BANK FUR ARBEIT UND WIRTSCHAFT / KOMMISSION

BESCHLUSS DES PRASIDENTEN DES GERICHTS
20. Dezember 2001 *

In der Rechtssache T-214/01 R

Bank fiir Arbeit und Wirtschaft AG mit Sitz in Wien (Osterreich), Prozessbe-
vollmichtigter: Rechtsanwalt H. J. Niemeyer,

Antragstellerin,

gegen

Kommission der Europiischen Gemeinschaften, vertreten durch S. Rating als
Bevollmichtigten, Zustellungsanschrift in Luxemburg,

Antragsgegnerin,

wegen Aussetzung des Vollzugs der Entscheidung COMP/D-1/36.571 vom
25. Juli 2001, hilfsweise wegen Verpflichtung der Kommission, die Mitteilung
der Beschwerdepunkte vom 10. September 1999 und die erginzende Mitteilung

* Verfahrenssprache: Deutsch.
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der Beschwerdepunkte vom 21. November 2000 in der Sache COMP/36.571
nicht an die Freiheitliche Partei Osterreichs weiterzuleiten,

erldsst

DER PRASIDENT DES GERICHTS ERSTER INSTANZ
DER EUROPAISCHEN GEMEINSCHAFTEN

folgenden

Beschluss

Sachverhalt und Verfahren

Die Antragstellerin ist ein sterreichisches Kreditinstitut.

Am 6. Mai 1997 erhielt die Kommission Kenntnis von einem Dokument mit der
Bezeichnung ,,Lombard 8.5“ und leitete daraufhin von Amts wegen gemifl Ar-
tikel 3 Absatz 1 der Verordnung Nr. 17 des Rates vom 6. Februar 1962, Erste
Durchfihrungsverordnung zu den Artikeln [81] und [82] des Vertrages
(ABL 1962, Nr. 13, S. 204), gegen die Antragstellerin und sieben weitere dster-
reichische Banken ein Verfahren nach Artikel 81 EG ein.
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Mit Schreiben vom 24. Juni 1997 iibermittelte die Freiheitliche Partei Osterreichs
(FPO) der Kommission das Dokument ,,Lombard 8.5“ und beantragte die Ein-
leitung eines Verfahrens nach Artikel 81 EG gegen acht Banken, zu denen auch
die Antragstellerin gehérte.

Mit Schreiben vom 26. Februar 1998 teilte die Kommission der FPO im Rahmen
des Verfahrens COMP/36.571 gemif Artikel 6 der Verordnung Nr. 99/63/EWG
der Kommission vom 25. Juli 1963 iiber die Anhorung nach Artikel 19 Absitze
(1) und (2) der Verordnung Nr. 17 (ABL. 1963, Nr. 127, S. 2268) mit, dass sie
ihren Antrag ablehnen wolle. Die Kommission begriindete dies damit, dass nur
Personen oder Personenvereinigungen, die ein berechtigtes Interesse im Sinne von
Artikel 3 Absatz 2 der Verordnung Nr. 17 darlegten, einen Antrag auf Abstellung
einer Zuwiderhandlung stellen kénnten.

Die FPO antwortete mit Schreiben vom 2. Juni 1998, sie und ihre Mitglieder
nihmen am Wirtschaftsleben teil und seien daher wirtschaftlich betroffen. Sie
wickle tiglich zahllose Bankgeschifte ab. Aus diesen Griinden beantragte sie
erneut, am Verfahren teilnehmen und die Beschwerdepunkte erfahren zu konnen.

Am 16. Dezember 1998 iibermittelten die betroffenen Banken der Kommission
im Rahmen des Verfahrens COMP/36.571 eine gemeinsame Sachverhaltsdar-
stellung, der 40 000 Seiten Beweismaterial beigefiigt waren. In einer Vorbemer-
kung baten sie die Kommission, diese Sachverhaltsdarstellung vertraulich zu
behandeln. In der Vorbemerkung heifst es:

»Die angeschlossene Sachverhaltsdarstellung ist im Rahmen des Verfahrens IV/
36.571 fiir alle betroffenen Banken einsehbar. Von einer Bekanntgabe an Dritte
bitten wir im Hinblick auf Artikel 20 der Verordnung Nr. 17/62 abzusehen.”
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Mit Schreiben vom 13. September 1999 iibermittelte die Kommission der An-
tragstellerin die Mitteilung der Beschwerdepunkte vom 10. September 1999;
darin warf sie der Antragstellerin vor, wettbewerbswidrige Absprachen mit an-
deren osterreichischen Banken iiber Gebiithren und Konditionen im Firmen-
kunden- und Privatkundengeschift getroffen und dadurch gegen Artikel 81 EG
verstofSen zu haben.

Anfang Oktober 1999 kiindigte die Kommission der Antragstellerin miindlich an,
dass sie der FPO alle im Verfahren behandelten Beschwerdepunkte gemafl Arti-
kel 7 der Verordnung (EG) Nr. 2842/98 der Kommission vom 22. Dezember
1998 iiber die Anhérung in bestimmten Verfahren nach Artikel [81] und [82] EG-
Vertrag (ABl. L 354, S. 18) zuleiten wolle.

Die Antragstellerin reagierte darauf mit zwei Schreiben vom 6. und 12. Oktober
1999. Darin fiihrte sie aus, dass die FPO kein berechtigtes Interesse im Sinne von
Artikel 3 Absatz 2 der Verordnung Nr. 17 habe und daher auch nicht als An-
tragstellerin im Sinne dieser Bestimmung behandelt werden koénne.

Die Kommission antwortete darauf mit Schreiben vom 5. November 1999. Sie
tithrte aus, die FPO habe als Bankkundin ein berechtigtes Interesse daran, die
Beschwerdepunkte gemifl Artikel 7 der Verordnung Nr. 2842/98 zu erhalten.
Gleichzeitig iibermittelte sie der Antragstellerin eine Aufstellung der Textstellen,
die der FPO nicht zuginglich gemacht werden sollten.

Am 18. und 19. Januar 2000 fand eine Anhérung zu den in den Be-
schwerdepunkten vom 10. September 1999 geriigten Verhaltensweisen statt. Die
FPO nahm an dieser Anhorung nicht teil.

Am 21. November 2000 iibermittelte die Kommission der Antragstellerin eine
erginzende Mitteilung der Beschwerdepunkte, in der sie ihr vorwarf, wettbe-
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werbswidrige Absprachen mit anderen 6sterreichischen Banken in Bezug auf

Bankgebiihren fiir den Umtausch von Wihrungen der Euro-Zone getroffen zu
haben.

Am 27. Februar 2001 fand eine zweite Anhorung statt, an der die FPO ebenfalls
nicht teilnahm.

Mit Schreiben vom 27. Mirz 2001 teilte der Anhorungsbeauftragte der An-
tragstellerin mit, dass die FPO ihren Antrag auf Ubermittlung einer nicht ver-
traulichen Kople der Beschwerdepunkte wiederholt habe und dass er diesem
Antrag stattgeben wolle. Er fiigte seinem Schreiben eine Liste der seines Erachtens
zu schiitzenden Geschiftsgeheimnisse bei, nach der verschiedene Eigennamen und
Funktionsbezeichnungen natiirlicher Personen entfernt werden sollten. Weiter
fiihrte er aus, dass nur Anlage A zu den Beschwerdepunkten vom 10. September
1999, die eine Liste mit Angaben zu allen den Beschwerdepunkten beigefiigten
Dokumenten enthilt, iibermittelt werden sollte, nicht aber diese Dokumente
selbst.

Mit Schreiben vom 18. April 2001 wandte sich die Antragstellerin erneut gegen
die Weiterleitung der Beschwerdepunkte.

Mit Schreiben vom S. Juni 2001 bestitigte der Anhorungsbeauftragte seine
Auffassung und fiigte hinzu, die Zulassung der FPO als Beschwerdefiihrerin
konne nicht selbstindig angefochten werden.

Mit Schreiben vom 235. Juni 2001 an den Anhérungsbeauftragten wiederholte die
Antragstellerin ihre Rechtsauffassung und bat ihn um Mitteilung iber den wei-
teren Verfahrensablauf.
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Schlieflich wurde die Antragstellerin mit Schreiben des Anhérungsbeauftragten
vom 25. Juli 2001 iber die Entscheidung informiert, ihr gegeniiber in der Sache
COMP/36.571 das Verfahren in Bezug auf die Ubermittlung der Mitteilung der
Beschwerdepunkte vom 10. September 1999 und der erginzenden Mitteilung der
Beschwerdepunkte vom 21. November 2000 an die FPO abzuschliefflen (im
Folgenden: streitige Entscheidung).

Mit Klageschrift, die am 19. September 2001 bei der Kanzlei des Gerichts ein-
gegangen ist, hat die Antragstellerin Klage auf Nichtigerklirung der streitigen
Entscheidung erhoben.

Mit besonderem Schriftsatz, der am gleichen Tag bei der Kanzlei des Gerichts
eingegangen ist, hat sie beim Richter der einstweiligen Anordnung den vor-
liegenden Antrag gestellt, den Vollzug der streitigen Entscheidung auszusetzen,
hilfsweise die Kommission zu verpflichten, die Mitteilung der Beschwerdepunkte
vom 10. September 1999 und die erginzende Mitteilung der Beschwerdepunkte
vom 21. November 2000 in der Sache COMP/36.571 nicht an die FPO weiter-
zuleiten.

Am 5. Oktober 2001 hat die Kommission zum vorliegenden Antrag auf einst-
weilige Anordnung Stellung genommen.

Am 8. November 2001 hat eine Anhorung der Parteien stattgefunden. Am Ende
der Anhorung hat der Richter der einstweiligen Anordnung die Kommission
aufgefordert, ihm mitzuteilen, ob sie zu einer einvernehmlichen Lésung bereit ist,
die dahin geht, dass sie auf die Ubermlttlung der Mitteilungen der Be-
schwerdepunkte an die FPO bis zur Entscheidung in der Hauptsache verzichtet,
falls die Antragstellerin die Behandlung der Rechtssache in einem beschleumgten
Verfahren akzeptiert, indem sie auf die Einreichung einer Erwiderung verzichtet
und eine vorrangige Behandlung der Rechtssache durch das Gericht beantragt.
Der Richter der einstweiligen Anordnung hat der Kommission eine Frist zur
Stellungnahme bis zum 15. November 2001 gesetzt.
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Mit Schreiben vom 15. November 2001 hat die Kommission mitgeteilt, dass sie
der vorgeschlagenen einvernehmlichen Losung nicht zustimmen konne.

Mit Telefax vom 28. November 2001 hat die Antragstellerin zum Schreiben der
Kommission vom 15. Oktober 2001 Stellung genommen.

Rechtliche Wiirdigung

Nach den Artikeln 242 EG und 243 EG in Verbindung mit Artikel 4 des Be-
schlusses 88/591/EGKS, EWG, Euratom des Rates vom 24. Oktober 1988 zur
Errichtung eines Gerichts erster Instanz der Europiischen Gemeinschaften (ABIL
L 319, S. 1) in der Fassung des Beschlusses 93/350/Euratom, EGKS, EWG des
Rates vom 8. Juni 1993 (ABL. L 144, S. 21) kann das Gericht, wenn es dies den
Umstinden nach fiir notig hilt, die Durchfithrung der angefochtenen Handlung
aussetzen oder die erforderlichen einstweiligen Anordnungen treffen.

Nach Artikel 104 § 1 Absatz 1 der Verfahrensordnung des Gerichts sind Antrige
auf Aussetzung des Vollzugs von Mafinahmen nur zulissig, wenn der Antrag-
steller die betreffende MafSnahme durch Klage beim Gericht angefochten hat.
Diese Vorschrift ist keine blofle Formalitit, sondern setzt voraus, dass die Klage,
die dem Antrag auf einstweilige Anordnung zugrunde liegt, vom Gericht gepriift
werden kann.

Nach Artikel 104 § 2 der Verfahrensordnung miissen Antrige auf einstweilige
Anordnungen die Umstinde anfiihren, aus denen sich die Dringlichkeit ergibt;
ferner ist die Notwendigkeit der beantragten Anordnung in tatsichlicher und
rechtlicher Hinsicht glaubhaft zu machen (fumus boni juris). Diese Voraus-
setzungen sind kumulativ, so dass ein Antrag auf Aussetzung des Vollzugs schon
dann zuriickzuweisen ist, wenn eine von ihnen nicht vorliegt (Beschluss des
Prisidenten des Gerichtshofes vom 14. Oktober 1996 in der Rechtssache
C-268/96 P[R], SCK und FNK/Kommission, Slg. 1996, 1-4971, Randnr. 30). Der
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Richter der einstweiligen Anordnung nimmt gegebenenfalls auch eine Abwigung
der bestehenden Interessen vor (Beschluss des Prisidenten des Gerichtshofes vom
29. Juni 1999 in der Rechtssache C-107/99 R, Italien/Kommission, Slg. 1999,
1-4011, Randnr. 59).

Zur Zuldssigkeit

Vorbringen der Parteien

Die Kommission trigt vor, der Prisident des Gerichts habe im Verfahren der
einstweiligen Anordnung festzustellen, ob die Klage auf den ersten Blick Merk-
male aufweise, die mit einer gewissen Wahrscheinlichkeit den Schluss zuliefen,
dass sie zulissig sei. Im vorliegenden Fall sei die Klage offensichtlich unzulissig.

Der Antrag in der Hauptsache richte sich auf die Nichtigerkldrung der streitigen
Entscheidung. Der Verfiigungsgehalt der streitigen Entscheidung bestehe aber
allein darin, das Begehren der Antragstellerin zuriickzuweisen, eine neue Ent-
scheidung zu treffen, die dahin gehe, der FPO keine — auch keine nicht ver-
trauliche — Fassung der Beschwerdepunkte zu iibermitteln. Im Ubrigen bestitige
der Anhorungsbeauftragte in der streitigen Entscheidung nur die zuvor er-
gangenen Entscheidungen.

Die Antragstellerin beantrage somit in der Hauptsache eine offensichtlich wir-
kungslose Anordnung, ndmlich die Aussetzung des Vollzugs einer die Zulissigkeit
eines Antrags verneinenden Entscheidung; dies wiirde die Kommission nicht zu
der von der Antragstellerin eigentlich begehrten Entscheidung iiber die Be-
griindetheit ihres Antrags verpflichten. Die beantragte Mafinahme kénne somit
im Verfahren des vorlidufigen Rechtsschutzes nicht angeordnet werden (Beschluss
des Prisidenten des Gerichts vom 2. Oktober 1997 in der Rechtssache
T-213/97 R, Eurocoton u. a./Kommission, Slg. 1997, 11-1609, Randnr. 41).
Folglich sei auch der Antrag auf einstweilige Anordnung unzulissig.
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Die Klage sei auch insoweit unzulissig, als die Antragstellerin verhindern wolle,
dass die Beschwerdepunkte bis zur Entscheidung in der Hauptsache iiberhaupt an
die FPO weitergeleitet wiirden, obwohl sie einrdume, dass die zur Ubermittlung
vorgesehenen Fassungen der Beschwerdepunkte keine Geschiftsgeheimnisse
enthielten. Die Ubermittlung einer nicht vertraulichen Fassung der Be-
schwerdepunkte an ,Beschwerdefiihrer® folge niamlich zwingend aus Artikel 7
der Verordnung Nr. 2842/98. Sie erfordere keine Entscheidung und sei somit auch
nicht anfechtbar.

Die Kommission habe der Antragstellerin im Ubrigen bereits mit Schreiben vom
5. November 1999 angekiindigt, gemifl dieser Vorschrift vorgehen zu wollen.
Der vorliegende Antrag sei aber nicht auf Aufhebung einer seinerzeit getroffenen
Entscheidung gerichtet.

SchlieSlich wire eine etwaige Entscheidiing der Kommission iiber die ,Zulas-
sung*“ der FPO als ,,Beschwerdefithrerin® nur eine verfahrensleitende Mafinahme.
Sie hitte keine Rechtsfolgen, die die Interessen der Antragstellerin beein-
trachtigten, indem sie deren Rechtsstellung in qualifizierter Weise verinderten,
und konnte daher nicht selbstindig angefochten werden. Der Anhérungsbeauf-

-tragte habe der Antragstellerin in seinem Schreiben vom 27. Mirz 2001 lediglich

die Anerkennung des Antragsinteresses der FPO bestitigt und zum wiederholten
Mal erldutert. Das Schreiben sei hinsichtlich der Anerkennung dieses Interesses
der FPO keine neue Entscheidung, sondern nur eine unanfechtbare Bestitigung.

Die Antragstellerin hile die streitige Entscheidung fiir anfechtbar. Die darin ent-
haltene Ankiindigung, der FPO die Beschwerdepunkte zu iibermitteln, lege den
Standpunkt des Anhérungsbeauftragten abschlieflend fest. Dadurch werde end-
giltig in die Rechtsstellung der Antragstellerin eingegriffen.

Es handele sich nicht nur um eine Zwischenmafinahme, die eine abschlieSende
Entscheidung erst vorbereiten solle. In den Urteilen des Gerichtshofes vom
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24. Juni 1986 in der Rechtssache $3/85 (AKZO Chemie/Kommission, Slg. 1986,
1965, Randnr. 17) und des Gerichts vom 18. September 1996 in der Rechtssache
T-353/94 (Postbank/Kommission, Slg. 1996, 11-921, Randnr. 35) hitten der Ge-
richtshof und das Gericht den Entscheidungscharakter eines Schreibens der
Kommission bejaht, mit dem die Ubermittlung von Unterlagen an einen Be-
schwerdefiihrer mitgeteilt worden sei.

Das Rechtsschutzinteresse der Antragstellerin ergebe sich aus der moglichen
Verletzung ihrer Rechte auf Geheimhaltung der in den Beschwerdepunkten ent-
haltenen Informationen, wenn die Kommission die Beschwerdepunkte noch vor
Abschluss des Hauptverfahrens an die FPO iibermitteln wiirde. Der Anho-
rungsbeauftragte habe mit Schreiben vom 2. August 2001 erklért, dass er mit der
Weiterleitung der Beschwerdepunkte an die FPO nur warten werde, wenn die
Antragstellerin einen Antrag auf einstweilige Anordnung stelle. Dieser Antrag sei
daher zur Wahrung ihrer Rechte erforderlich.

Das Gleiche gelte fiir die — nur hilfsweise — beantragte Verpflichtung der
Kommission, die Beschwerdepunkte bis zur Entscheidung in der Hauptsache
nicht an die FPO weiterzuleiten.

Wiirdigung durch den Richter der einstweiligen Anordnung

Nach stindiger Rechtsprechung ist die Frage der Zulissigkeit der Klage grund-
sitzlich nicht im Verfahren der einstweiligen Anordnung zu priifen, um der
Entscheidung in der Hauptsache nicht vorzugreifen. Wird jedoch, wie im vor-
liegenden Fall, geltend gemacht, die dem Antrag auf einstweilige Anordnung
zugrunde liegende Klage sei offensichtlich unzuldssig, so kann es sich als er-
forderlich erweisen, zu kliren, ob Anhaltspunkte vorliegen, die den vorlaufigen
Schluss zulassen, dass die Klage zulissig ist (Beschliisse des Prisidenten des Ge-
richtshofes vom 27. Januar 1988 in der Rechtssache 376/87 R, Distrivet/Rat, Slg.
1988, 209, Randnr. 21, und vom 12. Oktober 2000 in der Rechtssache
C-300/00 P[R], Federacién de Cofradias de Pescadores de Guipfizcoa u. a./Rat,
Slg. 2000, 1-8797, Randnr. 34; Beschluss des Prisidenten des Gerichts vom
30. Juni 1999 in der Rechtssache T-13/99 R, Pfizer Animal Health/Rat, Slg.
1999, 11-1961, Randnr. 121).
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Im vorliegenden Fall ist nach Ansicht des Richters der einstweiligen Anordnung
anhand des Vorbringens der Kommission zu priifen, ob die Nichtigkeitsklage
offensichtlich unzulissig ist.

Es ist zu priifen, ob die streitige Entscheidung, wie es der Gerichtshof in seinem
Urteil vom 11. November 1981 in der Rechtssache 60/81 (IBM/Kommission, Slg.
1981, 2639, Randnr. 9) verlangt hat, eine Mafinahme mit verbindlichen
Rechtswirkungen darstellt, die die Interessen der Antragstellerin beeintrichtigen
konnen, indem sie deren Rechtsstellung in qualifizierter Weise veriandern, oder ob
sie nur eine vorbereitende Maffnahme ist, bei deren Rechtswidrigkeit eine Klage
gegen die das Verfahren abschliefSende Entscheidung hinreichenden Schutz bieten
wiirde.

Die Entscheidung, der FPO die Beschwerdepunkte zu iibermitteln, ist formal ein
Rechtsakt. Dieser Rechtsakt setzt eine vorherige Entscheidung voraus, mit der die
Kommission der FPO die Eigenschaft als Antragstellerin im Sinne von Artikel 3
Absatz 2 Buchstabe b der Verordnung Nr. 17 und damit das Recht zuerkannt hat,
gemifS Artikel 7 der Verordnung Nr. 2842/98 eine Kopie der nicht vertraulichen
Fassung der Beschwerdepunkte zu erhalten.

In Bezug auf die Entscheidung, mit der die Stellung der FPO im Verfahren fest-
gelegt wurde, konnte die Kommission in ihrer schriftlichen Stellungnahme nur
angeben, dass sie 1999 getroffen worden sei. Der Anhorungsbeauftragte fithrt
jedoch in seinem Schreiben vom 27. Mirz 2001 aus, neue Entwicklungen in
dieser Sache hitten ihn veranlasst, auf ein Problem zuriickzukommen, das in der
zweiten Hilfte des Jahres 1999 erortert, aber nicht gelést worden sei. Es handele
sich um den Antrag der FPO, als Antragstellerin im Sinne von Artikel 3 der
Verordnung Nr. 17 am Verfahren beteiligt zu werden und nicht vertrauliche
Fassungen der Beschwerdepunkte zu erhalten. Daraus folgt auf den ersten Blick,
dass sich die Entscheidung, mit der die Stellung der FPO im Verfahren festgelegt
wurde, offenbar erst in der streitigen Entscheidung konkretisiert hat.
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In keinem der Schreiben, die die Kommission und der Anhdrungsbeauftragte vor
der streitigen Entscheidung an die Antragstellerin richteten, wurde angekiindigt,
dass die Kommission nicht vertrauliche Fassungen der Beschwerdepunkte auto-
matisch an die FPO iibermitteln werde. Vielmehr wurde der Antragstellerin in all
diesen Schreiben die Moglichkeit eingerdumt, zu eventuell zu iibermittelnden
Fassungen dieser Beschwerdepunkte Stellung zu nehmen. Folglich diirften diese
Schreiben vorbereitende Handlungen sein, wihrend die streitige Entscheidung auf
den ersten Blick den endgiiltigen Standpunkt der Kommission zur Ubermittlung
der nicht vertraulichen Fassungen der Beschwerdepunkte an die FPO darstellt (in
diesem Sinne auch Beschluss des Gerichts vom 2. Mai 1997 in der Rechtssache
T-90/96, Peugeot/Kommission, Slg. 1997, I1-663, Randnrn. 34 und 36).

Diese Umstinde bestitigen den Prima-facie-Schluss, dass erst der Erlass der
streitigen Entscheidung die Rechtsstellung der Antragstellerin in qualifizierter
Weise verdndern und ihre Interessen beeintrichtigen konnte.

Es trifft sicher zu, dass die eventuelle Weiterleitung der Unterlagen die Unter-
suchung der Angelegenheit erleichtern soll. Insoweit ist jedoch — abgesehen
davon, dass sich nicht ausschlieffen lisst, dass die streitige Entscheidung end-
gilltigen Charakter hat — davon auszugehen, dass sie von der Entscheidung
dariiber, ob eine Zuwiderhandlung gegen Artikel 81 EG vorliegt, unabhingig ist.
Die Moglichkeit der Antragstellerin, Klage gegen eine abschliefende Entschei-
dung zu erheben, mit der eine Zuwiderhandlung gegen die Wettbewerbsregeln
festgestellt wird, gewihrt ihr in diesem Zusammenhang keinen ausreichenden
Rechtsschutz (in diesem Sinne auch Urteil AKZO Chemie/Kommission,
Randnr. 20). Zum einen braucht das Verwaltungsverfahren nicht zu einer Ent-
scheidung zu fiihren, mit der eine Zuwiderhandlung festgestellt wird. Zum an-
deren ermoglicht es die Klage, die gegen diese Entscheidung gegebenenfalls
erhoben werden kann, der Antragstellerin nicht, die Auswirkungen zu verhin-
dern, die eine rechtswidrige Weiterleitung der fraglichen Beschwerdepunkte nach
sich ziehen wiirde.

Unter diesen Umstidnden ist nicht auszuschliefSen, dass die streitige Entscheidung
eine anfechtbare Handlung darstellt, deren Nichtigerklirung die Antragstellerin
daher gemif§ Artikel 230 Absatz 4 EG beantragen kann. Folglich kann nicht
ausgeschlossen werden, dass der vorliegende Antrag auf einstweilige Anordnung
zulissig ist.
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Unter diesen Umstinden ist nach Ansicht des Richters der einstweiligen Anord-
nung zu priifen, ob die Voraussetzung der Dringlichkeit gegeben ist und wie die
Interessenabwigung ausfillt.

Zur Dringlichkeit und zur Interessenabwdigung

Vorbringen der Parteien

Die Antragstellerin trigt vor, der Vollzug der streitigen Entscheidung wiirde fiir
sie zu schwerwiegenden und nicht wieder gutzumachenden Schiden fiithren.

Der sofortige Vollzug der streitigen Entscheidung wiirde die Gefahr begriinden,
dass die FPO die in den Beschwerdepunkten erhobenen Vorwiirfe gezielt fiir
politische Zwecke einsetze. Es gehore zur Strategie der FPO und ihrer fithrenden
Mitglieder, politische Gegner systematisch mit Gerichtsverfahren zu iiberziehen,
um sie zum Schweigen zu bringen. Daher bestehe die begriindete Gefahr, dass die
FPO und deren fithrende Mitglieder die aus den Beschwerdepunkten gewonnenen
Informationen dazu benutzen wiirden, Druck auf die Banken oder deren Vor-
standsmitglieder auszuiiben.

Die gezielte Weitergabe von Einzelheiten aus den Beschwerdepunkten wiirde zu
einer Vorverurteilung der Antragstellerin und ihrer Vorstandsmitglieder, zu einem
erheblichen Ansehensverlust und damit zu einem nicht mehr riickgingig zu ma-
chenden wirtschaftlichen Schaden durch die Abwanderung von Kunden fiihren.
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Ein schwerer und nicht wieder gutzumachender Schaden drohe auch deshalb,
weil eine groffe Zahl von Biirgern der Vereinigten Staaten von Amerika vor dem
Bezirksgericht des Southern District of New York im Rahmen einer Sammelklage
Schadensersatzanspriiche gegen mehrere europiische Banken, darunter die An-
tragstellerin und ihre Tochtergesellschaft (Osterreichische Postsparkasse), wegen
angeblich iiberhohter Gebiihren beim Bargeldumtausch geltend machten. Uber
diese Sammelklage sei in der osterreichischen Presse mehrfach ausfiihrlich be-
richtet worden. Daher bestehe die begriindete Gefahr, dass Mitglieder der FPO
oder die Presse den Kligern im Rahmen dieser Sammelklage die Be-
schwerdepunkte zur Verfiigung stellten.

Da in der nicht vertraulichen Fassung der Beschwerdepunkte die Namen der
Banken genannt und die angeblichen Kartellabsprachen ausfiihrlich beschrieben
wiirden, werde sich die Verwendung der Beschwerdepunkte sehr zum Nachteil
der osterreichischen Banken auswirken. Insbesondere die erginzenden Be-
schwerdepunkte enthielten zahlreiche irrefiihrende Unterstellungen und un-
zutreffende  Beschuldigungen gegen die Antragstellerin. Wenn diese
Beschwerdepunkte formlich in das Verfahren vor dem amerikanischen Gericht
eingefiihrt wiirden, wire die Einhaltung des Grundsatzes der Gleichheit der
Parteien vor einem nationalen Gericht nicht gewihrleistet (vgl. Beschluss des
Prasidenten des Gerichts vom 1. Dezember 1994 in der Rechtssache T-353/94 R,
Postbank/Kommission, Slg. 1994, 1I-1141, Randnr. 31).

Das Verfahren vor dem amerikanischen Gericht sei dariiber hinaus &ffentlich.
Durch eine weite Verbreitung der Beschwerdepunkte drohe die Gefahr, dass auf
ihrer Grundlage weitere Personen Klagen erheben wiirden.

SchliefSlich wiirde eine spitere Nichtigerklirung der streitigen Entscheidung ins
Leere gehen, wenn die Kommission die Beschwerdepunkte sofort der FPO
iibermitteln diirfte.
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Im Rahmen der Interessenabwigung iiberwiege angesichts des Vorbringens der
Antragstellerin zur Dringlichkeit ihr Interesse an der Aussetzung des Vollzugs der
streitigen Entscheidung gegeniiber moglichen Interessen der Kommission oder der
FPO. Das mogliche Interesse der Kommission an einem ziigigen Abschluss des
Verfahrens sei nicht schiitzenswert. Die Kommission hitte bereits im Oktober
1999 nach Anhérung der Antragstellerin die endgiiltige Entscheidung iiber die
Weiterleitung der Beschwerdepunkte an die FPO treffen konnen. Der Rechtsstreit
iiber die Zulissigkeit dieser Weiterleitung hitte dann schon vor zwei Jahren vor
dem Gericht gefiihrt und entschieden werden kénnen. Wenn das Gericht dem
vorliegenden Antrag stattgebe, wiirde dies im Ubrigen fiir die Kommission
— abgesehen von der Verzogerung — zu keinen Problemen fiihren.

Schiitzenswerte Interessen der FPO, die gegen die Aussetzung des Vollzugs
sprichen, seien nicht erkennbar. Sie habe zwischen ihrem urspriinglichen Antrag
vom Juni 1998 und der Wiederholung dieses Antrags im Mirz 2001 fast drei
Jahre verstreichen lassen. Die Aussetzung des Vollzugs wiirde sie daher in der
Ausiibung ihrer Rechte nicht ernsthaft oder unverhiltnismifig behindern.

Die Kommission macht geltend, das Vorbringen der Antragstellerin zur angebli-
chen Dringlichkeit ihres Antrags auf einstweilige Anordnung sei nicht nachvoll-
zichbar. Die Antragstellerin konnte sich nur dann der Ubermittlung der
Beschwerdepunkte an die FPO widersetzen, wenn deren Ubermittlung zu den von
ihr behaupteten ,schwerwiegenden, nicht wieder gutzumachenden Schiden®

fithren wiirde. Diese kénnten nach ihren eigenen Angaben nur aus zwei Griinden
eintreten, entweder durch die gezielte Weitergabe bestimmter Einzelheiten zu
politischen Zwecken oder durch die Verwendung der Beschwerdepunkte als Be-
weismittel im Rahmen der in den Vereinigten Staaten anhingigen Sammelklage.

Welchen Gebrauch ein Dritter von den Beschwerdepunkten machen konnte, sei
bei der Frage nach der Zulissigkeit ihrer Ubermittlung nur insoweit erheblich, als
bestimmte darin enthaltene Angaben von der gemeinschaftsrechtlichen Garantie
vertraulicher Behandlung erfasst wiirden (Urteil AKZO Chemie/Kommission,
Randnr. 17). Dies habe die Antragstellerin in ihrem Schreiben vom 18. April
2001 selbst verneint. In ihrem Antrag auf einstweilige Anordnung erldutere die
Antragstellerin nicht, was fiir die Vertraulichkeit der Fassungen der Be-
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schwerdepunkte spreche, deren Ubermittlung der Anhérungsbeauftragte in sei-
nem Schreiben vom 5. Juni 2001 angekiindigt habe.

Das Gericht habe den Begriff des Geschiftsgeheimnisses in seinem Urteil Post-
bank/Kommission (Randnr. 87) definiert. Dieser Begriff sei der mafigebliche
Gesichtspunkt bei der Beurteilung einer Ubermittlung von Unterlagen. Entgegen
der Definition des Gerichts behaupte die Antragstellerin nicht, dass die blofSe
Ubermittlung der Beschwerdepunkte ihr unmittelbar einen Schaden zufiigen
werde. Die Gefahr eines Missbrauchs der Beschwerdepunkte nach ihrer Uber-
mittlung habe nichts damit zu tun, dass sie vertrauliche Angaben enthielten.

Die Antragstellerin kénnte einer etwaigen Missbrauchsgefahr jedenfalls durch
geeignete Mafdnahmen und zusitzliche Informationen begegnen. Vorrang habe
daher das durch die Verordnung Nr. 2842/98 geschiitzte Interesse des Be-
schwerdefiihrers, zu erfahren, wie die Kommission mit seinem Antrag auf Ab-
stellung von Zuwiderhandlungen verfahren sei, und Gelegenheit zur
Stellungnahme zu erhalten.

Wiirdigung durch den Richter der einstweiligen Anordnung

Nach stindiger Rechtsprechung bemisst sich die Dringlichkeit eines Antrags auf
einstweilige Anordnung nach der Notwendigkeit, vorliufigen Rechtsschutz zu
gewidhren, damit der Antragsteller keinen schweren und nicht wieder gut-
zumachenden Schaden erleidet. Der Antragsteller ist dafiir beweispflichtig, dass
er die Entscheidung im Verfahren zur Hauptsache nicht abwarten kann, ohne
einen solchen Schaden zu erleiden (Beschluss des Prisidenten des Gerichtshofes
vom 12. Oktober 2000 in der Rechtssache C-278/00 R, Griechenland/Kommis-
sion, Slg. 2000, I-8787, Randnr. 14; Beschliisse des Prisidenten des Gerichts vom
15. Juli 1998 in der Rechtssache T-73/98 R, Prayon-Rupel/Kommission, Slg.
1998, 1I-2769, Randnr. 36, und vom 20. Juli 2000 in der Rechtssache
T-169/00 R, Esedra/Kommission, Slg. 2000, II-2951, Randnr. 43).
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Zwar ist es fiir den Nachweis eines schweren und nicht wieder gutzumachenden
Schadens nicht erforderlich, dass der Eintritt des Schadens mit absoluter Sicher-
heit belegt wird, sondern es geniigt, dass dieser mit einem hinreichenden Grad an
Wahrscheinlichkeit vorhersehbar ist, doch obliegt es dem Antragsteller, die Tat-
sachen zu beweisen, die die Erwartung eines solchen schweren und nicht wieder
gutzumachenden Schadens begriinden sollen (Beschliisse des Prisidenten des
Gerichtshofes vom 14. Dezember 1999 in der Rechtssache C-335/99 P[R], HFB
u. a./Kommission, Slg. 1999, 1-8705, Randnr. 67, und Griechenland/Kommis-
sion, Randnr. 15).

Die von der Antragstellerin behaupteten schweren und nicht wieder gut-
zumachenden Schiden sollen erstens in materiellen Schiden — der Abwan-
derung von Kunden — und zweitens in immateriellen Schiden — einer
Beeintrichtigung ihres Rufes — bestehen. Sie sollen sich aus der von der An-
tragstellerin befiirchteten Vorverurteilung durch Dritte und aus der ihres Erach-
tens zu erwartenden Vorlage der Beschwerdepunkte im Rahmen der in den
Vereinigten Staaten von Amerika anhingigen Sammelklage ergeben.

Die geltend gemachten materiellen Schiden und speziell die angebliche Abwan-
derung von Kunden haben finanziellen Charakter, da sie in GewinneinbufSen
bestehen. Nach gefestigter Rechtsprechung kann ein finanzieller Schaden aber
nur unter auflergewthnlichen Umstinden als ein nicht oder auch nur schwer
wieder gutzumachender Schaden angesehen werden, da er Gegenstand eines
spiteren finanziellen Ausgleichs sein kann (Beschluss des Prisidenten des Ge-
richtshofes vom 18. Oktober 1991 in der Rechtssache C-213/91 R, Abertal u. a./
Kommission, Slg. 1991, 1-5109, Randnr. 24, und Beschluss des Prisidenten des
Gerichts vom 7. November 1995 in der Rechtssache T-168/95 R, Eridania u. a./
Rat, Slg. 1995, 11-2817, Randnr. 42).

Nach diesen Grundsitzen wire die beantragte Aussetzung des Vollzugs unter den
Umstinden des vorliegenden Falles nur gerechtfertigt, wenn sich die An-
tragstellerin ohne die Aussetzung in einer Situation befinde, die ihre Existenz
gefihrden oder ihre Marktanteile nachhaltig verindern konnte. Die An-
tragstellerin hat aber keinen Beweis dafiir erbracht, dass sie sich ohne die Aus-
setzung des Vollzugs in einer solchen Situation befinden wiirde.
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Die von der Antragstellerin befiirchtete Abwanderung von Kunden stellt zudem
einen rein hypothetischen Schaden dar, da er den Eintritt kiinftiger ungewisser
Ereignisse voraussetzt, und zwar eine offentliche Ausnutzung der Be-
schwerdepunkte durch die FPO in verunglimpfender Weise (in diesem Sinne auch
Beschliisse des Prisidenten des Gerichts vom 15. Juli 1994 in der Rechtssache
T-239/94 R, EISA/Kommission, Slg. 1994, 11-703, Randnr. 20, vom 2. Dezember
1994 in der Rechtssache T-322/94 R, Union Carbide/Kommission, Slg. 1994,
II-1159, Randnr. 31, und vom 15. Januar 2001 in der Rechtssache T-241/00 R,
Le Canne/Kommission, Slg. 2001, II-37, Randnr. 37).

Bei dem schweren und nicht wieder gutzumachenden Schaden, der sich der An-
tragstellerin zufolge aus der Vorlage der Beschwerdepunkte im Rahmen der in
den Vereinigten Staaten anhingigen Sammelklage sowie aus der Erhebung neuer
Klagen durch weitere Personen mit Hilfe dieser Beschwerdepunkte ergeben soll,
handelt es sich ebenfalls um einen rein hypothetischen Schaden, da er einerseits
voraussetzt, dass die FPO die Beschwerdepunkte den Personen iibermittelt, die
diese Sammelklage erhoben haben, und dass diese Dokumente von den ame-
rikanischen Gerichten als Beweismittel zugelassen werden, und andererseits, dass
mittels dieser Dokumente neue Klagen erhoben werden.

Zu dem von der Antragstellerin geltend gemachten immateriellen Schaden, der
sich insbesondere aus einer missbrauchlichen Verwendung der Beschwerdepunkte
durch die FPO zu politischen Zwecken ergeben soll, ist zunichst darauf hinzu-
weisen, dass es sich bei den fraglichen Fassungen der Beschwerdepunkte um nicht
vertrauliche Fassungen handelt, die von der Kommission erstellt wurden.

Ferner ist darauf hinzuweisen, dass nach stindiger Rechtsprechung bei der Prii-
fung des Vorliegens der Dringlichkeit nur Schiden beriicksichtigt werden kénnen,
die der Antragstellerin selbst entstehen kénnten (Beschluss Pfizer Animal Health/
Rat, Randnr. 136). Folglich konnten etwaige Schidigungen des persénlichen
Rufes bestimmter Angestellter und Vorstandsmitglieder der Antragstellerin oder
die Tatsache, dass die FPO auf diese Personen Druck ausiiben konnte, bei der
Priifung dieser Voraussetzung nur dann beriicksichtigt werden, wenn der An-
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tragstellerin der Nachweis gelinge, dass dadurch ihr eigener Ruf ernsthaft be-
eintrachtigt wiirde. Dies ist hier aber nicht der Fall.

Die Antragstellerin hat keine Anhaltspunkte geliefert, die mit hinreichender
Wahrscheinlichkeit die Erwartung einer schweren und nicht wieder gut-
zumachenden Schidigung ihres eigenen Rufes begriinden konnten. Allein die —
zudem hypothetische — Erwartung, dass die FPO die Beschwerdepunkte zu
politischen Zwecken nutzen wird, erméglicht es dem Richter der einstweiligen
Anordnung nicht, zu einem anderen Ergebnis zu kommen. Zumindest auf den
ersten Blick kann nicht davon ausgegangen werden, dass eine blofle Veroffentli-
chung der nicht vertraulichen Informationen iiber die Antragstellerin durch die
FPO ihr einen nicht wieder gutzumachenden Schaden zufiigen kénnte. Hinzu
kommt, wie der Anhorungsbeauftragte der Antragstellerin im Schreiben vom
27. Mirz 2001 im Wesentlichen mitgeteilt hat, dass die Beschwerdepunkte dem
Beschwerdefiithrer nur im Rahmen und zu Zwecken des von der Kommission
eingeleiteten Verfahrens iibermittelt werden. Er darf von den darin enthaltenen
Informationen daher allein in diesem Zusammenhang Gebrauch machen. Gegen
jede unzulissige oder irrefiihrende Verwendung der in den Beschwerdepunkten
enthaltenen Informationen kénnte gegebenenfalls vor den nationalen Gerichten
vorgegangen werden.

Selbst wenn es sich bei den geltend gemachten Schiden um schwere und nicht
wieder gutzumachende Schiden handeln sollte, fithrt die Abwigung des Inter-
esses der Antragstellerin an der Aussetzung des Vollzugs der streitigen Entschei-
dung gegen das offentliche Interesse an der Durchfithrung der im Rahmen der
Verordnungen Nr. 17 und Nr. 2842/98 getroffenen Entscheidungen und die In-
teressen Dritter, die von einer solchen Aussetzung des Vollzugs unmittelbar be-
troffen wiren, zur Zuriickweisung des vorliegenden Antrags.

Im vorliegenden Fall muss dem Interesse, das die Gemeinschaft daran hat, dass
sich Dritte, denen die Kommission ein berechtigtes Interesse an der Stellung eines
Antrags im Sinne von Artikel 3 der Verordnung Nr. 17 zuerkannt hat, sachge-
recht zu den Beschwerdepunkten der Kommission dufSern konnen, Vorrang vor
dem Interesse eingeriumt werden, das die Antragstellerin daran hat, die Uber-
mittlung der Beschwerdepunkte vorliufig zu verhindern.
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Da die Voraussetzung der Dringlichkeit nicht erfiillt ist und die Inter-
essenabwagung nicht fiir die Aussetzung des Vollzugs der streitigen Entscheidung
spricht, ist der vorliegende Antrag zuriickzuweisen, ohne dass die iibrigen, den
fumus boni juris ihres Antrags betreffenden Argumente der Antragstellerin ge-
priift zu werden brauchen.
Aus diesen Griinden

hat

DER PRASIDENT DES GERICHTS

beschlossen:

1. Der Antrag auf einstweilige Anordnung wird zuriickgewiesen.

2. Die Kostenentscheidung bleibt vorbehalten.

Luxemburg, den 20. Dezember 2001.

Der Kanzler Der Prisident

H. Jung B. Vesterdorf
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