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Hindernislauf zum gesetzlichen Richter
Pladoyer fur die Vollendung des Rechtsstaates im européischen Gemeinschaftsrecht*

von Dr. Wienand Meilicke, Licencié en droit francais, LL.M. taxation (N.Y.U.), Rechtsanwalt und Fachanwalt
fur Steuerrecht, Bonn

Nach Art. 177 Abs. 3 EWGV ist jedes nationale Gericht, welches letztinstanzlich mit einer Frage des
europdischen Gemeinschaftsrecht befa3t wird, verpflichtet, den Rechtsstreit dem EuGH zur
Vorabentscheidung vorzulegen. Nur wenn an der Beantwortung der Frage kein vernlnftiger Zweifel besteht,
darf das nationale Gericht von einer Vorlage absehen. Theoretisch hat der EuGH damit das
Auslegungsmonopol fiir das europédische Gemeinschaftsrecht. Die Praxis sieht freilich anders aus. In einer
Vielzahl von Fallen sehen die nationalen Gerichte - mit oft fadenscheinigen Griinden - von der an sich
gebotenen Vorlage an den EuGH ab. Damit drangt sich die Frage auf, wie die Hindernisse auf dem Weg zum
gesetzlichen Richter im europaischen Gemeinschaftsrecht beseitigt werden kdnnen. Im Hinblick auf die von
der Kommission beabsichtigte grundsatzliche Uberarbeitung der europaischen Institutionen ist die Frage
besonders aktuell.

I. llustration der Problematik
Die aus der Nichtvorlage resultierende Problematik sei zunachst an einigen Beispielsfallen illustriert.
1. Forderungsverzicht als Sacheinlage oder Bareinlage

Im Rahmen eines der IBH-Verfahren stellte sich dem BGH die Frage, ob ein Forderungsverzicht anlaRlich
einer Erhdhung des Grundkapitals einer AG eine Bareinlage oder eine Sacheinlage darstellt. Davon héngt u.
a. ab, ob die deutsche Theorie von der "verschleierten Sacheinlage" mit der 2. Richtlinie zur Koordinierung
des Gesellschaftsrechts vereinbar ist; denn nur fur Sacheinlagen sieht Art. 10 der Richtlinie das
Wertprufungs-verfahren vor, welches die in Deutschland h. M. auf Forderungsverzichte, die im sachlichen
und zeitlichen Zusammenhang mit einer Barkapitalerhbhung vorgenommen werden, anwenden will. Obwohl
dem BGH bekannt war, dal3 die Frage in den Mitgliedstaaten der EG unterschiedlich behandelt wird, und
obwohl ihm die Zweifel an der Mindestnormtheorie vorgetragen waren, unterlield er die gebotene Vorlage,
wobei er acht Seiten der Urteilsgriinde benétigte allein um darzulegen, daR die Fragestellung nicht ernstlich
zweifelhaft sei. Die Verfassungsbeschwerde wegen Verletzung des gesetzlichen Richters blieb erfolglos.

Nachdem der EuGH sich in anderem Zusammenhang mit der Vereinbarkeit der Theorie von der
verschleierten Sacheinlage mit der 2. Gesellschaftsrechtlichen Richtlinie (im folgenden: 2. EG-Richtlinie)
befal3t und sein Generalanwalt Tesauro dabei ebenfalls die vom BGH als offensichtlich abwegig behandelte
Auffassung vertreten hat, ist auch bei Richtern im Il. Zivilsenat des BGH nicht mehr zweifelhaft, da’ im Urteil
vom 15.1.1990 die Vorlage an den EuGH zu Unrecht unterlassen worden ist.

Durch das damalige Unterlassen ist die Klarung einer fir die gesamte europaische Praxis wichtigen
Rechtsfrage versaumt worden. Obwohl die interessierte Fachwelt seitdem fir die Frage sensibilisiert ist, hat
sich bisher auch kein anderes Gericht gefunden, welches dem EuGH die Frage vorgelegt héatte. Der in der 2.
EG-Richtlinie enthaltene Harmonisierungs-auftrag ist deshalb seit fast einem weiteren Jahrzehnt unerfillt.

2. Diskriminierende Besteuerung von beschrankt Steuerpflichtigen

Seit der Avoir-Fiscal-Entscheidung des EuGH ist bekannt, daf inlandische Betriebsstatten von Angehorigen
anderer Mitgliedstaaten bei sonst gleichen Voraussetzungen gegeniiber Steuerinlandern nicht deshalb
diskriminiert werden dirfen, weil ihre Inhaber nur beschrankt steuerpflichtig sind. In der Literatur war auf die
Unzulassigkeit der Diskriminierung von Betriebsstatten beschrankt steuerpflichtiger Kapitalgesellschaften
durch die Versagung des vermdgensteuerlichen Schachtelprivilegs bereits hingewiesen worden. Die EG-
Kommission hatte deswegen sogar bereits ein Vertragsverletzungsverfahren gegen Deutschland eingeleitet.
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Dennoch hat der BFH noch im Urteil vom 31.10.1990 einer italienischen Kapitalgesellschaft mit Sitz und Ort
der Geschaftsleitung in ltalien und einer deutschen Betriebsstatte das vermégensteuerliche Schachtelprivileg
fur eine durch die Betriebsstatte gehaltene Beteiligung an einer deutschen GmbH versagt und eine Vorlage
an den EuGH abgelehnt. Dadurch hat der BFH die Diskriminierung deutscher Betriebsstatten von beschrankt
steuerpflichtigen Kapitalgesellschaften aus einem anderen Mitgliedstaat, bis zur Abschaffung der
Vermdogensteuer u. a. durch Nichtgewéahrung des vermdgensteuerlichen Schachtelprivilegs, perpetuiert. Erst
mit BeschluR vom 30.6.1997 hat das FG Kdln dem EuGH die Frage vorgelegt, ob die unterschiedliche
Behandlung von inléandischen Betriebsstatten auslandischer Kapitalgesellschaften und von inléandischen
Kapitalgesellschaften gegen  EG-Recht  verstof3t.  Erwartungsgemafd hat der EuGH die
Auslanderdiskriminierung durch das deutsche Steuerrecht als unzulassig verworfen. Durch die pflichtwidrige
Nichtvorlage des BFH hat Deutschland zehn weitere Jahre lang an der verbotenen Diskriminierung von
beschrankt Steuerpflichtigen festhalten kénnen.

3. Die Wegzugsbeschrankung des § 6 Abs. 1 AStG

Im Beschlul3 vom 17.12.1997 hat der BFH sich mit der schon seit langerem kontrovers diskutierten Frage
auseinandergesetzt, ob die nach 8§ 6 Abs. 1 AStG erhobene "Bundesfluchtsteuer” mit den
Freizuigigkeitsregeln des EWG-Vertrages vereinbar ist.

Nach der Rechtsprechung des EuGH sind die nationalen Gerichte in Eilverfahren, auf welche noch ein
Hauptsacheverfahren folgt, zur Vorlage an den EuGH nach Art. 177 Abs. 2 EWGV berechtigt, aber nicht nach
Abs. 3 verpflichtet. Anstatt die ihm zustehenden Ermessenserwégungen fur und gegen eine Vorlage im
Aussetzungsverfahren anzustellen, reiRt der BFH durch seine AuBerung zur Auslegung des
Gemeinschaftsrechts die Aufgabe des EUGH an sich. Eine Vorlage sei nicht geboten, weil ein Deutscher sich
nach dem Werner-Urteil des EuGH gegentber Deutschland auf die Verletzung des EWG-Vertrages nicht
berufen kdnne, wenn seine einzige Auslandsbertihrung aus dem Wohnsitz in einem anderen Mitgliedstaat
beruht. Das Werner-Urteil sei entgegen den Ausfihrungen von Herzig/Dautzenberg schon deshalb nicht
Uberholt, weil der EuGH die Auffassung bisher nicht aufgegeben habe. Dabei 143t der BFH unerwahnt, dal3
sein Auswanderungsfall sich 1995 und damit zu einem Zeitpunkt abspielte, als Art. 52 EWG-Vertrag, auf
welchen das Werner-Urteil gestitzt ist, bereits durch Art. 8 a des Vertrages von Maastricht, der fiir jeden
Unionsbirger die Freiziigigkeit innerhalb der Gemeinschaft vorsieht, erganzt worden war. Bei der Anwendung
des § 6 AStG im Jahr 1995 ging es also gar nicht um die Richtigkeit oder Unrichtigkeit von in der Literatur
erhobenen Einwendungen gegen das Werner-Urteil, sondern es ging um die Auslegung des Art. 8 a des
EWG-Vertrages in der Fassung des Vertrages von Maastricht, Uber den der EuGH bisher tberhaupt nicht
befunden hat.

Es ist abwegig zu behaupten, das Werner-Urteil des EuGH befasse sich mit Art. 8 a des Vertrages von
Maastricht. Abwegig ist auch die These, der Gesetzgeber habe nicht durch Abanderung des EWG-Vertrages
die Rechtsaussage des Werner-Urteils andern kdnnen. Deshalb kam es allein auf die Frage an, ob die
Rechtsaussage des Werner-Urteils unter dem Vertrag von Maastricht noch gilt. Dagegen sprechen
Argumente, die jeder "vernunftige Jurist" i. S. der C.I.L.F.l.T.-Entscheidung des EuGH nachvollziehen kann.
Die Vorlage an den EuGH héatte deshalb nicht mit dem Hinweis auf das Werner-Urteil unterlassen werden
durfen.

Nicht Uber jeden Zweifel eines "verninftigen" Juristen erhaben ist auch die These des BFH, Art. 8 a EWGV
schiitze nicht vor einer Besteuerung aus AnlalR des Wegzuges aus dem bisherigen Wohnsitzstaat. Schon die
Richtigkeit der Pramisse des BFH, Art. 8 a garantiere die Freiziigigkeit nur unter gleichzeitiger Wahrung der
finanziellen Interessen des bisherigen Ansassigkeitsstaates, ist zweifelhaft. Die vom BFH herangezogene
Praambel zur Fusionsrichtlinie ist nicht einschlagig, weil eine natiirliche Person aus Deutschland weggezogen
war, wahrend die Fusionsrichtlinie nur fur Kapitalgesellschaften gilt. Eher hatte der BFH sich auf das
Bachmann-Urteil berufen kdnnen, weil einiges fir die Annahme spricht, da3 die Systematik des deutschen
Einkommensteuerrechts und der von Deutschland abgeschlossenen Doppelbesteuerungsabkommen eine
Besteuerung der beim Wegzug vorhandenen stillen Reserven rechtfertigt. Dies zu beurteilen liegt jedoch nicht
in der Kompetenz des BFH, sondern des allein fir die Auslegung des Gemeinschaftsrechts zustandigen
EuGH.
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Fraglich ist vor allem aber auch, ob die Steuer auf die im Zeitpunkt des Wegzugs vorhandenen stillen
Reserven im Zeitpunkt des Wegzugs bereits erhoben werden darf oder ob es zur Wahrung der finanziellen
Interessen des hisherigen Ansassigkeitsstaates nicht ausreichen wirde, wenn die Bezahlung der dem
bisherigen Ansassigkeitsstaat zustehenden Steuer im Zeitpunkt der VerduBerung des betreffenden
Wirtschaftsgutes sichergestellt wird. Dadurch konnten die finanziellen Interessen des bisherigen
Ansassigkeitsstaates namlich ohne Pdénalisierung des Wegzugs gewahrt werden. Da der EuGH in seiner
Rechtsprechung auch sonst dazu neigt, Beschrankungen der Grundfreiheiten nur insoweit hinzunehmen, als
dies zum Wohle des Allgemeininteresses erforderlich ist, sprechen verninftige Grinde fur die Annahme, daf3
§ 6 Abs. 1 AStG Uber das zuldssige Ausmald einer zur Wahrung der finanziellen Interessen des bisherigen
Ansassigkeitsstaates gerechtfertigten Wegzugsbeschrankung hinausgeht. Deshalb hatte der BFH auch
diesen Fall dem EuGH vorlegen missen, wenn er nicht wegen der Vorlaufigkeit des Aussetzungsverfahrens
die Aussetzung gewéahren wollte.

Die pflichtwidrige Nichtvorlage fuihrt dazu, daf3 weiterhin zahlreiche Deutsche von ihrem Grundrecht auf
Freizugigkeit innerhalb der Europaischen Union nicht Gebrauch machen kdnnen, weil sie Uber die
RechtméaRigkeit der von Deutschland erhobenen "Bundesfluchtsteuer" im Ungewissen gelassen werden.

4. Diskriminierung auslandischer Privatschulen

Nach § 10 Abs. 1 Nr. 9 EStG kdnnen 30 % des Entgelts, das der Steuerpflichtige fiir sein Kind fiir den Besuch
einer gemaf Art. 7 Abs. 4 GG staatlich genehmigten oder nach Landesrecht erlaubten Ersatzschule sowie
einer nach Landesrecht anerkannten allgemeinbildenden Erganzungsschule entrichtet, als Sonderausgaben
vom steuerpflichtigen Einkommen abgezogen werden. Da der EuGH das Unterrichtsangebot von
Privatschulen in sténdiger Rechtsprechung als Dienstleistung i. S. d Art. 59 ff. EWGV ansieht, wenn eine
Schule tUberwiegend aus privaten Mitteln finanziert wird und versucht, einen Gewinn zu erzielen, und da
auslandische Dienstleister gegeniber inlandischen Dienstleistern nicht dadurch benachteiligt werden durfen,
dalR die steuerliche Abzugsfahigkeit beim Dienstleistungsempfanger davon abhangig gemacht wird, dal’ der
Dienstleister sich im Inland befindet, war die Unvereinbarkeit des § 10 Abs. 1 Nr. 9 EStG mit EG-Recht
geltend gemacht worden. Durch eine Reihe von Urteilen vom 11. Juni 1997 hat der X. Senat des BFH die
Vereinbarkeit des 8 10 Abs. 1 Nr. 9 EStG mit EG-Recht bejaht und eine Vorlage an den EuGH abgelehnt.
Zwar raumt der BFH ein, dal die Dienstleistungsfreiheit eingreift, wenn eine Schule im wesentlichen aus
privaten Mitteln finanziert wird und versucht einen Gewinn zu erzielen, und dal3 der Empfanger einer
Dienstleistung auch steuerlich nicht deshalb benachteiligt werden darf, weil er eine Dienstleistung in einem
anderen Mitgliedstaat in Anspruch nimmt. Die nach § 10 Abs. 1 Nr. 9 EStG begunstigten Privatschulen seien
mit ihrer Unterrichtstéatigkeit jedoch in der Regel nicht erwerbswirtschaftlich tatig und wirden Uberwiegend aus
dem Staatshaushalt finanziert. Wenn einige Schulen nach den jeweiligen landesrechtlichen
Fordervoraussetzungen geringere Zuschisse erhielten und deswegen ein hoheres Schulgeld erheben
mif3ten, sei dies unerheblich. Unter Berufung auf EUGHE 1988, 5365, 5379 (Urteil vom 27.9.1988 - Rs.
263/86, Humbel und Edel) und EuGHE 1985, 593, 603 (Urteil vom 13.2.1985 - Rs. 293/83, Gravier)
behauptet der BFH, derartige Sonderfalle &nderten an der Beurteilung nichts.

Liest man die Zitate nach, stellt man fest, da3 sie zu der These des BFH uber die Behandlung von
Sonderféllen keinerlei Aussage machen. Bei EUGHE 1988, 5379 handelt es sich um eine Aussage des
Generalanwalts, die Zahlung einer Abgabe, die gewohnlich unbedeutend ist, ausnahmsweise aber auch
einmal die Kosten der Leistung nahezu decken kann, mache die Uberwiegend vom Staat finanzierte
Bildungseinrichtung nicht zu einer solchen, die iberwiegend entgeltliche Dienstleistungen erbringt. Der Satz,
daR Sonderfalle "daran" nichts andern, bezieht sich auf die Qualifizierung der Bildungsinstitution als
unentgeltlich tatiger Dienstleister, der die Dienstleistungsfreiheit nicht in Anspruch nehmen kann. Dagegen
stitzen die Ausfuihrungen des Generalanwalts nicht die These des BFH, inlandische Dienstleister, die
insgesamt Uberwiegend entgeltlich tatig sind, brauchten sich im Wettbewerb mit vergleichbaren
auslandischen Dienstleistern nicht an der Dienstleistungsfreiheit messen zu lassen, wenn sie in ein
inlandisches Subventionssystem eingebettet sind, welches in der Regel nur Dienstleister erfaldt, die
Uberwiegend unentgeltlich tatig werden, so daf3 die Diskriminierung zwischen dem EG-Vertrag unterliegenden
Dienstleistern sich als Ausnahmefall darstellt.
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Auch bei der vom BFH fur seinen Rechtssatz zitierten Stelle EuGHE 1985, 603 handelt es sich um
Ausfiihrungen des Generalanwalts, die nicht das Geringste fiir die These hergeben, eine Privatschule, die
sich tberwiegend aus privatem Schulgeld finanziert und die deshalb "in der Regel" entgeltlich finanziert wird,
durfe durch inlandische Regelungen gegeniber vergleichbaren auslandischen Dienstleistern bevorzugt und
die auslandischen Dienstleister dirften infolgedessen benachteiligt werden, wenn nur die nationale Regelung
bei der diskriminierenden Subventionierung keinen Unterschied zwischen entgeltlich und unentgeltlich tatigen
inlandischen Dienstleistern macht.

Dagegen hat der EuGH, was der BFH geflissentlich verschweigt, wiederholt entschieden, daR das
europarechtliche Diskriminierungsverbot auch dann verletzt ist, wenn die verbotene Diskriminierung nur in
wenigen Fallen eintritt. So heil3t es bereits im Urteil vom 17 2.1976 zu Art. 95 Abs. 1 EWGYV, es sei untersagt,
das eingefiihrte Erzeugnis nach anderen Berechnungsmethoden und Bestimmungen zu belasten als das
gleichartige inlandische Erzeugnis mit dem Ergebnis einer hoheren Belastung des eingefihrten
Erzeugnisses, selbst wenn sich dieser Unterschied nur in einer geringen Anzahl von Féllen ergibt. Im Urteil
vom 26.6.1991 heil3t es, dal’ eine verbotene Diskriminierung vorliegt, wenn das eingefihrte Erzeugnis - sei
es auch nur in bestimmten Fallen - héher belastet wird. Im Urteil vom 2.4.1998 heil3t es erneut, dal3 eine
verbotene Diskriminierung vorliegt, wenn das eingefiihrte Erzeugnis - sei es auch nur in bestimmten Fallen -
héher belastet wird.

Die vorbezeichneten Entscheidungen sind zwar zum Diskriminierungsverbot bei der Einfuhr von Waren
ergangen; es besteht jedoch keine Veranlassung zu der Annahme, dal3 bei der Diskriminierung ausléndischer
Dienstleister andere Kriterien angelegt werden koénnten und dafRl die Diskriminierung ausléandischer
Dienstleister nur dann verboten ist, wenn sie in der Regel oder der Mehrzahl der Falle vorliegt. Da der EuGH
seine Rechtsprechung zu den vier Grundfreiheiten des EWG-Vertrages weitgehend analog anwendet,
sprechen zahlreiche und m.E. die besseren Argumente fur die Annahme, daf3 es fiir die Unvereinbarkeit des
8§ 10 Abs. 1 Nr. 9 EStG mit Art. 59 ff. EWGV genlgt, daB einige durch § 10 Abs. 1 Nr. 9 EStG beginstigte
inlandische  Privatschulen sich Uberwiegend aus privaten Schulgeldern finanzieren und mit
Gewinnerzielungsabsicht arbeiten, so daf3 jedenfalls sie durch die Vorschrift unzulassig begunstigt und ihnen
gegeniiber alle auslandischen, als Dienstleister i. S. d. EWG-Vertrages anzusehenden Privatschulen
unzulassig diskriminiert werden.

Da § 10 Abs. 1 Nr. 9 EStG nicht danach unterscheidet, ob das als Sonderausgabe abzugsfahige Schuldgeld
an Privatschulen gezahlt wird, die als Dienstleister i. S. d. Rechtsprechung des EuGH anzusehen sind, da die
Rechtsprechung des EuGH nichts dafur hergibt, dafld europarechtswidrige Diskriminierungen zuldssig sind,
wenn sie nur Sonderfalle betreffen, und da der BFH selbst von der Existenz solcher Sonderfalle ausgeht, ist
die Vorlageverweigerung durch den X. Senat des BFH nicht haltbar.

Die pflichtwidrige Nichtvorlage durch den BFH fuhrt dazu, dal3 bis auf weiteres auslandische Privatschulen,
die nach den vom EuGH aufgestellten Kriterien als Dienstleister anzusehen sind, gegeniber inlandischen
Privatschulen, die nach denselben Kriterien Dienstleister sind und sich deshalb dem Wettbewerb stellen
muten, diskriminiert werden. Diskriminiert werden auch in Deutschland wohnhafte Auslander, die ihre Kinder
auf Privatschulen ihres Heimatlandes schicken wollen, weil sie das Schulgeld nicht als Sonderausgaben
abziehen kénnen, wahrend Deutschen, die ihre Kinder auf vergleichbare inlédndische Privatschulen schicken,
diese Verglinstigung gewahrt wird.

5. Sitztheorie

Bei der Behandlung ausléandischer Gesellschaften gibt es seit langem einen Meinungsstreit zwischen der
Sitztheorie und der Grindungstheorie. Wahrend die Vertreter der Grindungstheorie jede nach
auslandischem Recht wirksam gegriindete Gesellschaft in Deutschland als rechtsfahig anerkennen, wollen
die Vertreter der Sitztheorie die Anerkennung nur unter der Bedingung gewahren, dal3 die nach
auslandischem Recht gegriindete Gesellschaft nicht den Sitz ihrer Hauptverwaltung in Deutschland hat.
Nimmt die nach auslandischem Recht gegriindete Gesellschaft in Deutschland Tatigkeiten auf, die hier als
Tatigkeiten einer Hauptverwaltung eingestuft werden, so soll die Gesellschaft in Deutschland ihre
Rechtsfahigkeit verlieren. Besonders perfide war dabei, da3 auslandische Gesellschaften, die in Deutschland
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tatig sind, ohne ihre Hauptverwaltung in Deutschland zu haben, steuerlich unter dem Vorwand der
beschrankten Steuerpflicht diskriminiert wurden.

Da die Sitztheorie die in Art. 52, 58 EWGV verankerte Niederlassungsfreiheit aushebelt, war seit langem
geltend gemacht worden, dal} sie auf Gesellschaften aus anderen EG-Mitgliedstaaten nicht angewendet
werden koénne. Ein obiter dictum in der Daily-Mail-Entscheidung des EuGH wurde von Vertretern der
Sitztheorie jedoch als willkommenes Argument benutzt, um sich (ber die Niederlassungsfreiheit
hinwegzusetzen. Obwohl von vorneherein darauf hingewiesen wurde, dalR die Daily-Mail-Entscheidung sich
nur mit dem Wegzugsrecht befalt und daR ihr deshalb keine Aussage zur Rechtfertigung von
Zuzugsbeschrankungen entnommen werden kann, weigerte das BayObLG sich perpetuierlich, seiner
Vorlagepflicht nach Art. 177 Abs. 3 EWGV nachzukommen. Anstatt der ihm nach der C.ILL.F.L.T.-
Entscheidung des EuGH obliegenden Aufgabe nachzugehen und zu untersuchen, welche unterschiedlichen
Auffassungen es gibt und ob verniinftige Juristen in den verschiedenen Mitgliedstaaten dariber in Zweifel
geraten kdnnen, unterla3t das BayObLG, die von seiner eigenen Meinung abweichenden Auffassungen auch
nur zu zitieren - immer schon die beliebteste Methode der Gerichte, sich tUber abweichende Auffassungen
hinwegzusetzen. Erst die auf Vorlage eines danischen Gerichts ergangene Centros-Entscheidung wird wohl
dazu fuhren, dald auch in Deutschland die Niederlassungsfreiheit auslandischen Gesellschaften nicht mehr
unter dem Vorwand der Sitztheorie verweigert wird. Durch die rechtswidrige Vorlageverweigerung ist es den
Vertretern der Sitztheorie 15 weitere Jahre lang gelungen, nach auslandischem Recht gegriindete
Gesellschaften vom Wettbewerb mit deutschen Unternehmen fernzuhalten.

Il. Kontrolle des gesetzlichen Richters durch das Bundesverfassungsgericht

Nach Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG hat jedermann Anspruch auf den gesetzlichen Richter. Die Verletzung kann
durch die Verfassungsbeschwerde geriigt werden. Da das BVerfG jedoch nicht jeden Zusténdigkeitsstreit
letztinstanzlich entscheiden kann, nimmt es eine verfassungswidrige Entziehung des gesetzlichen Richters
nur an, wenn ein Gericht seine Zustandigkeit willktrrlich bejaht oder verneint. Fir den Begriff der Willkir stellt
das BVerfG grundsatzlich darauf ab, ob eine MalRnahme des entscheidenden Richters auf unsachlichen
Erwagungen beruht oder offensichtlich unhaltbar oder gar ohne Bezug auf den gesetzlichen Maf3stab ist. Der
WillkGrvorwurf ist nicht weit entfernt vom Vorwurf der vorsatzlichen Rechtsbeugung, wo es ebenfalls darauf
ankommt, dal3 die Auffassung des Richters nicht einmal mehr vertretbar erscheint. Innerhalb seiner
Entscheidungsgewalt steht dem Richter aber ein breiter Beurteilungsspielraum zu. So ist es nicht als
Rechtsbeugung gewertet worden, daf3 eine Richterin einem Stromkunden ein Minderungsrecht zugestand,
weil der gelieferte Strom mit Atomkraftwerken hergestellt war. Richter am Finanzgericht durften, ohne daf3
ihnen ein Vorwurf gemacht wurde, das Erlassen von Gerichtsentscheidungen verweigern mit der
Begrundung, sie seien nicht gentigend bezahlt, und deshalb sei das Gericht, in dessen Namen sie téatig sind,
nicht ordnungsgeman besetzt.

Gesetzlicher Richteri. S. v. Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG ist auch der EuGH. Wirde das BVerfG nach den sonst
Ublichen Kriterien die Willkiir der Nichtvorlage an den EuGH uberpriifen, mifite es in den oben dargestellten
Beispielsfallen jeweils zu dem Ergebnis kommen, dal3 der gesetzliche Richter willkiirlich vorenthalten worden
ist. Das Kriterium, um dessen willkirliche Verletzung es geht, ist ndmlich nicht die richtige Auslegung der 2.
EG-Richtlinie zur Koordinierung des Gesellschaftsrechts, die richtige Anwendung der Niederlassungsfreiheit
oder die richtige Anwendung des EG-rechtlichen Diskriminierungsverbots. Hatten die Fachgerichte tber diese
Fachfragen zu entscheiden gehabt, so stinde ein Willkiirvorwurf nicht ernstlich zur Debatte; denn es ist
natirlich vertretbar, die 2. EG-Richtlinie als Mindestnorm zu interpretieren, das Diskriminierungsverbot bei der
Dienstleistungsfreiheit nur dann als verletzt anzusehen, wenn eine diskriminierende nationale Vorschrift mehr
als nur in Einzelfallen diskriminiert, beschrankt Steuerpflichtige vom vermdgensteuerlichen Schachtelprivileg
auszuschlie3en, anlaRlich des Wegzugs eine sofort féllige Steuer auf die im bisherigen Anséassigkeitsstaat
angesammelten stillen Reserven zu erheben oder nach auslandischem Recht gegriindete Gesellschaften von
der Niederlassungsfreiheit auszunehmen, wenn sie ihre Hauptverwaltung von Deutschland aus betreiben.
Das mag alles falsch sein, aber es ist nicht unvertretbar und damit nicht willkirlich.

Auf die vertretbare Auslegung des europdischen Rechts durch die deutschen Fachgerichte kommt es aber
nicht an, weil die deutschen Fachgerichte dafiir nicht zustandig sind. Nach der C.I.L.F.I.T.-Entscheidung des
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EuGH durfen die nationalen Gerichte aus eigener Zustandigkeit lediglich priifen, ob die Beantwortung der zu
entscheidenden Frage des Gemeinschaftsrechts fur irgendein Gericht innerhalb der Gemeinschaft einen
vernlinftigen Zweifel l1ait. Zweifel an der Auslegung einer Norm sind verniinftig begriindet, wenn sie nach der
vom EuGH angewendeten Auslegungsmethode, die wesentlich auf den Wortlaut und die Ziele einer Norm
abstellt, begrindbar sind.

Wenn man die finf Entscheidungen an diesem Kriterium mif3t, spricht einiges fur die Annahme der
willkiirlichen Fallung eines falschen Urteils. Richter sind Volljuristen, die seit ihrem ersten Semester an der
Universitat darauf gedrillt worden sind, zu jeder Rechtsfrage méglichst viele mégliche Antworten zu erkennen:
Drei Juristen - vier Meinungen. Einem Richter an einem obersten deutschen Gericht kann deshalb nicht
ernstlich abgenommen werden, er habe nicht erkannt, da’ die Argumente, die ihm zum européischen Recht
vorgetragen werden, bei einem anderen Gericht innerhalb der Gemeinschaft verninftige Zweifel erwecken
kénnten. So kann den Richtern des X. Senats des BFH nicht abgenommen werden, sie hatten nicht erkannt,
dal? der EuGH das Diskriminierungsverbot bereits dann eingreifen laf3t, wenn die Benachteiligung nur in
wenigen Fallen eintritt, und daf? es deshalb hdchst zweifelhaft ist, ob § 10 Abs. 1 Nr. 9 EStG mit der
Begrindung gehalten werden kann, eine gegen Gemeinschaftsrecht verstoRende Bevorzugung inléndischer
Privatschulen, die als Dienstleister im Sinne der Rechtsprechung des EuGH anzusehen sind, betreffe nur
Sonderfélle, und Sonderfalle anderten an der Beurteilung nichts. Den Richtern des I. Senats des BFH kann
auch schwerlich abgenommen werden, sie hétte nicht erkannt, dal das Werner-Urteil durch Art. 8 a des
Maastricht-Vertrages Uberholt sein kann und dal eine sofortige Besteuerung der im bisherigen
Ansassigkeitsstaat angesammelten stillen Reserven im Zeitpunkt des Wegzugs Uber das hinausgeht, was zur
Wahrung der finanziellen Interessen des bisherigen Ansassigkeitsstaates erforderlich ist. Ob den Richtern
des Il. Senats des BFH, als sie der inlandischen Betriebsstéatte einer italienischen Kapitalgesellschaft das
vermogensteuerliche Schachtelprivileg versagten, bekannt war, dal3 die EG-Kommission deswegen gegen
Deutschland bereits ein Vertragsverletzungsverfahren eingeleitet hatte, oder ob die Nichtvorlage an den
EuGH auf bloR3 fahrlassiger Unkenntnis des von ihm nicht zitierten Avoir-Fiscal-Urteils des EuGH und der
dazu bereits erschienenen Literatur beruhte, 141t sich den Entscheidungsgriinden nicht enthehmen. Ein
vorsatzliches Hinwegsetzen Uber verniinftige Zweifel liegt aber jedenfalls dem Lemmerz-Urteil des BGH und
den Entscheidungen des BayObLG zur Nichtvorlage der Sitztheorie zugrunde. In all diesen Féllen waren den
Richtern die Zweifel bekannt, und ihnen war auch bekannt, da3 die Argumente flr den Versto3 gegen
Gemeinschaftsrecht nicht schwéacher waren als z.B. die Argumente des BFH fiir seine These, ein
Finanzgericht sei nicht ordnungsgemaf besetzt, wenn die Finanzrichter nicht hinreichend bezahlt werden.
Wiirde das BVerfG bei der Uberpriifung der Frage, ob der Weg zum EuGH als gesetzlichem Richter
willkiirlich entzogen wurde, auf den auch sonst von ihm benutzten Willkirbegriff abstellen, so wiirden alle flnf
genannten Entscheidungen wegen willkirlicher Vorenthaltung des gesetzlichen Richters aufzuheben sein.

Das BVerfG hat fur die Uberpriifung der Frage, ob der EuGH als gesetzlicher Richter vorenthalten worden ist,
aber andere Kriterien angewendet: Die Nichtvorlage an den EuGH sei verfassungsgemaf, wenn die
Auslegung des Gemeinschaftsrechts durch das deutsche Gericht vertretbar und die gegenteilige Auffassung
nicht eindeutig vorzuziehen ist. Damit legt das BVerfG indes einen ganz anderen PrifungsmaR3stab an die
Vorlagepflicht als der EuGH. Wahrend nach der Rechtsprechung des EuGH die Feststellung einer
ernstzunehmenden Auslegungsunsicherheit Prifungsmafstab ist, will das BVerfG in eine inhaltliche Prifung
daruber einsteigen, welche Auslegung des Gemeinschaftsrechts vorzuziehen ist. Damit begibt das BVerfG
sich auf ein Terrain, fir welches es nicht sachkundig ist und auf dem es das Auslegungsmonopol des EuGH
verletzt. AuRerdem ist das Prufungskriterium des BVerfG ohne sachlichen Bezug zu dem vom EuGH in der
C.I.L.F.I.T.-Entscheidung verbindlich gesetzten Maf3stab und damit nach den Kriterien von BverfG, 16.1.1957
- 1 BvR 134/56 (BVerfGE 6, 45 (53), BB 1957, 89) selbst willkirlich.

Der einzige Fall, in dem eine Verfassungsbeschwerde wegen Nichtvorlage an den EuGH Erfolg hatte, betraf
die Entscheidung des BFH, der mit einer durchaus als sorgfaltig zu bezeichnenden Begriindung die
Auffassung vertrat, der EuGH habe seine Kompetenzen uberschritten, als er die 6. USt-Richtlinie trotz
fehlender Umsetzung in deutsches Recht fiir in Deutschland unmittelbar anwendbar erklarte. Das
Gesetzesrecht sagt nichts darliber, ob und unter welchen Umstéanden die nationalen Gerichte dem EuGH die
Gefolgschaft verweigern dirfen, wenn der EuGH seine Kompetenzen Uberschreitet. Deshalb war die
Entscheidung des BFH, der sich diese Verwerfungskompetenz selbst anmalite, nicht weniger vertretbar als
zahlreiche andere rechtsfortbildende Entscheidungen unserer obersten Gerichte, und sie war deshalb nicht
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willkdirlich in dem Sinne, wie dieser Begriff sonst verstanden wird. Die Billigung des BFH-Urteils zum
Umsatzsteuerrecht durch das BVerfG hatte aber bedeutet, dal Deutschland sich aus einem wesentlichen
Bereich des européaischen Rechtsstaates, namlich der Verbindlichkeit der Entscheidungen des EuGH,
verabschiedet. Dal3 jeder der zahlreichen Senate eines der fiinf obersten Gerichte des Bundes sich aus dem
Gemeinschaftsrecht mit der Begriindung verabschieden kann, der EuGH habe seine Kompetenzen
Uberschritten, erschien dem BVerfG mit Recht unertraglich.

Das bedeutet aber nicht, dall das BVerfG dem EuGH unbedingte Gefolgschaft geschworen héatte. Im
Gegenteil, das BVerfG hat im Maastricht-Urteil sich selbst die Verwerfungskompetenz fiir Entscheidungen
des EuGH vorbehalten, sollte das BVerfG dermaleinst zu der Meinung gelangen, der EuGH habe seine
Kompetenzen uberschritten. Die Entscheidung des BVerfG vom 8.4.1987 stellt deshalb letztlich nur eine
Kompetenzzuweisung zwischen BVerfG und Fachgerichten fir die Kontrolle von Kompetenziberschreitungen
durch den EuGH dar. Mit dem hier behandelten Problem der willkiirlichen AnmalRung der deutschen Gerichte,
Fragen des europaischen Gemeinschaftsrechts selbst zu entscheiden und dadurch willktrlich den Weg zum
EuGH als gesetzlichem Richter zu versperren, hat sie nichts zu tun.

Vermutlich flrchtet das BVerfG, zur Oberkontrollinstanz fir den Zugang zum EuGH zu werden, wenn es eine
Entscheidung eines Fachgerichts aufhebt, welches sich nicht offen einer Entscheidung des EuGH widersetzt,
sondern lediglich scheinheilig offensichtlich zweifelhafte Fragen fur unzweifelhaft erklart und mit dieser
Begrundung die an sich gebotene Vorlage an den EuGH verweigert. Das BVerfG mag sich in seiner Meinung
dadurch bestérkt fuhlen, daf? andere Mitgliedstaaten eine Verfassungsbeschwerde wegen Entziehung des
gesetzlichen Richters nicht kennen und dal3 deren Gerichte infolgedessen ebenfalls in der Lage sind, sich
ihrer in Art. 177 Abs. 3 EWGYV statuierten Vorlagepflicht nach Belieben zu entziehen. M. E ist es nicht nur
verfassungsrechtlich geboten, sondern auch rechtspolitisch wiinschenswert, dalR das BVerfG die
Fachgerichte an den Kriterien des C.I.L.F.I.T.-Urteils des EuGH mif3t und Entscheidungen der Fachgerichte
verwirft, die sich, wie die fiinf obengenannten, Giber verniinftige Zweifel bei der Anwendung des europaischen
Gemeinschaftsrechts bewulRt und gewollt hinwegsetzen und dadurch den Rechtssuchenden seinem
gesetzlichen Richter entziehen. Bis auf weiteres ist jedoch davon auszugehen, dalR Verfassungsbeschwerden
gegen die Nichtvorlage an den EuGH wenig Aussicht auf Erfolg haben, wenn das deutsche Gericht sich nicht
offen Uber eine Auffassung des EuGH hinwegsetzt, sondern seine europarechtliche Auffassung wider
besseres Wissen als unzweifelhaft darstellt.

lll. Restitutionsverfahren wegen Rechtsbeugung?

Nach § 580 Nr. 5 ZPO ist ein sonst rechtskréftiges Urteil aufzuheben, wenn ein daran mitwirkender Richter im
Hinblick auf dieses Urteil wegen Rechtsbeugung rechtskréftig verurteilt worden ist. Damit stellt sich die Frage,
ob die Vorlage an den EuGH dadurch erzwungen werden kann, daf3 die Richter, welche letztinstanzlich eine
Vorlage pflichtwidrig unterlassen, wegen Rechtsbeugung angezeigt und bestraft werden.

Der objektive Tatbestand der Rechtsbeugung wird durch jedes objektiv im Widerspruch zu Recht und Gesetz
stehende Gerichtsurteil und somit leicht erfiillt. Auch den Vorwurf, sich bewuf3t und gewollt Uber die
Vorlagekriterien der C.I.L.F.I.T.-Entscheidung hinweggesetzt und damit das Recht vorsatzlich zugunsten
einer ProzelRpartei falsch angewendet zu haben, werden die Vorlageverweigerer sich gefallen lassen missen
(siehe oben I1.).

Damit ist aber noch nicht gesagt, dal3 die fiir die Verurteilung wegen Rechtsbeugung zustéandigen Gerichte
einen Fall der strafbaren Rechtsbeugung als gegeben annehmen wirden. Der geschriebene Straftatbestand
enthélt zwar neben der vorsatzlich unrichtigen Anwendung des Rechts durch den Richter keine weiteren
Tatbestandsmerkmale; die Strafpraxis ist bei der Anwendung des § 336 StGB aber verstandlicherweise sehr
zurickhaltend. Obwohl er derartige Tatbestandsmerkmale nicht enthalt, ist 8 336 StGB wohl in erster Linie
auf den Fall zugeschnitten, in dem ein Richter zum eigenen Vorteil oder zum gezielten Vorteil bestimmter
Personen das Recht bricht. Wéhrend diese Konstellation als Fall des "Dorfrichter Adam" aus der Literatur
jedermann gegenwartig ist, sind entsprechende Gerichtsentscheidungen, soweit ersichtlich, nicht bekannt
geworden, und das gereicht der deutschen Richterschaft und ihrem Berufsethos zur Ehre. Gelegentlich
haben Verkehrsrichter durch GibermaRige Milde den Unwillen der Staatsanwalte erregt und wurden wegen
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Rechtsbeugung angeklagt; soweit Instanzgerichte wegen Rechtsbeugung verurteilt haben, hatten die
Verurteilungen jedoch keinen Bestand. Soweit ersichtlich, sind Verurteilungen wegen Rechtsbeugung
Uberwiegend nur dann ernsthaft diskutiert und gelegentlich ausgesprochen worden, wenn ein politischer
Umbruch aus der Diktatur stattgefunden hat und die Demokraten im Namen des Rechts gefallte
Entscheidungen als das entlarvten, was sie waren, namlich Willkirakte einer Obrigkeit, welche eine
Gewaltenteilung nicht kannte. Die Richter des deutschen Rechtsstaates, welche Art. 177 Abs. 3 EWGV unter
fadenscheinigen Vorwénden nicht anwenden, handeln jedoch nicht aus vergleichbarer politischer Willkir und
nicht mit vergleichbar drastischen Konsequenzen. Eine Handlung zum eigenen Vorteil kann allenfalls indirekt
darin gesehen werden, daf3 diese Richter mit der Nichtvorlage um ihre eigene Macht Uber das fragliche
Rechtsgebiet kdmpfen, die sie nicht mit den Richtern in Luxemburg teilen oder gar an diese abgeben wollen.
Das Unwerturteil dieser Kompetenzanmal3ung ist sicherlich ein ganz anderes als in den bisher zu § 336 StGB
diskutierten Féllen und sicher auch ganz anders als im Fall des "Dorfrichter Adam". Auch wenn den
handelnden Bundesrichtern schwerlich entgangen sein kann, daR die willkiirliche Nichtvorlage eine
willkiirliche Bevorzugung von Inlandern gegeniber ihren ausléandischen Wettbewerbern darstellt und dal3 eine
willkiirliche Nichtvorlage deshalb in die Kategorie der Bevorzugung bestimmter Personen oder
Personengruppen gehdrt, rechtfertigt dies grundsatzlich keine strafrechtliche Verurteilung wegen
Rechtsbeugung. AuRerdem wird die Beugung des europaischen Gemeinschaftsrechts (in der Regel zu
Lasten von Auslandern) bei Staatsanwalten kaum jemals so starke Emotionen auslésen wie die Verhéngung
zu milder Verkehrsstrafen. In der 6ffentlichen Meinung finden Bundesrichter, die sich im Interesse "ihres"
Nationalstaates Uber europédisches Gemeinschaftsrecht hinwegsetzen, immer auch Verteidiger. Wenn ein mit
funf Bundesrichtern besetzter Senat eine Rechtsfrage als unzweifelhaft erklart hat, so wird sich deshalb
schwerlich ein Staatsanwalt finden, der ein Ermittlungsverfahren wegen Rechtsbeugung einleitet, und noch
viel weniger ein Strafgericht, das eine Verurteilung ausspricht. Deshalb ist die Bestrafung unserer obersten
Richter wegen Rechtsbeugung und ein anschlieRendes Restitutionsverfahren kein praktisch gangbarer Weg,
um die Vorlagepflicht des Art. 177 Abs. 3 EWGV durchzusetzen.

IV. Kontrolle des gesetzlichen Richters durch die Europdische Menschenrechtskonvention?

Art. 6 der EMRK sieht ebenfalls ein Recht auf den gesetzlichen Richter vor, und nach dem Urteil vom 9.
Oktober 1979 kann auch die willkirliche Verweigerung eines zustandigen Gerichts durch Anrufung des
Europaischen Gerichtshofs fir Menschenrechte geriigt werden. Dogmatisch wére deshalb vertretbar, eine
Verletzung der Vorlagepflicht aus Art. 177 Abs. 3 EWGV durch Einlegung einer Beschwerde nach der EMRK
zu rigen. Die Richter am Europaischen Gerichtshof fur Menschenrechte héatten den Vorteil, nicht in den
Denkkategorien eines bestimmten nationalen Rechts gefangen zu sein. Wenn schon das BVerfG die
Einhaltung des Art. 177 Abs. 3 EWGYV nicht erzwingt, so kann dies aber erst recht nicht vom Europaischen
Gerichtshof fir Menschenrechte erwartet werden. Zum einen ist die EG nicht Mitglied der EMRK. Zum
anderen stehen mehrere Mitgliedstaaten der EMRK auf3erhalb der EU, so dal nicht einzusehen ist, warum
diese Institution die Unzulénglichkeiten des EWGV reparieren sollte.

V. Anderung des Art. 177 EWGV

Art. 177 Abs. 3 EWGV erweist sich damit als lex imperfecta, welche mangels Sanktion kaum besser
durchsetzbar ist als die Bezahlung einer verjahrten Verbindlichkeit durch einen Schuldner. Dabei ist durchaus
anzuerkennen, da gerade die Mdoglichkeit, dal das europédische Gemeinschaftsrecht durch jeden Burger
mittels Anrufung der Gerichte und Vorlage an den EuGH individuell durchgesetzt werden kann, den
entscheidenden Fortschritt darstellte, der den Erfolg der Europaische Wirtschaftsgemeinschaft und ihrer
Nachfolger im Vergleich zu allen anderen @hnlichen Bemiihungen ausgemacht hat. Nur durch Art. 177 EWGV
wurde die europdische Gemeinschaft zu einer Rechtsgemeinschaft. Insbesondere konnte nur dadurch
erreicht werden, daf3 die Mitgliedstaaten das gemeinschaftlich beschlossene Recht auch einheitlich
anwenden. Hatte man, wie beim Internationalen Gerichtshof in Den Haag, das Klagerecht den Mitgliedstaaten
und der Kommission vorbehalten, so wére es zu dieser weitgehenden Beachtung des Gemeinschaftsrecht nie
gekommen, da  politische Institutionen  allzuviel Rucksicht  nehmen, bevor sie ein
Vertragsverletzungsverfahren einleiten. Eine Wirtschaftsgemeinschaft ohne ein Recht, welches nicht nur
theoretisch einheitlich anzuwenden, sondern dessen einheitliche Anwendung auch praktisch durchsetzbar ist,
kann nie zu einem gemeinsamen Binnenmarkt zusammenwachsen.
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Art. 177 EWGV war ein Fortschritt, solange der EuGH sich als Wahrer des europaischen Rechts noch
etablieren multe. So ist erst 1964 (in einem Vorabentscheidungsverfahren) der Grundsatz des Vorrangs des
Gemeinschaftsrechts vor nationalem Recht etabliert worden.

Der Fortschritt von gestern erweist sich aber oft als das reaktiondre Hemmnis von heute. So ist es auch bei
Art. 177 EWGV. Das Vorlagemonopol der nationalen Gerichte ist aus mehreren Grinden nicht mehr
zeitgemal:

1. Wachsende Bedeutung des Gemeinschaftsrechts

Das europdische Recht hat inzwischen einen Umfang angenommen, der bei Abschlu der rémischen
Vertrdge wohl von niemandem vorausgesehen wurde. Das européische Recht erstreckt sich inzwischen fast
auf alle Lebensbereiche. Je grol3er die vom europaischen Gemeinschaftsrecht abgedeckten Lebensbereiche
werden, desto schwerer ist es fur die nationalen Gerichte, die Bedeutung und Reichweite des
Gemeinschaftsrechts richtig abzuschéatzen, desto mililicher ist aber auch die in der Nichtvorlage liegende
Entziehung des gesetzlichen Richters.

2. Steigerung des Wettbewerbs durch die Wahrungsunion

Die Wahrungsunion fihrt nicht nur zu weiteren gemeinschaftlichen Rechtsbereichen, sondern auch zu einer
Verstarkung des Wettbewerbs zwischen den Unternehmen der verschiedenen Mitgliedstaaten. Wettbewerb
erfordert gleiche Wettbewerbsbedingungen. Gleiche Wettbewerbsbedingungen erfordern gleiche Anwendung
des Gemeinschaftsrechts im ganzen Gebiet der Gemeinschaft. Der Wettbewerb kann auch nicht warten, bis
die nationalen Gerichte sich zu einer Vorlage an den EuGH bequemen oder ob sie es vorziehen, durch
Nichtvorlage so lange wie mdglich fir die Bewohner ihres Mitgliedstaates Wettbewerbsvorteile durch
diskriminierende nationale Regelungen zu erhalten. Im Wettbewerb entscheidet oft ein voriibergehender
rechtswidriger Wettbewerbsvorteil dariiber, wer iberlebt.

3. Osterweiterung der Européischen Union

Die EU steht vor einer erneuten Erweiterung der Gemeinschaft durch Aufnahme von Staaten jenseits des
friheren Eisernen Vorhangs. Diese Staaten haben aufgrund ihrer unglicklichen Geschichte eine weniger
stabile, weniger erfahrene und weniger unabhéngige Richterschaft. Je mehr Mitgliedstaaten und je
unterschiedlicher das Niveau ihrer Richter, desto groRRer die Gefahr, dal die in Art. 177 Abs. 3 EWGV
statuierte Vorlagepflicht nicht beachtet wird. Ohne Anderung des Art. 177 Abs. 3 EWGV droht mit jedem
Mitgliedstaat eine weitere Zersplitterung in der tatsdchlichen Anwendung des europdischen
Gemeinschaftsrechts. Gerade im Interesse der deutschen Industrie, die dort Gberdurchschnittlich investiert,
kann es nicht liegen, dal3 die zuklnftigen Mitgliedstaaten sich durch das faktische Vorlageverweigerungsrecht
des Art. 177 Abs. 3 EWGV nach Belieben aus der Anwendung des europdischen Gemeinschaftsrechts
ausklinken kénnen.

4. Ldsungsvorschlag

AnlaRlich der ohnehin anstehenden Revision der europaischen Vertrage sollte deshalb nicht nur im
Ministerrat die Reichweite der Mehrheitsentscheidungen verstarkt, sondern durch eine Reform des Art. 177
EWGV sichergestellt werden, daB das - mit welcher Mehrheit auch immer beschlossene -
Gemeinschaftsrecht auch tatsachlich angewendet wird. Die USA waren wohl nie ein einheitlicher
Binnenmarkt geworden, wenn die Federal Courts nicht die einheitiche Anwendung des amerikanischen
Bundesrechts sichergestellt hatten. Auch in Deutschland ware es um die einheitliche Anwendung des
deutschen Bundesrechts schlecht bestellt, wenn es keine zulassungsfreie Revision oder
Nichtzulassungsbeschwerde wegen Verletzung von Bundesrecht gabe, sondern wenn die deutschen
obersten Bundesgerichte darauf angewiesen waren, dal3 die Gerichte der Lander die Revision zulassen.
Deshalb sollte Art. 177 EWGV durch einen Abs. 4 erganzt werden, welcher jeder Partei, die vor einem
letztinstanzlichen nationalen Gericht mit ihrem Antrag auf Einholung einer Vorabentscheidung des EuGH
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unterlegen ist, eine Nichtvorlagebeschwerde unmittelbar an den EuGH einrdumt. Die
Nichtvorlagebeschwerde kénnte nur mit der unrichtigen Anwendung des europadischen Gemeinschaftsrechts
begrundet werden, ahnlich wie eine Revision zu einem deutschen obersten Bundesgericht grundsatzlich nur
mit der Verletzung von Bundesrecht begriindet werden kann. Dadurch wirde sichergestellt, dal3 der EuGH
korrigierend eingreifen kann, wenn ein nationales Gericht entgegen Art. 177 Abs. 3 EWGV seiner
Vorlagepflicht nicht nachkommt. Jeder Investor oder andere Wettbewerber aus einem Mitgliedstaat kdnnte
darauf vertrauen, daf} das europdische Gemeinschaftsrecht in allen Mitgliedstaaten korrekt angewendet wird,
und er hatte eine ernsthafte Chance, dieses sein Recht durch Anrufung der O&rtlichen Gerichte auch
tatsachlich durchzusetzen, weil er sich notfalls an den EuGH wenden kdnnte. SchlieBlich hatte das Institut der
Nichtvorlagebeschwerde zweifellos auch eine disziplinierende Wirkung auf die letztinstanzlichen Gerichte der
Mitgliedstaaten, die es nicht mehr wagen wirden, mit an den Haaren herbeigezogenen Grinden die Vorlage
an den EuGH zu verweigern.

Die Einfuhrung einer Nichtvorlagebeschwerde unmittelbar an den EuGH wirde allerdings zu einer
zusatzlichen Arbeitsbelastung fuhren, die durch die bisherige Anzahl der EuGH-Richter kaum noch zu
bewaéltigen ware. In einem "Reflexionspapier" haben die Richter am EuGH deshalb umgekehrt den Vorschlag
gemacht, Uber eine "Dezentralisierung” des EU-Gerichtssystems nachzudenken und nationale
Gerichtsinstanzen mit Vorabentscheidungsersuchen nationaler Gerichte zu betrauen. Vermutlich stellen die
Richter am EuGH sich vor, nur noch im Falle einer Divergenz mit Vorlagen belastigt zu werden. Der
Vorschlag hiel3e jedoch, den Bock zum Gartner zu machen: Die nationalen Richter, die in ihrem nationalen
Rechtsdenken gefangen sind, wirden noch mehr Vorwande finden kénnen, um ihre nationalen
Gewohnheiten zu pflegen und gegen gemeinschaftsrechtliches Denken zu verteidigen. Es wirden sich
notwendig nationale Rechtsprechungen zum Gemeinschaftsrecht entwickeln. Der Vorteil des
Zusammentreffens mehrerer Richter aus unterschiedlichen Rechtssystemen ginge verloren. Da die
nationalen Rechtssysteme noch so unterschiedlich sind, wirde es selten zu eindeutigen Divergenzen
kommen. Bei den meisten Rechtsfragen lieRe sich ein Unterschied herausargumentieren, der eine Divergenz
zu der Rechtsprechung der nationalen Vorlageinstanz eines anderen Mitgliedstaates vermeidet. Der
Reformvorschlag in dem "Reflexionspapier” der Richter am EuGH ist deshalb in diesem Punkte abzulehnen.

Die von den Richtern am EuGH beklagte zunehmende Arbeitsbelastung ist die Konsequenz des eigenen
Erfolges, namlich der zunehmenden Ausbreitung, Vertiefung und Akzeptanz des europdischen
Gemeinschaftsrechts. Dieses Problem kann aber nicht durch eine Beschrdnkung des Zugangs zum
Gemeinschaftsrecht, sondern nur durch eine Anpassung der Richterkapazitdten an die gestiegenen
Anforderungen geldst werden.

AuRerdem ist eine vertiefte Fachkompetenz dringend erforderlich. Wéahrend die Richter am EuGH die
Autoritdt des Gemeinschaftsrecht meisterhaft etabliert haben, erscheinen manche Entscheidungen zum
sekundéaren Gemeinschaftsrecht noch unbeholfen. Bei dem inzwischen erreichten Umfang insbesondere des
sekundaren Gemeinschaftsrecht kann nicht erwartet werden, dafl so wenige Richter alle Rechtsbereiche
gleich gut beherrschen. Undurchdachte Entscheidungen kratzen aber an der Autoritdt des Europaischen
Gerichtshofs. Deshalb ist Spezialisierung angesagt, die nur durch eine personelle Erweiterung und eine
Vervielfaltigung des Europaischen Gerichtshofs zu erreichen ist.

Zusammenfassung

Die Vorlagepflicht der nationalen Gerichte ist in Art. 177 Abs. 3 EWGV unzureichend geregelt, weil sie nicht
erzwungen werden kann und weil die nationalen Gerichte mit oft fadenscheinigen Argumenten die Vorlage an
den EuGH verweigern. Im Rahmen der Verhandlungen Uber die Revision des Gemeinschaftsrechts ist
deshalb die Einflihrung einer Nichtvorlagebeschwerde durch die unterlegene ProzelR3partei unmittelbar an den
EuGH dringend erforderlich.
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