FRANKREICH / KOMMISSION

SCHLUSSANTRAGE DES GENERALANWALTS
GIUSEPPE TESAURO
vom 12. Juli 1990 %

Herr Président,
meine Herren Richter!

1. Mit der vorliegenden Klage begehrt die
Franzosische Republik gemifl Arukel 173
Absatz 1 EWG-Venirag die Aufhebung ei-
ner Handlung der Kommission mit der Be-
zeichnung ,,Interne Dienstanweisung zu be-
stimmten administrativen und technischen
Einzelheiten, die von den Bediensteten der
Kommission bei der Probenahme und Ana-
lyse von Erzeugnissen zu beachten sind, die
im Rahmen der Verwaltung und Kontrolle
durch den Europiischen Ausrichtungs- und
Garantiefonds fiir die Landwirtschaft ent-
nommen werden®!.

Die franzosische Regierung meint, diese In-
terne Dienstanweisung ermichtige die Be-
diensteten der Xommission, Kontrollen
(Probenahmen und Analysen von Erzeug-
nissen) vorzunehmen, die im geltenden Ge-
meinschaftsrecht nicht vorgesehen seien und
deren Regelung keinesfalls in den Zustin-
digkeitsbereich der Kommission falle.

Der Ursprung des Rechtsstreits ist somit in
den Bereich der Gemeinschaftsvorschriften
iiber die Kontrollen der vom Europiischen
Ausrichtungs- und Garantiefonds fiir die
Landwirtschaft (EAGFL) finanzierten Aus-
gaben einzuordnen.

* Originalsprache: ltalienisch.
1 — ABL C 264 vom 11. 10. 1988, 5. 3.

2. Die Verordnung (EWG) Nr. 729/70 des
Rates vom 21. April 1970 iiber die Finanzie-
rung der gemeinsamen Agrarpolitik? setzte
parallel zur Einfilhrung des Systems der ei-
genen Einnahmen ein System der direkten
Finanzierung durch die Gemeinschaft in
Kraft. Die Kommission stellt den Mitglied-
staaten die notwendigen Mittel zur Verfii-
gung, damit die nationalen Stellen die Zah-
lungen vornehmen. Es ist klar, dafl die Ver-
waltung der entsprechenden Zahlungen sei-
tens der Mitgliedstaaten fiir Rechnung der
Gemeinschaft zu Unregelmifigkeiten und
Betriigereien filhren kann. Mit diesem Fall
beschiftigen sich die Artikel 8 und 9 der
Verordnung, die ein Kontroll- und Uberwa-
chungssystem vorsehen.

Artikel 8 erlegt den Mitgliedstaaten die all-
gemeine Verpflichtung auf, die erforderli-
chen Mafinahmen zu treffen, um sich zu
vergewissern, dafl die vom EAGFL finan-
zierten Maflnahmen ordnungsgemifl durch-
gefiihrt worden sind, Unregelmifigkeiten
zu verhindern und zu verfolgen und die in-
folge von Unregelmifigkeiten oder Ver-
siumnissen abgeflossenen Betrige wieder
einzuziehen. Die Mitgliedstaaten sind somit
verpflichtet, ein System wirksamer Kontrol-
len der Wirtschaftsteilnehmer und der fiir
die Zahlungen zustindigen nationalen Stel-
len einzurichten.

Artikel 9 regelt die Befugnis der Kommis-
sion, zusitzlich zu den von den Miglied-
staaten durchgefiihrien Kontrollen Priifun-
gen an Ort und Stelle vorzunehmen, und
sicht die Moglichkeit vor, bei solchen er-
ginzenden Priifungen mit den Mitgliedstaa-

2 —— ABL L 94 vom 28. 4. 1970, S. 13.
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ten zusammenzuarbeiten (vergleiche dazu
die achte Begriindungserwigung).

So sind die Mitgliedstaaten nach Artikel 9
Absatz 1 verpflichtet, der Kommission alle
Siir das Funktionieren des Fonds erforderlichen
Auskidinfte zur Verfiigung zu stellen und alle
Mafnahmen zu treffen, die geeignet sind, et-
waige Kontrollen — einschlieflich Priifungen
an Ort und Stelle — zu erleichtern, deren
Durchfiibrung die Kommission im Rahmen
der Abwicklung der gemeinschaftlichen Fi-
nanzierung als zweckmdfiig erachtet.

Artikel 9 Absatz 2 regelt diese Priifungen,
indem er vorschreibt, daf§ die von der Kom-
mission beauftragten Bediensteten die Bii-
cher und alle sonstigen Unterlagen einseben
konnen, die sich auf die vom Fonds finanzier-
ten Ausgaben bezieben. Sie konnen insbeson-
dere priifen,

a) ob die Verwaltungspraxis im Einklang
mit den Gemeinschaftsvorschriften steh,

b) ob die erforderlichen Belege vorhanden
sind und mit den vom Fonds finanzierten
Mafinahmen iibereinstimmen,

c) unter welchen Bedingungen. die vom
Fonds finanzierten Mafinahmen durch-
gefiihrt und gepnift werden.

Schlieflich bestimmt Artikel 9 Absatz 3, daf
der Rat auf Vorschlag der Kommission mit
qualifizierter Mebrheit erforderlichenfalls die
Grundregeln fiir die Anwendung dieses Arti-
kels festlegt.
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3. Genau aufgrund dieses Artikels erhob
sich die Frage, die uns im vorliegenden Ver-
fahren beschiftigt. Da die Kommission der
Auffassung war, dafl Artike! 9 Absitze 1
und 2 der Verordnung Nr. 729/70 ihren
Bediensteten die Befugnis verliechen habe,
selbstindig Proben der vom EAGFL finan-
zierten Erzeugnisse zu entnebmen und zu
analysieren, setzte sie nach dem Auftreten
von Meinungsverschiedenheiten mit ver-
schiedenen Mitgliedstaaten (insbesondere
Frankreich) zu diesem Punkt am 7. Januar
1987 eine Arbeitsgruppe aus Vertretern
mehrerer Dienststellen ein, die die fragliche
Interne Dienstanweisung ausarbeitete. Am
15. September 1988 wurde der Ausschufl
des EAGFL davon unterrichtet, und unge-
fihr einen Monat spiter wurde die Dienst-
anweisung in der Serie C des Amtsblatts
verdffentlicht.

4. Nach dieser Vorbemerkung ist — wobei
wegen der weiteren Einzelheiten auf den
Sitzungsbericht verwiesen wird — festzuhal-
ten, dal die Kligerin vor allem geltend
macht, die von ihr angefochtene Handlung
sei in verschleierter Form in Wirklichkeit
eine Verordnung zur Durchfithrung des Ar-
tikels 9 der Verordnung Nr. 729/70. Die
Kommission sei fiir den Erlafl dieser Hand-
lung nicht zustindig gewesen, da Artikel 9
Absatz 3 ausdriicklich dem Rat und nur
dem Rat die Befugnis verleihe, Grundregeln

-fiir die Anwendung festzulegen. Die Kom-

mission habe somit durch den Erlaf der In-
ternen Dienstanweisung, um die es hier
gehe, Befugnisse ausgeiibt, die ihr nach gel-
tendem Gemeinschaftsrecht nicht zustiin-
den; daraus ergebe sich der Makel der Un-
zustindigkeit, der zur Nichtigkeit der
Handlung fiihre.

5. Die Kommission hat in ihrer Klagebeant-
wortung eine Einrede der Unzulissigkeit er-
hoben und vorgetragen, die Interne Dienst-
anweisung sei keine nach Artikel 173 EWG-




Vertrag anfechtbare Handlung. Hilfsweise
beantragt sie Klageabweisung.

Zur Zulissigkeit

6. Den grofiten Raum nimmt im vorliegen-
den Rechsstreit die Prifung der Zulassig-
keit der Klage ein. Das Problem besteht na-
tiirlich darin, festzustellen, ob in der streiti-
gen Dienstanweisung Merkmale einer nach
Artikel 173 anfechtbaren Handlung erkenn-
bar sind.

Bekanntlich kann nach Artikel 173 Absatz 1
Nichtigkeitsklage gegen das Handeln des
Rates und der Kommission, soweit es sich
nicht um Empfehlungen oder Stellungnah-
men handelt, erhoben werden. Diese For-
mulierung lift den Eindruck entstehen, dafl
der Begniff ,,Handeln® sich nur auf verbind-
liche Handlungen im Sinne des Artikels 189
bezieht. In der Tat bilden die Artikel 173
und 189 ein zusammenhingendes Ganzes,
so dafl der Begriff ,,Handeln® in Artikel 173
die Zustindigkeit des Gemeinschaftsrichters
nicht auf die Entscheidung iiber Willensiu-
Rerungen ausdehnen kann, die sich nicht in
Verordnungen, Richtlinien oder Entschei-
dungen konkretisieren.

Die Qualifikation der Handlung ist jedoch
grundsatzlich Sache des Gerichts, unabhin-
gig von der rechtlichen Bezeichnung, die ihr
gegeben geworden ist. Es handelt sich um
einen Grundsatz, der im Recht des Grof-
teils der Staaten fest verwurzelt und bei vie-
len Gelegenheiten vom Gerichtshof bekrif-
tigt worden ist, vor allem im Zusammen-
hang mit dem Erfordernis, den Biirgern an-
gemessenen Rechtsschutz zu gewihren. Die
rechtliche Wiirdigung einer Willensdufle-
rung richtet sich also nach dem Wesen, dem
Inhalt und den Wirkungen der Handlung;
die gewihlte Form ist dagegen unter diesem
Blickwinkel weniger wichtig.
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7. Der Gerichtshof hat bei verschiedenen
Gelegenheiten zum Inhalt des Begriffs
,,Handeln“ im Sinne des Artikels 173 Stel-
lung nehmen miissen. Dazu scheint es mir
nicht uberfliissig, darauf hinzuweisen, daf
diese Rechtsprechung sich vor allem im
Hinblick auf den zweiten Absatz des Arti-
kels 173 (und Artikel 33 Absatz 2 EGKS-
Vertrag) entwickelt und so die Merkmale
herausgearbeitet hat, die es gestatten, ein
bestimmtes Handeln der Organe als ,,Ent-
scheidung® im Sinne des Vertrages zu quali-
fizieren.

So hat der Gerichtshof zum Beispiel in der
Rechtssache 54/653 fiir den Bereich der
EGKS ausgefiithrt: ,,Entscheidungen miissen
als Verlautbarungen des zustindigen Or-
gans erkennbar und Rechtswirkungen her-
vorzurufen bestimmt sein; sie miissen das
interne Verfahren abschliefen, in dem das
Organ seinen Willen gebildet hat, und end-
giiltige Beschliisse darstellen, deren iuflere
Form den Adressaten die Feststellung ge-
stattet, dafl eine Entscheidung vorliegt.”

Aus dieser Feststellung ergibt sich natiirlich,
dafl der Gerichtshof sowohl dem Wesen der
Handlung Rechnung getragen als auch die
formalen Merkmale aufgefithrt hat, die er-
forderlich oder jedenfalls ausreichend sind,
um die fragliche Handlung als anfechtbare
Entscheidung anzusehen.

8. Die einschligige Rechtsprechung im Be-
reich des EWG-Venirags scheint dagegen
weniger auf die formalen Merkmale abzu-
stellen als vielmehr um die Gewihrleistung
eines groftmoglichen Schutzes fur die Biir-

3 — Uneil vom 16. Juni 1966, Forges de Chitllon/Hohe Be-
horde, Slg. 1966, 530, insbesondere 544; in ahnlichem
Sinne Urteil vom 5. Dezember 1963 in den verbundenen
Rechtssachen 23763, 24/63 und 52/63, Usines Henricov/
Hohe Behorde, Slg. 1963, 469.
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ger bemiiht zu sein. Schon in den verbunde-
nen Rechtssachen 8/66 bis 11/664, in denen
sich der Gerichtshof zum ersten Mal — im
EWG-Bereich — mit dem hier zur Erorte-
rung stehenden Problem befafit hat, hat er
ausgefithrt, fiir die Anfechtbarkeit geniige
es, dafl es um eine Handlung gehe, die die
Interessen der Rechtsbiirger beeintrichtige,
»indem sie in deren Rechtsstellung ein-
greift”. Unter diesem Blickwinkel wurde der
Umstand, daff die angefochtene Handlung
nicht als Entscheidung bezeichnet worden
war und den Charakter einer vorliufigen
Handlung haue, nicht als entscheidend an-
gesehen, da es sich dem Wesen nach um eine
Entscheidung handelte, die den Abschluf} ei-
nes besonderen Verfahrens bildete und so-
mit geeignet war, endgiiltige Rechtswirkun-
gen hervorzurufen. Wie der Gerichtshof im
iibrigen ausgefiihrt hat, kann der Einwand,
dal das Verfahren bei Bejahung der An-
fechtbarkeit  einer  Verfahrenshandlung
schwerfillig wiirde, ,jedenfalls gegeniiber
den individuellen Rechtsschutzgarantien des
Ventrages, die Vorrang vor allen Verord-
nungen haben, nicht durchgreifen®.

In der Rechtssache 60/815 hat der Gerichts-
hof dann allgemeiner dargelegt, daf ,,alle
Mafinahmen, die verbindliche Rechtswir-
kungen erzeugen, welche die Interessen des
Kligers durch einen Eingriff in seine
Rechtsstellung beeintrichtigen, Handlun-
gen ... [sind], gegen die die Anfechtungs-
klage ... gegeben ist. Die Form, in der diese
Handlungen oder Entscheidungen ergehen,
ist dagegen grundsitzlich ohne Einflufl auf
ihre Anfechtbarkeit (Randnr. 9).

9. Seltener sind dagegen die Fille, in denen
der Gerichtshof ersucht worden ist, zu dem
Begriff ,,Handeln* im Sinne von Artikel 173

4 — Uneil vom 15. Mirz 1967, Cimenteries/Kommission, Stg.
1967, 100, 122.

5 — Urteil vom 11. November 1981, IBM/Kommission, Slg.
1981, 2639.
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Absatz 16 Stellung zu nehmen, also einer
Vorschrift, die sich nicht auf Entscheidun-
gen beschrinkt, insbesondere wenn die an-
gefochtene Handlung keine individuelle,
sondern eine allgemeine und abstrakte Gel-
wng hat. Insoweit méchte ich insbesondere
auf das bekannte Urteil AETS7 hinweisen,
in dem der Gerichtshof ausgefithrt hat:
»Diese Klage soll dazu dienen, gemif3 der
Vorschrift von Artikel 164 die Wahrung des
Rechts bei der Auslegung und Anwendung
des Vertrages zu sichern. Eine die Zulissig-
keitsvoraussetzungen dahin einschrinkende
Auslegung, dafl die Klage nur gegen die in
Arukel 189 genannten Arten von Handlun-
gen gegeben wire, wiirde diesem Ziel zuwi-
derlaufen. Die Anfechtungsklage mufl daher
gegen alle Handlungen der Organe, die
dazu bestimmt sind, Rechtswirkungen zu
erzeugen, ohne Unterschied ihrer Rechtsna-
tur oder Form zulissig sein“ (Randnrn. 38
bis 42).

Besonders wichtig erscheint mir in diesem
Zusammenhang die Formulierung ,,dazu be-
stimmt sind, Rechtswirkungen zu erzeu-
gen, eine Formulierung, die vielleicht nu-
ancierter ist in dem Urteil in der Rechtssa-
che 114/868, wo der Gerichtshof ausgefiihrt
hat: ,,Eine Handlung kann.. dann nicht
Gegenstand einer Nichtigkeitsklage sein,
wenn sie nicht dazu besummt ist, Rechts-
wirkungen zu erzeugen®, die jedoch meines
Erachtens gut den Unterschied zwischen
den Wirkungen einer Handlung mit indivi-
dueller Geltung und denen einer Handlung

6 — In diescm Zusammenhang sind die Ureile, in denen die
Passivlegitimation des Europiischen Parlaments anerkannt
wurde, von besonderer Bedeutung: Urteil vom 10. Februar
1983 in der Rechtssache 230/81, Luxemburg/Europiisches
Parlament, Slg. 1983, 255; Urteil vom 10. April 1984 in
der Rechtssache 108/83, Luxemburg/Europiisches Parla-
ment, Slg. 1984, 1945; Urteil vom 23. April 1986 in der
Rechtssache 294/83, ,,Les Vens*/Europiisches Parlament,
Slg. 1986, 1339; Uneil vom 25. Februar 1988 in der
Rechissache 190/84, ,,Les Vens*/Europiisches Parlament,
Slg. 1988, 1017. In allen diesen Rechissachen hat der Ge-
richishof entschieden, da auch eine Handlung des Euro-
piischen Parlaments (wic zum Beispiel eine EntschlieBung
im Kiagewege angefochten werden kann, wenn sie dazu
bestimmt ist, Rccﬁtswirkungcn gegeniiber Dritten zu er-
zeugen.

7 — Uneil vom 31. Mirz 1971 in der Rechtssache 22/70, Kom-
mission/Rat, Slg. 1971, 263, 277.

8 — Uneil vom 27. September 1988, Vereini
Kommission, Slg. 1988, 5289.
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mit allgemeiner und abstrakier Gelwung er-
klirt.

Beriicksichtigt man, daf die in einem be-
stimmten Zusammenhang benutzien Worte
bei einem anderen Sachverhalt nicht not-
wendig dieselbe Bedeutung haben, so dafl
sich aus ihnen keine allgemeingiiltigen
Schliisse ziehen lassen, so ergibt sich aus der
angefiihrien Rechtsprechung letztlich, daf
es fir die Zwecke der gerichtlichen Nach-
priifung nicht so sehr auf die duflere Form
der Handlung ankommt, sondern vielmehr
auf den Inhalt und die Wirkungen der
Handlung. Genauer gesagt mufl die Hand-
lung zwei Voraussetzungen erfiillen, um an-
fechtbar zu sein:

a) Sie mufl Rechtswirkungen erzeugen, in-
dem sie in die Rechtsstellung der Adres-
saten eingreift®, und

b) es mufl sich um eine endgiltige Mafi-
nahme handeln, insbesondere in dem
Sinne, dafl die Klage nicht gegen Ver-
fahrenshandlungen, die im Laufe des
Verfahrens vorgenommen werden, das
zum Erlaf der endgiiltigen Mafinahme
fiihrt, oder gegen eine vorbereitende
Handlung erhoben werden kann 1°.

10. Die vorgenannte Rechtsprechung des
Gerichtshofes, die zum Schutz der Biirger
zweifellos stirker auf den Inhalt als auf die
Form der Handlung abstellt, enthilt meines
Erachtens keine klare Antwort auf die in
gewissem Sinne vorgreifliche Frage, wann
eine Handlung, ob sie nun ein Mindestmafl
an wesentlichen Formerfordernissen erfiillt
oder nicht, geeignet ist, Rechtswirkungen zu

9 — Urteil vom 15. Mirz 1967 in den verbundenen Rechissa-
chen 8/66 bis 11/66, Cimenteries/Kommission, a. a. O.,
122; Uneil vom 24. Juni 1986 in der Rechtssache 53/85,
AKZO/Kommission, Slg. 1986, 1965; Urteil vom 27. Sep-
tember 1988 in der Rechtssache 114786, Vercinigtes Ko-
nigreich/Kommission, a. 2. O., Randnr. 12.

10 — Siche Urteil vom 16. Juni 1966 in der Rechtssache 54/65,
Forges de Chitillon/Hohe Behérde, a. a. O., 544; Ureil
vom 11. November 1981, IBM, a. a. O, Randnr. 9.

entfalten, und zwar unabhingig davon, ob
eine konkrete Priifung des Inhalis der
Handlung ergibt, dafl Rechtswirkungen und
insbesondere nachteilige Wirkungen vorlie-
gen.

Auferdem hat sich der Gerichtshof in eini-
gen Fillen nicht nur diese Frage gestellt,
sondern dabei auch einen Faktor — die Zu-
stindigkeit des Organs — beriicksichtigt,
der strenggenommen nicht so sehr die An-
fechtbarkeit, als vielmehr die Rechtmiflig-
keit der Handlung betrifft.

Unter diesem letzten Gesichtspunkt er-
scheint aufler dem genannten Urteil in der
Rechtssache 54/65 jedenfalls eine kiirzlich
erfolgte Stellungnahme des Gerichtshofes
bezeichnend, der im Beschlufl vom 17. Mai
198911 schon in der Ungeeignetheit der
Handlung zur Erzeugung von Rechtswir-
kungen einen Grund fir die Unzulissigkeit
der Klage gesehen hat. Dort ging es um ein
Fernschreiben der Kommission, in dem
diese die Gemeinschaftsbestimmungen iiber
eine Beihilferegelung fiir die Erzeugung von
Sojabohnen ausgelegt hatte und das von der
italienischen Regierung angefochten wurde.
Der Gerichtshof hat festgestellt, das Fern-
schreiben sei ,,nicht geeignet, Rechtswirkun-
gen zu erzeugen®, da ,auf diesem Gebiet
keine der zitierten Verordnungen die Kom-
mission ermichtigt, Entscheidungen iiber
ihre Auslegung zu treffen, so dafl die Kom-
mission nur — wie stets — die Moglichkeit
hat, ihre Meinung zu duflern, die die natio-
nalen Behorden in keinem Fall bindet®.

11. Aufgrund dieser Erwigungen halte ich
es fiir erforderlich, in erster Linie — und
wenn Sie wollen, abstrakt — zu priifen, ob
die angefochtene Interne Dienstanweisung
geeignet ist, Rechtswirkungen gegeniiber

11 — Beschluf vom 17. Mai 1989 in der Rechtssache 151/88,
Iwalien/Kommission, Slg. 1989, 1255.
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den Mitgliedstaaten zu erzeugen, bevor ich
ihren Inhalt priife und untersuche, ob und
welche Wirkungen sie erzeugt oder zu er-
zeugen ,,bestimmt ist*.

a) Zur Form der angefochtenen Handlung

12. Die Handlung, um die es hier geht,
trigt die Bezeichnung ,,Interne Dienstan-
weisung®, wird von dem Organ, das sie er-
lassen hat, auch in seinen Schriftsitzen als
solche bezeichnet, hat keine Rechtsgrund-
lage, trigt nicht die Unterschrift eines Mit-
glieds der Kommission, ist in der Serie C
des Amtsblatts versffenticht worden und ist
offensichtlich und ausschliefllich an die Be-
amten des Organs gerichtet.

Gewif} kann man die Ansicht vertreten, dafl
die Handlung dafiir, daff sie eine interne
Mafinahme ist, ibermiflig und ungewohn-
lich formlich und feierlich bekanntgegeben
worden ist. Selbswverstindlich steht es aber
der Kommission frei, fiir die Bekanntgabe
einer rein internen Handlung die Formen zu
wihlen, die sie vorzieht. Auch ist die Versf-
fentlichung im Amtsblaut fiir die Ermittlung
der Gegebenheiten des Problems nicht ent-
scheidend: Selbst wenn die Handlung nicht
verdffentlicht worden wiire, stiinden wir vor
denselben Fragen iiber ihre Natur wie schon
in anderen Fillen (z. B. in der Rechtssache
114/86 12).

13. Nachdem ich dies vorausgeschickt habe,
méchte ich daran erinnern, daf als interne
Handlungen solche bezeichnet werden, de-
ren Wirkung sich auf den Bereich des Or-
gans beschrinkt, das sie erlassen hat: Sei es,
weil sie sich auf die Beziehungen zwischen
Vorgesetztem und nachgeordneten Dienst-
stellen beziehen, sei es, weil es sich um

Richtlinien handelt, die innerhalb des Or-

12 — Urteil vom 27. September 1988, Vereinigtes Kénigreich/
Kommission, a. a. O., 5289.

I-3584

gans fiir den Erlafl der endgiiltigen Mafi-
nahme zu beachten sind, sei es schliefilich,
weil es Handlungen der internen Organisa-
tion der Behorde sind. Es geht somit um
Handlungen, die keinerlei Bedeutung nach
auflen, insbesondere gegeniiber den Biirgern
und den Mitgliedstaaten, haben.

Unter Beriicksichtigung dieser Definition
stelle sich die Frage, ob eine Handlung, die
von dem Organ, das sie erlassen hat, als in-
terne Handlung bezeichnet wird und keines
der wesentlichen Formerfordernisse fiir eine
verbindliche Handlung erfiilly, gleichwohl
verbindlich fiir Dritte ist oder ihnen jeden-
falls dann entgegengehalten werden kann,
wenn sie ihnen bestimmte Pflichten aufer-
legt. Oder auch: Mufl eine Handlung wie
die in der vorliegenden Rechtssache ange-
fochtene, die hinsichtlich ihrer Form zwei-
fellos internen Charakter hat, auf ihr We-
sen, ihren Gegenstand und ihren Inhalt hin
gepriift werden, damit iiber ihre eventuelle
Anfechtbarkeit entschieden werden kann?

Ich neige zur Verneinung dieser Frage. Ich
wiirde nimlich nicht ausschlieflen, dafl eine
Handlung von der Ar, wie sie uns hier be-
schiftigt, jedenfalls nicht geeignet ist, ver-
bindliche Wirkungen gegeniiber Dritten zu
erzeugen, unabhingig davon, ob man ihr
entnehmen kann, daf§ sie ihrer Anlage nach
Verpflichtungen auch fiir offenkundige
Nichtadressaten begriinden oder jedenfalls
in deren Interessensphire eingreifen soll. Es
liBt sich nur sagen, dafl die Kommission die
Probenahme von Erzeugnissen nach ihrem
Guidiinken handhaben kann: Ob ihre Auf-
fassung richtig ist oder nicht, sie bleibt, wie
in der Rechtssache Italien/Kommission, eine
Auslegung des Artikels 9 der Verordnung
Nr. 729/70, die ihren Beamten erliutert
wird und die fiir die nationalen Beh&rden
und die Wirtschaftsteilnehmer nicht ver-
bindlich ist.

Tatsichlich steht fest, daf die Interne
Dienstanweisung, um die es hier geht, kein
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jufleres Formelement aufweist, das unab-
hingig von ihrem Inhalt bei einem Dritten
den Eindruck erwecken konnte, er habe
eine Handlung vor sich, die geeignet ist,
seine Rechtssphire in irgendeiner Art und
Weise zu beeintrichtigen.

14. Dazu kommt ein weiterer Gesichts-
punkt, den zu beriicksichtigen der Gerichts-
hof in dem vorgenannten Beschlufl in der
Rechtssache Italien/Kommission nicht ver-
siumt hat. Unbestreitbar verleiht Artikel 9
der Verordnung Nr. 729/70 der Kommis-
sion nicht die Befugnis, Handlungen zur
Regelung des uns hier interessierenden Be-
reichs, insbesondere der Kontrollverfahren,
zu erlassen; noch weniger darf sie Handlun-
gen, die die Mitgliedstaaten binden, oder,
wie in der soeben erwihnten Rechtssache,
fiir Dritte verbindliche Auslegungsvorschrif-
ten zu der betreffenden Verordnung erlas-
sen. In der Tat wurde zwischen den Par-
teien bezeichnenderweise viel iiber die Be-
fugnis der Kommission zu Probenahmen
diskutiert, jedoch nicht auch iber thre Be-
fugnis, Rechtsvorschriften dazu zu erlassen,
eine Befugnis, von der niemand angenom-
men hat und verniinftigerweise niemand an-
nehmen konnte, dafl sie der Kommission
verlichen worden sei.

Daraus folgt, daf8 die angefochtene Hand-
lung, auch wenn ihr Inhalt erkennen liefle,
dal sie ihrer Anlage nach Dritte binden soll,
gleichwohl nicht geeignet wire, dies zu ver-
wirklichen und die Rechtsstellung der Mit-
gliedstaaten oder der Wirtschaftsteilnehmer
in dem betreffenden Sektor zu beeinflussen.

Anders ausgedriickt, aus einer Handlung,
die wie die im vorliegenden Verfahren an-
gefochtene keines der wesentlichen Former-
fordernisse fiir eine bindende Handlung er-
fiill. und dariiber hinaus von einem Organ
ausgeht, das keinerlei Befugnis zum Erlafl
verbindlicher Handlungen in diesem Bereich

besitzt, konnen sich fiir einen Mitgliedstaat
keine Verpflichtung und keine Rechtswir-
kung ergeben. Dies gilt, ohne daf gepriift
zu werden braucht, ob selbstindige Probe-
nahmen durch die Kommission in deren Be-
fugnisse aus Artikel 9 der Verordnung Nr.
729/70 fallen, denn es ist jedenfalls nicht
Sache der Kommission, bindende Handlun-
gen zu erlassen, die allgemein die Modalita-
ten der Kontrollen regeln; sie kann allenfalls
eben ,,Interne Dienstanweisungen® erlassen,
die nur Auslegungen enthalten (ohne dafl es
darauf ankommt, ob sie richtig sind oder
nicht) und jedenfalls weder die nationalen
Behorden noch die Biirger binden.

Demgemif ist die angefochtene Handlung
kein nach Artikel 173 EWG-Vertrag an-
fechtbares Handeln, da sie nicht geeignet
ist, Rechtswirkungen gegeniiber Dritten zu
erzeugen, an die sie nicht ausdriicklich ge-
richtet ist, da wesentliche Formvorschriften
nicht eingehalten wurden und da das sie er-
lassende Organ fiir ihren Erlal absolut un-
zustindig war. Die Klage der franzosischen
Regierung ist somit als unzulissig abzuwei-
sen.

15. Eventuelle Zweifel, von denen ich nicht
behaupte frei zu sein, lassen sich iiberwin-
den.

Ich bin insbesondere nicht der Meinung,
dafl diese Losung im Gegensatz zu dem Er-
fordernis steht, den Biirgern (und den Mit-
gliedstaaten) ausreichenden Rechisschutz zu
gewihren. Das Problem lost sich ‘schon an
der Wurzel, da die Kommission keinesfalls
und unter keinem Gesichtspunkt die Erfiil-
lung von Pflichten verlangen konnte, die,
soweit man sie aus der fraglichen Handlung
herleitet, fiir Dritte inexistent wiren. Aufler-
dem konnte eine eventuelle Weigerung des
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Mitgliedstaats, die ,,selbstindige® Probe-
nahme durch Beamte der Kommission zu
akzeptieren, diese zu einer Klage nach Arii-
kel 169 wegen Verletzung des Artikels 9 der
Verordnung Nr. 729/70, nicht aber der In-
ternen Dienstanweisung, veranlassen: Uner-
heblich ist hier, ob diese begriindet wire
oder nicht.

Die vorgeschlagene Losung ist dagegen
zweifellos am ehesten geeignet, die Rechis-
sicherheit zu gewihrleisten, da sie es ver-
meidet, die Biirger und die Mitgliedstaaten
zu einer Suche nach allen Vermerken und
internen Maflnahmen zu zwingen, unter de-
nen sich auf irgendeine Weise eine Verord-
nung verbergen konnte, mit dem Ergebnis,
dafl auch die geringste Unsicherheit sie ver-
anlassen wiirde, insoweit den Gerichtshof
anzurufen (im vorliegenden Fall ist die Su-
che durch die Versffentlichung im Amus-
blatwt erleichtert worden). Auch darf nicht
der wesentliche Grundsatz vergessen wer-
den, wonach ,,die einheitliche Anwendung
des Gemeinschaftsrechts ... nur durch im
Rahmen des Vertrages ergangene formliche
Mafinahmen gewihrleistet wird 13. Es ist
nicht ausgeschlossen, dafl dieser Grundsatz
schon bei der Priifung der Anfechtbarkeit
der Handlung Anwendung finden kann.

16. Es gibt auch einen einschligigen Prize-
denzfall in dem hier erérterten Sinne aus
der ... Frithgeschichte der Rechtsprechung
des Gerichtshofes: das Urteil in der Rechus-
sache 20/58'%, in dem es um eine inner-
dienstliche Anweisung, genauer um ein
Schreiben der Hohen Behorde an ein Hilfs-
organ ging, das im Amisblatt versffentlicht
wurde. Dazu hat der Gerichtshof zunichst
ausgefiihrt, dafl die Hohe Behorde nicht die
Absicht gehabt habe, eine Entscheidung zu
erlassen, sondern ,,lediglich Grundsitze be-

13 — Urteil vom 18. Juni 1970 in der Rechtssache 74/69, Krohn,
Slg. 1970, 451, Randnr. 9.

14 — Urteil vom 17. Juli 1959, Phoenix-Rheinrohr/Hohe Be-
hérde, Slg. 1958-1959, 167; in dhnlichem Sinne das Urteil
vom selben Tag in den verbundenen Rechtssachen 32/58
und 33/58, Slg. 1958-1959, 289.
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stiugen wollte, von denen sie zu Recht oder
zu Unrecht annahm, daf sie sich logisch aus
der grundlegenden Entscheidung ... ergi-
ben“, und sodann entschieden, dafl die an-
gefochtene Handlung ,.sich als innerdienst-
liche Anweisung einer vorgesetzten Behérde
dar[stellt], mit der diese den ihr nachgeord-
neten Dienststellen Richtlinien fiir deren
Tiugkeit erteilt. Das Schreiben konnte da-
her unmittelbar Verpflichtungen nur fiir den
Empfinger, nicht aber fiir die schrottwver-
brauchenden Unternehmen begriinden®.

17. Ferner diirfte eine solche Losung letzt-
lich kein entscheidendes Hindernis in der
Rechtsprechung des Gerichtshofes finden,
die dazu neigt, die Moglichkeit der Anfech-
tung von Rechtsakten mit individueller
Tragweite zu befiirworten, das heifit von
Rechtsakten, die klar identifizierte und un-
mittelbar erkennbare Adressaten haben. Tat-
sichlich hat sich eine solche Tendenz vor
allem in Fillen gezeigt, in denen die Unzu-
lissigkeit der Klage mit der Begriindung
geltend gemacht worden war, dafl be-
stimmte Formerfordernisse nicht eingehalten
worden seien, in denen aber der Entschei-
dungscharakier der Handlung als solcher
nicht bestritten worden war !5.

Im vorliegenden Fall dagegen schlieflen das
Fehlen der Mindestformerfordernisse fiir
eine verbindliche Handlung sowie die abso-
lute Unzustindigkeit des Organs, das sie er-
lassen hat, diesen Bereich durch Rechtsvor-
schriften zu regeln, a priori seine Geeignet-
heit, Rechtswirkungen gegeniiber Dritten zu
erzeugen, aus, so dafl sein Inhalt, aus dem

15 — Urteil vom 15. Mérz 1967 in den verbundenen Rechtssa-
chen 8/66 bis 11/66, Cimenteries, a. a. O. Noch deutli-
cher in diesem Sinne ist — auch wenn es in einem Rechts-
streit betreffend das Beamtenstawt erlassen worden ist —
das Urteil vom 9. Februar 1984 in den verbundenen
Rechtssachen 316/82 und 40/83, Nelly Kohler/Rech-
nungshof, Slg. 1984, 641, in dem der Gerichtshof die un-
miuelbare Klage gegen eine mindliche Entscheidung fir
zulissig erklirt hat.
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sich angeblich Pflichten fiir Dritte ergeben,
rechtlich irrelevant ist.

18. Gewiff bildet die Unzustindigkeit der
Kommission streng genommen einen Makel
der Handiung, dessen Bedeutung bei der
Priifung der Rechtmifigkeit und nicht der
Anfechtbarkeit der Handlung zu beurteilen
ist; prozessual gesehen betrifft die Unzu-
stindigkeit die Begriindetheit und nicht die
Zulissigkeit.

Obwohl ich den Standpunkt, den der Ge-
richtshof in dem vorgenannten Beschlufl Ita-
lien/Kommission und auch schon in dem
Urteil in der Rechtssache 54/65 eingenom-
men hat, nicht unbeachtet lassen kann, bin
ich gleichwohl der Auffassung, dafl in einem
Fall, der so deutlich ist wie der hier zu prii-
fende, die Unzustindigkeit schon bei der
Priifung der Zulissigkeit eine gewisse Be-
deutung gewinnen kann, und zwar unter ei-
nem Blickwinkel, den man auch in einer be-
stimmten franzésischen und italienischen
Verwaltungsrechtsprechung findet. Zum an-
deren ist die Unzustindigkeit im vorliegen-
den Fall nicht der einzig bedeutsame Ge-
sichtspunkt, sondern tritt zum vollstindigen
Fehlen der wesentlichen Formerfordernisse
fiirr eine Handlung mit Wirkungen nach au-
fen hinzu; anders ausgedriickt ist die Unzu-
stindigkeit kein entscheidender Gesichts-
punkt, und die Priifung der Geeignetheit
der Handlung, Rechtswirkungen gegeniiber
Dritten zu erzeugen, kénnte sehr wohl von
diesem Punkt absehen. Insoweit gewinnt der
Umstand besondere Bedeutung, daf die
Handlung aufler den Beamten der Kommis-
sion keine anderen offensichtlichen Adressa-
ten hat, wihrend sich ein Betroffensein der
Mitgliedstaaten und der Wirtschaftsteilneh-
mer in diesem Sektor nur aus ihrem wesent-
lichen Inhalt entnehmen lafit.

Zweitens stehen wir vor einem Fall nicht
nur relativer, sondern absoluter Unzustin-
digkeit, so dal man sogar sagen konnte,
dafl die Handlung gegeniiber Dritten, an

die sie nicht ausdriicklich gerichtet ist, inexi-
stent (oder, wenn Sie dies vorziehen, abso-
lut nichtig) ist, jedenfalls aber, daf ihnen ir-
gendwelche Verpflichtungen, die sich fir sie
auf irgendeine Weise allein und ausschlief-
lich aus der Handlung ergeben koénnten,
nicht entgegengehalten werden kénnen.

b) Zum Inhalt der angefochtenen Handlung

19. Fiir den Fall nun, dafl der Gerichtshof
der Losung, die ich dargelegt habe, nicht
zustimmt, sondern meint, die Handlung, um
die es hier geht, allein und ausschliefllich
aufgrund ihres Inhalts und ganz ungeachtet
aller Gesichtspunkte, die ihn deutlich als in-
terne Handlung ausweisen, qualifizieren zu
miissen, halte ich es fiir zweckmiflig, in die
Priifung des Inhalts der angefochtenen
Handlung einzutreten, um festzustellen, ob
diese tatsichlich, wie die klagende Regie-
rung vortrigt, das Ziel verfolgt, Rechtswir-
kungen gegeniiber Dritten zu erzeugen, und
ob sie deshalb der Anfechtungsklage unter-
liegt.

20. Die Kommission fithrt zunichst aus, die
streitige Dienstanweisung sei auch materiell
eine blofl interne Handlung, da ihr jede
rechtliche oder finanzielle Wirkung gegen-
iiber den Migliedstaaten oder den Wirt-
schaftsteilnehmern fehle. Zur Stiitzung die-
ser These weist die Kommission darauf hin,
daf nach der Internen Dienstanweisung die
Kosten fiir die Probenahmen zu ihren La-
sten gingen, die entnommenen Mengen sich
auf das strikt Notwendige beschrinkten und
die nicht gebrauchten Proben dem Eigentii-
mer zuriickgegeben wiirden (S. 3 und 4 der
Klagebeantwortung). Es handle sich in
Wirklichkeit um einen rein deklaratorischen
Akt, der zur Beachtung durch ihre Bedien-
steten erlassen worden sei, um eine divergie-
rende Praxis bei den fraglichen materiellen
Operationen zu vermeiden. Er beschrinke
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sich darauf, Pflichten zu erliutern, die sich
bereits aus Artikel 9 der Verordnung Nr.
729/70 ergiben; genauer gesagt setze die
Dienstanweisung Verpflichtungen  woraus,
die sich bereits aus Artikel 9 ergiben, sie
Jfiibre dagegen keine neuen Pflichten ein.

21. Zu Inhalt und Wesen der Handlung ist
in erster Linie zu bemerken, dafl sie vier Be-
griindungserwigungen enthilt, in denen auf
die Verordnung Nr. 729/70, insbesondere
auf Artikel 9 Absatz 1, Bezug genommen
wird (zweite Begriindungserwigung). Wei-
ter heiflt es dort, dafl die Entnahme und
Analyse von Proben von Erzeugnissen, die
vom EAGFL finanziert werden, fiir die
Durchfiihrung dieser Kontrollen immer
wichtiger geworden seien (dritte Begriin-
dungserwigung); deshalb seien eine Reihe
»Anweisungen zu erteilen, die sich an die
Bediensteten der Kommission richteten und
geeignet seien, sicherzustellen, dafl die frag-
lichen Operationen ,,unter bestmoglichen
Bedingungen vonstatten gehen konnen®.

Diese Anweisungen, deren Gegenstand
,,administrative und technische Modaliti-
ten® sind, ,,die bei den Kontrollen von den
Bediensteten der Kommission zu# beachten
sind®; sehen vor allem ein Zugangsrecht die-
ser Bediensteten zu einer Reihe von in einer
nicht erschépfenden Liste aufgefithrten Ein-
richtungen vor, um ,,Proben zu nehmen
oder Proben nehmen zu lassen® (Punkt 1).
Die Dienststellen der Kommission sind ver-
pflichtet, den betreffenden Mitgliedstaat
mindestens 48 Stunden im voraus von ihrer
Absicht, Proben zu entnehmen, zu unter-
richten; sie brauchen jedoch keine Liste der
Einrichtungen vorzulegen, die sie kontrol-
lieren werden (Punkt 3).

Auflerdem ,,fordern* diese Bediensteten alle
Angaben betreffend das Herstellungsverfahren
sowie die Rezepturen der der Kontrolle un-
terworfenen Erzeugnisse an (Punkt 8).
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Zu den finanziellen Konsequenzen, die sich
aus der Internen Dienstanweisung ergeben,
ist festzustellen, dafl die Kommission selbst
eine ganze Reihe von Kosten iibernimmt
(Punkt 2 Absatz 2); gleichwohl miissen ei-
nige zusdtzliche Ausgaben von den Wirt-
schafisteilnebmern getragen werden. Es ist
nimlich vorgesehen, daff ,,der Transport
und die Handhabung der Waren am Ort
der Probenahme sowie das Auspacken und
Umpacken ... unter der Verantwortung des
Eigentiimers oder seines Vertreters” erfol-
gen (Punkt 2 Absatz 3). Auflerdem wird jede
Entschidigung fiir Proben, die durch die
Analysen ihren gesamten oder einen Teil ih-
res Handelswerts verlieren, ausgeschlossen
(Punkt 7 Absatz 2).

Ich halte es vorerst fiir ausreichend, mich
auf eine Priffung dieser Punkte zu be-
schrinken, um festzustellen, ob die Interne
Dienstanweisung dazu bestimmt ist, Rechts-
wirkungen zu erzeugen.

22. Ich mochte mit der Bemerkung begin-
nen, daf wir es hier mit Sicherheit nicht mit
einer ,klassischen internen Dienstanwei-
sung zu tun haben (wie die Kommission sie
im Gegenteil in der miindlichen Verhand-
lung definiert hat), soweit man mit diesem
Begriff gewohnlich einen rein internen Akt
bezeichnet, der Wirkungen nur innerhalb
des ihn erlassenden Organs entfaltet, da er
die Beziehungen zwischen Dienstvorgesetz-
ten und Untergebenen betrifft und somit
keinerlei Bedeutung nach auflen gegeniiber
den Biirgern hat.

Meines Erachtens mufl eingeriumt werden,
dafl die fragliche Interne Dienstanweisung
zumindest ihrer Anlage nach Rechtswirkun-
gen nach auflen entfalten soll. Schon der
Umstand, dafl die Bediensteten der Kom-
mission diese Dienstanweisung befolgen miis-
sen, kann kaum zu einem anderen Ergebnis
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fihren. Deutlicher gesagt: Die Verpflich-
tung, die Proben selbstindig zu entnebmen,
sowie die Verpflichtung, sich zu den Einrich-
wungen Zugang zu wverschaffen, setzen
zwangsliufig die entsprechende Verpflich-
wng der Mitgliedstaaten und der Wirt-
schaftsteilnehmer voraus, (iiberdies ohne
Ankiindigung) Zugang zu diesen Einrich-
wngen zu gewihren und es den Bedienste-
ten der Kommission zu gestatten, selbstin-
dig Proben zu entnehmen. Wire dies nicht
so, so wire der Akt jedenfalls auch in seiner
interen Dimension sinnlos.

Unter diesem Gesichtspunkt erscheint auch
die Veroffentlichung (und sei es nur in der
Serie C) als ein wichtger, wenn auch nicht
entscheidender Hinweis darauf, dafl der Akt
seiner Anlage nach eine Bedeutung im Au-

Renbereich haben soll.

Auflerdem ist klar, dafl eine blof interne
Handlung fiir die Wirtschaftsteilnehmer —
ich beziehe mich hier auf Punk: 8 der Inter-
nen Dienstanweisung — keine Konsequen-
zen beziiglich der Geheimhaltung der Her-
stellungsmethoden der Erzeugnisse haben
kann, wenn, wie im vorliegenden Fall, keine
Vorschrift existiert, die den Wirtschaftsteil-
nehmern die Wahrung der Vertraulichkeit
der iibermittelten Angaben garantiert.

Was die zitierten ,,Bestimmungen® in den
Punkten 2 und 7 betrifft, mufl ich gestehen,
da ich Schwierigkeiten habe, sie als blofle
Dienstanweisung der Kommission an ihre
Beamten zu verstehen. Denn unter welchem
eher logischen als juristischen Gesichtspunkt
eine Mafinahme, die Entschidigungen aus-
schlieft, einleuchtenderweise als nur an den,
der die Schiden verursacht, nicht jedoch
auch an den, der sie erleidet, gerichtet ange-
sehen werden kann, ist ein Geheimnis. Der
Bevollmichtigte der Kommission hat in der

miindlichen Verhandlung erklirt, es handele
sich um Kosten (zu Lasten der Wirtschafts-
teilnehmer), die so unbedeutend seien, dafl
eine eventuelle Klage beim Gerichishof fiir
den Kliger aussichtslos wire. Ich mochte
mich insoweit nicht auf Vermutungen ein-
lassen, weder iiber die Hohe der Kosten
noch tber irgendetwas anderes. Ich be-
schrinke mich vielmehr auf die Feststellung,
daBl in Artkel 9 der Verordnung Nr.
729/70 keine derartige finanzielle Belastung
vorgesehen ist.

23. Aufgrund dieser Erwigungen bin ich
der Auffassung, da8 ich nicht weiter auf die
Frage einzugehen brauche, ob die angefoch-
tene Handlung ,dazu bestimmt [ist],
Rechtswirkungen zu erzeugen‘ 6.

Dagegen erweist es sich an diesem Punkt als
unerliBlich, zu priifen, ob die Verpflichtun-
gen, die sich aus der Anwendung dieser
Handlung ergeben, aus Artikel 9 der Ver-
ordnung Nr. 729/70 folgen (wie die Kom-
mission behauptet) oder ob es sich um neue
Verpflichtungen handelt, die in die Rechts-
stellung der Mitgliedstaaten und/oder der
Wirtschaftsteilnehmer cingreifen, das heifit,
ob die streitige Handlung lediglich eine
Auslegung des Artikels 9 darstellt oder aber
den in den anwendbaren Rechtsvorschriften
vorgesehenen Verpflichtungen neue Pflich-
ten hinzufiigt.

Aus dem Wortlaut des Artikels 9 ergibt sich
gewifl die Befugnis der Kommission, selbst
durch ihre Bediensteten Kontrollen durch-
zufithren; der Text schweigt jedoch zu der
Probenahme und den damit zusammenhin-

16 — Urteil vom 31. Mirz 1971, Kommission/Rat, a. a. O,
277. Es sei daran erinner, daf auch die Klage, die dieser
Rechtssache zugrunde liegt, wie im vorliegenden Fall ge-
mi8 Artikel 173 Absatz | erhoben worden ist. Bei dieser
Gelegenheit hat der Gerichtshof unter den Begriff ,,Han-
deln® einen Beschlufl des Rates iber die Aushandlung und
den Abschlufl eines Ubereink b jert (durch
diesen Beschlufl wurden Verhaliensregeln und Verfahrens-
vorschriften festgesetzt).
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genden Analysen der Erzeugnisse. Dariiber
hinaus bezwecken die Kontrollen der Kom-
mission ausdriicklich, die Genauigkeit der
von den Mitgliedstaaten vorgenommenen
Kontrollen zu iiberpriifen, was von den all-
gemeinen Erwigungen bestitigt wird, die
dem Kontrollsystem zugrunde liegen und
die zum Beispiel aus der achten Begriin-
dungserwigung der Verordnung, die die
Begriindung zu Artikel 9 enthilt, ersichtlich
ist.

Zwar sind die Mitgliedstaaten verpflichtet,
alle Mafinahmen zu treffen, die geeignet
sind, etwaige Kontrollen — einschliefilich
Priifungen an Ort und Stelle — zu erleich-
tern, deren Durchfilhrung die Kommission
als zweckmifig erachtet (Artikel 9 Absatz
1). Die Kontrollen, die wihrend dieser Prii-
fungen an Ort und Stelle durchgefiihrt wer-
den koénnen, umfassen jedoch nicht Probe-
nahmen durch die Kommission (Absatz 2
Unterabsatz 1). Umgekehrt kann die Kom-
mission nach Artikel 9 Absatz 2 Unterabsatz
2 von den Mitgliedstaaten verlangen, daf sie
zusdtzliche Kontrollen durchfiibren, an denen
sich ibre Bediensteten beteiligen konnen. Un-
ter diese Vorschrift sind, wie sich wihrend
der miindlichen Verhandlung deutlich her-
ausgestellt hat, die Probenahmen einzuord-
nen, die bislang, allerdings selten, von den
Mitgliedstaaten auf Ersuchen der Kommis-
sion, also unter Anwendung der nationalen
Kontroliverfahren, vorgenommen worden
sind.

Dazu weist die Kommission darauf hin, daf§
,»die Mitgliedstaaten ... der Kommission alle
fir das Funktionieren des Fonds erforderli-
chen Auskiinfte zur Verfiigung stellen
miiflten (Artikel 9 Absatz 1); ihre Bedienste-
ten kénnten unter anderem priifen, ,,unter
welchen Bedingungen die vom Fonds finan-
zierten Mafinahmen durchgefithrt und ge-
priift werden” (Artikel 9 Absatz 2 Buchstabe
c). Diese letztgenannte Vorschrift gestatte in
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Verbindung mit der ersteren die selbstin-
dige Entnahme von Proben. Bei dieser Aus-
legung umfassen die ,,Auskiinfte” natiirlich
auch die Probenahmen. Da es gleichwohl
die Mitgliedstaaten sind, die die Auskiinfte
,»»zur Verfiigung stellen®, besteht die Gewif}-
heit, daf} die Kontrollen, die Auskiinfte und
damit die Probenahmen Gegenstand einer
Befugnis/Verpflichtung der Mitgliedstaaten
sind und dafl die Kommission insoweit kei-
neswegs iiber eine selbstindige Befugnis ver-
fiigt, sondern sich darauf beschrinken muf,
die genaue Einhaltung der den Mitglied-
staaten auferlegten Verpflichtungen zu kon-
trollieren.

24. Die Kommission vermag meines Erach-
tens auch nichts mit threm Vorbringen zu
beweisen, dafl die Kontrollen, um wirksam
zu sein, iliber einen rein buchhalterischen
Rahmen hinausgehen mifliten und es des-
halb ,,undenkbar* sei, dafl der Rat beab-
sichtigt habe, ihr nur derartige Kontrollen
zu iibertragen.

Vielmehr wire die Annahme zumindest ei-
genartig, daf die fragliche Befugnis still-
schweigend begriindet sein soll, obwohl sie
nicht nur nicht ausdriicklich vorgesehen ist,
sondern folgende Gesichtspunkie erkennbar
gegen sie sprechen: die Gewihrung einer
bloflen Befugnis zur Kontrolle der ... Kon-
trollen (auch durch Probenahmen) durch
die Mitgliedstaaten, die ausschliefliche Zu-
stindigkeit des Rates fiir den Erlaff von
Grundregeln fiir die Anwendung und das
Kriterium, das der Regelung insgesamt zu-
grunde liegt.

In der Tat mag zwar die Technik der Kon-
trolle durch Probenahmen ein niitzliches In-
strument zur Priifung des Funktionierens
des Systems und zur Beurteilung seiner Ver-
waltung durch die Mitgliedstaaten sein,
doch ist es nicht hinzunehmen, dafl der Ein-
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satz dieser Technik, obwohl er dazu bei-
tridgt, finanzielle Sanktionen festzulegen,
nicht ausdriicklich vorgesehen und unter
Beachtung der Formen und der wirksam
verliehenen spezifischen Befugnisse geregelt
1st.

Die (sowohl bei den Probenahmen als auch
bei den entsprechenden Analysen) ange-
wandten Methoden miifiten den der Kon-
wrolle unterliegenden Wirtschaftsteilnehmern
und natiirlich den Mitgliedstaaten vorher
bekanntgegeben werden, auch weil die Exi-
stenz von nationalen Kontrollverfahren in
diesem Bereich (die vom Gemeinschaftsrecht
selbst durch Artikel 8 der Verordnung Nr.
729/79 vorgeschrieben wird) im Wider-
spruch zu den auf Gemeinschafisebene an-
gewandten Verfahren stehen kann; vor al-
lem wire eine Ad-hoc-Regelung geeignet,
Streitigkeiten, die sich aus dem unvermeidli-
chen Bestreiten der Ergebnisse seitens der
Mitgliedstaaten ergeben konnten, auszu-
schlieBen oder jedenfalls zu begrenzen.

25. Zur Besuitigung der Tatsache, dafl die
Kommission nicht iiber eine eigenstindige
Befugnis zur Probenahme verfiigt, sei au-
Berdem auf den Vorschlag fiir eine Verord-
nung iber Kontrollen und Sanktionen im
Rahmen der Gemeinsamen Agrar- und Fi-
schereipolitik 17 hingewiesen, die die Kom-
mission dem Rat am 21. Mai 1990 vorgelegt
hat. Dieser Vorschlag, der auf Artikel 43
EWG-Vertrag gestiitzt ist und alle Agrarer-
zeugnisse betrifft, nennt ausdriicklich unter
den Kontrollen, die die Bediensteten der
Kommission vornehmen kénnen, ,,die Ent-
nahme und Untersuchung reprisentativer
Proben (Artikel 3 Absatz 2); bezeichnen-
derweise sieht er jedoch eine Zustindigkeit
der Kommission fiir den Erlaf von Bestim-
mungen iber Kontrollmafinahmen nur vor,
soweit die spezifischen Vorschriften fir den
betreffenden Sektor ibr die Befugnis sibertra-

17 — ABL. C 137 vom 6. 6. 1990, S. 10.

gen, nach Mafigabe eines der im Beschlufl
87/373/EWG des Rates vom 13. Juli 1987
vorgeschenen Verfahren Durchfiibrungsbe-
stimmungen festzulegen (Artikel 2 Absatz 1).

26. Eine weitere Bestitigung fiir das Ge-
sagte kann — wenn auch in einem besonde-
ren Sektor und deshalb in einem teilweise
anderen Zusammenhang — in einem Ver-
gleich der Verordnung (EWG) Nr. 2048/89
des Rates vom 19. Juni 1989 mit Grundre-
geln iber die Kontrollen im Weinsektor '8
mit dem entsprechenden Vorschlag der
Kommission ! gefunden werden. In letzte-
rem war vorgesehen, dafl die Bediensteten
der Kommission selbst befugt sein sollten,
Proben zu entnehmen (Artikel 6 Absatz 3),
und dafl die Kommission befugt sein sollte,
die entsprechenden Durchfithrungsbestim-
mungen zu erlassen (Artikel 16). In der
Verordnung Nr. 2048/89 sind diese beiden
Vorschriften nicht mehr enthalten; dagegen
wird bestimmt, dafl es Sache der Mitglied-
staaten ist, auf Ersuchen der Kommission
Proben zu entnehmen (Artikel 12).

27. Die in Rede stehende Interne Dienstan-
weisung, die einseitig die Modalititen der
Probenahme durch eine Handlung regels,
die ihrem Inhalt nach eine Verordnung zur
Durchfihrung des Artikels 9 der Verord-
nung Nr. 729/70 ist, bezweckt somit, den
bereits bestehenden Vorschriften durch die
Hintertiir neue hinzuzufiigen. Sie ist als sol-
che anfechtbar.

28. Nach diesen Feststellungen ist nun zu
priifen, ob die Interne Dienstanweisung eine
endgiiltige Willensauflerung darstellt. Diese
Pritffung ist im vorliegenden Fall um so

18 — ABI. L 202 vom 14.7. 1989, S. 32.
19 — ABL C 24 vom 29.1. 1988, S. 8.
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wichtuiger, als die Kommission zur Stiitzung
ihrer These, daf die Klage unzulissig sei,
vorgetragen hat, dafl entsprechend und ana-
log zu dem, was der Gerichtshof in den
Rechtssachen 60/812° und 114/8621 ausge-
fihrt habe, die Dienstanweisung den Cha-
rakter einer vorbereitenden Handlung habe
und deshalb nicht in die Kategorie der an-
fechtbaren Handlungen falle.

29. Das Vorbringen der Kommission geht
im wesentlichen dahin, dafl die Klage
Frankreichs verfrisht sei: Nicht die in Rede
stehende Interne Dienstanweisung, sondern
allenfalls die darauf folgenden Einzelent-
scheidungen tiber die Entnahme und die
Analysen der Proben konnten Gegenstand
einer Anfechtungsklage sein.

Unter diesen Umstinden ist zunichst auszu-
schliefen, daf die angefochtene Handlung
eine vorbereitende Handlung im engen
Sinne, das heifit in der iiblichen Bedeutung
eines Abschnitts eines Verfahrens, an dessen
Ende der Erlafl eines Rechtsakts mit Wir-
kung nach auflen steht, darstellt. Dies trifft
im vorliegenden Fall nicht zu, wie die Kom-
mission in der miindlichen Verhandlung
selbst erkldrt hat. Niche stichhaltig ist somit
der Hinweis auf das Urteil in der Rechtssa-
che 60/81, wo eine Miteilung der Be-
schwerdepunkte in einer Wettbewerbssache
angefochten worden war und der Gerichts-
hof zu Recht festgestellt hat: ,,Im Falle von
Handlungen oder Entscheidungen, die in ei-
nem mehrphasigen Verfahren, insbesondere
zum Abschluff eines internen Verfahrens er-
gehen, liegt... eine anfechtbare Handlung
grundsitzlich nur bei Mafinahmen vor, die
den Standpunkt der Kommission oder des
Rates zum Abschlufl dieses Verfahrens end-

20 — Urteil vom 11. November 1981, IBM/Kommission,
a. a. O, Randnr. 21.

21 — Unrteil vom 27. September 1988, Vereinigtes Konigreich/
Kommission, a. a. O., Randnr. 13.
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giiluig festlegen, nicht aber bei Zwischen-
maflnahmen, die die abschliefende Ent-
scheidung vorbereiten sollen 22.¢

30. Es handelt sich in den Augen der Kom-
mission vielmehr um eine Handlung, die, da
sie dem Erlaf von Einzelentscheidungen
oder tatsichlichem Handeln wvorangebe,
keine Interessen verletzen konne und des-
halb als solche nicht anfechtbar sei. Dariiber
hinaus sei Rechtsgrundlage der nachfolgen-
den Einzelentscheidungen, die allein be-
schwerenden Charakter hiuen, der Artikel
9 der Verordnung Nr. 729/70, nicht dage-
gen die angefochtene Interne Dienstanwei-
sung. Daher der Hinweis auf das Urteil in
der Rechtssache 114/86.

Diese These ist zwar beeindruckend, aber
ganz und gar unbegriindet und kann meines
Erachtens verniinftigerweise vom Gerichts-
hof nicht akzeptiert werden. In der Rechts-
sache 114/86 war die Lage vollig anders,
denn es handelte sich um eine Anweisung,
in der den Beamten die — nicht einmal ver-
bindlichen — Kriterien fiir die Aufstellung
der ,begrenzten* Listen der Bewerber fiir
Dienstleistungsauftrige im Rahmen der
durch das Abkommen von Lome begriinde-
ten Zusammenarbeit mitgeteilt wurden. Der
Gerichishof hat, ohne die Handlung auch
nur als ,,vorbereitend* zu qualifizieren, fest-
gestellt, dafl es ,,die Erstellung der Listen
selbst [ist], die geeignet ist, insofern Rechts-
wirkungen zu erzeugen, als sie zur Folge
haben kann, dafl bestimmte Unternehmen
von diesen Listen ausgeschlossen werden
und ihnen so die Moglichkeit genommen
wird, an den fraglichen Auftrigen teilzu-
nehmen ...“. ,,Dies gilt um so mehr, als die
Listen ... im allgemeinen nicht in vélliger
Ubereinstimmung mit den von der Kommis-
sion festgelegten Kriterien erstellt wer-
den® 23,

22 — Urneil vom 11. November 1981, IBM/Kommission,
a. a. O, Randnr. 10.

23 — Uneil vom 27. September 1988, Vereinigtes Konigreich/
Kommission, a. a. O., Randnrn. 13 und 14




In dem fraglichen Fall kann man meines
Erachtens eher von einer ibrem Inbalt nach
internen Handlung als von einer vorberei-
tenden Handlung sprechen. Nach einer
auch im Verwaltungsrecht wohlbekannten
Konzeption sind Weisungen eines Dienst-
vorgesetzten an seine Untergebenen, die de-
ren Titigkeit in einem bestimmten Sektor
orientieren sollen und den Bediensteten da-
bei einen Ermessensspielraum belassen, nicht
geeignet, zu einer tatsichlichen Verletzung
von Interessen zu fithren: Anfechtbar ist nur
die Handlung, mit der die Weisungen durch
Anwendung befolgt werden.

31. Im vorliegenden Verfahren haben wir es
dagegen mit einer Handlung zu tun, die den
Charakter einer Rechtsvorschrift hat, da sie,
ausgehend von der Voraussetzung, dafl die
Kommission die Befugnis besitzt, unabhin-
gig von den Mitgliedstaaten Proben zu ent-
nehmen, die wesentlichen Modalititen der
Ausiibung dieser Befugnis regelt: Modalita-
ten, die, wie ich bereits hervorgehoben
habe, den Mitgliedstaaten und mehr noch
den Wirtschaftsteilnehmern Pflichten aufer-
legen, die in der Verordnung Nr. 729/70
nicht vorgesehen sind. Es handelt sich also
nicht um Weisungen an Beamte, sondern
um eine Verinderung der Rechtsstellung
Dritter, die keine offensichtlichen Adressa-
ten der Handlung sind. Schon als solche be-
eintrichtigt die Handlung die Interessen
Dritter.

Folgte man dem Vorbringen der Kommis-
sion, so wire eine Handlung mit Regelungs-
charakter, wenn sie Einzelentscheidungen
oder tatsichlichem Handeln vorausgeht,
nicht anfechtbar, sondern nur die nachfol-
genden Entscheidungen.

Was mich betrifft, kann ich, zumindest so-
lange Artikel 173 EWG-Vertrag nicht gedn-
dert ist, diesem Vorbringen nicht beipflich-
ten: Von allem anderen abgesehen, steht es
meines Erachtens nicht im Einklang mit den

FRANKREICH / KOMMISSION

Erfordernissen der Prozefdkonomie, der
Rechussicherheit und der einheitlichen An-
wendung des Gemeinschaftsrechts. Jeden-
falls wiirde es dazu fithren, dafl die An-
fechtbarkeit von Verordnungen oder von
Handlungen mit allgemeiner und nicht indi-
vidueller Geltung in Frage gestellt wiirde.

32. Aus den genannten Griinden bin ich
deshalb der Auffassung, dafl, wenn der Ge-
richtshof die Handlung ausschliefllich auf-
grund des Inhalts ihrer Bestimmungen quali-
fizieren will, gefolgert werden mufi, dafl die
angefochtene Interne Dienstanweisung be-
zweckt, Rechtswirkungen gegeniiber den
Mitgliedstaaten und den Wirtschaftsteilneh-
mern des fraglichen Sektors zu erzeugen,
und dafl die Klage der franzosischen Regie-
rung deshalb zulissig ist.

Zur Begriindetheit

33. Sieht man die Klage der franzésischen
Regierung als zulissig an, so mufi man ithr
meines Erachtens verniinfiigerweise auch
stattgeben. Die gerugten Fehler sind die Un-
zustindigkeit der Kommission zum Erlafl
des Rechtsakts und Ermessensmifibrauch.

Die Anwwort ist in den vorangehenden Er-
wigungen enthalten. Artikel 9 der Verord-
nung Nr. 729/70 verleiht dem Rat, und nur
ihm, die Zustindigkeit, ,,Grundregein fiir
die Anwendung dieses Artikels* festzulegen.
Auch in keiner anderen einschligigen Be-
stimmung wird der Kommission eine ent-
sprechende Zustindigkeit eingeriumt. Des-
halb ist die ,Interne Dienstanweisung®,
ohne dafl dazu weitere Ausfihrungen not-
wendig wiren, wegen absoluter Unzustin-
digkeit der Kommission aufzuheben.
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Ergebnis

Im Ergebnis schlage ich dem Gerichtshof vor, die Klage fiir unzulissig zu erkli-
ren, da es der angefochtenen Handlung an den wesentlichen Formerfordernissen
fiir einen verbindlichen Rechtsakt fehlt, und die Kosten wegen der Unsicherheit,
die die Handlung objektiv im Hinblick auf ihre Anfechtbarkeit durch einen Mit-
gliedstaat hervorruft, zwischen den Parteien aufzuteilen.

Sollte der Gerichtshof meinen, gleichwohl den Inhalt der angefochtenen Handlung
priifen zu miissen, so schlage ich vor, die Klage fiir zulissig und begriindet zu
erkliren, die Handlung wegen absoluter Unzustindigkeit der Kommission aufzu-
heben und der letztern die Kosten des Verfahrens aufzuerlegen.




