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Im Mitgliedstaat A gibt es private und oOffentlich-rechtliche Fernsehveranstalter. Alle finanzieren
sich Uber Werbung. Die offentlich-rechtlichen erhalten dartiber hinaus besondere finanzielle Mittel
vom Staat oder von regionalen Gebietskorperschaften zur Erfullung eines gesetzlichen "Auftrags
zur Offentlichen Grundversorgung im Medienbereich”. Sie zeigen deswegen weniger Werbung.
Dies fuhrt zu hdheren Einschaltquoten, und zwar Uber Kabel und Satellit auch in anderen Mitglied-
staaten, wo sich mehr und mehr Zuschauer von den werbeverseuchten privaten Sendern abwenden.

Die europaweit tétige private Fernsehgesellschaft "Easy-TV" mit Sitz im Mitgliedstaat B mochte
gegen die Wettbewerbsvorteile der 6ffentlich-rechtlichen Konkurrenz vorgehen. Sie sieht in den
staatlichen Unterstiitzungsleistungen unzulassige Beihilfen, welche den Wettbewerb verfaschen
und den wirtschaftlichen Austausch zwischen den Mitgliedstaaten beeintrachtigen. Der Mitglied-
staat A hatte dies nicht so gesehen und die Leistungen deswegen nicht bel der Kommission ange-
meldet. Im Juni 2004 erhebt "Easy TV" eine Beschwerde bel der Kommission und beantragt, fest-
zustellen, dass die Unterstitzung der offentlich-rechtlichen Fernsehveranstalter im Mitgliedstaat A
nach Art. 87 EGV mit dem Gemeinsamen Markt unvereinbar sei.

Die Kommission bestétigt zwar den Eingang der Beschwerde, bleibt aber in den folgenden Jahren
untétig. Sie trifft keine Entscheidung Uber die Eréffnung eines formlichen Prifverfahrens, wie esin
der Beihilfeverordnung (VO 659/1999) vorgesehen ist. Sie befrrchtet, dass ein Einschreiten gegen
die staatliche Forderung der offentlich-rechtlichen Fernsehsender sich negativ auf die Ratifizierung
des europdischen Verfassungsvertrages auswirken oder die Mitgliedstaaten dazu bewegen kdnnte,
bei einer spdteren Reform den gesamten Bereich der Fernseh- und Kulturférderung von den
Beschrankungen des EU-Binnenmarktrechts auszunenmen. Ende Juli 2007 fordert "Easy TV" sie
schliefdlich auf, binnen zwei Monaten auf ihre Beschwerde zu antworten und Uber die Einleitung
eines formlichen Prufverfahrens zu entscheiden. "Easy TV" droht auch gerichtliche Schritte an. Die
Kommission aul3ert sich jedoch weiterhin nicht.

Sie sind seit kurzem in einer grofRen internationalen Anwaltskanzlel im Mitgliedstaat B tétig. Im
November 2007 wendet sich deren wichtigster Mandant, "Easy TV" an Sie und mdchte wissen, ob
eine Klage vor einem européischen Gericht erfolgreich ware. Was werden Sie (richtigerweise) ant-
worten?
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THEMA: Untétigkeitsklage; Grenzen der Auslegung auch im Gemeinschaftsrecht; Beihilfenauf-

sicht der Kommission; Besonderheiten des rechtsanwaltlichen Gutachtens

LOSUNGSSKIZZE:

Ich werde (richtigerweise) antworten, dass eine Klage vor einem européischen Gericht erfolgreich wére,
wenn sie zulassig und begrindet wére. Da "Easy TV" ein Einschreiten der Europdischen Kommission
verlangt, die Kommission aber nicht tétig geworden ist, kommt hier eine Untétigkeitsklage nach Art. 232
EGV in Betracht.

A. Zulassigkeit einer Untétigkeitsklage

Zustandigkeit des européischen Gerichts: (+)

Der Rechtsweg zur Unionsgerichtsbarkeit wird hier durch Art. 232 UA 1, 3 EGV ertffnet (es geht
um eine "Verletzung dieses Vertrags' durch das Untétigbleiben der Kommission). Innerhalb der
Unionsgerichtsbarkeit ist gemald Art. 225 | EGV nicht der Gerichtshof sondern das Gericht erster
Instanz zusténdig; eine abdrangende Spezialzuweisung an den EUGH nach Art. 225 1 UA 1 in
Verbindung mit Art. 51 der Satzung des Gerichtshof besteht bei Klagen von Privatpersonen nicht.
DieKlageist also gegebenenfalls vor dem Gericht erster Instanz zu erheben.

Beteiligtenfahigkeit

Die Beteiligtenfahigkeit aller Beteiligten ist im Verfahren der Untétigkeitsklage gegeben. Die Betei-
ligtenfahigkeit der "Easy TV" as potentieller Untétigkeitskl&gerin ergibt sich aus Art. 232 UA 3, die
der Kommission a's potentieller Beklager aus Art. 232 UA 1 EGV.

Zulassiger Klagegegenstand

Es misste sich bei dem Vorwurf an die Kommission, rechtswidrig untétig zu bleiben, um einen
zuldssigen Klagegegenstand handeln. Bei einer Untétigkeitsklage eines Mitgliedstaates oder eines
Gemeinschaftsorganes ist dies der Vorwurf, durch Unterlassen eines Beschlusses das Gemein-
schaftsrecht (Primérrecht oder Sekundarrecht) verletzt zu haben. Hier wird die Untétigkeitsklage
jedoch gegebenenfals von einer Privatperson erhoben. In diesem Falle muss sich der Vorwurf
gemal3 Art. 232 UA 3 EGV darauf beziehen, durch das Unterlassen eines rechtsverbindlichen, an
bestimmte Adressaten gerichteten Rechtsaktes das Gemeinschaftsrecht verletzt zu haben. Diese
Voraussetzung ist hier erflllt, denn die "Easy TV" fordert eine Entscheidung tber die Er6ffnung des
foérmlichen Prifverfahrens, wie sie in der Beihilfeverordnung (VO 659/1999) zum Abschluss einer
ersten, vorlaufigen Priifung von angemeldeten - und nicht angemeldeten - Beihilfen vorgesehen ist.
Diese richtet sich individuell an den Mitgliedstaat, der die Beihilfe plant bzw. vorgenommen hat.
Sollte die Entscheidung positiv ausfallen, kann das anschlieffende formliche Prifverfahren dann zur
Feststellung der Unvereinbarkeit einer Beihilfe mit dem Gemeinsamen Markt gemal3 Art. 88 || EGV
fahren.
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IV. Klagebefugnis

Ferner misste die fur die Untétigkeitsklage vorausgesetzte Klagebefugnis gegeben sein. Bei Unté&
tigkeitsklagen von Mitgliedstaaten, der Gemeinschaftsorgane oder der Européischen Zentralbank
bestehen dafiir keine besonderen V oraussetzungen; die Uberzeugung, dass die beanstandete Unttig-
keit des Klagegegners Gemeinschaftsrecht verletzt, ist ausreichend. FUr Untétigkeitsklagen von
natrlichen oder juristischen Personen setzt Art. 232 UA 3 EGV jedoch die Beschwerde dartber
voraus, dass ein Gemeinschaftsorgan es rechtswidrig unterlassen habe, einen Rechtsakt "an sie zu
richten"1. Die Fernsehgesellschaft "Easy TV" fordert indessen keine Entscheidung, die an sie zu
richten wére, sondern an den Mitgliedstaat A, der die umstrittenen Fordermal3nahmen vornimmt,
also an einen Dritten. Damit stellt sich das Problem, ob Art. 232 UA 3 EGV auch Untétigkeitsklagen
naturlicher oder juristischer Personen auf Einschreiten gegen Dritte zul&sst. Dies ist umstritten.2 Das
Problem betrifft vor alem die positive Konkurrentenklage (Klage auf Vorgehen unmittelbar gegen
einen Konkurrenten), stellt sich aber auch bei der Klage gegen rechtswidrige Beihilfen von Mit-
gliedstaaten fur Konkurrenten.

1) Klagebefugnisbei Zugrundelegung des weiten Verstéandnisses der Untétigkeitsklage in Teilen der
Literatur und in der Rechtsprechung

Ein Teil der Literatur halt die Untétigkeitsklage auch in diesen Fallen fir zuldssig, wenn die an
den Dritten zu richtende Entscheidung den Klager unmittelbar und individuell betrifft. Zur
Begrindung werden Gesichtspunkte einer angeblichen "teleologischen Auslegung” angeflhrt.
Zwar wird eingeraumt, dass der Wortlaut des Art. 232 diese Ldsung nicht erlaube. Doch die Aus-
dehnung "liber den Wortlaut des Art. 232 EGV hinaus'3 sei erforderlich, um Rechtsschutzdefi-
Zite zu vermeiden. AuRRerdem spreche die Parallele der Untétigkeitsklage zur Nichtigkeitsklage
dafur (daraus erklart sich die Ubernahme der Voraussetzungen der unmittelbaren und individuel-
len Betroffenheit von Art. 230 UA 4 EGV). Der Européische Gerichtshof schien zunéchst eine
andere Auffassung zu vertreten,4 hat sich dieser Position jedoch spéter angeschlossen.® Die M 6g-
lichkeit fur den Einzelnen, seine Rechte geltend zu machen, dirfe nicht davon abhangen, ob das
betreffende Gemeinschaftsorgan tatig geworden oder untétig geblieben sei.6 Das Gericht erster
Instanz hat die Merkmale "unmittelbar" und "individuell" in Beihilfeangel egenheiten mittlerweile
dahingehend konkretisiert, dass sie jedenfalls dann erfiilt sind, wenn die Beihilfe, gegen welche
die Kommission einschreiten soll, bereits gewahrt worden ist und den Kléger als konkurrierendes
Unternehmen des Bei hilfempfangers betrifft.”

Folgt man dieser Auffassung, ist hier die Klagebefugnis der "Easy TV" gegeben.

2) Klagebefugnisbei Losung nach den anerkannten Regeln der juristischen Methodenlehre
Die Erweiterung der Untétigkeitsklage natirlicher und juristischer Personen auf Félle der Unter-
lassung von Rechtsakten, welche nicht an den Kl&ger gerichtet wéaren, diesen aber unmittelbar
und individuell betreffen wiirden, ist rechtspolitisch wiinschenswert. Die RechtsschutZlicke, die
durch die Worte "an sie zu richten” in Art. 232 EGV geschaffen wird, ist rechtsstaatlich bedenk-
lich. Doch der Jurist darf sich nicht mit rechtspolitischen Erwagungen Uber die geltende Rechts-
lage hinwegsetzen. Die Rechtsschutzllicke entspricht offenbar dem Willen der Mitgliedstaaten als
der "Herren der Vertrage", die die Regelung in Art. 232 UA 3 EGV geschaffen haben. Dies
ergibt sich schon aus der systematischen Ausdegung: Indem sie die Voraussetzungen fur Klagen
natrlicher oder juristischer Personen restriktiver formuliert haben as bel der Nichtigkeitsklage,
haben die Mitgliedstaaten klargestellt, dass sie keine Parallele zwischen diesen Klagearten haben

Franzosische Vertragsfassung: "manqué de lui adresser”; englische Vertragsfassung: "failed to address to that
person”.

Siehe zum Streitstand Ehricke, in: Streinz (Herausgeber), EUV/EGV, 2003, Art. 232 Randnummer [= Rdnr.] 19 mit
weiteren Nachweisen; Cremer, in: Calliess/Ruffert (Herausgeber), EUV/EGV, 2. Auflage 2002, Art. 232 Rdnr. 7
mit weiteren Nachweisen (auch zu ablehnenden Schlussantrégen von Generalanwalten).

So Epiney, in: Bieber/Epiney/Haag, Die Européische Union. Europarecht und Politik, 6. Auflage 2005, § 9 Rdnr. 88.
Vgl. EuGH, Rs. 246/91, Lord Bethell, Nr. 16.

EuGH, Rs. C-68/95, T-Port, Nr. 59. Die Position des Gerichts erster Instanz war zuvor nicht eindeutig, siehe die
Nachweise bei Cremer, in: CalliessRuffert (Herausgeber), EUV/EGV, 2. Auflage 2002, Art. 232 Rdnr. 7. Es hat
dann aber - speziell im Kontext der Beihilfenaufsicht durch die Kommission - diese Position bernommen, vgl.
EuG, Rs. T-95/96, Gestevision Telecinco, Nr. 59.

EuGH, Rs. C-68/95, T-Port, Nr. 59; ebenso Haratsch/Koenig/Pechstein, Europarecht, 5. Auflage 2006, Rdnr. 476.
Vdl. EuG, Rs. T-95/96, Gestevision Telecinco, Leitsatz 2.
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wollen und dass die Klagebefugnis bei der Untétigkeitsklage trotz der rechtspolitischen Beden-
ken enger gezogen werden soll. Um dies sicherzustellen, haben sie einen eindeutigen, keine
Interpretation zulassenden Wortlaut gewdahit. Die Worter "an sie zu richten" bilden eine Ein-
schrankung, die ein Verstandnis im Sinne von "an Dritte zu richten” gezielt ausschlief}t.8 Diese
rechtspolitische Entscheidung muss - auch wenn sie falsch ist - bis zu ihrer Korrektur durch eine
Neuformulierung des Art. 232 UA 3 bei einer zukinftigen Vertragsdnderung von den Rechts-
anwendern hingenommen werden.

Nach den allgemein anerkannten Gesetzen der juristischen Methodenlehre bildet der Wortlaut
nicht nur ein Kriterium sondern die Grenze der juristischen Auslegung. Ist er so eindeutig, dass er
eine bestimmte Deutung nicht zulésst, kann dies nicht durch Rickgriff auf andere Auslegungs-
gesichtspunkte neutralisiert werden. Eine Interpretation, welche diese Grenze missachtet, ist
keine Audegung mehr sondern Willkir. Deswegen ist eine "Audegung" des Art. 232 UA 3
dahingehend, dass er Untétigkeitsklagen auch zulasse, wenn die unterlassenen Rechtsate zwar an
Dritte gerichtet sind aber den Kléger unmittelbar und individuell betreffen, nicht nur falsch son-
dern unvertretbar. Sie missachtet die Grenze zwischen der Vertragsauslegung und der Vertrags-
erweiterung, auf welche verschiedene mitgliedstaatliche Verfassungsgerichte zu Recht nach-
driicklich hingewiesen haben.® Diese Grenze gilt auch fir das Gericht erster Instanz und den
Européischen Gerichtshof, die wie alle anderen Gerichte Organe der Rechtsprechung und nicht
der Rechtsetzung bilden. Indem sie Art. 232 UA 3 ber den Wortlaut hinaus ausgelegt haben,10
haben sie sich dariiber hinweggesetzt.

Auch andere methodische Wege als die der Auslegung scheiden hier aus. Sie sind zwar nicht
unvertretbar, begegnen aber durchgreifenden wissenschaftlichen Einwéanden. So ist eine Rechts-
fortbildung (etwa durch richterrechtliche Einflihrung neuer Klagearten) hier nicht moglich, weil
es sich um eine - unzulssige - Rechtsfortbildung contra legem handeln wirde. Die Formulierung
"an sie zu richten" in Art. 232 UA 3 EGV Zidt gerade darauf ab, den Rechtsschutz gegen
Untétigkeit der Gemeinschaftsorgane einzuschranken, nicht zu erweitern. Aus gleichem Grund
kommt auch eine analoge Anwendung des Art. 232 UA 3 nicht in Betracht: Es besteht zwar eine
Regelungsliicke. Diese ist aber nicht, wie flr die Analogie vorausgesetzt, von den Mitgliedstaaten
as der primarrechtsetzenden Instanz in der Union ungewollt. Die gegenwartige, rechtspolitisch
unbefriedigende Regelungslage lasst sich also auf dem Wege einer seridsen Rechtsanwendung
nach den Regeln der juristischen Methodik nicht Gberwinden.

Damit bleibt festzuhalten, dass bei richtiger Anwendung des Art. 232 UA 3 EGV die erforder-
liche Klagebefugnis der Fernsehgesellschaft "Easy TV" nicht gegeben ist und eine etwaige Klage
daher nicht erfolgreich sein dirfte.

3) Klagebefugnis nach der Losung, diein einem anwaltlichen Gutachten zugrundezul egen ist
Fraglich ist jedoch, ob diese Antwort das anwaltliche Gutachten bestimmen sollte. Zwar muss ein
Rechtsanwalt bei der Beratung seiner Mandanten auf die tatsichliche Rechtslage hinweisen und
auf Fehler in der Rechtsprechungspraxis der Gerichte aufmerksam machen. Es ist nédmlich mog-
lich, dass die Gerichte in zukiinftigen Prozessen ihre frilheren Fehler erkennen und korrigieren.
Doch solange es keine darauf hindeutenden Anhaltspunkte gibt, kann und muss der Rechtsanwalt
davon ausgehen, dass es bei der bisherigen Haltung der Gerichte bleiben wird. Dies gilt insbeson-
dere fir die Rechtsprechung der européischen Gerichte, die gemeinhin weniger wechselhaft als
die staatlicher Gerichte ist. Hier ist auRerdem zu berticksichtigen, dass die unvertretbare Aus-
legung des Art. 232 UA 3 EGV dazu dient, rechtsstaatlich bedenkliche Rechtsschutzliicken im
Interesse des Birgers zu schlief?en, und infolgedessen in weiten Teilen der Literatur begrifit
wird. Zudem wird dadurch auRer den europdischen Gerichten selbst, die mit einer htheren

8

10

Irreflihrend ist es daher, wenn Epping/Lenz, Fallrepetitorium Europarecht, 2005, S. 12 von einer "strengen Wortlaut-
auslegung” sprechen: Der Wortlaut ist so eindeutig, dass es einer "strengen” Wortlautaus egung nicht bedarf.

Vgl. BVerfGE 89, 155 (Leitsatz 6 und S. 209); &hnlich jetzt das polnische Verfassungsgericht in seiner Entschei-
dung von 2005 (Nr. K18/04) zum EU-Beitrittsvertrag (dt. und engl. Ubersetzung unter www.trybunal.gov.pl/eng/
summaries/wstep _gb.htm). Die Entscheidungen betreffen konkret die Grenze zwischen Vertragsauslegung und
-erweiterung bel der Anwendung der Kompetenzvorschriften; die Argumentation 18sst sich aber auf die Problematik
bei der Anwendung anderer Vertragsvorschriften Ubertragen.

Der Européische Gerichtshof hat in seiner Entscheidung zur Rs. C-68/95, Nr. 59 ausdriicklich davon gesprochen,
dass Artikel 175 (heute 232) UA 3 "dahin auszulegen ist, dal3 der einzelne Untétigkeitsklage gegen ein Organ erhe-
ben kann, das es unterlassen hat, einen Rechtsakt zu erlassen, der ihn in gleicher Weise betroffen hétte". Dies hat das
Gericht erster Instanz in seiner Entscheidung Rs. T-95/96, Gestevision Telecinco, Nr. 59, Gbernommen.



- Fall 4 (Europarecht in Fallen), Seite5 -

Arbeitsbelastung rechnen miissen, niemand in bedenklicher Weise belastet (die rechtswidrig
untétigen Gemeinschaftsorgane, die dadurch einem héheren Risiko von Klagen ausgesetzt wer-
den, sind nicht schiitzenswert).

Der Rechtsanwat muss daher im Ergebnis davon ausgehen, dass das Gericht erster Instanz
Untétigkeitsklagen juristischer Personen wie der "Easy TV" auf Einschreiten gegen Dritte fur
zulssig erachten wird, wenn sie von der Entscheidung unmittelbar und individuell betroffen
waéren - und dass Letzteres in Féllen, in denen ein Einschreiten gegen bereits gewdahrte Beihilfen
an Konkurrenten des Klagers gefordert wird, angenommen wird.

Fur die Zwecke dieses Gutachtensist die Klagebefugnis der "Easy TV" daher zu bejahen.

V. Ordnungsgeméale Durchfiihrung des Vorverfahrens

Eine Untétigkeitsklage ist nur nach ordnungsgemal3er Durchfihrung des Vorverfahrens gemaid
Art. 232 UA 3 EGV zuléssig. Hier hat "Easy TV", nachdem sie drel Jahre gewartet hatte, die Kom-
mission im Juli 2007 aufgefordert, binnen zwei Monaten auf ihre Beschwerde zu antworten und Gber
die Einleitung eines formlichen Prifverfahrens zu entscheiden. Sie hat damit die ihrer Ansicht nach
verletzte Handlungspflicht spezifiziert. Sie hat auch, wie im Vorverfahren erforderlich, gerichtliche
Schritte fir den Fall des weiteren Untétigbleibens angedroht. Die Kommission hat innerhalb von
zwei Monaten keine Mal3nahmen getroffen und auch keine Stellungnahme abgegeben. Damit war
das Vorverfahren im September 2007 abgeschl ossen.

VI. Richtiger Klagegegner

Die Klage wére gegen die Kommission zu richten, welche die geforderte Entscheidung Uber die
Eroffnung eines formlichen Prifverfahrens treffen soll (und nicht etwa gegen den Mitgliedstaat A).

VII.Wahrung der Klagefrist

Die zweimonatige Klagefrist des Art. 232 UA 2 S. 2 EGV musste gewahrt sein. Diesist im Novem-
ber 2007 der Fall, denn die Klagefrist begann erst mit dem Abschluss des Vorverfahrens Ende Sep-
tember 2007. Erst zu diesem Zeitpunkt war die Klage gegen die Kommission Uberhaupt mdglich,
nachdem "Easy TV" Ende Juli 2007 ihr Mahnschreiben an die Kommission gerichtet hatte und
diese, wie in Art. 232 UA 2 S. 2 vorausgesetzt, nicht binnen zwei Monaten Stellung genommen
hatte. Diese Zulassigkeitsvoraussetzung ist also ebenfalls erflllt.

Damit bleibt als Ergebnis festzuhalten: Eine Klage der "Easy TV" wére (bei Annahme der Klagebefugnis
der "Easy TV") zuldssig.

. Begrindetheit einer Untétigkeitsklage

Eine Untétigkeitsklage der "Easy TV" gegen die Kommission wére begriindet, wenn die Kommission
durch die Unterlassung der begehrten Mal3nahme, das heifdt hier der Entscheidung Uber die Frage der
Er6ffnung des formlichen Prifverfahrens, Gemeinschaftsrecht verletzt hat. Dies ist dann der Fall, wenn
sie zum Zeitpunkt der Aufforderung gemal3 Art. 232 UA 3 EGV, aso im Juli 2007, eine entsprechende
Verpflichtung traf. Besondere Anhaltspunkte, aus denen sich eine solche Verpflichtung gerade in diesem
Fall (im Gegensatz zu anderen Féllen) ergeben konnte, bestehen hier nicht. Damit kommt es entschei-
dend darauf an, ob aus Art. 88 EGV, der die Kommission umfassend mit der Uberpriifung der Vereinbar-
keit der mitgliedstaatlichen Beihilfen betraut, eine allgemeine Prifungspflicht folgt, die im Rahmen der
durch die Beihilfeverordnung vorgegebenen Verfahrensstruktur (Vorprifung und férmliches Prifverfah-
ren) dazu verpflichtet, die Vorprifung im Einzelfall abzuschlief3en und Uber die Frage der Er6ffnung des
formlichen Prufverfahrens zu entscheiden. Ebenso kommt es darauf an, ob die Kommission im Einzelfall
an einen zeitlichen Rahmen gebunden ist und ob dieser hier im Juli 2007 Uberschritten war.

I.  Allgemeine Beihilfentber prifungspflicht der Kommission
Zieht man den Wortlaut des Art. 88 EGV heran, ergibt sich hinsichtlich einer allgemeinen Prifungs-
pflicht der Kommission keine eindeutige Aussage. Der Wortlaut steht der Annahme einer solchen
Pflicht nicht entgegen, stiitzt sie aber auch nicht.
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Eine deutliche Aussage ergibt sich indessen aus einer teleol ogischen Auslegung des Art. 88 EGV im
Gesamtzusammenhang des EGV: Die Kommission ist nach der Kompetenzverteilung im EGV allein
fUr die Prifung der Vereinbarkeit staatlicher Beihilfen mit dem Gemeinsamen Markt zustandig. Sie
dlein ist die Instanz, die dafUr sorgt, dass das Funktionieren des Gemeinsamen Marktes nicht durch
nach Art. 87 EGV verbotene Beihilfen, welche den Wettbewerb verfalschen, geféhrdet wird. Wére
sie nicht im Gegenzug verpflichtet, dieser Aufgabe umfassend nachzukommen, wére die einheitliche
Anwendung der Beihilfevorschriften in alen Mitgliedstaaten nicht gesichert und das Funktionieren
des Marktes nicht gewéhrleistet. Dies konnte die Idee des Gemeinsamen Marktes - und erst recht
heute des Binnenmarktes - ernsthaft in Frage stellen. Zudem hat die Kommission nach Art. 211,
1. Spiegelstrich EGV allgemein die Aufgabe eines "Huters des Vertrages' und ist damit allgemein
zur Sicherstellung der korrekten Anwendung der V ertragsbestimmungen in den Mitgliedstaaten ver-
pflichtet. Nach Art. 211, 3. Spiegelstrich gehort es dabei auch zu ihren Aufgaben, in eigener Zustén-
digkeit Entscheidungen zu treffen. Dies dles spricht fir eine allgemeine Prifungs- und Einschreit-
verpflichtung und gegen ein politisches Ermessen der Kommission bei der Beihilfeaufsicht.

Hat sich ein Dritter bei der Kommission gegen dieser nicht gemeldete staatliche Fordermal3nahmen
an Konkurrenten beschwert, bedeutet dies. Die Kommission ist verpflichtet, diese Beschwerde in
einer Vorprufungsphase im Interesse einer ordnungsgemali3en Anwendung der Beihilfevorschriften
im EGV sorgféltig und unvoreingenommen zu prifen. Nach Abschluss dieser Vorprifung muss sie
dem Mitgliedstaat gegeniiber eine der folgenden Entscheidungen treffen: dass die fragliche Maf3-
nahme keine Beihilfe im Sinne von Art. 87 | EGV darstelle oder zwar eine Beihilfe darstelle aber
nach Art. 87 Il EGV mit dem Gemeinsamen Markt vereinbar sei (und deswegen kein formliches
Prufverfahren eingeleitet werde), oder dass das formliche Prifverfahren (im Sinne des Art. 88 11
EGV) eingeleitet werde. 11

I1. Zeitlicher Rahmen flr die Beihilfentberprifung im Einzelfall

Fraglich ist, ob die Kommission fir ihre Vorprifung einer bestimmten Frist unterliegt. Die Beihilfe-
verordnung (VO 659/1999) kennt eine solche Frist nur fur die Félle, in denen die Mitgliedstaaten
eigene Beihilfen angemeldet haben (vgl. Art. 4 V VO 659/1999). Diese Frist dient dazu, den Mit-
gliedstaaten schnell Klarheit Gber die Rechtméaliigkeit der geplanten Férdermal3nahme zu verschaf-
fen, und ist dementsprechend auf zwei Monate begrenzt. Im Gegenzug stellen die Mitgliedstaaten
selbst die erforderlichen Informationen zur Verfigung und muss die Kommission daher nicht oder
weniger selbst ermittelnd tétig werden. Diese Sachlage unterscheidet sich grundlegend von der in
den Falen, in denen die Kommission anderweitig von einer geplanten Beihilfe Kenntnis erlangt und
zunéchst umfassend selbst ermitteln muss. Daher kann die Zweimonatsfrist hier nicht (auch nicht
Uber den Weg der Rechtsfortbildung oder Analogie) zugrundegel egt werden.

Doch bei der Beihilfeaufsicht sind wie in alen Falen mit Bezug zum Wettbewerb im Gemeinsamen
Markt auch die Interessen der Wettbewerber und die Gefahren fir das Funktionieren des Gemeinsa-
men Marktes zu berticksichtigen. Deswegen entspricht es allgemeinen rechtsstaatlichen Grundsétzen
des Gemeinschaftsrechts, dass die Entscheidung hier jedenfalls innerhalb eines angemessenen Zeit-
raumes zu erfolgen hat. Die Kommission kann die Vorprifung einer staatlichen Malinahme, gegen
die ein Dritter Beschwerde erhoben hat, nicht unbegrenzt hinauszégern. Der angemessene Zeitraum
bestimmt sich nach den Umstanden des Einzelfales, insbesondere nach dessen Kontext, der Kom-
plexitdt der Angelegenheit und ihrer Bedeutung fiir die verschiedenen Beteiligten.12

[11. Verletzung der Pflicht zur Uberpriifung in angemessener Zeit im Falle der Forderung der
Offentlich-rechtlichen Fernsehveranstalter im Mitgliedstaat A

Hier hat die beihilferechtliche Vorprifung, die erst dartiber entscheidet, ob Uberhaupt das eigent-
liche, formliche Prifverfahren eingeleitet wird, bis zum Mahnschreiben der "Easy TV" im Juli 2007
bereits mehr als drei Jahre gedauert. Mangels entgegenstehender Anhaltspunkte im Sachverhalt ist
davon auszugehen, dass es der Kommission mdglich war, innerhalb dieses langen Zeitraumes die
erforderlichen Ermittlungen durchzufiihren und die notwendigen Bewertungen und Subsumtionen
vorzunehmen, um auf solider Grundlage zwar nicht Uber die Rechtméligkeit der Beihilfe aber
jedenfalls Uber die Eréffnung des formlichen Prifverfahrens zu entscheiden. Auf3ergewodhnliche
Umsténde, die eine besonders lange Vorpriifungsdauer rechtfertigen kénnten, sind nicht ersichtlich.

11 vgl. EuG, Rs. T-95/96, Gestevision Telecinco, Leitsitze 1 f. und Nr. 53 ff.
12 vgl. EuG, Rs. T-95/96, Gestevision Telecinco, Leitsitze 3 und Nr. 73 ff.
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Es sind hier vielmehr politische Griinde, welche die Kommission dazu bewogen haben, vorerst nicht
tétig zu werden. Im Rahmen der Beihilfeaufsicht sind solche Griinde jedoch wegen der algemeinen
Beihilfenlberprifungspflicht (siehe oben, B.l) nicht zuldssig. Der angemessene Zeitraum fir die
gebotene Entscheidung Uber die Eréffnung des formlichen Prifverfahrens war demnach zum Zeit-
punkt der Mahnung der "Easy TV" im Juli 2007 Uberschritten.

Die Kommission hat also durch die Unterlassung der begehrten Entscheidung Uber die Erdffnung des
formlichen Prifverfahrens Art. 88 EGV und damit Gemeinschaftsrecht verletzt.

Ergebnis: Ich werde (richtigerweise) antworten, dass eine Klage der "Easy TV" vor dem Gericht erster
Instanz nicht nur zul&ssig sondern auch begriindet wére und damit Aussicht auf Erfolg hétte. Die erfolgreiche
Klage wirde sich alerdings nicht auf die Feststellung der Unvereinbarkeit der Fernsehférderung im Mit-
gliedstaat A mit dem gemeinsamen Markt nach Art. 87 | EGV richten, sondern auf die Feststellung der Ver-
letzung des Gemeinschaftsrechts durch das Unterlassen einer Entscheidung Uber die Eréffnung eines darauf
bezogenes formlichen Prifverfahrens.

Ich werde indessen in Erfullung meiner anwaltlichen Pflicht zur umfassenden Rechtsberatung darauf hinwei-
sen, dass die Klage nur dann als zul&ssig anzusehen ist, wenn man hinsichtlich der Voraussetzungen der Kla-
gebefugnis bei der Untétigkeitsklage einer von den européi schen Gerichten vertretenen aber nach den Regeln
der juristischen Methodenlehre nicht vertretbaren Rechtsauffassung folgt. Ich muss auf das Risiko aufmerk-
sam machen, dass nicht auszuschlief3en ist, dass die européischen Gerichte ihre Rechtsprechung korrigieren
werden, und dassin diesem Falle eine Klage der "Easy TV" nicht erfolgreich wére.

ANMERKUNG UND VERTIEFUNGSHINWEIS:

Der Fal ist entfernt der Entscheidung EuG, Rs. T-95/96, Gestevision Telecinco, nachgebildet. Siehe zu
einem dhnlichen Fall Epping/Lenz, Fallrepetitorium Europarecht, 2005, S. 143 ff.

Die Frage der Klagebefugnis bei der Untétigkeitsklage war hier aus der Perspektive der anwaltlichen Bera-
tung zu beantworten. Diese muss sich an der gerichtlichen Praxis orientieren, auch wenn diese aus wissen-
schaftlicher Sicht auf Bedenken stéfd. Anders ist die Lage jedoch, wenn eine Antwort aus gerichtlicher
Perspektive gefordert ist (etwa, wenn die Frage lautet: "Wie wird der Européische Gerichtshof Uber eine
Klage von 'Easy TV' [richtigerweiseg] entscheiden?'). In diesem Falle ist in der rechtswissenschaftlichen Fall-
bearbeitung davon auszugehen, dass sich der Gerichtshof von guten Argumenten Uberzeugen lasst und eine
falsche frihere Rechtsprechung korrigieren wird. Dann missen Sie bei der Prifung der Klagebefugnis die
bisherige Rechtsprechung des Gerichtshofs erdrtern, aber letztlich - gut begriindet - Ihre eigene wissenschaft-
liche Auffassung zugrunde legen. Entsprechendes gilt, wenn neutral nach der Rechtslage gefragt wird (etwa:
"Waére eine Klage der 'Easy TV' zulassig und begrindet?'). Beachten Sie auch bei der europarechtlichen
Fallbearbeitung, dass Gerichtsurteile in der kontinental européi schen Rechtstradition nur Meinungsauf3erun-
gen und kein "case-law" sind und die Bezugnahme auf Gerichtsurteile daher die eigene Entscheidung und
Argumentation nicht ersetzen kann!

Weitere Informationen zur Veranstaltung finden Sie unter www.lanet.lv./~tschmit1. Fir Fragen, Anregungen und Kritik
bin ich aulBerhalb der Veranstaltungen unter der E-mail-Adresse tschmitl@gwdg.de erreichbar.

(Datei: Fall 4 (EuR-Faelle))



A. Zuldssigkeit einer Untatigkeitsklage

V.

VI.

Zustandigkeit des eur opéaischen Gerichts
1) Zustandigkeit der Unionsgerichtsbarkeit: (+)

2) Zustandigkeit innerhalb der Unionsgerichtsbarkeit:
des Gerichtserster Instanz (Art. 2251 EGV)

Beteiligtenfahigkeit
1) der "Easy TV" alsKlagerin: (+), Art. 232 UA 3
2) der Kommission als Beklagter: (+), Art. 232 UA 1

Zulassiger Klagegegenstand: (+)

e Vorwurf der Gemeinschaftsr echtsverletzung durch Unterlassung rechtlich
verbindlicher Feststellung nach Art. 8811 EGV

. Klagebefugnis

1) Be Zugrundelegung desweiten Verstandnisses der Untétigkeitsklagein
Tellen der Lit. und in der Rechtsprechung

2) Bei Losungder Streitfrage nach den anerkannten Regeln der juristischen
Methodenlehre

3) Nach der L6sung, diein einem anwaltlichen Gutachten zugrundezulegen ist

Ordnungsgemal3e Dur chfiihrung des Vorverfahrens

Richtiger Klagegegner

VII. Wahrung der Klagefrist

B. Begrindetheit einer Untéatigkeitsklage

Allgemeine Belhilfeniiber pr ifungspflicht der Kommission
1) Nach Wortlautauslegung
2) Nach teleologischer Auslegung im Gesamtzusammenhang des EGV

Zeitlicher Rahmen fir die Beihilfentber prifung im Einzelfall

Verletzung der Pflicht zur Uber priifung in angemessener Zeit im
Falle der Forderung der offentlich-rechtlichen Fernsehveranstalter
im Mitgliedstaat A
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