SCHLUSSANTRAGE VON HERRN TESAURO — RECHTSSACHE C-213/89

SCHLUSSANTRAGE DES GENERALANWALTS
GIUSEPPE TESAURO
vom 17. Mai 1990 *

Herr Prasident,
meine Herren Richter!

1. Die Antwort, die der Gerichtshof in der
Rechtssache Factortame auf zwei vom
House of Lords zur Vorabentscheidung
vorgelegte Fragen zu geben hat, wird gewifl
zu denjenigen gerechnet werden, die zur
Abgrenzung des Rahmens der Beziehungen
zwischen nationalem Gericht und Gemein-
schaftsrecht beitragen, und zwar — so
mochte ich hinzufiigen — in einem nicht
unwichtigen Punkt.

Die Fragen sind klar. In dem Zeitraum bis
zur Vorabentscheidung des Gerichtshofes
iiber die Auslegung einer unmittelbar gel-
tenden  gemeinschaftsrechtlichen Bestim-
mung gestattet es die englische Rechtsord-
nung dem Richter nicht, im Wege des einst-
weiligen Rechtsschutzes die Anwendung der
angeblich  unzulissigen  innerstaatlichen
Vorschrift auszusetzen und damit das aus
der gemeinschaftsrechtlichen Bestimmung
hergeleitete, durch die innerstaatliche Vor-
schrift jedoch negierte angebliche Recht des
einzelnen vorldufig anzuerkennen: 1) Mufl
(oder darf) der nationale Richter in diesem
Sinne aufgrund des Gemeinschaftsrechts
entscheiden? 2) Wenn ja, anhand welcher
Kriterien?

2. In dem der Vorabentscheidungsvorlage
zugrundeliegenden  Rechtsstreit  machen
zahlreiche in der Fischerei titige Gesell-
schaften englischen Rechts, die sich aber im
Besitz spanischer Interessengruppen befin-
den, geltend, ein englisches Gesetz — das
1988 die Voraussetzungen fiir die Eintra-
gung in das Register der Fischereifahrzeuge,
insbesondere hinsichtlich der Staatsangeho-
rigkeit und der Lokalisierung des tatsichli-
chen Eigentums, geindert und fiir auslindi-

* Originalsprache: Iralienisch.
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sche Interessen (auch solche innerhalb der
Gemeinschaft) bewuflt erschwert hat — ver-
stofle gegen das Gemeinschaftsrecht. Unter
Berufung auf eine Reihe von unmittelbar
geltenden Bestimmungen des Vertrages ha-
ben die Firma Factortame und einige andere
Firmen ein Verfahren der ,gerichtlichen
Uberpriifung®™ des fraglichen Gesetzes ein-
geleitet. Sie beantragen festzustellen, dafl
dieses Gesetz wegen Verstofles gegen das
Gemeinschaftsrecht auf sie nicht anwendbar
ist, der Verwaltung zu untersagen, die Ein-
tragung der Schiffe aufgrund des alten Ge-
setzes als hinfillig zu betrachten und im
Falle eines Aufschubs der endgiiltigen Ent-
scheidung einstweiligen Rechtsschutz zu ge-
wihren.

3. Das erstinstanzliche Gericht, der Divisio-
nal Court der Queen’s Bench Division, hat
die Sache dem Gerichtshof zur Auslegung
der angezogenen gemeinschaftsrechtlichen
Bestimmungen vorgelegt und der Verwal-
tung im Wege der einstweiligen Anordnung
aufgegeben, bis zum Erlafl der Endentschei-
dung oder einer weiteren einstweiligen An-
ordnung das neue Gesetz nicht auf die Kli-
gerinnen anzuwenden.

4. Auf Beschwerde der Verwaltung wurde
die einstweilige Anordnung vom Court of
Appeal mit der Begriindung aufgehoben, die
englischen Gerichte diirften weder die An-
wendung der Gesetze einstweilen aussetzen
noch eine einstweilige Anordnung gegen die
Krone erlassen.

5. Das House of Lords, vor das die Sache
gebracht wurde, bestitigte, daff die Gerichte
nach englischem Recht die Anwendung ei-
nes vom Parlament erlassenen Gesetzes
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nicht wegen dessen — angeblicher, aber
nicht festgestellter — Unvereinbarkeit mit
dem Gemeinschaftsrecht aussetzen diirften,
und legte dem Gerichtshof die genannten
Fragen zur Vorabentscheidung vor, um im
wesentlichen Aufschlu§ dariiber zu erhalten,
ob das, was das englische Recht verbietet,
durch das Gemeinschaftsrecht vorgeschrie-
ben oder gestattet wird.

6. Vorab sei klargestellt: Das vorlegende
Gericht erkennt an, dafl es berechtigt und
verpflichtet ist, einer innerhalb der engli-
schen Rechtsordnung unmittelbar geltenden
Bestimmung des Vertrages oder des Sekun-
dirrechts Vorrang vor dem damit unverein-
baren innerstaatlichen Gesetz einzuriumen,
wenn der Widerspruch entweder aufgrund
einer bereits bestehenden Auslegung der ge-
meinschaftsrechtlichen Bestimmung durch
den Gerichtshof oder deshalb, weil die Be-
simmung  selbst inhaltlich hinreichend
,»klar® ist, sofort und leicht feststellbar ist.
Das Problem war aber, dafl die Auslegung
der einschligigen gemeinschaftsrechtlichen
Bestimmungen ungewif war und dafl ,,gute
Griinde sowohl fiir als auch gegen das Be-
stehen der geltend gemachten Rechte spra-
chen®, so dafl das erstinstanzliche Gericht
den Gerichishof um Vorabentscheidung
iiber deren Auslegung ersuchte. Diese Frage
ist Gegenstand eines anderen, von der vor-
liegenden Rechtssache unabhingigen Ver-
fahrens (Rechtssache 221/89). Im iibrigen
méchte ich, um das Bild abzurunden, daran
erinnern, dafl die Kommission wegen der
behaupteten  Gemeinschaftsrechtswidrigkeit
desselben englischen Gesetzes — allerdings
nur unter dem Gesichtspunkt der Staatsan-
gehorigkeit — gemif Artikel 169 Klage ge-
gen das Vereinigte Kénigreich erhoben und
zugleich die Aussetzung der Anwendung
des Gesetzes im Wege der einstweiligen An-
ordnung beantragt hat. Der Gerichtshof hat
antragsgemifl bereits einen entsprechenden
Beschluf} erlassen, und das Gesetz ist in die-
sem Punkt auch geidndert worden. !

{ — Beschluf vom 10. Oktober 1989 in der Rechussache
246/89 R, Slg. 1989, 3125.

7. Eine weitere Vorbemerkung, die ich fiir
sachdienlich halte: Das Problem ist im Rah-
men des im englischen Recht vorgesehenen
besonderen Verfahrens der ,,gerichtlichen
Uberpriifung” aufgeworfen worden, das
von den Parteien noch vor Inkrafureten des
neuen Registrierungsgesetzes  eingeleitet
wurde. In diesem Zusammenhang haben so-
wohl das vorlegende Gericht in seinem Vor-
lagebeschluf als auch das Vereinigte Konig-
reich in seinen schriftlichen Erklirungen
ausgefithrt, wenn die Frage der Unverein-
barkeit mit dem Gemeinschaftsrecht in ei-
nem Straf- oder Verwaltungsverfahren ge-
gen dieselben Betroffenen wegen Verstofles
gegen das Schiffsregistergesetz aufgeworfen
worden wire, hitte das Gericht bis zum Ab-
schluf des Vorabentscheidungsverfahrens
vor dem Gerichshof tiber die Auslegung der
einschligigen gemeinschaftsrechtlichen Be-
stimmungen durchaus das Verfahren (und
sogar die etwaige Einziehung der Schiffe)
aussetzen konnen. Die fiir die Parteien giin-
stigen oder ungiinstigen Konsequenzen der
Entscheidung des Gerichtshofes wiren dann
riickwirkend zum Tragen gekommen. Das
vorlegende Gericht schliefit daraus, dafl in
diesem Fall ,,das Straf- bzw. das Einzie-
hungsverfahren nicht vereitelt, sondern nur
aufgeschoben wiirde* (S. 13 des Vorlagebe-
schlusses).

Es ist nicht vollig klar, unter welchem
Aspekt der Unterschied zwischen dem vor-
liegenden Fall (Verfahren der gerichtlichen
Uberpriifung) und demjenigen eines mogli-
chen normalen Verfahrens strafrechtlicher
oder anderer Art wegen Verstofles gegen
das Gesetz aufgezeigt wurde. Jedenfalls er-
scheint mir, soweit hier von Belang, der Un-
terschied nicht sehr bedeutsam. Die blofle
Aussetzung eines Verfabrens wegen einer
Vorlage an den Gerichtshof gemifl Artikel
177 des Vertrages ist keine einstweilige An-
ordnung und erfiillt keine der Vorausserzun-
gen fiir den einstweiligen Schutz der geltend
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gemachten Rechte. Sie wirft im Gegenteil
zweifellos in schirferer Form dasselbe Pro-
blem auf, das einstweiligen Rechtsschutz er-
forderlich macht: die Frage, ob das Verfah-
ren im Falle einer Aussetzung gerade durch
die Verzoégerung der Endentscheidung
,yvereitelt” wird.

Die Fragen des House of Lords sind daher
fir die eine wie auch die andere vor dem
Gerichtshof beschriebene Verfahrenssitua-
tion in gleicher Weise von Bedeutung. An-
ders verhielte es sich nur, wenn das Gericht
in jedem Verfahren bei einer Aussetzung
mit Vorlage zum Gerichtshof gemif} Artikel
177 auch eine einstweilige Anordnung wie
die von den Kligerinnen im vorliegenden
Fall beantragte erlassen und somit bis zur
Endentscheidung einstweilen die Registrie-
rung der Schiffe aufgrund des alten Geset-
zes gestatten konnte, was offensichtlich, wie
sich ausdriicklich auch in der miindlichen
Verhandlung ergeben hat, sowohl im Ver-
fahren der gerichtlichen Uberpriifung als
auch in jedem anderen Verfahren ausge-
schlossen ist.

8. Hingegen halte ich den vom vorlegenden
Gericht  hervorgehobenen Umstand fiir
wichtig, daf} in einem Fall wie dem vorlie-
genden, d. h. bei Nichtgewihrung einstwei-
ligen Rechtsschutzes, der den Klégerinnen
im Laufe des Verfahrens entstandene wirt-
schaftliche Schaden nie mehr wiedergutge-
macht werden kénnte, da dem eine gefe-
stigte nationale Rechtsprechung entgegen-
steht  (Vorlagebeschluff, S. 10). Daraus
folgt: Selbst wenn der Gerichtshof ein Aus-
legungsurteil im Sinne der Kligerinnen er-
lassen sollte, kénnte die anschlieflende Ent-
scheidung des nationalen Gericht keinen Er-
satz des entstandenen Schadens zusprechen,
so dafl das Verfahren in jedem Fall als
»vereitelt erscheinen konnte.

Das bedeutet nicht, daf es entscheidend auf
den Ersatz des Vermégensschadens ankime
und dafl dieser eine echte Alternative fiir
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den einstweiligen Rechtsschutz darstellte,
denn auch wenn eine Entschidigung vorge-
sehen wire, wiirde sie fiir sich allein nicht
stets und in jedem Fall ausreichen, um dem
Erfordernis einstweiligen Rechtsschutzes zu
geniigen, das gerade deshalb besteht, weil
eine Entschidigung in Geld im Hinblick auf
den ,,Nutzen* des kiinftigen Urteils unzu-
reichend ist2. Vielmehr macht der Aus-
schlufl der Entschidigung gegebenenfalls
den wihrend des Verfahrens erlittenen Ver-
mogensschaden irreparabel.

9. Das englische Gericht hat die Grund-
sitze des Gemeinschaftsrechts konkret auf-
gefiihrt, deren Auslegung durch eine Vorab-
entscheidung des Gerichtshofes es in die
Lage versetzen wiirde, in der einen oder an-
deren Weise das Problem zu 18sen: die un-
mittelbare Wirkung der angezogenen ge-
meinschaftsrechtlichen Bestimmungen, die
Verpflichtung zur Gewihrung unmittelba-
ren und sofortigen Schutzes fiir die Rechte
der einzelnen, die praktische Wirksamkeit
des gerichtlichen Rechtsschutzes, die Ver-
pflichtung, nationale Normen und/oder
Praktiken unbeachtet zu lassen, die die
Wahrnehmung der Rechte und den ihnen
gewihrten Schutz unméglich machen.

Ebenso ist deutlich gemacht worden, auf
welche formellen Hindernisse die englischen
Gerichte bei der Ausiibung ihrer Befugnis
zur Gewihrung einstweiligen Rechts-
schutzes in Verfahren wie dem vorliegenden
stoflen: die Vermutung der Rechtmifligkeit
eines nationalen Gesetzes bis zur endgiilti-
gen Feststellung, einschlieflich der Ausle-
gung im Wege der Vorabentscheidung
durch den Gerichtshof, sowie die Unmog-
lichkeit, der Krone die Vornahme von
Handlungen aufzugeben, die sich im iibri-
gen nicht nur auf den einstweiligen Rechts-

2 — Vgl. z. B. den Beschlufl des Gerichishofes vom 21. August
1981 in der Rechussache 232/8t R, Slg. 1981, 2193,
Randnr. 9.



FACTORTAME U. A.

schutz, sondern auch auf Endentscheidun-
gen beziehe (Erklirungen des Vereinigten
Kénigreichs, S. 13 und 20).

10. Die gemeinschaftsrechtlichen Grund-
sdtze, die das House of Lords fiir relevant
erkldrt hat und von deren Auslegung seine
Entscheidung abhingt, sind fundamentale
Grundsitze, die in zahlreichen Urteilen des
Gerichtshofes  bekriftigt wurden. Diese
Grundsitze werden jedenfalls von den eng-
lischen Gerichten anerkanntermaflen beach-
tet — mit der einzigen Ausnahme, die die-
sem Vorabentscheidungsverfahren zugrunde
liegt und zugleich Gegenstand dieses Ver-
fahrens ist. Sind diese Grundsitze auch da-
hin auszulegen, daf das nationale Gericht
eine einstweilige Anordnung erlassen mufl
(oder kann), die darin besteht, dafl der
Krone aufgegeben wird, fiir die Dauer des
Haupwerfahrens eine ,,Mafinahme® (im
vorliegenden Fall ein vom Parlament verab-
schiedetes Gesetz) nicht anzuwenden, hin-
sichtlich dessen nicht die Gewifiheit, son-
dern nur die — wenn auch naheliegende —
Vermutung besteht, dafl es mit dem Ge-
meinschaftsrecht unvereinbar ist? Mit ande-
ren Worten: Gehort zu den Verpflichtun-
gen, die das Gemeinschaftsrecht dem natio-
nalen Gericht in bezug auf den Schutz der
den einzelnen unmittelbar verliehenen
Rechte auferlegt, auch die einstweilige Aus-
setzung der Anwendung eines angeblich ge-
meinschaftsrechtswidrigen  innerstaatlichen
Gesetzes?

11. Zur Beantwortung dieser Frage mufl
iiber eine rasche Priifung der einschligigen
— dem vorlegenden Gericht wohlbekannten
— gemeinschaftsrechtlichen  Grundsitze
hinaus das Erfordernis definiert werden, das
dem einstweiligen Rechtsschutz, einem in
der allgemeinen Rechtslehre und in den
Rechtsordnungen der Mitgliedstaaten seit
langem verwurzelten Instrument, zugrunde
liegt und die Existenzberechtigung gibt.

12. Der im vorliegenden Fall unbestrittene
Ausgangspunket fiir die Beurteilung des Pro-

blems ist folgender: Es geht um unmittelbar
geltende gemeinschaftsrechtliche Bestimmun-
gen in dem nunmehr allgemein anerkannten
Sinne von Bestimmungen, die den einzelnen
unmittelbar Rechtspositionen verschaffen,
die sich als (subjektive) Rechte qualifizieren
lassen, und die als solche vor dem nationa-
len Gericht geltend gemacht werden kén-
nen. Es bedarf kaum des Hinweises, daff
dies der Fall in dem vorliegenden Vorabent-
scheidungsverfahren ist, wobei es tiberhaupt
nicht darauf ankommt, um welche gemein-
schaftsrechtlichen Bestimmungen es sich
handelt und wie diese richtig auszulegen
sind. In der Tat wird im vorliegenden Ver-
fahren nicht um Auslegung der einzelnen
Vertragsbestimmungen ersucht, auf die sich
die Kldgerinnen im Verfahren vor dem na-
tionalen Gericht berufen haben (nur zur
Klarstellung mochte ich daran erinnern, daf§
es sich um die Artikel 7, 52, 58 und 221 des
Vertrages handelt), sondern um die Ausle-
gung der zuvor erwihnten Grundsitze des
Gemeinschaftsrechts. Der Gerichtshof hat
mit anderen Worten die geltend gemachten
Bestimmungen nicht materiell-rechtlich zu
pritfen — dies ist wie erinnerlich Gegen-
stand eines anderen, gesonderten Vorabent-
scheidungsverfahrens, das ebenfalls beim
Gerichtshof anhingig ist (Rechtssache
221/89) —, sondern eine Antwort im Hin-
blick auf den einstweiligen Schutz von
Rechten zu geben, die von einzelnen aus
unmittelbar geltenden gemeinschaftsrechtli-
chen Bestimmungen hergeleitet werden.

13. Dies vorausgeschicke, méchte ich in Er-
innerung rufen, daf die mit allgemeiner
Geltung ausgestatteten Bestimmungen des
Gemeinschaftsrechts ,,ihre volle Wirkung
einheitlich in simtlichen Mitgliedstaaten
vom Zeitpunkt ihres Inkrafttretens an und
withrend der gesamten Dauer ihrer Giiltig-
keit entfalten miissen®3 und dafl ,,diese
Wirkung ... sich auch auf jedes Gericht
[erstreckt], das, angerufen im Rahmen sei-

3 — Vgl. unter anderem das Urnieil vom 9. Miirz 1978 in der
Rechtssache 106/77, Simmenthal, Slg. 1978, 629, Randnrn.
14 bis 16, und das Urteil vom 10. Juli 1980 in der Rechis-
sache 811779, Aricte, Slg. 1980, 2545, Randnr. 5.
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ner Zustindigkeit, als Organ eines Mitglied-
staats die Aufgabe hat, die Rechte zu schiit-
zen, die das Gemeinschaftsrecht den einzel-
nen verleiht (Simmenthal, a. a. O). In
dem letztgenannten Urteil hat der Gerichts-
hof weiter ausgefithrt, dafl nach dem
Grundsatz des Vorrangs des Gemeinschafts-
rechts die entsprechenden unmittelbar gel-
tenden Bestimmungen nicht nur zur Folge
haben, ,,dafl allein durch ihr Inkrafttreten
jede entgegenstehende Bestimmung des gel-
tenden staatlichen Rechts obne weiteres un-
anwendbar wird, sondern auch ..., dafl ein
wirksames Zustandekommen neuer staatli-
cher Gesetzgebungsakte insoweit verhindert
wird, als diese mit Gemeinschaftsnormen
unvereinbar wiren® (Simmenthal, Randnrn.
17 und 18).

Es ist somit vollig klar, daf eine in den Mit-
gliedstaaten unmittelbar geltende gemein-
schaftsrechtliche Bestimmung von ihrem In-
krafttreten an und wihrend ihrer gesamten
Giiltigkeitsdauer dem einzelnen ein subjekti-
ves Recht verleiht, unabhingig von und
selbst entgegen fritheren oder spiteren in-
nerstaatlichen Rechtsvorschriften, die dieses
Recht moglicherweise verneinen. Ich halte
es, insbesondere im vorliegenden Zusam-
menhang, nicht fiir sachdienlich, mich einer
sterilen dialektischen Ubung zur theoreti-
schen Verankerung dieses gesicherten Stan-
des der Dinge zu widmen. Worauf es, so-
weit vorliegend relevant, ankommt, ist fol-
gendes: Das nationale Gericht hat den
durch die gemeinschaftsrechtliche Bestim-
mung verlichenen Rechten vom Inkrafttre-
ten der Bestimmung an und fiir die gesamte
Dauer ihrer Giiltigkeit gerichtlichen Schutz
zu gewihren.

14. Ebenfalls unbestritten und in Einklang
mit dem in Artikel 5 des Vertrages nieder-
gelegten Grundsatz der Mitwirkungspflicht
— dem wahren Schliissel zur Auslegung des
gesamten Systems — ist die Tatsache, dafl
die Verfahrensregeln und die nihere Ausge-
staltung des Schutzes der den einzelnen
durch gemeinschaftsrechtliche Bestimmun-
gen verliechenen Rechte mangels eines har-
monisierten Verfahrensrechts Sache der in-
nerstaatlichen Rechtsordnung der Mitglied-
staaten sind. Dieser in der Rechtsprechung
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des Gerichtshofes wiederholt formulierte
Grundsatz beruht jedoch auf einer funda-
mentalen Voraussetzung, die sich auch aus
Artikel 5 Absatz 2 ergibt: Die innerstaatli-
chen Regeln und Verfahren diirfen nicht
ungiinstiger gestaltet sein, als dies bei ent-
sprechenden auf innerstaatliche Vorschriften
gestiitzten Rechtsschutzbegehren der Fall
ist, und auch nicht ,,die Verfolgung von
Rechten, die die innerstaatlichen Gerichte
zu schiitzen verpflichtet sind, praktisch un-
moglich® machen*.

Im iibrigen hatte der Gerichtshof bereits in
dem Urteil Simmenthal (Randnrn. 21
bis 23) entschieden: ,,Jede Bestimmung ei-
ner nationalen Rechtsordnung oder jede
Gesetzgebungs-, Verwaltungs- oder Ge-

" richtspraxis [wire] mit den in der Natur des

Gemeinschaftsrechts liegenden Erfordernis-
sen unvereinbar, die dadurch zu einer Ab-
schwichung der Wirksamkeit des Gemein-
schaftsrechts fithren wiirde, dal dem fiir die
Anwendung dieses Rechts zustindigen Ge-
richt die Befugnis abgesprochen wird, be-
reits zum Zeitpunkt dieser Anwendung alles
Erforderliche zu tun, um diejenigen inner-
staatlichen Rechtsvorschriften auszuschal-
ten, die unter Umstinden ein Hindernis fiir
die volle Wirksamkeit der Gemeinschafts-
normen bilden.”5. Das nationale Gericht hat
mit anderen Worten das Gemeinschaftsrecht
entweder nach den Modalititen der natio-
nalen Rechtsordnung oder in Ermangelung
derartiger Modalititen ,,aus eigener Ent-
scheidungsbefugnis“ anzuwenden (Sim-
menthal, Randnr. 24).

4 — Unteil vom 16. Dezember 1976 in der Rechtssache 33/76,
Rewe-Zentralfinanz/Landwirtschaftskammer, Slg. 1976,
1989, Randnr. 5, Urteil vom 16. Dezember 1975 in der
Rechtssache 45/76, Comet, Slg. 1975, 2043, Randnrn. 15
und- 16, Urteil vom 10. Juli 1980 in der Rechssache
811/79, Ariete, Slg. 1980, 2545, Randnr. 12, Urteil vom 12.
Juni 1980 in der Rechtssache 130/79, Express Dairy Foods,
Slg. 1980, 1887, Randnr. 12, Urteil vom 27. Mirz 1980 in
der Rechtssache 61/79, Denkavit Italiana, Slg. 1980, 1205,
Randnr. 25, Urteil vom 27, Februar 1980 in der Rechussa-
che 68779, Hans Just, Slg. 1980, 501, Randnr. 25, und Ur-
teil vom 9. November 1983 in der Rechtssache 199/82, San
Giorgio, Slg. 1983, 3595, Randnrn. 12 ff.

5 — Ich verweise auch auf das unlingst ergangene Urteif vom
21. September 1989 in der Rechtssache 68/88, Kommis-
sion/Griechenland, Slg. 1989, 2965, in dem der Gerichts-
hof bekriftigt hat, da!f »die Mitgliedstaaten nach Artikel 5
EWG-Vertrag verpflichtet [sind}, alle geeigneten MaBnah-
men zu treffen, um die Geltung und ﬁie Wirksamkeit des
Gemeinschaftsrechts zu gewihrleisten™ (Randnr. 23).
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15. Im Lichte einer gefestigten Rechtspre-
chung des Gerichtshofes, die das vorlegende
Gericht im ibrigen genau zitiert hat, steht
es somit fest, dafl die nationalen Gerichte
den einzelnen, denen aufgrund unmittelbar
geltender gemeinschaftsrechtlicher Bestim-
mungen subjektive Rechte zustehen, einen
vollstindigen und effektiven  gerichtlichen
Schutz zu gewihren, unter der Vorausset-
zung, daf die gemeinschaftsrechtliche Be-
stimmung von ihrem Inkraftireten an den
fraglichen Bereich regelt. Daraus ergibt sich,
daf8 alle nationalen Vorschriften oder Prak-
tiken, die das Gericht daran hindern, den
gemeinschaftsrechtlichen Bestimmungen
»voll Wirksamkeit” zu geben, mit dem Ge-
meinschaftsrecht unvereinbar sind.

Diese Uberlegung diirfte nicht allein des-
halb, weil sie sich stindig in der Rechtspre-
chung des Gerichtshofes findet, iiberfliissig
sein, ergibt sich doch aus ihr die Antwort,
die ich dem Gerichtshof im vorliegenden
Fall vorschlagen méchte.

16. Das vom vorlegenden Gericht aufge-
worfene Problem ist von allgemeiner Art
und nicht neu, wenngleich es — von ande-
ren Gerichten stillschweigend gelosté —
dem Gerichtshof erstmals zur Entscheidung
vorgelegt worden ist, vielleicht nicht zufillig
im Zusammenhang mit einer ziemlich au-
Bergewthnlichen verfahrensrechtlichen Si-
tuation wie der im Vereinigten Kaonigreich
vorgesehenen ,,gerichtlichen Uberpriffung*
des Gesetzes. Die Frage betrifft also weder

6 — Bei mehr als ciner Vorabentscheidungsvorlage an den Ge-
richtshof wegen angeblicher Unvercinbarkeit der nationa-
len MaBinahme (Gesetz oder Verwaltungsakt) mit dem Ge-
meinschaftsrecht hat das vorlegende Gericht ohne Zogern
auch einstweilige Anordnungen eclassen, die im wesentli-
chen auf eine voritbergehende Aussetzung der Anwendung
dieser Mafinahme hinausliefen, z. B. durch die Anordnung
der aufschicbenden Wirkung einer Ausweisung aus den
Nicderlanden (Urteil vom 17. April 1986 in der Rechissa-
che 59/85, Reed, Slg. 1986, 1283) oder die voriberge-
hende Aufrechterhaltung eines Arbeitsvertcags mit der Uni-
versitit Venedig (Urteil vom 30. Mai 1989 in der Rechissa-
che 33/88, Allué, Slg. 1989, 1591) oder durch die Anord-
nung, in Belgien eine voribergehende Aufenthaliserlaubnis
zu erteilen (Rechissache 363789, zur Zeit anhiingig).

allein die englische Rechtsordnung?, noch
bezieht sie sich nur auf das Verhiltnis zwi-
schen einem nationalen Gesetz und einer

emeinschaftsrechtlichen Bestimmung; sie
Eetrifft vielmehr das Erfordernis und sogar
die Existenz des einstweiligen Schutzes ei-
nes Rechts, das niche sicher ist, dessen Be-
stand jedoch gerade gepriift wird, im Falle
eines Konfliktes zwischen Rechtsnormen un-
terschiedlichen Ranges. Dieser Konflikt fin-
det fiir das Verhiltnis zwischen innerstaatli-
cher Norm und gemeinschaftsrechtlicher
Norm — iiber die theoretischen oder termi-
nologischen Alternativen und Techniken,
fir die sich die einzelnen Mitgliedstaaten
entschieden haben, hinaus — seinen an-
schaulichen Ausdruck in dem Begriff der
primauté, d. h. des ,,Vorrangs® der gemein-
schaftsrechtlichen vor der innerstaatlichen
Norm. Das Problem ergibt sich daraus, daf§
in einem vielschichtigen und komplexen Zu-
sammenhang, wie ihn ein modernes Rechts-
schutzsystem erfordert, die beiden Zeit-
punkte, die physiologisch das rechtliche Er-

7 — Zahlreiche franzdsische Gerichte hatten es in der Tat mit
cinem thnlichen Problem zu tun, wie es uns beschifuigt, als
ein ncues Gesectz {lber die Mindestpreise fir Treibstoff
(sowie fur B(k:hcrz cingefuhrt wurde, das einige Hindler
unter Berufung autf seine Unvereinbarkeit mit dem Gemein-
schaftsrecht nicht befolgten. Dem traten andere Unternch-
men entgegen, die cinstweilige VerborsmaBnahmen auf-
grund des ncuen Gesetzes beantragten. Nicht wenige Ge-
richte gaben dem Antrag unter Berufung auf die \%crmu-
tung der RechimiBigkeit des Gesetzes gegentber dem blo-
Ben Verdacht der Unvereinbarkeit mit dem Verrag statt
(z. B. Tribunal de grande instance Le Mans, 11. Juli 1983,
Gazelte du Palais, 1984, 1, somm. S. 121); andere Gerichte
Ichnten die einstweilige Anordnung gerade mit der Begriin-
dung ab, dic Verletzung cines vermutlich mit dem Gemein-
schaftsrecht unvereinbaren Gesetzes sei kein ,trouble ma-
nifestement illicite** (Cour d’appel Paris, 4. Juli 1984, Ga-
zette du Palais, 1984, 2, 658, mit Anmerkung Fourgoix;
Tribunal de grande instance Pontoise, 22. Februar 1984,
ibidem, 296; vgl. hierzu Benin: ,,Un trouble manifestement
illicite: la lutte contre ta vie chére®, Gazette du Palais, 1983,
doct. 419, sowie ,,Le juge des référés et le droit commu-
nautaire®, ibidem, 1984, ﬁou. 48). Die franzdsische Cour de
cassation hat formell die zweite Auffassung gebilligt (Ch.
comm., 15. Mai 1985, Gazette du Palais, 1985, 2, panor.
S. 346 und 347), jedoch unter Berufung auf das inzwischen
im Sinne_der Unvercinbarkeit des surcitigen Gesetzes er-
gangene Unteil des Gerichtshofes (Urnteil vom 10. Januar
1985 in der Rechtssache 229/83, Association des Centres
distributeurs Edouard Leclerc und andere, Slg. 1985, 1, so-
wie Urteil vom 29. Januar 1985 in der Rechussache 231/83,
Henri Cullet und Chambre syndicale des réparateurs auto-
mobiles et déaillants de produits pétroliers, Slg. 1985,
305). Spiter hat die Cour de cassation ebenfalls im An-
schlufl an ein Unteil des Gerichishofes (Urteil vom 4. Mai
1988 in der Rechissache 30/87, Bodson, Slg. 1988, 2479),
jedoch in allgemeineren Worten bestitigt, da8 das Gericht
im Verfahren wegen cinstweiliger Anordnung zu priifen
habe, ,,si le trouble invoqué était manifestement illicite au
segard du traité de Rome'* (Ch. comm., 10. Juli 1989, Rec.
Dalloz, 1989, inf. rap.,, S. 243). Vgl. auch Cour de cassa-
tion, 22. April 1986, Ecc. Dalloz, 1986, inf. rap. S. 242).
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eignis der Entstehung des Rechts und dessen
(endgiiltige) Feststellung darstellen, nicht zu-
sammenfallen.

17. Zum Ausgleich dieses Zeitunterschieds
gibt es ein erstes allgemeines Mittel. Zwar
erhilt ein Recht tatsichlich erst durch seine
endgiiltige Feststellung seine inhaltliche
Vollstindigkeit und Gewiflheit in dem
Sinne, daff das Recht selbst und/oder seine
Ausiibungsmodalititen endgiiltig unanfecht-
bar werden (res iudicata im materiellen
Sinne); dieser Effekt wirkt jedoch bis zu
dem Zeitpunkt zuriick, zu dem das Recht
durch die Einleitung des Verfahrens wegen
gerichtlicher Uberpriifung geltend gemacht
wurde. Der — ungenau aber bezeichnen-
derweise als riickwirkend qualifizierte —
Effekt der Feststellung des Rechts ist nur
die Folge der Funktion der Bestimmung so-
wie von deren Natur und Wirkungsweise,
die in der Tat von ihrem Inkrafttreten an
fir die gesamte Dauer ihrer Giiltigkeit ein
subjektives Recht begriindet, es sei denn,
dafl eine Verzdgerung hinsichtlich der vol-
len und effektiven Anwendbarkeit der Be-
stimmung eintritt, weil eine vorherige ge-
richtliche Feststellung, insbesondere eine
vorherige Uberpriifung der Rechtmifigkeit
der méglicherweise anwendbaren Bestim-
mung, erforderlich ist. Es bedarf wohl kaum
des Hinweises, dafl die Lage nicht anders
wire, wenn wir von dem entgegengesetzten
Standpunkt ausgingen und uns mit der
Nichtexistenz des Rechts und der entspre-
chenden Feststellung befafiten.

Worauf es ankommt, ist, dafl zum Zeit-
punkt der Antragstellung das Recht bereits
besteht (oder nicht besteht) und die Rechts-
norm, die es den einzelnen verleiht (oder
abspricht), rechimifig oder rechtswidrig ist;
das Verfahren der gerichtlichen Uberprii-
fung schiebt lediglich die Feststellung und
somit die volle und effektive Anwendbarkeit
bis zu einem spiteren Zeitpunkt und unter
dem Vorbehalt der ,,Riickwirkung® dieser
Feststellung auf. Dies gilt natiirlich sowohl
fiir den Fall, dafl die Feststellung des Rechts
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eine Beurteilung des Zusammenhangs zwi-
schen dem Sachverhalt und der geltend ge-
machten Rechtsnorm voraussetzt, als auch
fur denjenigen, dafl das Gericht die an-
wendbare Rechtsnorm unter zwei oder
mehr Normen ermitteln mufi, die einander
méglicherweise sogar widersprechen. Selbst
im letzteren Fall, in dem zﬂe Feststellung
auch im Wege einer Uberpriifung der
Rechtmifligkeit erfolgen kann, war jedoch
die Bestimmung, die (anstelle der anderen
fir rechtswidrig oder unvereinbar erklirten)
fiir anwendbar erklirt werden wird, in
Wirklichkeit bereits zum Zeitpunkt der An-
tragstellung anwendbar, sofern es zu diesem
Zeitpunkt nur an der Feststellung des
Rechts und nicht auch an seiner Existenz
fehlte. Gerade dies hat auch der Gerichtshof
mit folgender Formulierung hervorgehoben:
»Durch die Auslegung einer Vorschrift des
Gemeinschaftsrechts, die der Gerichtshof in
Ausiibung seiner Befugnisse aus Artikel 177
EWG-Vertrag vornimmt, wird ... erldutert
und erforderiichenfalls verdeutlicht, in wel-
chem Sinn und mit welcher Tragweite diese
Vorschrift seit ihrem Inkrafttreten zu verste-
hen und anzuwenden ist oder gewesen
wire.“ 8

18. Das genannte allgemeine Mittel gegen
den Zeitunterschied zwischen Feststellung
und Entstehung des Rechts kann nicht im-
mer das Hauptziel des gerichtlichen Schut-
zes erreichen. Bisweilen erfolgt die Feststel-
lung zu spit fiir eine volle und erfolgreiche
Ausiibung des geltend gemachten Rechts:
Dies ist um so wahrscﬁeinlicher, je viel-
schichtiger und komplexer das zu der end-
giiltigen Feststellung fiihrende Verfahren ist.
Die Folge ist, daf} in einem solchen Fall mit
der Zweckdienlichkeit auch die Effektivitit
des gerichtlichen Schutzes verloren gehen
konnte; dies konnte dem in der allgemei-
nen Rechtslehre seit langem anerkannten
Grundsatz zuwiderlaufen, daf das Erforder-
nis, ein Recht im Prozeflwege geltend zu ma-
chen, sich nicht zum Nachteil der obsiegenden
Partei auswirken darf

8 — Urteit vom 10. Juli 1980 in der Rechtssache 826/79,
Mireco, Slg. 1980, 2559, Randnr. 7.
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Nun, der einstweilige Rechtsschutz hat ge-
nau dieses objektive Ziel: Er soll sicherstel-
len, dafl in der fiir die Feststellung des
Rechts notwendigen Zeit das Recht nicht
letztlich irreversibel dadurch seines Inhalts
entleert wird, dafl die Maoglichkeiten fiir
seine Ausiibung beseitigt werden. Mit thm
wird kurz gesagt das grundlegende Ziel je-
der Rechtsordnung verfolgt, nimlich die Ef
Jektivitit des gerichtlichen Schutzes, Durch
den einstweiligen Rechtsschutz soll soweit
wie moglich verhindert werden, daf} der
durch den zeitlicher Abstand zwischen Fest-
stellung und Entstehung des Rechts verur-
sachte Schaden die Effektivitit und die
wirkliche Funktion der Feststellung beein-
trichtigt, was auch der Gerichtshof aus-
driicklich bekriftigt hat, als er den einst-
weiligen Rechtsschutz mit der vollen Wirk-
samkeit des kiinftig zu fillenden Urteils? in

9 — Vgl. z. B, dic Verfugung vom 12. Dezember 1968 in der

Rechissache 27/68 R, Renckens, Slg. 1969, 274. Vgl. auch
die SchiuBantrige von Gcncmlanwaﬁ Capotorti in den ver-
bundenen Rechtssachen 24/80 und 97/80 R, Slg. 1980,
1334, 1337. Mit im wesentlichen gleicher Formulierung der
Beschlul vom 8. April 1965 in der Rechtssache 18/65 R,
Slg. 1966, 203, sowic die Beschlisse vom 14. Dezember
1982 in der Rechissache 260/82 R, Slg. 1982, 4371, vom
13. Dezember 1984 in der Rechussache 269/84 R, Slg.
1984, 4333, und vom 16. Mirz 1988 in der Rechtssache
44/88 R, Slg. 1988, 1670.
Der notwcngigc Zusammenhang zwischen Witksamkeit des
gerichtlichen "Schutzes und einstweiligem  Rechtsschutz
wurde bekanntlich vor aflem in der italienischen Lehre
(Chiovenda, Istituzioni di diritto processuale civile, 1, Nea-
pel, 1933, Nr. 12, sowie bereits Principi di diritto proces-
suale civile, Neapel, 1906, S. 137 ff.; Calamandrei, Intro-
duzione allo studio si ico dei p dimenti cautelari,
Padua 1936) sowie in der deutschen Lehre ins rechte Licht
geriickt (Hellwig, System des deutschen Zivilprozefrechts,
Leipzig 1913, 11, S. 22 ff), Der Grundsatz, dafl sich die
Dauer des Prozesses nicht zum Nachteil der obsiegenden Par-
tei auswirken darf, findet sich mit abweichender Formulie-
rung auch in ciner Entscheidung des gemischten deutsch-
polnischen Schiedsgerichts vom 29. Jult 1924: ,,Par les me-
sures conservatoires, les tribunaux cherchent i remédier
aux lenteurs de la justice, de manidre qu'autant que possi-
ble Pissue du procés soit la méme que s'il pouvait sc termi-
ner en un jour®, Rec. déc. TAM, V, 455. Vgl. auch Bun-
desverfassungsgericht vom 19. Juni 1973, NJW 1973, 34,
1491 ff. (,,Der Sinn dieses besonderen Verfahrens besteht
darin, cinen effektiven Gerichtsschutz gegentiber Mafinah-
men der Exckutive zu sichern und durchzusezen. ... Das
Verfahrensgrundrecht des Art. 19 Abs. 4 GG garantiert
nicht nur das formelle Recht und die theoretische Moglich-
keit, dic Gerichte anzurufen, sondern auch die Effckuvitit
des Rechisschutzes; der Biirger hat einen substantiellen An-
spruch auf eine tawstchlich wirksame gerichiliche Kon-
trolle.*) Vgl. schlieBlich Corte Costituzionale Nr. 190 vom
28. Juni 1985 in dem Sinne, daB ,,der Grundsatz beriick-
sichtigt werden muB, nach dem die Dauer des Verfahrens
dem obsiegenden Kliger nicht zum Nacheil gercichen
darf, dessen Gltigkeit dic nicht nur italienische Lehre vom
Beginn dieses Jahchunderts an nachgewiesen hat'* (Foro ita-
liano, 1985, 1,"1881). Zu den Ursprilngen und zur Begrin-
dung des ecinstweiligen Rechisschutzes in Frankreich vgl.
Debbasch, Procédure administrative contentieuse et procédure
civile, Paris 1962, S. 300 ff.

Verbindung brachte oder mit dem Erforder-
nis der ,,Wahrung des bestehenden Zu-
stands bis zur Entscheidung in der Haupt-
sache* 10,

19. Nachdem die Funktion des einstwei-
ligen Rechtsschutzes klarer geworden ist,
erweist sie sich als grundlegendes und un-
verzichtbares Instrument eines jeden Rechts-
schutzsystems: Dieses Instrument soll im
Einzelfall effektiv die Feststellung des
Rechts und ganz allgemein die Anwendung
der Rechtsnorm in all den Fillen gewihrlei-
sten, in denen die Verfahrensdauer dazu an-
etan ist, die Erreichung dieses Ziels zu ge-
dhrden und somit das Urteil praktisch wir-
kungslos zu machen.

Das Erfordernis einstweiligen Rechts-
schutzes besteht im tibrigen, wie bereits aus-
gefuhrt, in gleicher Weise dann, wenn die
Feststellung den Sachverhalt und infolgedes-
sen die Bestummung der einschligigen
Rechtsnorm betrifft, wenn sich also die Un-
gewiBheit hinsichtlich der Erfolgsaussicht
des Antrags ,,auf den Sachverhalt’ — dieser
Ausdruck st freilich nicht sehr gliicklich ge-
withlt — bezieht, wie auch dann, wenn zwi-
schen zwei oder mehr in Betracht kommen-
den Rechtsnormen zu wihlen ist (hier ist
z. B. an ein Tarifierungsproblem zu den-
ken), wobei es nicht darauf ankommt, ob
alle beide als rechimifig angesehen werden
oder ob die eine als mit der anderen hher-
rangigen oder jedenfalls vorrangigen
Rechtsnorm unvereinbar angesehen wird.

Vor allem wenn wie im vorliegenden Fall
die Feststellung des Rechts nicht nur mit der
Wahl zwischen zwei oder mehr in Betracht
kommenden Rechtsnormen, sondern mit ei-
ner vorherigen Uberprifung der Rechtmi-
Rigkeit oder Vereinbarkeit der einen im
Hinblick auf die andere hoherrangige oder

10 — Beschluff vom 5. August 1983 in der Rechtssache
118/83 R, Slg. 1983, 2583, Randnr. 37.
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jedenfalls vorrangige Rechtsnorm verbunden
ist, besteht nur ein scheinbarer Unterschied,
insbesondere dann, wenn diese Uberpriifung
einem speziell hierfiir zustindigen Rechts-
prechungsorgan iibertragen ist. Auch dieser
Fall entspricht nimlich in vollem Umfang
der typischen Funktion des Prozesses, der
auf die Feststellung und somit die Durchset-
zung des Rechts gerichtet ist, so dafl das Er-
fordernis eines einstweiligen Schutzes der
Stellung des einzelnen unverindert bestehen
bleibt, da es ja auch in diesem Fall darum
geht, die richtige (und giiltige) Rechtsnorm
zu ermitteln, auszulegen und auf den Ein-
zelfall anzuwenden.

20. Die sogenannte Vermutung der Recht-
mifligkeit, die fiir das Gesetz und den Ver-
waltungsakt, und zwar auch fiir gemein-
schaftsrechtliche Akte, bis zu dem Zeitpunkt
besteht, in dem gerichtlich deren Unverein-
barkeit mit einer hoherrangigen oder jeden-
falls vorrangigen Rechtsnorm festgestellt
worden ist, soweit eine solche Feststellung
vorgesehen ist, stellt somit kein foérmliches
Hindernis fiir den einstweiligen Schutz eines
subjektiven Rechts dar. Vielmehr besteht ge-
rade deshalb, weil es sich um eine Vermu-
tung handelt, die als solche durch die end-
giiluge Feststellung widerlegt werden kann,
das Erfordernis, einen Ausgleich dafiir zu
schaffen, dafl diese Feststellung zu spit
und/oder vergebens erfolgt.

Es steht in der Tat unbestreitbar fest, dafl
fiir eine Bestimmung, sei sie in einem vom
Parlament verabschiedeten Gesetz oder in
einem Gemeinschaftsrechtsakt, in einem
Verwaltungsakt oder jedenfalls in einem
nachrangigen Akt enthalten, die Vermutung
der Rechumifligkeit spricht. Dies kann und
darf jedoch nicht bedeuten, dafl das Gericht
daran gehindert wiire, deren Wirkungen in
bezug auf den ihm vorliegenden Fall einst-
weilen auszusetzen, wenn bis zur endgiilti-
gen Entscheidung iiber die RechumiBigkeit
oder Vereinbarkeit im Hinblick auf eine ho-
herrangige oder vorrangige Norm die eine
oder andere der betroffenen Rechtspositio-
nen der Gefahr ausgesetzt ist, einen nicht
wiedergutzumachenden Schaden zu erlei-
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den, und wenn die Vermutung (deren Mafl
festzustellen ist) besteht, dafl die endgiiltige
Feststellung zum Ausspruch der Rechtswid-
rigkeit des in Rede stehenden Gesetzes oder
Verwaltungsakts fithren kann.

21. Kurzum, die Vermutung der Rechtmi-
Bigkeit eines Gesetzes oder eines Verwal-
tungsakts kann und darf nicht die Bedeu-
tung haben, daf bereits die Moglichkeit
einstweiligen Rechtsschutzes ausgeschlossen
wire, sof%m Siir die betreffende Mafinabme
ein System der gerichtlichen Uberpriifung der
Rechtmdilfiigkeit vorgeseben ist.

Weit davon entfernt, den Grundsatz der
Rechtmifligkeit des Gesetzes oder des Ver-
waltungsakts, der seinen Ausdruck in einer
durch die endgiiltige Feststellung widerlegli-
chen Vermutung findet, in Frage zu stellen,
riumt der einstweilige Rechtsschutz tatsich-
lich die Gefahr aus, daf eine solche Vermu-
tung das widersinnige — gewif§ in keiner
Rechtsordnung gewollte — Ergebnis haben
konnte, die Funktion der gerichtlichen
Uberpriifung, insbesondere der Uberprii-
fung der Rechtmifligkeit des Gesetzes, zu-
nichte zu machen. Eine andere Auffassung
wiirde darauf hinauslaufen, die Moglichkeit
einstweiligen Rechtsschutzes im Grundsatz
zu verneinen, und zwar nicht nur in bezug
auf das Gesetz, sondern absolut, da jede ho-
heitliche Mafinahme, sei sie normativer Art
im eigentlichen Sinne oder ein Einzelakt, bis
zum Abschluff der gerichtlichen Uberprii-
fung der Rechtmifigkeit als rechtmifig gilt.

22. In einer prozessualen Situation wie der
hier vorliegenden, in der es um die mégliche
Unvereinbarkeit einer Norm mit einer ho-
herrangigen oder vorrangigen Norm geht,
ist es, wie ich bereits hervorgehoben habe,
von grundlegender Bedeutung, zu beriicksich-
tigen, daff beide Normen vom Zeitpunkt der
Antragstellung an auf den konkreten Fall hy-
pothetisch Anwendung finden. Aus diesem
Grund wird die endgiiltige Feststellung, die
bis zum Zeitpunkt der Antragstellung zu-
riickwirkt, keine Neuerungen hinsichtlich
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des Bestehens (oder Nichtbestehens) des
geltend gemachten Rechts bewirken, da die
in Rede stehenden Normen hypothetisch al-
ternativ giiltig und anwendbar (oder ungiil-
tig und nicht anwendbar) sind und da fiir
beide die sogenannte Vermutung der Recht-
mifligkeit besteht; allein der Zeitpunkt der
Feststellung ist wegen der Prozefidauer hin-
ausgeschoben. In der Zwischenzeit ist eine
Situation, die sich exakt als eine solche des
»Rechtsscheins® definieren liflt, gegeben,
die der eigentliche Grund fiir den einstwei-
ligen Rechtsschutz ist und den gesamten nor-
mativen Rabmen betrifft, dessen Anwendung
in Betracht kommt. Es gibt somit keine Ge-
wiflheit (mit entsprechender Vermutung der
Rechtmifligkeit) hinsichtlich der einen
Norm und Ungewiflheit hinsichtlich der an-
deren, sondern den Anschein der Giiltigkeit
der Gesamtregelung, der einen wie auch der
anderen in Rede stehenden Norm. Es ist Sa-
che des Gerichts, zu beurteilen, ob dieser
Anschein dergestalt ist, dafl das geltend ge-
machte Recht einstweilen geschiitzt werden
mufl, oder dergestalt, dafl ein solcher
Schutz zu versagen ist, und zwar auf der
Grundlage materieller Kriterien, die an den
mehr oder weniger groflen Anschein der
Rechtmifligkeit der streitigen Bestimmung
(fumus boni juris, unter welcher Bezeich-
nung auch immer) sowie an die mehr oder
weniger grofle Wahrscheinlichkeit ankniip-
fen, dafl die einen oder anderen der in Rede
stehenden Interessen bis zum endgiiltigen
Abschlufl des Verfahrens beeintrichtigt wer-
den (periculum in mord).

23. Die vorstehenden Uberlegungen finden
ihre weitgehende Bestitigung darin, dafl ein
einstweiliger Schutz der durch eine nach-
rangige Bestimmung verneinten, aber unter
Berufung auf eine vorrangige Norm geltend
gemachten Rechte in allen Rechtsordnungen
der Mitgliedstaaten (das dinische System
bildet eine teilweise Ausnahme), wenn auch
in unterschiedlicher Form und im Rahmen
unterschiedlicher Anforderungen an die
Verfahrensdauer, vorgesehen ist.

Zunichst steht es aufler Frage, dafl die
Voliziehung eines Verwaltungsakts, obwohl

fir diesen ebenso wie fiir das Gesetz die
Vermutung der Rechtmifligkeit spricht, so
dafl durch seine Anfechtung seine Geltung
(abgesehen von wenigen Ausnahmen) nicht
ausgesetzt wird, durchaus bis zur endgiilti-
gen Entscheidung iiber die Rechtmifligkeit
einstweilen ausgesetzt werden kann.

Seltener ist gewif der Fall einer einstwei-
ligen Aussetzung der Anwendung des Ge-
setzes in den Rechtsordnungen, in denen
die gerichtliche Uberpriifung seiner Recht-
mifligkeit vorgesehen ist.

Oft stellt sich das Problem der Verfassungs-
mifligkeit des Gesetzes im Zusammenhang
mit einer Anfechtung des auf dieses Gesetz
%estﬁtzten Verwaltungsakts, so dafl das Er-
ordernis einer Aussetzung der Anwendung
des Gesetzes als solchem nicht besteht: dies

ist in einigen Rechtsordnungen die einzige
Maoglichkeit.

In anderen Lindern hingegen, insbesondere
in denjenigen, in denen die Uberpriifung
der Rechtmifigkeit (Verfassungsmifligkeit)
des Gesetzes nicht dezentral geregelt, son-
dern zentralisiert ist, ist die einstweilige
Aussetzung der Anwendung des Gesetzes im
Wege des einstweiligen Rechtsschutzes vor-
gesehen oder jedenfalls in der Praxis aner-
kannt. Zum Beispiel kann in Deutschland
das Bundesverfassungsgericht in einem
Zusammenhang (Verfassungsbeschwerden),
der demjenigen der ,,gerichtlichen Uberprii-
fung® des englischen Systems nicht unihn-
lich ist, die Anwendung des Gesetzes einst-
weilen aussetzen !1; dies kann auch das or-
dentliche Gericht, das die Sache jedoch
dann dem Bundesverfassungsgericht vorle-
gen mufl 12,

Von besonderer Bedeutung ist sodann die
Situation in Italien, wo nicht nur das or-
dentliche Gericht keine Befugnis hat, die

11 — Bundesverfassungsgericht vom 16. Oktober 1977, Schleyer,
in Foro ltaliano, 1978, IV, 222; Bundesverfassungsgericht
vom 19. Juni 1962 in BVerfGE, Band 14, S. 153.

12 — Bundesverfassungsgericht  vom 5. Okuober
BVerfGE, Band 46, S. 43.

1977 in
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Verfassungswidrigkeit von Gesetzen festzu-
stellen, und die Sache daher der Corte co-
stituzionale vorlegen mufi, sondern auch
weder dem Verfassungsgericht noch dem
ordentlichen (oder Verwaltungs-) Gericht
ausdriicklich die Befugnis zur Gewihrung
einstweiligen Rechtsschutzes (im Wege einer
Aussetzung der Anwendung des Gesetzes)
bis zum Abschlufl der Rechtmifigkeitsprii-
fung zuerkannt ist. Gleichwohl haben zahl-
reiche ordentliche Gerichte 13, unterstiitzt
von der herrschenden Lehre!4, den Erlaf}
einstweiliger Anordnungen im Sinne einer
Aussetzung der Anwendung des Gesetzes —
selbstverstindlich beschrinkt auf die Ver-
fahrensbeteiligten — bis zur Entscheidung
der Corte costituzionale fiir moglich erach-
tet. Die Corte costituzionale hat sich zwar
nie zu dem uns interessierenden spezifischen
Punkt geduflert!s, jedoch zum einen die
immanente Notwendigkeit einstweiligen
Rechtsschutzes fiir die Wirksamkeit des ge-
richtlichen Schutzes 16 und zum anderen die
Existenz eines allgemeinen Grundsatzes und
einer ,,Vernunftregel“ in der Rechtsord-
nung bekriftigt, wonach das Gericht bei
Vorliegen der erforderlichen Voraussetzun-
gen (fumus und periculum in mora) befugt
ist, geeignete Dringlichkeitsmafinahmen zu
erlassen, um die Wirkungen der Entschei-
dung in der Hauptsache einstweilen zu
sichern 17,

13 — Pretore Bari, Beschlufl vom 4. Februar 1978, Foro Italiano,
1978, I, 1807; Pretore La Spezia, Beschluf vom 29. Mirz
1978, Foro Italiano, 1979, 1, 285; Pretore Pisa, Beschiufl
vom 30. Juli 1977, Foro Italiano, 1977, 1, 2354; Pretore Pa-
via, BeschluB vom 14. Mirz 1977, Riv. giur. lav, 1977, I,
640; Pretore Voltri, Beschlufl vom 1. September 1977, Riv.
giur. lav, 1977, 11, 639; Pretore La Spezia, Beschluff vom
23. November 1978, Foro Italiano, 1979, 1, 1921 ff.

14 — Verde, ,,Considerazioni su procedimento d’urgenza®, in
Studi Andrioli, Neapel, 1979, S. 446 ff.; Morau, Ftitu-
zioni di diritto pubblico, 1976, 11, S. 1391; Campanile, Pro-
cedimento d'urgenza e incidente di legittimitd costituzionale,
Riv. dir. proc., 1985, S. 124 ff.; Zagrebelsky, ,,La wtelz
d’urgenza®, in Le garanzie giurisdizionali dei diritti fonda-
mentali, Padua, 1988, S. 27 ff.; Sandulli, Manuale di diritto
amministrative, Neapel, 1984, 11, S. 1408,

15 — Vgl. jedoch hinsichtlich der Zulissigkeit einstweiligen
Rechtsschutzes bis zur Bestimmung des zustindigen Ge-
richts, Corte costituzionale Nr. 73 vom 6. Juni 1973, Foro
Italiano, 1973, 1, 1657; ebenfalls Cass. “Sezioni Unite,
1. Dezember 1978, Nr. 5678, Foro Italiano, 1978, 1, 2704.

16 — Corte cost,, 27. Dezember 1974, Nr. 284, Foro Italiano,
1975, 1, 263.

17 — Corte cost., 28, Juni 1985, Nr. 190, Foro ltaliano, 1985, 1,
1881. Vgl. auch wegen einiger interessanter Punkte Corte
cassazione, Sez. Unite Civili, 1. Dezember 1978, Nr. 5678,
Foro Italiano, 1978, 1, 2704; Consiglio di Stato, Ad. plen.,
14. April 1972, Nr. 5, Foro Italiano, 1972, 1II, 105; der-
selbe, 8. Oktober 1982, Nr. 17, Foro Italiano, 1983, 11, 41,
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Bezeichnend ist auch, dafl der franzosische
Conseil constitutionnel, wenn auch in einem
anderen Zusammenhang, ein Gesetz fiir
verfassungswidrig erklirt hat, das den Ge-
richten nicht die Méglichkeit einriumte, die
Vollziehung eines Verwaltungsakts einst-
weilen auszusetzen, wobei diese Aussetzung
im iibrigen als ,,garantie essentielle des
droits de la défense” bezeichnet wurde !8.

24. Wenn wir uns nunmehr dem Verhiltnis
zwischen nationaler Rechtsvorschrift und
gemeinschaftsrechtlicher Bestimmung zu-
wenden, so steht aufler Zweifel, dafl mit der
Auslegung durch Vorabentscheidungen des
Gericﬁtshofes und mit der ,,unmittelbaren®
Zustindigkeit des nationalen Gerichts ein
Mechanismus eingefiihrt wurde, der im we-
sentlichen in einer Kontrolle der Rechtmi-
Bigkeit (oder der Vereinbarkeit, wenn dies
vorgezogen wird) der nationalen Rechtsvor-
schrift im Hinblick auf die gemeinschafts-
rechtliche Bestimmung besteht, hat doch das
nationale Gericht die Befugnis, die nationale
mit der gemeinschaftsrechtlichen Norm
endgiiltig tir unvereinbar zu erkliren.
Wenn das nationale Gericht also das der
unmittelbar geltenden gemeinschaftsrechtli-
chen Bestimmung entgegenstehende natio-
nale Gesetz bei Abschlufi der endgiiltigen
Feststellung fiir unanwendbar erkliren
kann, ja sogar muf (oder jedenfalls dieses
wesentliche Ergebnis erreichen muff), muf§
es dieses Gesetz auch — falls die Vorausset-
zungen hierfiir vorliegen — im Wege der
einstweiligen Anordnung fiir unanwendbar
erkliren kénnen, wenn die Unvereinbarkeit
zwar weder vollig sicher noch ,,festgestellt
ist, jedoch gegebenenfalls eine Auslegung
durch den Gerichtshof im Wege der Vorab-
entscheidung geboten ist.  Anderenfalls
konnte der gerichtliche Schutz der den ein-
zelnen durch das Gemeinschaftsreche verlie-
henen Rechte vereitelt werden, zu dem die
nationalen Gerichte, wie der Gerichtshof
mehrfach ausgefithrt und auch das vorle-
gende Gericht hervorgehoben hat, verpflich-
tet sind.

18 — Entscheidung 86-224 DC vom 23. Januar 1987, JORF vom
25.1.1987, S. 925.
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25. Damit kommen wir zu dem konkreten
Fall, den das House of Lords mit seinen
Vorabentscheidungsfragen dem Gerichtshof
zur Beurteilung vorgelegt hat. Das durch
das nationale Gesetz verneinte Recht der
Kligerinnen des Ausgangsverfahrens wird
auf unmittelbar geltende Bestimmungen des
Vertrages, also auf Bestimmungen gestiitzt,
die Vorrang vor dem innerstaatlichen Ge-
setz haben, deren Auslegung in dem geltend
gemachten Sinn jedoch nicht sicher ist, so
dafl es einer Vorabentscheidung des Ge-
richtshofes bedarf. Fiir die Zwischenzeit
sieht das vorlegende Gericht in der bis zur
endgiiltigen Feststellung bestehenden Ver-
mutung der Rechimifligkeit des Geserzes
cin Hindernis fiir den einstweiligen Schutz
der geltend gemachten Rechte.

Da jedoch das englische Gericht — dies ist
unstreitig und wird von ihm selbst hervorge-
hoben — bei der endgiiltigen Feststellung
aufgrund der moglichen Pritfung der Ver-
einbarkeit des englischen Gesetzes mit dem
Gemeinschaftsrecﬁt der unmittelbar gelten-
den ,sicheren” gemeinschaftsrechtlichen
Bestimmung Vorrang einriumen kann und
mufl, mufl es auch bei Vorliegen der notwen-
digen Voraussetztingen einstweiligen Rechts-
scﬁutz fir die auf ,unsichere” gemein-
schaftsrechtliche Bestimmungen gestiitzten
und von der nationalen Rechtsvorschrift
verneinten Rechte gewihren kénnen.

Das Problem ist nicht formeller, sondern
materieller Natwr. Die Vermutung der
Rechumifligkeit hat keine Ausschluflwir-
kung, da sie durch die endgiiltige Feststel-
lung widerlegt werden kann, wie dies auch
in der englischen Rechtsordnung gemif§
dem European Communities Act vom 1972
der Fall ist, ebenso wie auch die Vermutung
der Rechtmifigkeit irgendeiner nachrangi-
gen Norm im Verhilinis zu der vorrangigen
Norm den einstweiligen Rechtsschutz nicht
ausschlieft. Darauf verweist auch das vorle-
gende Gericht in seinem Vorlagebeschluff
im Zusammenhang mit der Méglichkeit, die

Anwendung einer vermutlich gesetzwidrigen
nachrangigen Mafinahme auszusetzen.

26. Diese Beurteilung mufl daher auf der
Grundlage materieller Kriterien und niche,
wie die englische Regierung meint, auf-
grund eines formellen Kriteriums wie der
Vermutung der Rechtmifligkeit des Geset-
zes vorgenommen werden.

Eine Pivilegierung des nationalen Gesetzes
allein deshalb, weil noch nicht die endgiil-
tige Feststellung der Unvereinbarkeit mit
der gemeinschaftsrechtlichen Bestimmung
erfolgt ist — und somit aufgrund einer nur
dem Anschein nach bestehenden Vereinbarkeit
—, kann darauf hinauslaufen, daf dieser
Bestimmung der effektive gerichtliche
Schutz entzogen wird, der ihr ,,vom Zeit-
punke ihres Inkrafttretens an und wihrend
der gesamten Dauer ihrer Giiltigkeit* zuteil
werden mufl. Paradoxerweise erhielte das
(anscheinend) durch eine gemeinschafts-
rechtliche Bestimmung verlichene Recht
grundsitzlich einen geringeren oder weniger
wirksamen Schutz als das (ebenfalls anschei-
nend) durch die nationale Rechtvorschrift
verliehene Recht. Es wiire so, als wollte man
sagen, dafl das durch einfaches Gesetz ver-
lichene Recht aufgrund der Vermutung der
Rechtmifligkeit des Gesetzes einstweiligen
Schutz erhalten kann, wihrend dieser dem
durch die gemeinschaftsrechtliche oder je-
denfalls vorrangige Norm verliehenen Recht
versagt wird, als ob dieselbe Vermutung —
die letztlich nichts anderes als ein ,,An-
schein® ist — nicht auch der vorrangigen
Norm zugute kiime.

Damit dies ganz klar ist: Ich will damit
nicht sagen, dafl das nationale Gericht im-
mer und in jedem Fall das dem Anschein
nach bestehende Gemeinschaftsrecht gegen-
iiber dem ebenfalls dem Anschein nach be-
stechenden nationalen Recht vorziechen
miifite, sondern lediglich, dafl das nationale
Gericht die Méglichkeit hierzu immer dann
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haben mufl, wenn die tatsichlichen und
rechtlichen Umstinde dies erfordern: Mit
anderen Worten, es kann und darf bei ei-
nem etwaigen Antrag auf einstweilige An-
ordnungen, der auf unmittelbar geltende
gemeinschaftsrechtliche Bestimmungen ge-
stiitzt ist, auf keine formalen Hindernisse
stoflen.

27. Dem kann auch nicht die vom Gerichts-
hof wiederholt bekriftigte Vermutung der
Rechtmifigkeir der Gemeinschaftsrechts-
akte entgegengehalten werden, ein Argu-
ment, das letzthch das Gegenteil beweist. Es
braucht wohl kaum an Artikel 185 des Ver-
trages erinnert zu werden, der dem Ge-
richishof ausdriicklich die Befugnis gibt,
»die  Durchfihrung der angefochtenen
Handlung* auszusetzen, ,,wenn er dies den
Umstédnden nach fiir nétig halt®,

Hinzu kommt jedoch noch ein weiteres.
Selbst im Rahmen eines Systems der strikt
auf den Gerichtshof konzentrierten Uber-
pritffung der Giiltigkeit von Gemeinschafts-
rechtsakten (auch in bezug auf die Vorab-
entscheidungsverfahren gemifl Artikel 177)
hat der Gerichtshof ausgefithrt, dafl ,,Ab-
weichungen von der Regel, nach der die na-
tionalen Gerichte nicht befugt sind, selbst
die Ungiiltigkeit von Gemeinschaftshand-
lungen festzustellen, unter bestimmten Um-
stinden im Falle eines Verfahrens der einst-
weiligen Anordnung geboten sein kon-
nen 1%,

28. Ebenso ist nicht auf formaler, sondern
auf materieller Ebene zu priifen, ob einst-
weiliger Rechtsschutz (auch) durch eine An-
ordnung gegeniiber der Krone gewihrt wer-
den kann. Ich wiirde es z. B. fiir unsinnig
halten, an eine Anordnung zu denken, die
in den Bereich der Ermessensbefugnisse der
Krone oder sogar des Parlaments (eine
Mafinahme zu ergreifen, ein Gesetz zu ver-
abschieden) eingriffe, wihrend es mir vollig
verniinftig und ,,orthodox* erscheint, ein
konkretes, nicht ermessensmifliges Verhal-

19 — Urteil vom 22. Oktober 1987 in der Rechtssache 314/85,
Foto-Frost, Slg. 1987, 4199, Randnr. 19.
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ten anzuordnen oder wie im vorliegenden
Fall die Anwendung eines Gesetzes oder
Verwaltungsakts nur mit Wirkung fiir die
Verfahrensbeteiligten einstweilen auszuset-
zen, bis das Gericht in der Lage ist, das Ge-
setz oder den Verwaltungsakt endgiiltig an-
zuwenden oder nicht anzuwenden.

29. Zusammenfassend schlage ich dem Ge-
richtshof vor, die erste Frage des House of
Lords in dem Sinne zu bejahen, daf es dem
nationalen Gericht aufgrund des Gemein-
schafisrechts maglich sein mufl, bei Vorliegen
der entsprechenden Voraussetzungen fiir die
von einzelnen aus unmittelbar geltenden ge-
meinschafisrechtlichen Bestimmungen bergelei-
teten Rechte bis zum Abschluff des Verfabrens
einschlieflich des Vorabentscheidungsverfab-
rens wvor dem Gerichtshof einstweiligen
Rechtsschutz zu gewidbren. Und ich schlage
dem Gerichtshof‘g weiter vor, diese Befugnis
und Verpflichtung des nationalen Gerichts
ausdriicklich auf das Erfordernis wirksamen
gerichtlichen Schutzes zu stiitzen, das fiir ge-
meinschaftsrechtliche Bestimmungen nicht
weniger als fiir nationale Rechtsvorschriften

gilt.

30. Diese Antwort — es bedarf kaum des
erginzenden Hinweises — bedeutet nicht,
dafl andere Rechtsschutzmaglichkeiten oder
Gerichtsverfahren als die im innerstaatlichen
Recht der Mitgliedstaaten bereits vorgesehe-
nen geschaffen werden miifiten, sondern be-
sagt lediglich, dafl von diesen Rechtsschutz-
moglichkeiten und Verfahren ,,zur Gewihr-
leistung der Beachtung unmittelbar wirken-
den Gemeinschaftsrechts ... unter denselben
Zulissigkeits- und sonstigen Verfahrensvor-
aussetzungen Gebrauch [gemacht werden
mufl], wie wenn es sich um die Gewihrlei-
stung der Beachtung des nationalen Rechts
handelte® 2. Erinnern wir uns sodann noch
einmal daran, dafl der in Rede stehende
Grundsatz, wonach die Ausgestaltung des
gerichtlichen Schutzes der durch gemein-
schaftsrechtliche Bestimmungen verliehenen
Rechte ausschliefllich Sache des innerstaatli-

20 — Urteil vom 7. Juli 1981 in der Rechtssache 158/80, ,,But-
terfahrten®, Slg. 1981, 1805,
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chen Rechts ist, keine Anwendung findet,
wenn die betreffenden ,,Verfahrensregeln
und Fristen die Verfolgung von Rechten,
die die innerstaatlichen Gerichte zu schiit-
zen verpflichtet sind, praktisch unmoglich
machen2!,

31. Wie auch aus dem Vorlagebeschluff und
den Erklirungen der englischen Regierung
hervorgeht, kennt das englische Prozefirecht
tatsichlich das Institut des einstweiligen
Rechtsschutzes bis zur endgiiltigen Feststel-
lung des betreffenden Rechts, wenn pericu-
lum in mora besteht und der Antrag prima
Jacie begriindet ist (der Divisional Court hat
in der Tat die beantragte einstweilige An-
ordnung erlassen). Es handelt sich vorlie-
gend also nicht um ein in der innerstaatli-
chen Rechtsordnung nicht vorgesehenes
Verfahren, sondern darum, das bereits be-
stehende Verfahren zum Schutz eines auf
eine unmittelbar geltende gemeinschafts-
rechtliche Bestimmung gestiitzten Rechts zu
gebrauchen. Gleiches gilt fiir die angefiihrte
Unméglichkeit, eine Anordnung gegen die
Krone zu erlassen, da es in Wirklichkeit nur
darum geht, ein Gesetz einstweilen fiir ge-
geniiber den Verfahrensbeteiligten unan-
wendbar zu erkldren, wobei letztere mog-
licherweise das Risiko einer fiir sie ungiin-
stigen endgiiltigen Feststellung tragen.

Wire dies nicht der Fall, so wiirde anderer-
seits jedenfalls eine spezifische Pflicht beste-
hen, bei Vorliegen der notwendigen Vor-
aussetzungen einstweiligen Rechtsschutz zu
gewihren, da wir genau mit dem Fall eines
prozessualen Systems konfrontiert wiren
(ich erinnere noch einmal an die Rechtssa-
che Simmenthal), das ,,die Verfolgung von
Rechten, die die innerstaatlichen Gerichte
zu schiitzen verpflichtet sind*, unméglich
machte. Dies wire um so schwerwiegender,

21 — Unteil in der Rechissache 45/76, Comet, a. a. O.,
Randnra. 11 bis 18; Uneil in der Rechtssache 33/76,
Rewe, a. a. O, Randnr. 5; Uneil in der Rechtssache
130/79, Exptess Dairy Food, a. a. O., Randnr. 12; Urteil
in der Rechtssache 61779, Denkavit, a. a. O., Randnr. 25;
Urteil in der Rechtssache 826/79, Mireco, a. a. O.,
Randar. 13.

wenn man an die ebenfalls im Vorlagebe-
schlufl erwihnte Tatsache denkt, dafl nach
englischem Recht die endgiiltige Feststel-
lung des geltend gemachten Rechts nicht
einmal einen Anspruch auf Ersatz des Ver-
mogensschadens Eegrﬁndet, der den Inha-
bern des streitigen Rechts wihrend des Ver-
fahrens entstanden ist; dies gewinnt, um es
klar zu sagen, eine eigenstindige negative
Bedeutung im Hinblick auf die Pflicht der
nationalen Gerichte, den gemeinschafts-
rechtlichen Bestimmungen volle Wirksam-
keit zu verleihen.

32, Ich halie auch das (in den Erklirungen
der englischen und der irischen Regierung
vorgebrachte) Gegenargument fiir unbe-
griindet, den einzelnen werde bereits durch
die Moglichkeit der Kommission hinrei-
chender Schutz zuteil, im Rahmen eines
Vertragsverletzungsverfahrens gemifl Arti-
kel 169 beim Gerichtshof eine einstweilige
Anordnung zu beantragen, was im vorlie-
genden Fall wie bereits erwihnt hinsichtlich
der Staatsangehorigkeitserfordernisse  des
uns beschiftigenden englischen Gesetzes
auch tatsiichlich geschehen ist. In diesem
Zusammenhang geniigt ein Hinweis auf das
Urteil Van Gen§ & Loos, in dem der Ge-
richtshof entschieden hat, wenn die Garan-
tien gegen die Verletzung einer unmittelbar
geltenden gemeinschafisrechtlichen Bestim-
mung durcﬁ die Mitgliedstaaten ,auf die in
den Artikeln 169 und 170 vorgesehenen
Verfahren allein beschrinkt [wiirden], so
wire jeder unmittelbare gerichtliche Schutz
der individuellen Rechte der einzelnen aus-
geschlossen® 22,

33. Die erste Frage des House of Lords
kann also nur in dem Sinne bejaht werden,
dafl die Pflicht des nationalen Gerichus, fiir
die den einzelnen durch das Gemeinschafts-
recht verliehenen Rechte einen wirksamen
gerichtlichen Schutz zu gewihren, auch ei-
nen einsiweiligen Schutz der geltend ge-

22 — Usteil vom 5. Februar 1963 in der Rechissache 26/62, Slg.
1963, 1, 26
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machten Rechte bis zur endgiiltigen Fest-
stellung umfaflt, sofern die Voraussetzungen
hierfiir erfullt sind.

Im iibrigen geht die erste Frage dahin, ob
das Gemeinschaftsrecht das nationale Ge-
richt zur Gewihrung einstweiligen Rechts-
schutzes wverpflichtet oder ihm gie Mdglich-
keit hierzu gibt, so dafl die zweite Frage, die
die vom nationalen Gericht zu beriicksichti-
genden Kriterien betrifft, davon abhingt,
dafl die Pflicht verneint und die Méoglichkeit
bejaht wird.

Nun, ich meine, die Sache muff iiber den
Wortlaut der Fragen und der entsprechen-
den Antworten des Gerichtshofes hinaus in
ihrem Kern klargestellt werden. Zunichst
haben wir es meines Erachtens nicht mit ei-
ner echten Alternative zwischen ,,Pflicht®
und ,,Méglichkeit* zu tun, da das nationale
Gericht eine richterliche Titigkeit auszu-
iiben hat, die als solche eine Beurteilung der
tatsiichlichen und rechtlichen Elemente des
jeweiligen konkreten Falles erfordert. Der
Begrift ,,Pflicht kann daher im Einklang
mit den vorerwihnten Urteilen des Ge-
richishofes in dem Sinne verwendet werden,
dafl das Gericht dieser Pflicht durch eine
Einzelfallbeurteilung der Voraussetzungen
nachkommt, von denen im allgemeinen eine
einstweilige Anordnung abhingt.

In diesem Zusammenhang bin ich nicht nur
der Ansicht, daff das Gericht offensichtlich
die Voraussetzungen fiir einen einstweiligen
Rechtsschutz zu priifen hat, sondern auch,
dafl es sich bei diesen Voraussetzungen in
Ermangelung einer gemeinschaftsrechtlichen
Harmonisierung nach wie vor um diejenigen
handeln mufl, die in den nationalen Rechts-
ordnungen vorgesehen sind. Andererseits
scheint mir in diesem Bereich nicht viel
Raum fiir Phantasie oder revolutionire Ent-
deckungen zu sein, haben doch die Rechts-
lehre und das positive Recht einschliefllich
des englischen schon seit langem den fumus
boni juris (unter welcher Bezeichnung auch
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immer) und das periculum in mora als die
beiden grundlegenden Voraussetzungen fiir
den einstweiligen Rechtsschutz identifiziert.
Ob der Akzent je nach Rechtsordnung mehr
auf die eine oder die andere Voraussetzung
gelegt wird, ob der fumus mehr oder weni-
ger genau mit der nicht offensichtlichen Un-
begriindetheit oder mit der Prima-facie-Be-
griindetheit des Rechts iibereinstimmt oder
ob die Beurteilung des periculum tber die
traditionelle und notwemfige Abwigung der
einander widerstreitenden Interessen (um zu
verhindern, dafl die einstweilige Anordnung
ihrerseits dem Antragsgegner einen nicht
wiedergutzumachenden Schaden verursacht)
hinaus auch eine ausdriickliche Beriicksich-
tigung des Gemeinwohls umfafit — dies al-
les gehort zu einer umsichtigen Wiirdigung
seitens des nationalen Gerichts, das im Ein-
zelfall angemessen beurteilen wird, ob es
zweckmiflig oder geboten ist, eine einstwei-
lige Anordnung zum vorldufigen Schutz der
geltend gemacﬁten Rechte zu erlassen oder
zu versagen. Es bedarf kaum des Hinweises,
dafl das Gericht bei der Beurteilung des fu-
mus boni juris die Moglichkeit beriicksichti-

en wird, dafl die nationale Rechtsvorschrift
%ﬁr mit dem Gemeinschaftsrecht unvereinbar
erklirt wird.

Alles in allem schlage ich dem Gerichtshof
vor, die zweite Frage im Einklang mit dem
Urteil Comet dahin zu beantworten, dafl die
»Verfahrensregeln und Fristen® fiir den
einstweiligen Rechtsschutz mangels einer
Harmonisierung nach wie vor in den natio-
nalen Rechtsordnungen geregelt sind, vor-
ausgesetzt, dafl sie nicht ,,die Verfolgung
von Rechten, die die innerstaatlichen Ge-
richte zu schiitzen verpflichtet sind, prak-
tisch unmoglich machen®.

Es wird also Sache des nationalen Gerichts
sein, daraus auf der Grundlage der in der
Einleitung zu den Fragen dargelegten Ele-
mente, dgeren Bedeutung der Gerichtshof
selbstverstindlich nicht beurteilen kann, die
gebotenen Schliisse fiir die Entscheidung im
Ausgangsrechtsstreit zu ziehen.
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34. Nach alledem schlage ich dem Gerichtshof vor, die Fragen des House of
Lords wie folgt zu beantworten:

»1)

2)

Die den nationalen Gerichten nach dem Gemeinschaftsrecht obliegende
Pflicht, fiir die den einzelnen durch gemeinschaftsrechtliche Bestimmungen
unmittelbar verliehenen Rechte einen wirksamen gerichtlichen Schutz zu ge-
wihren, umfafit auch die Pflicht, die aus diesen gemeinschaftsrechtlichen Be-
stimmungen hergeleiteten Rechte bis zu ihrer endgiiltigen Feststellung und zu
der vom Gerichtshof im Wege der Vorabentscheidung gegebenenfalls vorzu-
nehmenden Auslegung erforderlichenfalls einstweilen und unverziiglich zu
schiitzen, sofern die tatsichlichen und rechtlichen Voraussetzungen hierfiir er-
fiille sind.

Mangels einer gemeinschaftsrechtlichen Harmonisierung sind die Verfahrens-
regeln und Voraussetzungen fiir den einstweiligen Schutz der den einzelnen
aufgrund unmittelbar geltender gemeinschaftsrechtlicher Vorschriften zuste-
henden Rechte in der Rechtsordnung eines jeden Mitgliedstaats geregelt, so-
fern diese Verfahrensregeln und Voraussetzungen die einstweilige Verfolgung
der geltend gemachten Rechte nicht unméglich machen und nicht ungiinstiger
sind als diejenigen, die zum Schutz der aus nationalen Vorschriften hergelei-
teten Rechte vorgesehen sind, wohingegen jede nationale Vorschrift oder Pra-
xis, die eine derartige Wirkung hitte, mit dem Gemeinschaftsrecht unverein-
bar wire.”
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