EuG 4. 4. 2002, T-198/01 R, Technische Glaswerke Ilmenau/Kommission, Slg 2002, I1-2153
EuGH 11. 4. 2002, C-481/01 P (R), NDC Health/Kommission u IMS Health, Slg 2002, 1-3401
EuGH 14. 4. 2002, C-440/01 P (R), Kommission/Artegodan, Slg 2002, I-1489

EuG 3. 5. 2002, T-177/01, Jégo-Quéré & Cie SA/Kommission, Slg 2002, 11-2365

EuG 7. 5. 2002, T-306/01 R, Aden ua/Rat u Kommission, Slg 2002, 11-2387

EuG 25. 6. 2002, T-34/02 R, B/Kommission, Slg 2002, 11-2803

EuG 11. 7. 2002, T-107 u 175/01 R, Sacilor-Lormines/Kommisson, Slg 2002, 11-3193

EuG 12. 7. 2002, T-163/02, Montan Gesellschaft Voss ua/Kommission, Slg 2002, 11-3219
EuGH 25. 7. 2002, C-50/00 P, Union de Pequeriios Agricultores/Rat, Slg 2002, I1-6677

EuG 8. 8. 2002, T-155/02, VVG Internationale HandelsgesellschaftmbH ua/Kommission, Slg
2002, 11-3239

EuG 27. 9. 2002, T-211/02, Tideland Signal/Kommission, Slg 2002, 11-3781

EuGH 18. 10. 2002, C-232/02 P (R), Kommission/Technische Glaswerke llmenau, Slg 2002,
1-8977

EuG 22. 10. 2002, T-77/02 R, Schneider Electric/Kommission, Slg 2002, 11-4201
EuGH 23. 10. 2002, C-296/02 R, Osterreich/Kommission, Slg 2002, I-9159
EuG 25. 10. 2002, T-80/02 R, Tetra Laval/Kommission, Slg 2002, 11-4519

EuG 3. 12. 2002, T-181/02 R, Neue Elbe Lautex/Kommission, Slg 2002, I1-5081

2003
EuGH 12. 2. 2003, C-399/02 P (R), Marcuccio/Kommission, Slg 2003, I-1417
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EuG 11. 4. 2003, T-392/02 R, Solvay/Rat, Slg 2003, 11-1825

EuGH 8. 5. 2003, C-39/03 P (R), Kommission/Artegodan ua, Slg 2003, 1-4485

EuGH 15. 5. 2003, C-214/00, Kommission/Spanien, Slg 2003, 1-4667

EuG 15. 5. 2003, T-47/03 R, Sison/Rat, Slg 2003, 11-2047

EuGH 20. 6. 2003, C-156/03 P (R), Kommission/Laboratoires Servier, Slg 2003, I-6575
EuGH 26. 6. 2003, C-182 u 217/03 R, Belgien u Forum/Kommission, Slg 2003, 1-6887
EuG 9. 7. 2003, T-288/02 R, AIT/Kommission, Slg 2003, 1I-2885

EuGH 30. 7. 2003, C-320/03 R, Kommission/Osterreich, Slg 2003, 7929

EuGH 31. 7. 2003, C-208/03 P (R), Le Pen/Parlament, Slg 2003, 1-7939

EuG 1. 8. 2003, T-378/02, Technische Glaswerke Ilmenau/Kommission, Slg 2003, 11-2921
EuG 5. 8. 2003, T-158/03 R, Industrias Quimicas del Vallés/Kommission, Slg 2003, 11-3041
EuGH 2. 10. 2003, C-320/03 R, Kommission/Osterreich, Slg 2003, 1-11665

EuG 30. 10. 2003, T-125 u 253/03 R, Akzo u Akcros/Kommission, Slg 2003, 11-4771

EuG 7. 11. 2003, T-198/03 R, Bank Austria Creditanstalt/Kommission, Slg 2003, 11-4879
EuGH 14. 11. 2003, C-393/03 R, Osterreich/Kommission, Slg 2003, 1-13593

EuG 28. 11. 2003. T-264/03 R, Schmoldt ua/Kommission, Slg 2003, 11-5089

2004

EuG 16. 1. 2004, T-369/03 R, Arizona Chemical ua/Kommission, Slg 2004, I1-205
EuG 21. 1. 2004, T-217/03 R, FNCBV/Kommission, Slg 2004, 11-239

EuG 21. 1. 2004, T-245/03 R, FNSEA ua/Kommission, Slg 2004, 11-271

EuG 3. 2. 2004, T-422/03 R, Enviro Tech/Kommission, Slg 2004, 11-469

EuG 2. 6. 2004, T-123/03, Pfizer/Kommission, Slg 2004, 1I-1631

EuG 2. 7. 2004, T-422/03 R 2, Enviro Tech/Kommission, Slg 2004, 11-2003

EuG 7.7. 2004, T-37/04 R, Regido autonoma dos Acores/Rat, Slg 2004, 11-2153
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EuGH 9. 12. 2004, C-123/03 P, Kommission/Greencore, Slg 2004, 1-11647
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EuG 22. 12. 2004, T-303/04 R 2, European Dynamics/Kommission, Slg 2004, 11-4621
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EuG 10. 2. 2005, T-291/04 R, Enviro Tech/Kommission, Slg 2005, 11-475

EuG 27. 4. 2005, T-34/05 R, Makhteshim-Agan ua/Kommission, Slg 2005, 1I-1465

EuGH 29. 4. 2005, C-404/04 P (R), Technische Glaswerke Ilmenau/Kommission, Slg 2005, I-
3539

EuG 23. 5. 2005, T-85/05 R, Dimos Ano Liosion ua/Kommission, Slg 2005, 11-1721
EuG 5. 7. 2005, T-117/05 R, Rodenbroker ua/Kommission, Slg 2005, 11-2593
EuG 20. 9. 2005, T-195/05 R, Deloitte/Kommission, Slg 2005, 11-3485

2006

EuGH 27. 6. 2006, C-540/03, Parlament/Rat, Slg 2006, I-5769

EuG 13. 7. 2006, T-11/06 R, Romana Tabacchi/Kommission, Slg 2006, 11-2491
EuG 20. 7. 2006, T-114/06 R, Globe/Kommission, Slg 2006, 11-2627

EuG 13. 10. 2006, T-420/05 R 2, Vischim/Kommission, Slg 2006, 11-4085

2007

EuG 19. 7. 2007, T-31/07 R, Du Pont de Nemours ua/Kommission, Slg 2007, 11-2767
EuG 22. 11. 2007, T-345/05 R 3, V/Parlament, Slg 2007, 11-1604

EuG 4. 12. 2007, T-326/07 R, Cheminova ua/Kommission, Slg 2007, 11-4877

EuG 11. 12. 2007, T-349-350/07 R, FMC Chemical ua/Kommission, Slg 2007, 1I-170
EuG 17. 12. 2007, T-367/07 R, Dow AgroSciences, Slg 2007, 11-177

2008

EuG 7. 1. 2008, T-375/07 R, Pellegrini/Kommission, Slg 2008, II-1
EuG 19. 2. 2008, T-444/07 R, CPEM, nicht in amtl Slg

EuGH 21. 2. 2008, C-348/06 P, Kommission/Girardot, Slg 2008, 1-183
EuG 14. 3. 2008, T-447/07 R, Buczek/Kommission, Slg 2008, 11-394
EuG 14. 3. 2008, T-467/07 R, Du Pont de Nemours ua/Kommission, Slg 2008, 11-40
EuG 18. 3. 2008, T-411/07 R, Aer Lingus/Kommission, Slg 2008, 1I-411
EuG 8. 4. 2008, T-87, 88, 91-93 R, Zypern/Kommission, Slg 2008, 11-49
EuG 25. 4. 2008, T-41/08 R, Vakakis/Kommission, Slg 2008, 11-66

EuG 30. 4. 2008, T-65/08 R, Spanien/Kommission, Slg 2008, 11-69

EuG 18. 6. 2008, T-475/07 R, Dow AgroSciences, Slg 2008, 11-92

EuG 8. 7. 2008, T-234/00 R, Fondazione Opera S. Maria della Carita ua/Kommission, nicht
in amtl Slg
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EuG 15. 7. 2008, T-202/08 R, CLL Centre de langues/Kommission, Slg 2008, 11-143
EuG 15. 7. 2008, T-195/08 R, Antwerpse Bouwwerken/Kommission, Slg 2008, 11-1434

EuGH 17. 7. 2008, C-277/07 P (R), Makheteshim Agan Holding ua/Kommission, Slg 2007, 1I-
32

EuG 26. 9. 2008, T-312/08 R, Ellinikos Niognomon/Kommission, nicht in amtl Slg
EuG 30. 10. 2008, T-257/07 R 2, Frankreich/Kommission, Slg 2008, 11-236

2009

EuG 15. 1. 2009, T-199/08 R, Ziegler SA/Kommission, Slg 2009, 11-2

EuG 23. 1. 2009, T-352/08 R, Pannon Hoeromii/Kommission, Slg 2009, 11-9

EuG 23. 1. 2009, T-511/08 R, Unity ODG FZE/Rat u EUPOL Afghanistan, Slg 2009, 11-104
EuG 27. 1. 2009, T-457/08 R, Intel/Kommission, Slg 2009, 1I-124

EuG 28. 4. 2009, T-95/09 R, United Phosphorus/Kommission, Slg 2009, 11-47

EuG 8. 6. 2009, T-173/09 R, Z/Kommission, Slg 2009, 11-67

EuG 10. 7. 2009, T-196/09 R, TerreStar/Kommission, Slg 2009, 11-24

EuG 29. 10. 2009, T-352/09 R, Novdcke chemické zdavody/Kommission, Slg 2009, 11-0

2010
EuGH 9. 3. 2010, C-518/07, Kommission/Deutschland, noch nicht in amtl Slg
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Abstract - Deutsch

Die Europdische Union als Rechtsgemeinschaft ist dem Prinzip der Rechtsstaatlichkeit ver-
pflichtet. Dieses Prinzip erfordert ua die Gewidhrung umfassenden und effektiven Rechts-

schutzes.

Zur Sicherung der Effektivitit des endgiiltigen Rechtsschutzes konnen Rechtsschutzsuchende
einstweiligen Rechtsschutz beantragen. So soll verhindert werden, dass wihrend des laufen-
den Verfahrens bereits vollendete Tatsachen geschaffen werden, welche nach Abschluss des
Verfahrens in der Hauptsache nicht riickgéngig gemacht werden kénnen und daher das Urteil
in der Hauptsache zwecklos machen. Mittels einstweiligem Rechtsschutz soll sichergestellt
werden, dass die Entscheidung in der Hauptsache ihre volle Wirksamkeit entfalten kann. Zu
diesem Zweck kann der Européische Gerichtshof Gerichtshof verschiedene einstweilige Mal3-
nahmen (Aussetzung des Vollzugs der angefochtenen Handlung gemif3 Art 278 AEUV und
sonstige einstweilige Anordnungen gemil Art 279 AEUV) gewihren, die einen irreparablen
Verzogerungsschaden verhindern sollen. Einstweiliger Rechtsschutz ist oft fiir die Effektivitét

des Rechtsschutzes ausschlaggebend und daher rechtsstaatlich geboten.

Die vorliegende Arbeit untersucht, inwiefern die Ausgestaltung des einstweiligen Rechts-
schutzes vor dem EuGH rechtsstaatlichen Anforderungen, im Besonderen dem Recht auf um-
fassenden und effektiven Rechtsschutz, entspricht. Zu diesem Zweck werden die Zuléssig-
keits- und Begriindetheitsvoraussetzungen eines Antrags auf einstweiligen Rechtsschutz, so-
wie das Verfahren zur Gewédhrung einstweiligen Rechtsschutzes im Detail dargestellt und am

Malistab eines umfassenden und effektiven Rechtsschutzes gemessen.



Abstract - English

The European Union is based on the rule of law. This principle requires the granting of com-

prehensive and effective legal protection.

Persons concerned can apply for interim measures in order to ensure the effectiveness of final
legal protection. Interim measures can prevent that new facts are created during the ongoing
proceedings which can not be reversed after the decision in the main action and therefore
make the decision pointless. Thus, interim measures shall ensure that decisions are effective.
For this purpose, the European Court of Justice can prescribe different interim measures (sus-
pension of a contested act according to Art 278 TFEU and other interim measures according
to Art 279 TFUE) in order to prevent irreparable damage. Interim measures are often crucial

for the effectiveness of legal protection and therefore required by the rule of law.

This thesis examines whether interim measures prescribed by the ECJ comply with the rule of
law, in particular the right to comprehensive and effective legal protection. To this end, the
requirements for applications for interim measures and the proceedings for prescribing interim
measures are described in detail and studied with regard to the right to comprehensive and

effective legal protection.
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