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1. Das Collége juridictionnel de la Région
de Bruxelles-Capitale (Belgien) ersucht den
Gerichtshof um Auslegung von Artikel 49
EG und der damit zusammenhingenden
Vorschriften, um bestimmen zu kénnen, ob
diese einer kommunalen Regelung ent-
gegenstehen, mit der eine jihrliche Abgabe
auf Parabolantennen eingefiihrt wird.

I — Die nationale Regelung und der Sach-
verhalt des Ausgangsverfahrens

2. Der Gemeinderat von Watermael-Boits-
fort billigte in seiner Sitzung vom 24. Juni
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1997 eine Abgabenverordnung, um das
Eigentum an Parabolantennen2 in den
Abgabenjahren 1997 bis 2001 mit einer
jahrlichen Abgabe zu belegen (im Folgen-
den: Verordnung) 3.

2 — Vor dem Erlass dieser Abgabenverordnung hatte der
Gemeinderat am 27. Februar 1997 eine Gemeindebauord-
nung betreffend die Bedingungen erlassen, die AufSenanten-
nen erfiillen miissen; darin wird beispielsweise bestimmt,
dass auf einem denkmalgeschiitzten Gebaude keine sicht-
bare Antenne errichtet werden darf, dass die architektoni-
schen Merkmale des Gebiudes zu beachten sind, dass die
Antenne auf keinen Fall an der Fassade angebracht werden
gar}’ und dass der Durchmesser 1,20 m nicht ibersteigen

arf.

3 — Auf das Vertragsverletzungsverfahren Nr. 98/4137 hin, das
die Kommission gegen Belgien wegen des Erlasses von Ab-
gabenverordnungen eingeleitet hatte, die dem Zweck die-
nen, Parabolantennen mit einer Abgabe zu belegen, gab die
Region Briissel-Hauptstadt einen Runderlass heraus, mit
dem auf die Unvereinbarkeit der Abgabe mit dem EG-Ver-
trag hingewiesen wurde und die Gemeinden aufgefordert
wurden, sie mit Wirkung vom 1. Januar 1999 aufzuheben.
Entsprechend ging der Gemeinderat Watermaei-Boitsfort
mit der Entscheidung vom 21. September 1999 vor. Diese
Aufhebung beeinflusst jedoch die vorliegende Frage nicht,
da sich der Einspruch von Herrn De Coster gegen den Ab-
gabenbescheid fiir das Abgabenjahr 1998 richtet.
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3. Nach Artikel 2 der Verordnung betrug
der Satz der Abgabe 5 000 BEF fiir jede
Antenne, unabhingig von ihrer Grofle. Die
Abgabe wurde fillig, sobald die Antenne
errichtet worden war, und zwar unabhin-
gig vom Zeitpunkt ihrer Aufstellung im
Laufe des Abgabenzeitraums.

4. Nach Artikel 3 wurde die Abgabe, fiir
die der Eigentiimer der Antenne Abgaben-
pflichtiger war4, am 1. Januar jedes Jahres
fiir das laufende Abgabenjahr fillig.

5. Am 10. Dezember 1998 legte Herr De
Coster Einspruch gegen den Abgaben-
bescheid fiir das Abgabenjahr 1998 ein.
Zur Begriindung seines Einspruchs fiihrte
er unter Berufung auf Artikel 59 EG-Ver-
trag (nach Anderung jetzt Artikel 49 EG),
der den freien Dienstleistungsverkehr be-
trifft, und auf die Richtlinie §9/552/EWG
des Rates vom 3. Oktober 1989 (im Fol-
genden: Richtlinie)’ an, dass die Ab-
gabenverordnung am freien Empfang von
Fernsehprogrammen aus anderen Mit-
gliedstaaten hindere.

I — Das Gemeinschaftsrecht

6. Nach Artikel 49 EG sind die ,,Be-
schrinkungen des freien Dienstleistungs-

4 — Gegebenenfalls die Miteigentiimer.

§5 — Richtlinie zur Koordinierung bestimmter Rechts- und Ver-
waltungsvorschriften der Mitgliedstaaten iiber die Aus-
iibung der Fernsehtitigkeit (ABL L 298, S. 23), geindert
durch die Richtlinie 97/36/EG des Europiischen Parlaments
und des Rates vom 30. Juni 1997 (ABI. L 202, S. 60).

verkehrs innerhalb der Gemeinschaft fiir
Angehérige der Mitgliedstaaten, die in ei-
nem anderen Staat der Gemeinschaft als
demjenigen des Leistungsempfingers an-
sdssig sind,... verboten.

7. Nach Artikel 50 Absatz1 EG sind
Dienstleistungen im Sinne dieses Vertrags
Leistungen, die in der Regel gegen Entgelt
erbracht werden, soweit sie nicht den Vor-
schriften iiber den freien Waren- und Ka-
pitalverkehr und iiber die Freiziigigkeit der
Personen unterliegen.

8. Nach den Begriindungserwigungen der
Richtlinie stellt die Fernsehtitigkeit unter
normalen Umstinden eine Dienstleistung
im Sinne des Vertrages dar. Daran schlief3t
sich sogleich die Erwigung an, dass der
freie Verkehr aller in der Regel gegen Ent-
gelt erbrachten Dienstleistungen im Ge-
meinschaftsrecht unbeschadet ihres kultu-
rellen Inhalts und ohne Beschrinkungen fiir
Angehérige der Mitgliedstaaten vorgesehen
sei, die in einem anderen Staat der Ge-
meinschaft als demjenigen des Leistungs-
empfingers ansissig seien.

Nach den Begriindungserwigungen ist die-
ses Recht des freien Verkehrs in seiner An-
wendung auf die Ausstrahlung und Ver-
breitung von Fernsehsendungen eine spezi-
fische gemeinschaftsrechtliche Ausprigung
der Freiheit der MeinungsiufSerung, wie sie
in Artikel 10 Absatz 1 der von allen Mit-
gliedstaaten ratifizierten Konvention zum
Schutze der Menschenrechte und Grund-
freiheiten verankert ist. Nach alledem be-

I-9449
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steht der Zweck der Richtlinie nach den
Begriindungserwigungen darin, die Be-
schrankungen der Freiheit, innerhalb der
Gemeinschaft Sendungen auszustrahlen,
aufzuheben, da der Vertrag dies gebietet.

9. Nach Artikel 2 der Richtlinie gewihr-
leisten die Mitgliedstaaten den freien
Empfang und behindern nicht die Weiter-
verbreitung von Fernsehsendungen aus an-
deren Mitgliedstaaten in ihrem Hoheitsge-
biet aus Griinden, die in Bereiche fallen, die
mit dieser Richtlinie koordiniert sind.

HI — Die Vorlagefrage

10. Am 9. Dezember 1999 hat das Collége
juridictionnel de la Région de Bruxelles-
Capitale folgende Frage zur Vorabent-
scheidung vorgelegt:

Sind die Artikel 1 bis 3 der Verordnung
iiber die Abgabe auf Parabolantennen,
verabschiedet vom Gemeinderat von Wa-
termael-Boitsfort in 6ffentlicher Sitzung am
24. Juni 1997, die eine Abgabe auf Para-
bolantennen einfithrten, mit den Arti-
keln 59 bis 66 des Vertrages vom 25. Mirz
1957 zur Griindung der Europiischen Ge-
meinschaft vereinbar?

I-9450

IV — Die Zulissigkeit des Vorabentschei-
dungsersuchens. Der Begriff des einzel-
staatlichen Gerichts

11. Die Kommission bringt Zweifel daran
zum Ausdruck, ob das Collége juri-
dictionnel de la Région de Bruxelles-Capi-
tale ein ,einzelstaatliches Gericht* im Sinne
von Artikel 234 EG darstellt, so dass ich
mich gezwungen sehe, die Natur der Ein-
richtung, die das Vorabentscheidungsersu-
chen erlassen hat, eingehend zu unter-
suchen. Es handelt sich um eine Ein-
richtung, die sowohl beziiglich ihres Ur-
sprungs als auch hinsichtlich ihrer
Ausgestaltung einige sehr spezielle Merk-
male hat, die ihre Einreihung anhand der
bisher durch die Rechtsprechung des Ge-
richtshofes zur Verfiigung gestellten Krite-
rien erschweren.

12. Nach Artikel 234 EG entscheidet der
Gerichtshof im Wege der Vorabent-
scheidung iiber die Auslegung des Vertrages
und der Handlungen der Organe der Ge-
meinschaft. Artikel 234 Absatz 2 lautet:
,Wird eine derartige Frage einem Gericht
eines Mitgliedstaats gestellt und hilt dieses
Gericht eine Entscheidung dariiber zum
Erlass seines Urteils fiir erforderlich, so
kann es diese Frage dem Gerichtshof zur
Entscheidung vorlegen.“

13. Der Vertrag definiert jedoch den Begriff
des einzelstaatlichen Gerichts nicht. Auch
der Gerichtshof hat dies nicht getan, son-
dern sich darauf beschrinkt, einige Leit-
kriterien wie gesetzliche Grundlage der
Einrichtung, stindiger Charakter und Un-
abhingigkeit, obligatorische Gerichtsbar-
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keit, streitiges Verfahren, Recht-
sprechungscharakter der Entscheidung und
Anwendung von Rechtsnormen aufge-
stellt 6.

14. Die Folge ist eine iibermiflig flexible
und der notwendigen Kohirenz entbeh-
rende Rechtsprechung und der damit ver-
bundene Mangel an Rechtssicherheit. Die
tiefgreifenden Widerspriiche zwischen den
von den Generalanwilten in ihren Schluss-
antrdgen vorgeschlagenen Lésungen und
den Losungen, die der Gerichtshof in seinen
Urteilen angewandt hat, machen deutlich,
dass es an einer Wegweisung fehlt, was die
Gefahr des Abkommens vom rechten Weg
hervorruft. Die Rechtsprechung ist kasuis-
tisch, sehr dehnbar und wenig wissen-
schaftlich und hat derart verschwommene
Umrisse, dass danach sogar eine Vorlage-
frage zulissig wire, die Sancho Pansa als
Gouverneur der Insel Barataria vorgelegt
wurde 7.

6 — Urteil vom 30. November 2000 in der Rechtssache
C-195/98 (Osterreichischer Gewerkschaftsbund, Slg. 2000,
1-10497).

7 — M. de Cervantes, Der sinnreiche Junker Don Quijote von
La Mancha, berichtet von den richterlichen Erfahrungen des
Sancho Pansa als Statthalter der Insel Barataria in den Ka-
piteln XLV, XLVII, XLIX und LI des Zweiten Buches. Ku-
rioserweise iibt im letztgenannten Kapitel Sancho Pansa eine
Vorabentscheidungszustindigkeit aus, eine literarische Vor-

dngerin der Zustindigkeit, mit der jetzt der Gerichtshof
Eetraut ist. Eines Tages saf er zu Gericht, und ihm wurde
eine Frage vorgelegt, die vier Richter formuliert hatten; diese
hatten eine Bestimmung anzuwenden, wonach diejenigen,
die einen wasserreichen Fluss auf einer Briicke iiberqueren
wollten, unter Eid zu erkliren hatten, wohin und zu wel-
chem Zweck sie dorthin gingen; wenn sie die Wahrheit
sagten, so musste man sie hiniiberlassen, und wenn sie lo-
gen, mussten sie den Tod an dem dort errichteten Galgen
erwarten. Als ein Mann unter Eid erklirte, er werde am
Galgen sterben, ergab sich das Dilemma, dass er, wenn er
erhingt wiirde, die Wahrheit gesprochen hirte und es ver-
dient hitte, den Fluss frei zu iiberqueren, wihrend er, wenn
sie ihn nicht verurteilen wiirden, die Unwahrheit gesagt
hitte und nach dem Gesetz sterben miisste. Die Vorabent-
scheidung von Sancho Pansa, der dem Rat folgte, den ihm
einst Don Quijote gegeben hatte, bestand in der Anwendun
der Regel, dass sich die Justiz, wenn sie sich im Zweife%
befindet, an die Barmherzigkeit zu halten hat.

15. Im Folgenden méchte ich erldutern, wie
der Weg von der Rechtssache Vaassen-
Gobbels® bis zum Urteil Osterreichischer
Gewerkschaftsbund?® verlaufen ist, und
dann anregen, im vorliegenden Fall in
Vollsitzung zu entscheiden. 4

1 — Die Rechtsprechung des Gerichtshofes
zum Begriff des einzelstaatlichen Gerichts

16. Alles begann mit dem erwihnten Urteil
Vaassen-Gobbels. Die  Vorabentschei-
dungsfrage war von einem Schiedsgericht
vorgelegt worden, das nicht der nieder-
lindischen Gerichtsorganisation angehorte,
jedoch fir Klagen gegen die Ent-
scheidungen eines Sozialver-
sicherungstrigers zustindig war. Der Ge-
richtshof stellte erstmals fiinf der Kriterien
auf, die er fiir mafigeblich fir den Ge-
richtscharakter einer Einrichtung hile: ge-
setzliche Grundlage, stindiger Charakter,
streitiges Verfahren, obligatorische Ge-
richtsbarkeit und Anwendung von Rechts-
normen 10,

8 — Urteil vom 30. Juni 1966 in der Rechtssache 61/65 (Slg.
1966, 584).

9 — Bereits zitiert in Fufinote 6.

10 — In dem Urteil hat der Gerichtshof ausgefiihrt, dass es sich
bei dem Schiedsgericht um eine stindige Einrichtung han-
dele, die nach niederlindischem Recht ordnungsgemif
gebildet und damit beauftragt sei, durch Gesetz bestimmte
Rechtsstreitigkeiten in einem streitigen Verfahren zu ent-
scheiden, das Vorschriften unteriiege, die den fiir die all-
gemeinen Gerichte geltenden entsprichen. Seine Mitglieder
wiirden durch den Minister ernannt und hétten Rechts-
normen anzuwenden. Ferner seien die Betroffenen ver-
pflichtet, dieses Schiedsgericht als Gericht fiir diese
Entscheidung iiber Rechtsstreitigkeiten anzurufen, die sie
mit dem Versicherer fiihrten.

[-9451
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17. Von diesem Urteil an hat der Gerichts-
hof in jedem Fall gepriift, ob die erwihnten
Anforderungen erfiillt waren, sie heraus-
gearbeitet und erginzt sowie weitere, wie
die Unabhingigkeit, hinzugefiigt, die erst-
mals im Urteil Pretore di Salo!! erwihnt
und im Urteil Corbiau!? bedingungslos
iibernommen worden ist. Es ist bezeich-
nend, dass das Kriterium der Unab-
hingigkeit, das im Profil eines Richters das
Wichtigste zu sein hat, erst 1987 in einem
Urteil des Gerichtshofes aufgetaucht ist.

18. Die Rechtsprechung ist in Bezug auf
einige FErfordernisse, konkret die Ein-
richtung durch Gesetz, die Stindigkeit und
die Anwendung von Rechtsnormen, unver-
dndert geblieben. Andere, und gerade die-
jenigen, die ein Gericht am ehesten defi-
nieren, wie die unerlissliche Unab-
hingigkeit, der streitige Charakter des
Verfahrens oder der Recht-
sprechungscharakter der Entscheidung,
sind allerdings in zumindest unbestindiger
und manchmal verworrener Weise aus-
gelegt worden.

A — Die allmihliche Lockerung des Er-
fordernisses der Unabhingigkeit der Fin-
richtung

19. Obwohl bereits im Urteil Pretore di
Salo auf die Unabhingigkeit als eines der
Erfordernisse abgestellt worden ist, die er-

fullt sein miissen, damit eine Einrichtung
als Gericht im Sinne des Artikels 234 EG

11 — Urteil vom 11. Juni 1987 in der Rechtssache 14/86 (Slg.
1987, 2545).

12 — Urteil vom 30. Mirz 1993 in der Rechtssache C-24/92
(Slg. 1993, 1-1277).

I-9452

betrachtet werden kann, hat das Urteil
Corbiau ihr erstmals einen wesentlichen
eigenen Inhalt beigemessen, indem verlangt
wurde, dass sie die Eigenschaft eines Drit-
ten 13 gegeniiber der Einrichtung hat, die
die Entscheidung erlassen hat, die Gegen-
stand der Klage bildet 14,

20. Mit der gleichen Bestimmtheit hat der
Gerichtshof in der Rechtssache Straf-
verfahren gegen X 15 entschieden, in der die
Frage von der Procura deila Repubblica
vorgelegt worden war. Der Gerichtshof hat
sich fiir unzustindig erklirt, da die Staats-
anwaltschaft nicht die Voraussetzung der
Unabhingigkeit erfiillte.

21. Im Urteil Dorsch Consult'¢ hat der
Gerichtshof diese Voraussetzung der Ei-
genschaft eines Dritten im Verhiltnis zu
den Parteien, iiber deren Streit entschieden
wird, iibergangen und das Hauptgewicht

13 — Die Eigenschaft eines Dritten gegeniiber der Einrichtung,
die die angefochtene Emscheisung erlassen hat, ist not-
wendige, jedoch noch nicht ausreichende Voraussetzung
fiir die Unabhingigkeit (vgl. meine folgenden Erwigungen
in den Nrn. 92 t.).

14 — In diesem Urteil hat der Gerichtshof entschieden, dass der
tuxemburgische Directeur des contributions directes et des
accises, den der luxemburgische Conseil d’Etat als ein
Gericht angesehen hatte, nicht die Eigenschaft eines Drit-
ten aufwies (vgl. Schlussantrige des Generalanwalts
Darmon, Nr. 4). An der Spitze der Verwaltung stehend,
weist der Directeur eine offensichtliche institutionelle
Verbindung zu den Dienststellen auf, die den in der
Rechtssache streitigen Steuerbescheid erlassen hatten, der
Gegenstand des der Vorlagefrage zugrunde liegenden An-
trags war. Daneben ist der Directeur im Falle einer beim
Conseil d’Erat eingereichten Klage Partei des Verfahrens.

15 — Urteil vom 12. Dezember 1996 in den verbundenen
Rechtssachen C-74/95 und C-129/95 (Slg. 1996, 1-6609).

16 — Urteil vom 17. September 1997 in der Rechtssache
C-54/96 (Sig. 1997, 1-4961).
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auf die Ausiibung der Titigkeit ,,unabhin-
gig“17 und ,,in eigener Verantwortung* 18
gelegt, was es ihm ermoglichte, dem deut-
schen Vergabeiiberwachungsausschuss des
Bundes Gerichtscharakter bei der Uber-
wachung der Vergabe offentlicher Auftrige
beizumessen, obwohl er in die Organisa-
tionsstruktur des Bundeskartellamts und
des Bundesministeriums fiir Wirtschaft
eingegliedert ist 1.

22. Fiir den Gerichtshof war mafigebend,
dass die wesentlichen Vorschriften des
deutschen Richtergesetzes tiber die Nich-
tigkeit und Riicknahme der Berufung sowie
iiber die Unabhingigkeit und Absetzbarkeit
von Richtern fiir die Mitglieder des Bun-
desausschusses entsprechend galten 20.

23. Das Urteil Kéllensperger und Atz-
wanger?! ist der gleichen Linie gefolgt.
Der Gerichtshof hat den Gerichtscharakter
des Tiroler Landesvergabeamts (Osterreich)
gepriift und zwar eingeriumt, dass das
dessen Rechtsstellung regelnde Gesetz eine
zu vage Vorschrift iiber die Abberufung der
Mitglieder und keine besonderen Vor-

17 — Hierbei ist ihm eine Tautologie unterlaufen: Unabhingig
ist, wer unabhingig titig ist.

18 — Randnr. 35 des Urteils.

19 — In den Urteilen vom 4. Mirz 1999 in der Rechtssache
C-258/97 (HI, Slg. 1999, I-1405) und vom 18. November
1999 in der Rechtssache C-275/98 (Unitron Scandinavia
und 3-S, Slg. 1999, 1-8291) hat der Gerichtshof die Vor-
lgg:fragen von Einrichtungen zugelassen, die mit der
Uberwachung der Vergabe offentlicher Auftrige befasst
waren.

20 — Wie jedoch Generalanwalt Tesauro in seinen Schluss-
antra}cn ausgefiihrt hat, stimmen diese Vorschriften nicht
mit denjenigen fiir Richter tiberein, da die Dauer der
Amtszeit der Mitglieder nicht festgelegt ist, diese keine
Garantie fiir ihre Unabsetzbarkeit, sondern nur fiir eine
festgelegte Dauer ihrer Amtszeit haben und sie jederzeit
durch rein interne Organisationsmafinahmen ihres Amtes
enthoben werden kénnen.

21 — Urteil vom 4. Februar 1999 in der Rechtssache C-103/97
(Slg. 1999, I-551).

“schriften iiber die Ablehnung und Stimm-

enthaltung dieser Mitglieder enthielt 22, hat
aber ausgefiihrt, dass die Unabhingigkeit
gewihrleistet sei, da das allgemeine Ver-
waltungsverfahrensgesetz sehr genaue Vor-
schriften iiber die Umstinde enthalte, unter
denen sich die Mitglieder des betroffenen
Organs zu enthalten hitten, und weil das
Gesetz jede Weisung gegeniiber den Mit-
gliedern des Landesvergabeamts bei der
Ausiibung ihres Amtes untersage 23.

24. Dieses Urteil gibt nicht nur die Vor-
aussetzung auf, dass die Einrichtung ein
Dritter sein muss, sondern iibergeht sogar
das Fehlen von besonderen Bestimmungen,
die die Unabhingigkeit der Mitglieder die-
ser Einrichtung gewihrleisten sollen 24, und
hilt die allgemeinen Bestimmungen fiir
ausreichend, die deren Unparteilichkeit
oder gegebenenfalls die Unabhingigkeit der
Mitglieder ~ der  Rechtsprechungsein-
richtungen gewihrleisten sollen.

25. Diese Argumentation steht meines Er-
achtens auf schwachen Fiilen. Ein all-
gemeiner Grundsatz der Nichteinmischung
in die Titigkeit der staatlichen Verwal-
tungsorgane in Verbindung mit einer Pflicht
zur Enthaltung geniigt nicht, um die Un-
abhiingigkeit desjenigen zu gewihrleisten,

22 — Was Generalanwalt Saggio dazu veranlasst hat, vorzu-
schlagen, die Vorlagefrage fiir unzulissig zu erkldren.

23 — Was nur eine Wiederholung dessen darstellt, was Arti-
kel 20 des osterreichischen Bundesverfassungsgesetzes
iiber die Unabhingigkeit der Mitglieder der Kollegialbe-
horden mit Gerichtscharakter bestimmt.

24 — Die durch die Verweisung auf das Richtergesetz im Fall
Dorsch Consult vorgelegen hatten.

I-9453
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der den Streit zu entscheiden hat?5. Viel-
mehr muss diese wesentliche Voraussetzung
der Gerichtseigenschaft einer Einrichtung
durch Bestimmungen gewihrleistet sein, in
denen klar und eindeutig die Griinde fiir die
Enthaltung, die Ablehnung und die Ab-
setzung ihrer Mitglieder festgelegt sein
miissen 26.

26. Die allmihliche Lockerung, die bei der
Rechtsprechung des Gerichtshofes in Bezug
auf das Erfordernis der Unabhiingigkeit zu
beobachten ist, gipfelt im Urteil Gabalfrisa
u.a.?’, in dem der Gerichtshof die Ge-
richtseigenschaft der spanischen Tribunales
Econémico-Administrativos  zu  unter-
suchen hatte, die nicht der Gerichtsbarkeit
angehoren, sondern organisatorisch in das
Ministerium der Finanzen eingegliedert ist,
d. h. gerade in die Verwaltung, die fiir die
zu beurteilenden Handlungen verant-
wortlich ist.

25 — Vgl. Schlussantrige des Generalanwalts Saggio in der
Rechtssache, die mit Urteil vom 6. Juli 2000 in der
Rechtssache C-407/98 (Abrahamsson und Anderson, Slg.
2000, 1-5539) abgeschlossen wurde. Das Urteil maf§ einer
Verwaltungseinrichtung (dem schwedischen Beschwerde-
ausschuss 1n Hochschulangelegenheiten — Overklaganden-
imnd fér Hogskolan) Gerichtscharakter bei, da sie
weisungsunabhingig und véllig unparteiisch entscheidet.
Fir den Gerichtshof verliehen ihr diese Garantien die
Eigenschaft eines Dritten und die erforderliche Unabhin-
gigkeit gegeniiber den Stellen, von denen die streitgegen-
standliche Entscheidung stammte. Dagegen hatte der
Generalanwalt in seinen Schlussantrigen vorgeschlagen,
die Vorlagefrage wegen fehlender Unabhingigkeit der
vorlegenden Einrichtung fiir unzuldssig zu erkliren, da
keine besonderen Vorschriften bestanden, die die Voraus-
setzungen und die Einzelheiten des Widerrufs der Ernen-
nung ihrer Mitglieder regelten.

26 — Es darf nicht vergessen werden, dass der Gerichtshof in den
Urteilen Pretore di Sald (zitiert in FuSnote 11, Randnr. 7)
und Corbiau (zitiert in Fufinote 12, Randnr. 15) sowie im
Urteil vom 27. April 1994 in der Rechtssache C-393/92
(Almelo, Slg. 1994, 1-1477, Randnr. 21) ausgefiihrt hat,
dass der gemeinschaftsrechtliche Begriff ,Gericht* im
Einklang mit den Rechtstraditionen der Mitgliedstaaten
bedeutet, dass die Bestimmungen, die die Zusammen-
setzung und die Titigkeit der Einrichtung regeln, streng die
Unabhingigkeit unf die Eigenschaft ihrer Mitglieder als
Dritte gewihrleisten miissen. Dieses Erfordernis muss bei
den Vorschriften noch stirker sein, die der Verwaltung die
Méglichkeit einriumen, die Ernennung der Mitglieder der
Einrichtung zuriickzunehmen.

27 — Urteil vom 21. Mirz 2000 in den verbundenen Rechts-
sachen C-110/98 bis C-147/98 (Slg. 2000, 1-1577).
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27. Entgegen den Auffassungen der Leh-
re28 und seines Generalanwalts hat der
Gerichtshof ihnen die Eigenschaft des Ge-
richts eines Mitgliedstaats zuerkannt und
der funktionalen Trennung zwischen der
mit der Verwaltung, der Berechnung und
der Einziehung der Abgaben betrauten
Verwaltung und diesen Tribunales Econé-
mico-Administrativos, die iiber die gegen
deren Entscheidungen eingelegten Ein-
spriiche entscheiden, ohne Weisungen zu
empfangen, ausschlaggebende Bedeutung
beigemessen.

28. Jedoch ldsst sich, wie abermals Ge-
neralanwalt Saggio hervorgehoben hat, von
diesen Umstinden keine ausreichende Ga-
rantie fiir Unparteilichkeit herleiten. Die
Mitglieder des Tribunal Econdémico-Ad-
ministrativo sind Verwaltungsbeamte, die

28 — R. Alonso Garcia, Derecho comunitario. Sistema consti-
tucional y administrativo de la Comunidad Europea, Ed.
Centro (fé Estudios Ramén Areces, S.A., Madrid 1994,
S. 330 f.,, D. Ruiz-Jarabo, El juez nacional como juez
comunitario, Ed. Civitas, Madrid 1993, S. 81 f, M. Le
Barbier-Le Bris, Le juge espagnol face au droit commu-
nautaire, Ed. Apogée {Veroffentlichungen des Centre de
Recherches Européennes Universitit Rennes I), Rennes
1998, S. 347 bis 350. Spiter beharrten J. Boulouis,
M. Darmon und ].-G. Huglo, Contentieux communau-
taire, Ed. Dalloz, 2. Aufl., Paris 2001, S. 16, auf diesem

Punkt.

J. Banacloche fiihrt in ,,Los Tribunales Econémico-Admi-
nistrativos®, verdffentlicht in der Zeitschrift Impuestos,
revista de doctrina, legislacion y jurisprudencia, Jahrgang
XVII, Nr. 2, Januar 2001, S.” 1 bis 8, aus: ,,Zunichst
miisste sich der Gerichtshof* in Bezug auf die hierarchische
Abhingigkeit der Tribunales Economico-Administrativos
von der Verwaltung ,kundig machen®. Zuvor hat er zum
Ausdruck gebracht, dass es heute unter dem Gesichtspunkt
der Verfassung véllig abzulehnen sei, solche Einrichtungen
als Gerichte zu betrachten, obwohl es fiir diese Ansicht
frither einen gewissen Riickhalt gegeben haben mége. ,,Die
herkémmliche Aufteilung im Bereich von Wirtschaft und
Verwaltung zwischen Verwaltungsorganen und Organen,
die itber Rechtsbehelfe entscheiden, hat oft zu der Tidu-
schung gefithrt, dass iiber Rechtsbehelfe entscheidende
Organe... quasigerichtliche Organe seien, obwohl feststeht,
dass diese Trennung... nur auf einem Grundsatz der
Arbeitsteilung und der Spezialisierung beruht, der keine
groflere Unabhingigkeit als in jedem anderen Bereich [der
Verwaltung] mit sich bringt.“ Die Tribunales Econdmico-
Administrativos seien Teil der Exekutive, die im Verfahren
iiber die Anfechtung ihrer eigenen Rechtsakte gleichzeitig
Richter und Partei sei und deren Auslegungskriterien sie
sich nicht selten unterwiirfen.
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vom Minister ernannt werden, der iiber die
Maoglichkeit verfiigt, sie abzusetzen, ohne
dabei klar und abschliefend im Gesetz
aufgefiihrte Voraussetzungen beachten zu
miissen. Daher lisst sich nicht behaupten,
dass die Bestimmungen uiber die Tatigkeit
der Einrichtung die Unabsetzbarkeit ihrer
Mitglieder gewihrleisten, und somit er-
scheint es zweifelhaft, dass sie iiber eine
Unabhingigkeit verfiigt, die es ihr erlaubt,
rechtswidrigen Eingriffen und Zwingen
vonseiten der Exekutive zu widerstehen.

Die Aufgabe der Tribunales Econémico-
Administrativos kann nicht als richter-
lich“ qualifiziert werden; vielmehr weisen
die bei ihnen eingelegten Einspriiche die
Merkmale einer Verwaltungsbeschwerde
auf, der von der Verwaltung selbst als Par-
tei abgeholfen werden kann. Zum anderen
unterliegen ihre Entscheidungen aus-
nahmslos der Nachpriifung durch die Ver-
waltungsgerichte (was jede Gefahr fiir die
einheitliche Anwendung des Gemein-
schaftsrechts beseitigt, da die letzt-
genannten Gerichte die Notwendigkeit ei-
ner Vorlage an den Gerichtshof priifen
konnen).

Der Einspruch bei den Tribunales Econé-
mico-Administrativos erfiillc daher die ty-
pische Aufgabe der Verwaltungsbe-
schwerden, der Verwaltung die Moglichkeit
zu geben, aufgrund eines kontra-
diktorischen Verfahrens mit Beteiligung der
Betroffenen ihren endgiiltigen Standpunkt
vor der Eroffnung des Rechtswegs zu den
Gerichten festzulegen.

Ein weiterer Umstand, der den Verwal-
tungscharakter ihrer Aufgaben bestitigt,
besteht darin, dass die Untitigkeit dieser
Organe die Rechtsfigur des Schweigens der
Verwaltung ins Spiel bringt, die der Ge-
setzgeber gerade geschaffen hat, um zu
vermeiden, dass ein Stillstand der Verwal-
tung den Zugang der Betroffenen zur Justiz
verhindert. Entscheiden die Tribunales
Econdémico-Administrativos nicht binnen
eines Jahres nach Einlegung des Einspruchs,
so gilt dieser als abgelehnt und der Einzelne
kann dann von diesem Zeitpunkt an die
Verwaltungsgerichtsbarkeit anrufen.

Zudem kann sich das Tribunal Econémico-
Administrativo Central in Fillen, die es als
bedeutsam erachtet oder deren Streitwert
besonders hoch ist, fiir unzustindig er-
kliren und die Entscheidung dem Minister
der Finanzen iiberlassen. Es stellt sich die
Frage, ob nach dem Urteil Gabalfrisa u. a.
die Moglichkeit, Fragen zur Vorabent-
scheidung vorzulegen, auch dem Minister
im Falle der Vorlage an ihn zusteht2°.

B — Die Relativierung des Erfordernisses
eines kontradiktorischen Verfahrens

29. Das Gericht muss nicht nur unabhingig
sein und unabhiingig handeln, sondern sei-
ne Entscheidung muss aufgrund eines kon-
tradiktorischen Verfahrens ergehen, in dem

29 — Ich méchte mir nicht ausmalen, was Montesquieu sagen
wiirde, wenn er diese Vermengung von Verwaltungsbe-
hérden und Gerichten erleben miisste.
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die Parteien ihre Rechte und Interessen
geltend machen kénnen. Trotzdem wurde
das Erfordernis eines kontradiktorischen
Verfahrens, das im Urteil Vaassen-Géb-
bels 30 vorkam, in seiner Bedeutung sehr
bald relativiert.

30. Die Urteile Politi 31 und Birra Dreher 32
haben bestitigt, dass Artikel 234 EG die
Vorlage einer Vorabentscheidungsfrage
nicht vom kontradiktorischen Charakter
des Verfahrens abhingig macht und dass
daher eine Vorlagefrage auch dann gestellt
werden kann, wenn kein Streit vorliegt.
Ausschlaggebend ist also, dass derjenige,
der den Gerichtshof anruft, eine rich-
terliche Titigkeit ausiibt und der Ansicht
ist, dass er fiir seine Entscheidung einer
Auslegung des Gemeinschaftsrechts bedarf,
wobei es unerheblich ist, dass in dem Ver-

30 — Bereits angefihrt in Fufnote 8.

31 — Urteil vom 14. Dezember 1971 in der Rechtssache 43/71
(Slg. 1971, 1039). Die Frage wurde vom Priisidenten des
Tribunale Turin aufgeworfen, der in einem summarischen
Verfahren (,Zahlungsbefehi“) fiir Recht erkannte, in dem
die Entscheidung ohne Anhérung des Schuldners ergeht.
Bemerkenswert ist, dass sich wegen der Besonderheit des
Verfahrens die Frage der Gerichtseigenschaft einer Ein-
richtung stellte, die zur Gerichtsbarkeit eines Mitglied-
staats gehorte.

32 — Urteil vom 21. Februar 1974 in der Rechtssache 162/73
(Slg. 1974, 201). Die Frage stellte sich in einem summa-
rischen italienischen Verfahren, in dem das Gericht, das
allein aufgrund des Vorbringens des Antragstellers ent-
schied, die Gegenpartei verurteilen konnte, ohne ihr die
Maglichkeit zur Stellungnahme einzuriumen, auch wenn
die Entscheidung spiter angefochten werden konnte. Der
Gerichtshof hatte bereits verschiedene Vorabentschei-
dungsersuchen im Rahmen summarischer Verfahren zuge-
lassen (Urteile vom 12. November 1969 in der Rechtssache
29/69, Stauder, Slg. 1969, 419, vom 17. Dezember 1970 in
der Rechtssache 33/70, SACE, Stg. 1970, 1313, und vom
26. Oktober 1971 in der Rechtssache 18/71, Eunomia, Slg.
1971, 811).
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fahren, in dem sich die Frage stellt, keine
streitige Verhandlung stattfindet 33.

31. Ungeachtet dessen ist in den Urteilen
Simmenthal3* und Ligur Carni u.a.3’
festgestellt worden, dass es sich im Interesse
einer geordneten Rechtspflege als ange-
bracht erweisen kann, dass die Vorlage-
frage nur aufgrund eines streitigen Verfah-
rens gestellt wird. Diese Nuancierung hat
den Gerichtshof jedoch nicht dazu bewegt,
seinen vorherigen Standpunkt aufzugeben,
da es seines Erachtens allein dem einzel-
staatlichen Gericht zusteht, zu beurteilen,
ob dies angebracht ist 36,

33 — Nach Generalanwalt Lenz in Nummer 6 seiner Schluss-
antrige in der Rechtssache, die mit dem Urteil vom
22. September 1988 in der Rechtssache 228/87 (Pretura
unificata Turin, Slg. 1988, 5099) abgeschlossen wurde, hat
der Gerichtshof seit dem Urteil Birra Dreher auf das
Element des streitigen Verfahrens verzichtet.

34 — Urteil vom 28. Juni 1978 in der Rechtssache 70/77 (Slg.
1978, 1453). In dieser Rechtssache ist das Vorabentschei-
dungsersuchen vom Pretore Alessandria in einem
Zwangsvollstreckungsverfahren vorgelegt worden, in dem
das Gericht abermals die Méglichkeit hatte, nur aufgrund
des Vorbringens des Antragstellers zu entscheiden.

35 — Urteil vom 15. Dezember 1973 in den verbundenen
Rechtssachen C-277/91, C-318/91 und C-319/91 (Slg.
1993, 1-6621). Die Fragen sind vom Prisidenten des Tri-
bunale Genua in einem Verfahren tber den Erlass einst-
weiliger Anordnungen vorgelegt worden.

36 — In meinen Schlussantrigen vom 5. April 2001 in der
Rechtssache Gottardo (C-55/00), in der noch kein Urteil
ergangen ist, habe ich mir erlaubt, auf die Risiken hinzu-
weisen, die einer passiven Haltung des Gerichtshofes in
Bezug auf die Formulierung der Fragen im Rahmen eines
Vorabentscheidungsersuchens innewohnen. Dort habe ich
ausgefiihrt: ,Der Gerichtshof sollte als zur Auslegung des
Gemeinschaftsrechts befugtes Organ das Problem mit
weiterem Blick und groferer Flexibilitit priifen, um dem
nationalen Gericht, das die Fragen aufwirft, und den an-
deren Gerichten der Europiischen Union eine zweckdien-
liche Antwort im Licht des geltenden Gemeinschaftsrechts
zu erteilen. Sonst konnte die Ausgestaltung des Dialogs
zwischen Gerichten, der durch Artikel 234 EG eingerichtet
worden ist, zu sehr dem Gericht {iberlassen sein, das die
Frage vorlegt, so dass sich die Antwort im Vorabentschei-
dungsverfahren nach seiner Formulierung richten wiirde,
wie dies in den Fillen geschehen ist, die ich gerade unter-
sucht habe* (Nr. 36). Diese Ausfithrungen gelten auch fiir
die Entscheidung, ob es fiir die Stellung einer Vorlagefrage
darauf ankommt, dass dies aus einem streitigen Verfahren
heraus geschieht. Offenkundig steht dem nationalen Ge-
richt die Beurteilung zu, ob es einer Auslegung des Ge-
meinschaftsrechts bedarf, um den bei ihm anhiingigen
Rechtsstreit entscheiden zu konnen; doch steht die Priifung
der Voraussetzungen, von denen die Zulassung des Vor-
abentscheidungsersuchens abhingt, ausschlieflich dem
Gerichtshof zu.
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32. Damit ist der streitige Charakter fiir
den Gerichtshof keine Voraussetzung fiir
die Zulissigkeit des Vorabentscheidungser-
suchens. Zulissig kann eine Frage sein, die
sich in einem nicht streitigen Verfahren
oder in einem nicht streitigen Abschnitt
eines Verfahrens, das an sich streitig ist,
stellt. Wie bereits im Urteil Politi aus-
gefithrt und in den Urteilen Birra Dreher
und Simmenthal unterstrichen worden ist,
steht das Recht auf Erlass eines Vorabent-
scheidungsersuchens jedem Gericht der
Mitgliedstaaten unabhingig vom Stadium
der Behandlung des Ausgangsverfahrens
zu.

33. Das Erfordernis des streitigen Verfah-
rens hat nach und nach sein Profil verloren.
In den Rechtssachen Pretura Cento 37 und
Pretura unificata Turin38 hegte der Ge-
richtshof nicht einmal Zweifel an der Zu-
lassigkeit von Vorlagefragen, die sich je-
weils in den Verfahren ohne Beteiligte
stellten 3%, Im Urteil Pardini4® sind einige
Fragen der Pretura Lucca in einem Ver-
fahren der einstweiligen Anordnung be-
antwortet worden #1.

37 — Urteil vom S. Mai 1977 in der Rechtssache 110/76 (Slg.
1977, 851).

38 — Angefiihrt in Fulnote 33.

39 — Es handelte sich um Strafverfahren gegen Unbekannt. Es
sei daran erinnert, dass es sich bei ﬁem Pretore um eine
einzifartige Figur der italienischen Rechtspflege handelt,
die die Aufgaben eines Staatsanwalts und eines Untersu-

chungsrichters in sich vereinigt.

40 — Urteil vom 21. April 1988 in der Rechtsache 338/85 (Slg.
1988, 2041).

41 — Die Besonderheit des Falles bestand darin, dass der Pretore
gleichzeitig mit dem Erlass des Vorabentscheidungsersu-
chens die einstweilige Anordnung verfiigte, die der einzige
Gegenstand dieses Ersuchens war. Der Gerichtshof hat
zunichst festgestellt, dass er nicht fiir die Entscheidung
einer Vorlage%rage zustindig sei, wenn das Verfahren vor
dem innerstaatlichen Gericht bereits abgeschlossen sei, und
hat dann das Vorabentscheidungsersuchen zugelassen, weil
das Verfahren der einstweiligen Anordnung anhingig sei,
da die erlassenen einstweiligen Anordnungen auf Betreiben
der Parteien bestitigt, geindert oder aufgehoben werden
kénnten.

34. Bis dahin mafs der Gerichtshof dem
Erfordernis eines streitigen Verfahrens im-
mer geringere Bedeutung zu, sofern er sie
nicht gar véllig verneinte. Eine auf-
merksame Priifung der Sachverhalte ergibt
jedoch, dass es an diesem Grundsatz nicht
fehlte, sondern dass er nur verschoben
wurde 42; auf alle Fille wurde das Fehlen
des streitigen Charakters durch die vollige
Unparteilichkeit des Gerichts und durch
seine Unabhingigkeit in Bezug auf den
Rechtsstreit und die Beteiligten aus-
geglichen 43,

35. Allerdings scheint der Gerichtshof diese
Linie in einigen spiteren Urteilen aufgege-
ben zu haben, und er hat bedauerlicher-
weise Vorlagefragen in Verfahren zuge-
lassen und beantwortet, in denen das Feh-
len des streitigen Charakters nicht durch
die vollige Unabhingigkeit der Einrichtung,
die die Frage gestellt hatte, aufgewogen
wurde.

36. Denn im Urteil Dorsch Consult#* hat
er die Vorlagefragen eines Verwaltungs-
organs ** im Rahmen eines nicht streitigen
Verfahrens zugelassen 46.

42 — So verhielt es sich in der Rechtsache Pardini.

43 — Vgl. Nrn. 7 und 26 der Schlussantrige des Generalanwalts
Darmon in der Rechtssache Corbiau, angefiihrt in FuSnote
12. Vgl. ebenfalls Nr. 14 der Schlussantriige von General-
anwalt Saggio in der Rechtssache Gabalfrisa u. a., ange-
fidhrt in Fufnote 27.

44 — Angefiihrt in Fufinote 16.

45 — Der in Deutschland eingerichtete Ausschuss fiir Rechts-
behelfe gegen die Entscheidungen der Behérden, die die
Vergabe oftentlicher Auftrige nachpriifen.

46 — Der Gerichtshof hat ausgefiihrt, dass das Erfordernis eines
kontradiktorischen Verfahrens kein absolutes Kriterium
darstelle und dass die Verfahrensbeteiligten zwar nicht
vom Ausschuss, doch vor der Vergabepriifstelle anzuhéren
seien.
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37. Der Gerichtshof hat im Urteil Gabal-
frisa u. a.4” entschieden, dass vor den
spanischen  Tribunales Econémico-Ad-
ministrativos 8 ein  kontradiktorisches
Verfahren stattfindet, da Schriftsitze ein-
gereicht und Beweise fiir das Vorbringen
vorgelegt werden konnen sowie die Abhal-
tung einer offentlichen Sitzung beantragt
werden kann. Ferner muss das Tribunal
Econémico-Administrativo, das seine Ent-
scheidung iiber Fragen fiir angebracht halt,
die von den Betroffenen nicht gestellt wor-
den sind, diese den im Verfahren ver-
tretenen Betroffenen vorlegen und ihnen
eine Frist von vierzehn Tagen zur Stellung-
nahme einriumen.

38. Wie jedoch Generalanwalt Saggio in
seinen Schlussantrigen hervorgehoben hat,
lasst sich das Verfahren in Wirklichkeit
wegen der Begrenztheit des zulissigen
Vorbringens und der zulidssigen Beweise
und da die Durchfiihrung einer 6ffentlichen
Verhandlung von einer Ermessensent-
scheidung des Tribunals selbst abhingt,
gegen die kein Rechtsbehelf stattfindet, nur
teilweise als streitiges Verfahren mit den
Betroffenen einstufen 4°.

47 — Angefithrt in Fuffnote 27.

48 — Zu deren Eigenschaft als Verwaltungseinrichtungen habe
ich oben Ausfithrungen gemacht.

49 — Der Gerichtshof hat in seinem Urteil vom 15. Januar 1998
in_der Rechtssache C-44/96 (Mannesmann, Slg. 1998,
1-73) die Vorlagefragen des osterreichischen Bundes-
vergabeamts zugelassen, das iiber Streitigkeiten in Bezug
aut offentliche “Auftrige entscheidet, ohne dessen Ge-
richtseigenschaft zu priifen. Generalanalt Léger, der diese
Frage untersucht hat, hegte einige Zweifel am streitigen
Charakter des Verfahrens, leitete jedoch aus dem Vorla-
gebeschluss ab, dass im Ausgangsverfahren eine streitige
Verhandlung stattfand, die derjenigen glich, die vor den
Gerichten durchgefithrt wird. In den Urteilen vom
24, September 1998 in der Rechtssache C-76/97 (Togel,
Slg. 1998, 1-5357) und in der Rechtssache C-111/97
(EvoBus Austria, Slg. 1998, 1-5411) hat der Gerichtshof
wiederum  verschiedene Vorlagefragen des Bundes-
vergabeamts zugelassen.
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C — Die dem Erfordernis des Recht-
sprechungscharakters der das Verfahren
abschlieffenden Entscheidung inne-
wohnende Verworrenheit

39. Wihrend sich die Merkmale der Un-
abhiingigkeit und des streitigen Verfahrens
verwischt haben, erschien das Merkmal des
Rechtsprechungscharakters der Entschei-
dung, die die vorlegende Einrichtung zu
erlassen hat, schon immer unklar. Es
konnte auch nicht anders sein: Die Aussage,
dass eine Einrichtung, die eine richterliche
Entscheidung erlasse, ein Gericht sei, ist
praktisch nichtssagend. Diese Eigenschaft
lasst sich nicht auf die Anwendung von
Rechtsnormen zuriickfithren, da sie nicht
ausschliefflich den Einrichtungen zukommt,
die die Rechtsprechung ausiiben. Die Ver-
waltungsstellen handeln nach Kriterien der
Gesetzmifigkeit*® und wenden demzu-
folge auch das Recht an 51,

40. Daher hat sich der Gerichtshof fiir die
Bestimmung, ob eine Entscheidung Recht-
sprechungscharakter hat, gezwungen ge-
sehen, mittelbar auf weitere Definitions-
merkmale der Rechtsprechung zuriick-
zugreifen; teils, so meistens, auf die ,,strei-
tige“ Natur des Verfahrens, in dem die
Entscheidung ergeht, und teils auf die Ein-
gliederung des Verfassers der Entscheidung
in die Gerichtsbarkeit.

41. So hat der Gerichtshof in der Rechts-
sache Borker 52 dem Conseil de ’ordre des
avocats a4 la Cour de Paris die Ge-

50 — Die spanische Verfassung von 1978 bestimmt in Arti-
kel 103 Absatz 1: ,Die offentliche Verwaltung unterliegt
bei ihrer Tétigkeit ... vollstindig Recht und Gesetz.“

51 — Und in Vorbereitung der Anwendung legen sie es aus.

52 — Beschluss vom 18. Juni 1980 in der Rechtssache 138/80
(Slg. 1980, 1975).
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richtseigenschaft nicht zugebilligt, da er kei-
nen Rechtsstreit zu entscheiden, sondern zu
einem Streitfall zwischen einem seiner Mit-
glieder und einem Gericht eines anderen
Mitgliedstaats Stellung zu nehmen hatte 33.
Ahnliche Erwigungen haben den Gerichtshof
dazu veranlasst, in der Rechtssache Greis
Unterweger 54 einem beratenden Ausschuss
in Finanzangelegenheiten, der im Rahmen
eines Verwaltungsverfahrens Stellungnahmen
abgab 55, und im Urteil Victoria Film 3¢ dem
Skatterittsnimnde (schwedischer Ausschuss
fiir Steuerrecht) die Gerichtseigenschaft ab-
zusprechen, da dieser sich darauf be-
schrinkte, ohne einen Streit zu entscheiden
und auf Antrag eines Steuerpflichtigen einen
vorliufigen Steuerbescheid *7 zu erlassen.

42. Auf der gleichen Linie ist im Urteil
Strafverfahren gegen X 58 ausgefiihrt wor-

53 — Ein deutsches Strafgericht hatte die Vertretung eines -

Verfahrensbeteiligten durch das Mitglied nicht zugelassen,
weshalb es den Conseil ersuchte, zu den Voraussetzungen
fiir die Ausiibung seiner Anwaltstatigkeit als Erbringer von
Dienstleistungen vor Gerichten eines anderen Mitglied-
staats Stellung zu nehmen.

Paradoxerweise hat der Gerichtshof in seinem Urteil vom
30. November 1995 in der Rechtssache C-55/94
(Gebhard, Slg. 1985, 1-4165) dem italienischen Consiglio
nazionale forense die Gerichtseigenschaft ungepriift zuge-
billigt. Nach Ansicht des Generalanwalts Léger hat den
Gerichtshof in der Rechtssache Borker nicht die Natur der
vorle%enden Einrichtung, sondern der Gegenstand der
vorgelegten Frage dazu veranlasst, sich fiir unzustindig
zu erklaren. Hingegen ist eine Streitigkeit iiber die Vor-
aussetzungen fiir die Zulassung als Rechtsanwalt bei der
Rechrsanwaltskammer oder eine Streitigkeit iiber eine von
einer Rechtsanwaltskammer verhiingte Sanktion eine Strei-
tigkeit, die die Kammer seines Erachtens zu entscheiden
gesetzlich berufen ist. Der Gerichtshof hitte vielleicht dem
Umstand mehr Bedeutung beimessen miissen, dass die
Entscheidung des Consiglio nazionale mit einem Rechts-
Eehelf bei der Corte di cassazione angefochten werden

onnte.

54 — Beschluss vom 5. Mirz 1986 in der Rechtssache 318/85
(Slg. 1986, 955).

55 — Der Gerichtshof hob hervor, dass keine Veriﬂichtung zur
Durchfithrung einer streitigen Verhandlung bestanden ha-
be, dass der Betroffene den Ausschuss nicht selbst habe
anrufen konnen und dass die Stellungnahme des Aus-
schusses den Minister nicht gebunden habe. Ferner hat er
darauf hingewiesen, dass die von dem Minister nach Ab-
gabe der Stellungnahme verhingten Sanktionen von den
Betroffenen vor den ordentlichen Gerichten angefochten
werden konnten, die insoweit zur unbeschrinkten Er-
messensnachpriifung befugt seien.

56 — Urteil vom 12. November 1998 in der Rechtssache
C-134/97 (Slg. 1998, 1-7023).

57 — Der Fragen wie die Steuerpflicht, ihren Umfang u. 4. be-
trifft.

58 — Angefiihrt in Fufnote 15.

den, dass die italienische Procura della
Repubblica kein Gericht sei, u. a. da sie
nicht die Aufgabe habe, ein Verfahren zu
entscheiden, sondern es, wenn ihr dies an-
gebracht erscheine, als Prozesspartei, die
die Strafklage erhebe, dem zustindigen
Gericht zur Kenntnis zu bringen3°. Unge-
achtet dessen hat das Urteil Pretura Salo ¢°
dieser Einrichtung, die, wie ich bereits an-
gesprochen habe, iiber die Befugnisse so-
wohl eines Ermittlungsrichters als auch ei-
nes Staatsanwalts verfiigt, die Ge-
richtseigenschaft zugebilligt, obwohl ein-
geriumt worden ist, dass viele ihrer
Titigkeiten keinen eigentlichen Recht-
sprechungscharakter haben, also nicht der
Losung eines rechtlichen Konfliktes dienen.

43. Dagegen ist im Urteil Garofalo u. a.6!
festgestellt worden, dass eine Einrichtung
Rechtsprechungstitigkeit ausgeiibt habe,
die eine Stellungnahme in einem Verfahren
abgab, in dem die Entscheidung einer po-
litischen Stelle oblag. Es handelt sich um
den italienischen Consiglio di Stato in den
Fillen, in denen er eine Stellungnahme zu
einer auflerordentlichen Beschwerde ab-
gibt; tatsichlich liegt die Entscheidung je-
doch in seinen Hinden. Die Stellungnahme,
die auf die Anwendung von Rechtsnormen
gestiitzt wird, bildet namlich den Entwurf
der Entscheidung, die férmlich vom Prisi-
denten der Republik erlassen wird, der nur
nach einem Beschluss des Ministerrats und

59 — In Nummer 7 der Schlussantrige, die ich in jener Rechts-
sache vorgetragen habe, habe ich ausgefiihrt, dass die
Procura della Repubblica zumindest zwei der grundlegen-
den Voraussetzungen, die der Gerichtshof fiir die Zulis-
si%keit von Vorabentscheidungsfragen verlangt, nicht
ertiillt: Sie ist kein Organ mit obligatorischer Gerichtsbar-

keit (sie ist nicht einmal ein Organ mit Jurisdiktion in

strengem Sinn), und sie entscheidet nicht nach Anhérung
der Beteiligten in einem kontradiktorischen Verfahren,
sondern ist selbst Beteiligte in einem solchen Verfahren.

60 — Angefiihrt in Fufnote 11.

61 — Urteil vom 16, Oktober 1997 in den verbundenen
Rechtssachen C-69/96 bis C-79/96 (Slg. 1997, 1-5603).
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mit ordnungsgemifler Begriindung von der
vorgeschlagenen Lésung abweichen kann.

44. Der Gerichtshof hat unter Berufung auf
das Urteil Nederlandse Spoorwegen 62 die
Ansicht vertreten, dass es sich beim italie-
nischen Consiglio di Stato um ein Gericht
im Sinne des Vertrages handele 3. Im Ge-
gensatz dazu hat er in den Beschliissen
ANAS ¢4 und RAI 8 der italienischen Corte
dei conti die Gerichtseigenschaft mit der
Begriindung abgesprochen, dass die nach-
triagliche Kontrolle, die sie in den Aus-
gangsverfahren ausgeiibt hatte, im We-
sentlichen in einer Bewertung und Uber-
priifung der Ergebnisse der Verwaltungsti-
tigkeit bestanden habe, so dass sie in dem
Kontext, der zu den Vorabentscheidungs-
ersuchen gefiihrt habe, keine gerichtliche
Funktion ausgeiibt habe.

45. Bis zum Urteil Job Centre 166 ergab
sich wohl aus der Rechtsprechung des Ge-
richtshofes, dass eine Vorlagefrage auch
dann, wenn es nicht um die Entscheidung
eines Rechtsstreits ging, zulissig ist, wenn

62 — Urteil vom 27. November 1973 in der Rechtssache 36/73
(Nederlandse Spoorwegen, Slg. 1973, 1299). In diesem
Urteil hat der Gerichtshof Vorlagefragen des niederlindi-
schen Raad van State zugelassen, die dieser vor der Abgabe
einer — rechtlich nicht bindenden — Stellungnahme in
einem Verfahren iiber die Anfechtung von Verwaltungs-
akten gestellt hatte, in dem endgiltig die Krone zu
entscheiden hatte. Generalanwalt Mayras, der diese Frage
in seinen Schlussantriige angeschnitten hatte, hat die
Losung zugunsten der Zulassung vorgeschlagen.

63 — In meinen Schlussantrigen in der Rechtssache Garofalo
{Nr. 37) habe ich Wert garauf gelegt, dass die Unanfecht-
barkeit der keiner weiteren gerichtlichen Kontrolle unter-
liegenden endgiiltigen Entscheidung ein entscheidender
Faktor dafiir war, (Fie Vorlage zuzulassen. Es handelte sich
um eine Ausprigung des Grundsatzes der praktischen
Wirksamkeit.

64 — Beschluss des Gerichtshofes vom 26. November 1999 in
der Rechtssache C-192/98 (Slg. 1999, 1-8583).

65 — Beschluss des Gerichtshofes vom 26. November 1999 in
der Rechtssache C-440/98 (Slg. 1999, 1-8597).

66 — Urteil vom 19. Oktober 1995 in der Rechtssache C-111/94
(Slg. 1995, 1-3361).
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sie von einer Einrichtung vorgelegt wird,
die der innerstaatlichen Gerichtsorganisa-
tion angehort’. Von da an ist die Lage
nicht mehr so klar.

46. In der erwihnten Rechtssache hat das
Tribunale civile e penale Mailand zwei
Vorlagefragen in einem Verfahren der frei-
willigen Gerichtsbarkeit vorgelegt¢8, und
der Gerichtshof hat ein restriktives Krite-
rium zugrunde gelegt. Er hat festgestellt,
dass die nationalen Gerichte ihn nur dann
um Vorabentscheidung ersuchen kénnen,
wenn bei ihnen ein Rechtsbehelf anhingig
ist und sie iiber diesen eine ,,Entscheidung
mit Rechtsprechungscharakter erlassen
miissen.

47. Fir den Gerichtshof reicht es somit
nicht aus, dass die vorlegende Einrichtung
Teil der Gerichtsbarkeit eines Mitglied-
staats ist, sondern es ist daneben noch
notwendig, dass sie einen Rechtsstreit ent-
scheidet ¢°) und ein Rechtsstreit mit einer
anderen Partei liegt auch dann vor, wenn es
sich bei dieser anderen Partei um ein Ge-

67 — ]. C. Moitinho de Almeida, ,,La notion de juridiction d’un
Etat membre (Article 177 du traité CE)“, in Mélanges en
hommage a Fernand Schockweiler, 1999, S. 463 bis 478.

68 — Zuvor hatte der Gerichtshof in seinem Urteil vom
12. November 1974 in der Rechtssache 32/74 (Haaga, Slg.
1974, 1201) ohne Priffung der Zulissigkeit eine Vorlage-
frage in einem #hnlichen Verfahren angenommen. Ge-
neralanwalt Mayras schlug dem Gerichtshof vor, der
vorlegenden Einrichtung die Gerichtseigenschaft zuzubil-
ligen.

69 — Siehe Randnr. 11 des Urteils. In den Schlussantrigen vom
15. Mirz 2001 in der Rechtssache C-178/99 har Ge-
neralanwalt Geelhoed dem Gerichtshof vorgeschlagen,
sich fiir nicht befugt zu erkliren, ein vom Bezirksgericht
Bregenz in Osterreich §6nliches Gericht des ersten
Rechtszugs) in einem Vertahren iiber die Eintragung des
Eigentums an einem Grundstiick vorgelegtes Vorabent-
scﬁeidungsersuchen zu beantworten, da dieses Gericht
keine Tdtigkeit mit Rechtsprechungscharakter ausiibe.
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richt handelt, dessen Entscheidung iiber-
priift werden soll 7°. Im Urteil Job Centre I
hat er deshalb festgestellt, dass bei der
Entscheidung iiber den Rechtsbehelf gegen
die Entscheidung in einem Verfahren der
freiwilligen Gerichtsbarkeit, wie es in der
Rechtssache Haagar vorlag 7, eine Recht-
sprechungstitigkeit ausgeiibt wird 72.

D — Die Probleme, die dadurch verursacht
werden, dass die Schiedsgerichte als Ge-
richte betrachtet werden

48. Eines der Merkmale, die seit dem Urteil
Vaassen-Gébbels 73 ein Gericht im Sinne
von Artikel 234 EG kennzeichnen, ist der
obligatorische Charakter seiner Gerichts-
barkeit.

70 — In Randnr. 18 des Urteils Victoria Film ist ausgefiihrt
worden, dass nur dann, wenn der vorliufige Bescheid des
Skatterattsnimnde angefochten wird, von einer Recht-
sprechungstitigkeit der zur Entscheidung iiber die Klage
berufenen Einrichtung gesprochen werden kann. Genau
dieser Sachverhalt lag dem Urteil vom 18. November 1999
in der Rechtssache C-200/98 (X und Y, Slg. 1999, 1-8261)
zugrunde, in dem festgestellt worden ist, dass der Rege-
ringsritt (oberstes schwedisches Verwaltungsgericht) bei
der Entscheidung iiber eine Klage gegen die Bescheide des
Skatterdttsnimnde Rechtsprechungstatigkeit ausiibt.

71 — Nachdem sich der Gerichtshof im Urteil Job Centre I fiir
unzustindig fiir die Beantwortung der vorgelegten Fragen
erklirt hatte, entschied das Tribunale civile e penale Mai-
land das Verfahren. Gegen seine Entscheidung wurde
Rechtsmittel bei der Corte d’appello Mailand eingereicht,
die drei Fragen zur Vorabentscheidung vorlegte. Darauthin
hat der Gerichtshof im Urteil vom 11. Dezember 1997 in
der Rechtssache C-55/96 (Job Centre II, Slg. 1997, 1-7119)
seine Zustindigkeit bejaht und die Vorlagefragen beant-
wortet.

72 — Die Wahrung der praktischen Wirksamkeit des Gemein-
schaftsrechts konnte der Auslegungsschliissel fiir die Ver-
einbarkeit der beiden Urteile miteinander sein: Im Urteil
Job Centre konnte im Unterschied zum Urteil Haaga die
Entscheidung des Gerichts mit einem Rechtsbehelf ange-
fochten werden.

73 — Angefiihrt in Fulnote 8.

49. Diese Eigenschaft schloss die Schieds-
gerichte aus. In der Rechtssache Nordsee 74
hat sich der Gerichtshof fiir unzustindig fiir
die Entscheidung iiber die Vorlagefragen
eines deutschen Schiedsgerichts erklirt,
dem die Parteien ihre Rechtsstreitigkeiten
anzuvertrauen nicht verpflichtet waren 73,
und er hat klargestellt, dass es in Fillen, in
denen sich in einem vertraglichen Schieds-
verfahren Fragen des Gemeinschaftsrechts
stellen, den ordentlichen Gerichten zusteht,
eine Frage vorzulegen, sei es im Rahmen
der Hilfe, die sie den Schiedsgerichten ge-
wiihren, sei es im Rahmen der Uberpriifung
des Schiedsspruchs 7¢.

50. Seit dem Urteil Nordsee schien es, als
ob dann, wenn die Anrufung des Schieds-
gerichts zwingend vorgeschrieben war und
in letzter Instanz erfolgte, die Antwort be-
reits gegeben worden war. So verhielt es
sich in der Rechtssache Danfoss 77, in der
die Vorlagefragen von einem dinischen

74 — Urteil vom 23. Miirz 1982 in der Rechtssache 102/81 (Slg.
1982, 1095).

75 — Das Schiedsgericht war aufgrund eines Vertrages fiir die
Entscheidung von Streitigkeiten iiber die Aufteilung von
finanziellen Beihilfen des EAGFL zustindig. Es handelte
sich um ein gesetzlich ausgestaltetes Schiedsverfahren, das
nach einem kontradiktorischen Verfahren mit einem
Schiedsurteil abgeschlossen wurde, das in Rechtskraft er-
wuchs. Der Gerichtshof hat ausgefiihrt, dass keine ob-
ligatorische Rechtsprechung vorlag und dass die deutsche
offentliche Gewalt in die Entscheidung, den Weg der
Schiedsgerichtsbarkeit zu wihlen, nicht einbezogen war
und dass sie nicht von Amts wegen in den Ablauf des
Verfahrens vor dem Schiedsrichter eingreifen konnte.
Aufgrund dieser Erwigungen ist er zu dem Ergebnis ge-
langt, dass zwischen dem Schiedsgerichtsverfahren und
dem allgemeinen Rechtsschutzsystem in dem betroffenen
Mitglie(%staat keine hinreichend enge Beziehung bestand,
um den Schiedsrichter als Gericht bezeichnen zu kénnen.
Diese letztere Erwigung hat es Generalanwalt Tessauro
erlaubt, in Nummer 28 seiner Schlussantrige in der
Rechtssache Dorsch Consult, angefiihrt in Fufinote 16, von
der Verbindung zur offentlichen Gewalt als einer der Vor-
aussetzungen zu sprechen, von deren Vorliegen die Be-
rechtigung einer Einrichtung zur Vorlage von Fragen
abhingig sei.

76 — P. Bonnassies, ,Arbitrage et droit communautaire®, in
L’Europe et le droit. Mélanges en hommage & Jean Bou-
louis, Ed. Dalloz, Paris, 1991, S. 21 ff., legt die Nachteile
der urspriinglichen Rechtsprechung des Gerichtshofes in
Bezug auf den Rechrsprecﬁungscharakter der Schiedsge-
richte dar.

77 — Urteil vom 17. Oktober 1989 in der Rechtssache 109/88
(Slg. 1989, 3199).
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Schiedsgericht vorgelegt wurden, dessen
Anrufung im Gesetz fiir die letzt-
instanzliche Entscheidung von Rechts-
streitigkeiten iiber Tarifvertrige zwischen
Arbeitnehmer- und Arbeitgeberverbinden
vorgesehen war und dessen Zustindigkeit
nicht von der Einigkeit zwischen den Par-
teien abhing, da jede Partei einen Rechts-
streit gegen den Willen der Gegenpartei
vorlegen konnte und die Entscheidung fiir
alle bindend war.

51. Der Gerichtshof ist auf diese Weise ei-
ner kohirenten Linie gefolgt und hat im
Urteil Almelo 78 seine Zustindigkeit fiir die
Beantwortung von Fragen anerkannt, die
ein Gericht, das nach billigem Ermessen
iiber eine Berufung gegen einen Schieds-
spruch entscheiden musste, ihm vorlegte,
weil es die Bestimmungen des Gemein-
schaftsrechts zu beachten hat 7°.

52. Indem sich der Gerichtshof jedoch so
sehr auf den obligatorischen Charakter der
Gerichtsbarkeit konzentriert hat, hat er die
iibrigen Merkmale iibergangen, die nach
seiner Ansicht ein Gericht im Sinne des
Artikels 234 EG kennzeichnen, und im
Urteil Danfoss diese Eigenschaft einem
Schiedsgericht zuerkannt, dessen Zusam-
mensetzung und dessen Titigkeit durch das
Gesetz nicht detailliert geregelt sind. Die
Zusammensetzung wird fiir jeden einzelnen
Fall bestimmt, und das Verfahren lduft

78 — Erwihnt in Fufnote 26.

79 — Im Urteil vom 1. Juni 1999 in der Rechtssache C-126/97
(Eco Swiss, Slg. 1999, 1-3055) hat der Gerichtshof aber-
mals verschiedene Vorlagefragen in einem gegen einen
Schiedsspruch angestrengten Verfahren zugelassen, die bei
dieser Gelegenheit vom niederldndischen Hoge Raad ge-
stellt worden waren.
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nach den Vereinbarungen der Parteien in-
nerhalb des gesetzlichen Rahmens ab 80.

E — Die Erstreckung des Begriffes auf
iiberseeische Gerichte, Einrichtungen, die
nicht der Gerichtsbarkeit eines Mitglied-
staats angehéren, und internationale Ge-
richte

53. In den Urteilen Kaefer und Procacci 81
und Leplat32 hat der Gerichtshof die
Moglichkeit, Vorlagefragen zu stellen, den
Gerichten der iiberseeischen Linder und
Gebiete zugebilligt, die der franzosischen
Gerichtsorganisation angehoren.

54. Mehr noch hat er im Urteil Barr und
Monrose Holdings #3 den Gerichten der Ile
of Man die Madglichkeit zugesprochen,
Vorlagefragen zu stellen, obwohl sie nicht
der britischen Gerichtsorganisation ange-
horen 84, Spiter hat das Urteil Pereira Ro-

80 — Vgl. Nrn. 19 bis 21 der Schlussantrige von Generalanwalt
Lenz in jener Rechtssache. Meines Erachtens findet die
Entscheidung des Gerichtshofes, die in diesem Fall mit dem
Vorschlag des Generalanwalts iibereinstimme, ihre
Daseinsberechtigung abermals in der Notwendigkeit, die
praktische Wirksamkeit zu wahren, zumal das Schiedsge-
richt, das das Vorabentscheidungsersuchen vorlegte, den
Rechtsstreit in letzter Instanz entschieden hat.

81 — Urteil vom 12. Dezember 1990 in den verbundenen
Rechtssachen C-100/89 und C-101/89 (Slg. 1990, I-4647).

82 — Urteil vom 12, Februar 1992 in der Rechtssache C-260/90
(Slg. 1992, 1-643).

83 — Urteil vom 3. Juli 1991 in der Rechtssache C-355/89 (Slg.
1991, 1-3479).

84 — Wie Generalanwalt Jacobs in Nummer 4 seiner Schlusan-
triige ausgefiihrt hat, ist die Insel Man ebenso die die Ka-
nalinseln weder Teil des Vereinigten Konigreichs noch eine
Kolonie. Er hat jedoch eine weite Auslegung des Begriffes
»Gericht eines Mitgliedstaats® vorgeschlagen, die auf alle
gerichtlichen Organe erstreckt werden sollte, die sich in
dem Gebiet befinden, fiir das der Vertrag, und sei es auch
nur teilweise, gilt (Nr. 18).
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que 85, ohne die Zuldssigkeit zu priifen,
iiber eine Vorlage eines Gerichtes der Vog-
tel Jersey entschieden, deren Gerichte
ebenfalls nicht der Gerichtsbarkeit des
Vereinigten Konigreichs angehoren 36,

55. Obwohl Artikel 234 EG die Gerichte
eines Mitgliedstaats erwihnt, ist im Urteil
Parfums Christian Dior 87 festgestellt wor-
den, dass der Benelux-Gerichtshof nicht
nur berechtigt ist, Vorabentscheidungser-
suchen vorzulegen, sondern als Gericht,
dessen Entscheidungen nicht mit einem
weiteren Rechtsbehelf des innerstaatlichen
Rechts angefochten werden konnen, dazu
sogar verpflichtet ist. Das Fehlen einer
weiteren Instanz, bei der die Entscheidung
dieses Gerichtshofes angefochten werden
konnte, der die Auslegung des einheitlichen
Benelux-Rechts letztlich festlegt, hat den
Gerichtshof dazu veranlasst, die Vorlage
zuzulassen.

56. In diesen Entscheidungen, in denen die
Eigenschaft eines Gerichts eines Mitglied-
staats auf diejenigen Einrichtungen er-
streckt wird, die dies zweifellos nicht sind,
spielt die Notwendigkeit eine Rolle, die
einheitliche Auslegung des Gemeinschafts-
_ rechts zu wahren, so dass all jene gericht-
lichen Einrichtungen, die Streitigkeiten
entscheiden, in denen die Norma decidendi
eine Regel dieses Rechtes darstellt, von dem
Werkzeug Gebrauch machen kénnen, das
Artikel 234 EG zur Verfiigung stellt.

85 — Urteil vom 16. Juli 1998 in der Rechtssache C-171/96 (Slg.
1998, 1-4607).

86 — Dieses Urteil bestitigt, dass das Urteil Barr und Montrose
Holdings fiir die Gerichte der Kanalinseln gilt.

87 — Urteil vom 4. November 1997 in der Rechtssache
C-337/95 (Slg. 1997, 1-6013).

57. Aus dhnlichen Griinden darf es umge-
kehrt das nationale Recht einem Gericht
nicht verbieten, Fragen zur Vorabent-
scheidung vorzulegen. Im Urteil Rhein-
miihlen 88 hat der Gerichtshof die Ansicht
vertreten, dass das Vorhandensein einer
innerstaatlichen Rechtsnorm, die die Ge-
richte an die rechtliche Beurteilung eines
iibergeordneten Gerichts bindet, diesen
Gerichten nicht schon aus diesem Grund
die Moglichkeit nehmen kann, Vorabent-
scheidungsfragen vorzulegen.

2 — Die zwingende Notwendigkeit einer
Anderung der Rechtsprechung

A — Die Rechtsunsicherheit, die das Feh-
len einer Definition des Gerichtsbegriffs
und die Schwankungen der Rechtsprechung
hervorrufen

58. Die vorstehenden Abschnitte sollen
kein steriles Werk von Gelehrsamkeit dar-
stellen. Sie belegen, dass die Ansicht des
Gerichtshofes zu diesem bestimmten Punkt
nicht nur, wie ich zuvor ausgefiihrt habe,
iibermifig kasuistisch ist, sondern dass es
ihr auch an klaren und genauen Elementen
fehle, wie sie ein als gemeinschaftlich ein-
gestufter Begriff erfordert. Weit davon
entfernt, in ithren Entscheidungen einen si-
cheren Bezugsrahmen zu geben, bietet die
Rechtsprechung ein verworrenes und un-
zusammenhingendes Panorama, das all-

88 — Urteil vom 16. Januar 1974 in der Rechtssache 166/73
(Slg. 1974, 33).
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gemeine Unsicherheit erzeugt ®®. Das hiu-
fige Auseinanderfallen der von den Ge-
neralanwilten vorgeschlagenen Loésungen
und der Entscheidungen des Gerichtshofes
erhellt die Rechtsunsicherheit, mit der der
Begriff Gericht eines Mitgliedstaats be-
haftet ist.

59. Das erste Opfer der Lage war der Ge-
richtshof selbst, der sich zum Ge-
richtscharakter vieler Einrichtungen, die
Vorlagefragen vorgelegt haben, in unsteter
Weise ausgesprochen hat, manchmal ohne
die Griinde zu erliutern, die ihn dazu ver-
anlasst haben, seine Entscheidung im einen
oder anderen Sinn zu treffen %0,

89 — Die Nachteile, die die Situation hervorruft, wurden her-
vorgehoben von L. Neville und T. Kennedy, The Court of
Justice of The European Communities, Ed. Sweet &
Maxwell, London, 1994, S. 209 bis 213, M. Ch. Bergerés,
Co ieux co ire, Ed. Presses Universitaires de
France, 2. Aufl, S. 247 f., und M. Jimeno Bulnes, La

cuestion prejudicial del art. 177 TCE, Ed. Bosch, Barce-

lona 1996, g 189 ff.

90 — Der Gerichtshof wurde kritisiert, weil er verschiedentlich
seine Zustindigkeit angenommen hat, ohne die Ge-
richtseigenschaft der vorlegenden Einrichtung zu unter-
suchen. So verhilt es sich mit den Urteilen vom 8. April
1992 in der Rechtssache C-166/91 (Bauer, Slg. 1992,
1-2797) und vom 9. August 1994 in der Rechtssache
C-447/93 (Dreessen, Slg. 1994, 1-4087), in denen die vor-
legende Einrichtung der Berufungsrat franzosischer Spra-
che der belgischen Architektenkammern war. Auch im
Urteil vom 16. Juli 1992 in der Rechtssache C-67/91
(Asociacion Espafiola de Banca Privada u. a., Slg. 1992,
I-4785) war dies der Fall, in dem der Gerichtshof iiber
verschiedene Vorlagefragen des spanischen Tribunal de
Defensa de la Competencia entschieden hat, das in das
Ministerium fiir Wirtschaft eingegliedert ist, nicht zur
Gerichtsbarkeit gehort und dessen Entscheidungen stets
vor den Verwaltungsgerichten angefochten werden kén-
nen. Weiter hinzuzufiigen sind das Urteil vom 17. Juni
1998 in der Rechtssache C-243/95 (Hill und Stapleton, Slg.
1998, 1-3739}, in dem der Gerichtshof die Vorlagefragen
des Labour Court Dublin fiir zulissig erklirt hat, und das
Urteil vom 26. November 1998 in der Rechtssache C-7/97
(Bronner, Slg. 1998, I-7791) in Bezug auf Vorlagefragen
des Oberlandesgerichts Wien in seiner Eigenschaft als
Kartellgerichr. guch ist hinzuweisen auf die bereits in
Fufinote 19 erwihnten Urteile Hi, vorgelegt vom Unab-
hiingigen Verwaltungssenat fiir Kirnten, der ausschlieflich
fiir die Beurteilung der RechtmifRigkeit der von der Ver-
waltung erlassenen Maffnahmen einschlieflich der MaR-
nahmen in Bezug auf die Vergabe o6ffentlicher Auftrige
zustiindig ist, und Unitron Scandinavia und 3-S, vorgelegt
vom dinischen Klagenzvnet for Udbud (Beschwerfeaus—
schuss). Auch das %theil vom 1. April 1993 in den ver-
bundenen Rechtssachen C-260/91 und C-261/91
(Diversinte und Iberlacta, Slg. 1993, I-1885) hat erstmals
eine Vorlagefrage des spamischen Tribunal Econdmico-
Administrativo éentral zugelassen, ohne Erwigungen tiber
dessen Gerichtscharakter anzustellen.
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60. Man kann annehmen, dass der Ge-
richtshof, wie ich bereits ausgefiihrt habe,
in Bezug auf diejenigen Merkmale, die ein
Gericht von einer Einrichtung unter-
scheiden, die kein Gericht ist, Zweifel ge-
hegt haben diirfte, denn die gesetzliche
Grundlage sowie die Voraussetzung der
Stindigkeit und der Willensduflerung ge-
mif rechtlichen Kriterien, kommen auch
Einrichtungen zu, die in die Verwaltungs-
strukturen eingegliedert sind.

B — Die Gerichtseigenschaft der inner-
staatlichen Einrichtung als zwingendes Er-
fordernis, das maflgebend fiir die Zustin-
digkeit des Gerichtshofes ist

61. Wenn Unsicherheit in den Rechts-
beziehungen storend ist, so ist das Unbe-
hagen noch gréfler, wenn sie einen Begriff
betrifft, der, wie der in Artikel 234 EG
enthaltene, zwingenden Rechts ist. Der
Begriff einzelstaatliches Gericht ist be-
stimmend fiir die Zustindigkeit des Ge-
richtshofes fiir das Betreiben eines Verfah-
rens, das sich, wie das Vorabentschei-
dungsverfahren, als iiberaus wichtig fiir die
fortschreitende Errichtung und Festigung
der Gemeinschaftsrechtsordnung erwiesen
hat. Der Gerichtshof kann nicht Herr seiner
eigenen Zustindigkeit sein. Die Spielregeln
miissen in einer Gemeinschaft des Rechts
genau sein. Die nationalen Gerichte und die
Gemeinschaftsbiirger haben ein Recht dar-
auf, im Voraus zu erfahren, welche Ein-
richtungen als Gerichte im Sinne von Arti-
kel 234 EG betrachtet werden kénnen.

62. Wie eng oder wie weit man den Begiff
auffasst, ist ausschlaggebend fiir die Band-
breite der moglichen Gesuchsteller um
Mitwirkung des Gerichtshofes und damit
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fir die Anzahl seiner Vorabentscheidungs-
urteile. Dieser Umstand ist erheblich im
Rahmen einer Aufgabe der Harmonisie-
rung der Auslegung und der Anwendung
des Gemeinschaftsrechts. Geht es darum,
den anderen durch Entscheidungen, die von
allen befolgt werden sollen, den Weg zu
weisen, so ist mit Vorsicht und Umsicht zu
handeln. Eine gut durchdachte und gut
begriindete Entscheidung lést mehr Pro-
bleme als eine groffe Anzahl iiberstiirzter
Urteile, die den Gedankengang nicht ver-
tiefen und die vorgelegten Fragen nicht in
Angriff nehmen.

63. Mit dem Ziel, die einheitliche Verbrei-
tung und die Anwendung des Gemein-
schaftsrechts voranzutreiben, hat der Ge-
richtshof in den ersten Jahren seiner Titig-
keit die Verwendung des Vorabentschei-
dungsersuchens erleichtert und sich dabei
einer extensiven Auslegung des Begriffes
der Einrichtung bedient, die berechtigt ist,
es in Gang zu bringen. Was jedoch friiher
eindeutig berechtigt war, erweist sich heute,
da die Gemeinschaftsrechtsordnung eine
Realitit ist, die alle in den Mitgliedstaaten
in der Rechtspflege Titigen aufgenommen
haben, als storend und kann die Aufgabe
des Gerichtshofes stark behindern.

64. Beim gegenwirtigen Stand der Ent-
wicklung des Begriffes ,,Gericht eines Mit-
gliedstaats“ ist groffere Strenge anzu-
wenden und seine verschiedenen Be-
standteile sind so festzulegen, dass ein ge-
nauer Bezugsrahmen gegeben wird, so dass
verhindert wird, dass sich in diesem Bereich
endgiiltig Unsicherheit breit macht. Das
urspriingliche Verhalten des Gerichtshofes,
das darin bestand, zur Vorlage von Vorab-
entscheidungsfragen anzuregen, und das als
pidagogische Aufgabe hat bezeichnet wer-
den konnen, muss einer anderen Dialektik

weichen, die davon absieht, das nationale
Gericht zu bevormunden, und es ihm er-
laubt, seine Verantwortung als ordentliches
Gericht des Gemeinschaftsrechts zu iiber-
nehmen.

C — Die durch den Vertrag von Am-
sterdam eingefithrten Anderungen bei der
allgemeinen Behandlung des Vorabent-
scheidungsuntersuchens, insbesondere in
Bezug auf die vorlageberechtigten einzel-
staatlichen Gerichte

65. Man kann davon ausgehen, dass gerade
der Vertrag von Amsterdam einen still-
schweigenden Aufruf an den Gerichtshof
enthilt, den Begriff des Gerichts fiir die
Zwecke der Vorlage von Vorabentschei-
dungsfragen klarzustellen. Der Vertrag
bricht mit der einheitlichen Regelung des
Systems. Zur ,allgemeinen“ Vorabent-
scheidung nach Artikel 234 EG kommen
zwei weitere ,besondere® mit einzigartiger
Ausgestaltung hinzu: die eine nach in Arti-
kel 35 Absatz 1 EU und die andere nach
Artikel 68 Absatz 1 EG.

66. Der Vertrag iiber die Europiische Uni-
on hat die Zustindigkeit des Gerichtshofes
in dreierlei Weise auf die dritte Siule aus-
gedehnt. Eine davon, mit Vorabentschei-
dungscharakter, erlaubt es ihm, iiber die
Giiltigkeit und die Auslegung der Rah-
menbeschliisse und Beschliisse, iiber die
Auslegung der Ubereinkommen iiber die
polizeiliche und justizielle Zusammenarbeit
in Strafsachen sowie iiber die Giiltigkeit
und die Auslegung der dazugehérigen
Durchfithrungsmafnahmen zu entscheiden
(Artikel 35 Absatz 1 EU). Die Zustindig-
keit des Gerichtshofes ist in diesem Punkt
dispositiv, da sie nur dann wirksam wird,
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wenn sie von den Mitgliedstaaten aner-
kannt worden ist.

67. Artikel 68 EG wiederum verleiht dem
Gerichtshof eine  Vorabentscheidungs-
zustindigkeit im Rahmen der Freiziigigkeit
der Personen mit Ausnahme der Mafi-
nahmen zur Aufrechterhaltung der offent-
lichen Ordnung und zum Schutz der in-
neren Sicherheit.

68. Ich mochte betonen, dass in Bezug auf
den ersten Weg die Mitgliedstaaten, die
diese neue Zustindigkeit des Gerichtshofes
anerkennen, wihlen kénnen, ob sie die
Maoglichkeit — nicht die Pflicht —, Vor-
abentscheidungsfragen vorzulegen, jedem
ihrer Gerichte oder nur denjenigen iiber-
tragen, die in letzter Instanz entscheiden,
d. h., gegen deren Entscheidungen kein
»Rechtsmittel“ mehr gegeben ist (Arti-
kel 35 Absatz 3 EU). Die Vorlage der
zweiten Art von Vorabentscheidungsver-
fahren — die zwingend ist — bleibt un-
mittelbar Gerichten vorbehalten, gegen
deren Entscheidung kein ,Rechtsmittel”
gegeben ist (Artikel 68 Absatz 1 EG).

69. Meines Erachtens konnte diese Ande-
rung der allgemeinen Regelung des Vorab-
entscheidungsverfahrens mit der daraus
folgenden Beschrinkung der zur Vorlage
berechtigten Einrichtungen auf den mehr
oder weniger expliziten Gedanken zuriick-
zufithren sein, die weiten Umrisse zu be-
grenzen, die der Gerichtshof dem Begriff
Gericht zugeschrieben hat. Der Verfas-
sungsgeber der Gemeinschaft scheint die
Ansicht zu vertreten, dass der Begriff so,
wie er ausgelegt worden ist, fir die neuen
Zustindigkeitsbereiche, die er geschaffen
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hat, nicht tauglich ist und dass es not-
wendig ist, ihn zu umreiffen oder zu um-
gehen, indem in den Angelegenheiten, die
fiir die polizeiliche und justizielle Zusam-
menarbeit in Strafsachen und fiir die Be-
reiche der Freiheit, der Sicherheit und der
Gerechtigkeit sensiblen Charakter haben,
Ausnahmen vorgesehen werden.

D — Die Reform, die durch die Ratifizie-
rung des Vertrages von Nizza und die Ver-
leihung von Vorabentscheidungszustindig-
keiten an das Gericht erster Instanz einge-
fiithrt werden kann

70. Die Notwendigkeit, den Begriff Gericht
zu kliren, ist wegen der Ergebnisse der
letzten Regierungskonferenz noch dring-
licher geworden. Artikel 225 Absatz 3 des
am 26. Februar 2001 unterzeichneten Ver-
trages von Nizza °! legt die Grundlagen fiir
eine Zustindigkeit des Gerichts erster In-
stanz fiir Vorabentscheidungen nach Arti-
kel 234 EG auf den in der Satzung be-
stimmten Sachgebieten fest. Ich glaube,
dass der Gerichtshof klarstellen muss, was
er unter einem einzelstaatlichen Gericht
versteht, indem er dem Gericht erster In-
stanz die entsprechende Richtschnur an-
gibt. Tut er dies nicht, so besteht die Ge-
fahr, dass zur gegenwirtigen Unschliissig-
keit eines Organs die eines anderen Organs
hinzukommt, wenn sich die angegebene
Bestimmung entwickelt und in Kraft tritt.

71. Die  Perspektive, dass die Ent-
scheidungen des Gerichts erster Instanz

91 — ABL C 80, 5. 1.
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vom Gerichtshof nach dem neuen Unter-
absatz 3 von Artikel 225 Absatz 3 iiber-
priift werden kénnen, stellt meines Erach-
tens keinen angemessenen Weg dar, die
storende Wirkung einer Abweichung beider
Gemeinschaftsgerichte  voneinander zu
umgehen, da die Moglichkeit einer Priifung
als Ausnahme zu betrachten ist und sich auf
Fragen der Begriindetheit beziehen diirfte,
nicht aber auf die Zuldssigkeitsvoraus-
setzungen fiir Vorabentscheidungsersu-
chen ®2, zu denen die Gerichtseigenshaft der
vorlegenden Einrichtung gehort. Es wire
wirkungsvoller, den Weg ex ante fest-
zulegen, als dies a posteriori im Wege der
Priifung zu tun.

72. Die Konferenz von Nizza hat es jedoch
nicht nur erlaubt, die Zahl der zur ein-
heitlichen Auslegung des Rechtes der Eu-
ropiischen Union berufenen Gerichte zu
erhohen, sondern macht es im Hinblick auf
die Erweiterung der Union von 15 auf 27
Mitgliedstaaten moglich, dass die Zahl der
vorlageberechtigten  Einrichtungen  ex-
ponentiell ansteigt. Die Zukunft der Euro-
piischen Union bietet ein Panorama, in
dem sich 12 neue Staaten mit sehr vielfil-
tigen  Rechtstraditionen und  unter-
schiedlichen Organisationsstrukturen in ei-
ne Rechtsgemeinschaft einfiigen, deren
Verwirklichung, wie der Gerichtshof so oft
ausgefiihrt hat, eine einheitliche Auslegung
und Anwendung ihres Rechts verlangt. Es
ist unerldsslich, den Begriff Gericht im
Sinne von Artikel 234 EG genau abzu-
grenzen, wenn man nicht wiinscht, dass der
Gerichtshof und gegebenenfalls das Gericht
erster Instanz sich einer Lawine von Vor-
abentscheidungsersuchen gegeniibersehen,
die von schwer einzustufenden Ein-

92 — Die ausnahmsweise vorgesehene Pritfung ist Fillen vorbe-
halten, in denen die ,ernste Gefahr besteht, dass die
Einheit oder die Kohirenz des Gemeinschaftsrechts
beriihrt wird“.

richtungen vorgelegt werden und trotz ihres
geringen Nutzens®3 wegen der geringen
Schirfe, die der Begriff in der Recht-
sprechung hat, zugelassen werden miissen.
Der Zweifel wird sich festsetzen, und das
jedem Organ innewohnende Trigheits-
moment wird zur Zulassung von Vorlage-
fragen fithren, die von rein administrativen
Einrichtungen gestellt werden.

E — Es ist angebracht, jede Anwendung
des Gemeinschaftsrechts der Vorabent-
scheidungszustindigkeit des Gerichtshofes
zu unterwerfen

73. Das Gericht erster Instanz ist also
ebenfalls dazu aufgerufen worden, bei der
Aufgabe der Vorabentscheidung mitzu-
wirken. Trotz seines verbiirgt guten Rufes
wird es dies meines Erachtens nicht unter
den besten Voraussetzungen tun. Weder
lasst sich die wiederholt als ,verfassungs-
gerichtlich®  eingestufte ~ Vorabentschei-
dungszustindigkeit leicht mit ihrer Aus-
iibung unter dem Vorbehalt der Priifung
vereinbaren 4, noch ist das Gericht erster
Instanz der Struktur nach dafiir geschaffen
worden, eine Aufgabe zu versehen, die eine
grofle funktionelle Unabhingigkeit, einen
vereinhzitlichenden Willen, die Fihigkeit
zur Erneuerung und einen Geist der Zu-
sammenarbeit erfordert. ,,Es wird nicht mit
der Freiheit fliegen kénnen, die notwendig
ist, um die Fihrungsrolle zu entwickeln und

93 — Ich spreche von ,geringem Nurtzen®, weil, wie ich im
Folgenden erliutern werde (Nrn. 75 bis 79), die Antwort
auf Vorlagefragen von Einrichtungen, die keine Gerichte in
engerem Sinne sind, nutzlos sein kann, wenn die Entschei-

dung der vorlegenden Einrichtung spiter im nationalen

Recﬁtssystem moglicherweise nicEt geachtet zu werden

braucht.

94 — Es sei daran erinnert, dass nach Artikel 225 Absatz 3 des
Vertrages von Nizza die Vorabentscheidungen des Gerichts
erster Instanz vom Gerichtshof auf Antrag des Ersten Ge-
neralanwalts gepriift werden konnen (Artikel 62 der durch
den Vertrag von Nizza reformierten Sarzung des Ge-
richtshofes).
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die Anstrengung aller auf das gemeinsame
Verstiandnis des Rechtes der Europiischen
Union hinzufiihren® 3,

74. Die einheitliche Auslegung des Ge-
meinschaftsrechts muss ausnahmslos der
Vorabentscheidungszustindigkeit des Ge-
richtshofes unterworfen bleiben. Es handelt
sich um eine unteilbare Zustindigkeit %6,
was es ratsam macht, das Gericht erster
Instanz nicht in diese Aufgabe ein-
zubeziehen. Der Schliissel fiir den Erfolg

95 — Vgl. meinen Beitrag — D. Ruiz-Jarabo, ,La reforma del
Tribunal de Justicia realizada por el Tratado de Niza y su
posterior desarrollo® in El Tratado de Niza, andlisis y
comentarios, einem Sammelwerk, an dem auch F. Marifio,
R. Silva, A. Mangas, P. Andrés und C. Moreiro mitge-
wirkt haben, Ed. Colex, Madrid, 2001, in dem ich
hervorhebe, dass das Gericht erster Instanz ,,Gefahr lauft,
das Schicksal von ITkarus, dem Sohn von Didalus und
Naucrate in der griechischen Sage, zu erleiden, den Minos
im Labyrinth von Kreta eingeschlossen hatte. Um zu
entkommen, kam Didalus auf die Idee, seinem Sohn Fliigel
aus Vogelfedern herzustellen, die ihm mit Wachs an
Korper geklebt werden sollten, und er warnte ihn davor, zu
nahe an die Sonne heranzufliegen, um zu verhindern, dass
das Wachs schmilzt, und zu nahe am Meer, weil die Fliigel,
wenn sie nass wiirden, an Gewicht zunihmen und nutzlos
wiirden. Das Gericht erster Instanz wird sich gezwungen
sehen, ein heikles Gleichgewicht zu wahren: Es wird sich
nicht in die grundlegende Arbeit des Gerichtshofes ein-
mischen kénnen und sich darauf beschrinken, ihm zu
helfen, jedoch auch nicht darauf verzichten kénnen, die
Zusammenarbeit mit den innerstaatlichen Gerichten zu
ibernehmen, die der Vorabentscheidungszustindigkeit
innewohnt, und darauf, die Harmonisierung bei der Aus-
legung und der Anwendung des Gemeinschaftsrechts
anzustreben. Unter den Voraussetzungen, unter denen sie
ihm iibertragen wird, verliert die Vorabentscheidungszu-
stindigkeit thre am stirksten kennzeichnenden Wesens-
ziige und ihre Daseinsberechtigung, zumal wenn die neue
Zustindigkeit ihm in beschriinkter Form und mit vielen
Kautelen iibertragen wird. Man wird vermeiden miissen,
dass sich das Schicksal von lkarus wiederholt, der, vom
Flug fasziniert, sich der Sonne so stark anniherte, dass das
Wachs schmolz, dass die Fliigel sich auflésten und dass er
ins Meer fiel und ertrank.“

96 — Diese Ansicht hat der Gerichtshof selbst zum Ausdruck
gebracht, als er ins einem Bericht tiber bestimmte Aspekte
der Anwendung des Vertrages iiber die Europiische Union,
veroffentlicht im Mai 1995, ohne schamrot zu werden,
ausgefithrt hat: ,Ganz offensichtlich erfordert es die Not-
wendigkeit, die einheitliche Auslegung und Anwendung
des Gemeinschaftsrechts sowie der mit der Verwirklichung
der Ziele der Vertrige untrennbar verbundenen Uberein-
kommen sicherzustellen, dass es ein einziges Gericht wie
den Gerichishof gibt, das fiir die gesamte Gemeinschaft
abschlieBend Recht spricht.“ Er hat noch hinzugefiigt:

¢ ,Dieses Erfordernis ist unabdingbar in allen Rechtssachen,
die verfassungsrechtlicher Natur sind oder anderweitig ei-
ne f;'.ir die Entwicklung des Rechts bedeutsame Frage auf-
werfen.“

I-9468

der Vorabentscheidungszustindigkeit liegt
in der Zentralisierung der Auslegungsti-
tigkeit, die die Einheitlichkeit erleichtert.
Werden weitere Institutionen beteiligt, so
entsteht die Gefahr eines Bruchs der Ein-
heitlichkeit. Treten bei ein und derselben
Gerichtsbarkeit des europiischen Rechts
zwel unterschiedliche Auslegungen durch
die einzelnen Gerichte der Gemeinschaft
auf, so greift der Tod nach dem Vorabent-
scheidungsverfahren. Die Gefahr der Ver-
wirrung wird nicht dadurch vermieden,
dass nach Artikel 225 dem Gericht erster
Instanz Vorabentscheidungszustindig-
keiten in ,besonderen Sachgebieten® bei-
gelegt werden, denn jeder Jurist weif}, dass
wunterschiedliche Sachgebiete“ gemein-
same Kategorien, Einrichtungen und
Rechtsgrundsiitze umfassen, so dass die
Moglichkeit von Unstimmigkeiten nicht
verschwindet. Die Aufgabe, die im Vorab-
entscheidungsverfahren erfiillt wird, ist eine
gesetzeshiiterische Aufgabe mit Kassa-
tionscharakter, und in jeder Rechtsordnung
darf es nur ein Kassationsgericht geben.

F — Die storenden Wirkungen der Ein-
beziehung einer Verwaltungsstelle in einen
Dialog zwischen Richtern

75. Es gab eine Zeit, zu der die vom Ge-
richtshof vorgenommene Ubernahme der
Zustindigkeit zur Beantwortung von Fra-
gen von Einrichtungen, deren fehlender
Gerichtscharakter unzweifelhaft war, wie
ich bereits ausgefithrt habe, mit der Not-
wendigkeit gerechtfertigt werden konnte,
den notwendigen Antrieb fiir die Er-
richtung eines einheitlichen Rechtsraums in
der Gemeinschaft zu geben. Jetzt jedoch, da
die Reisegeschwindigkeit erreicht ist und
die Rechtsgemeinschaft eine anerkannte
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Realitit geworden ist, kann die Offnung
des Vorlagewegs fiir diejenigen, deren
Aufgabe nicht die Rechtsprechung ist, st6-
rend sein.

76. Artikel 234 EG fithrt ein Instrument
der gerichtlichen Zusammenarbeit, ein
Fachgesprich von Richtern untereinander,
ein. In dieser Beschreibung wurde der Ge-
richtshof niemals schwankend. Zweck des
Vorabentscheidungsverfahrens ist es daher
nicht, einem Organ der Exekutivgewalt
Beistand zu leisten.

77. Zum anderen miissen die Verwal-
tungseinrichtungen, die bei der Anwendung
des Rechts nach Kriterien der Recht-
mifSigkeit entscheiden, nicht aus Juristen
bestehen®”. Dieser Umstand kann dazu
fiithren, dass die Formulierung einer Vorla-
gefrage nicht die zweckmifigste ist, an
mangelnder Genauigkeit krankt oder dass
es ihr an der notwendigen fachlichen Ge-
nauigkeit fehlt.

78. Das Gericht, das die Verwaltungsent-
scheidung nachpriift, die unter Verwen-
dung der Antwort des Gerichtshofes ergeht,
kann die Vorlagefrage fir unnétig halten
oder der Ansicht sein, dass sie sich auf ei-
nen anderen Gesichtspunkt hitte konzen-
trieren miissen. Gelangt es zu der Uber-
zeugung, dass es in der Erérterung weder

97 — Zwei Beispiele: Von den drei Mitgliedern des finnischen
Maaseutuelinkeinojen valituslautakakunta, der das im
Urteil vom 22. Oktober 1998 in den Rechtssachen
C-9/97 und C-118/97 (Jokela und Pitkiranta, Slg. 1998,
1-6267) zugelassene Vorabentscheidungsersuchen vorgelegt
hatte, war einer ein nicht juristischer Sachverstindiger. Das
osterreichische Kartellgericht, das die im Urteil Bronner
(angefithrt in Fuffnote 90) entschiedene Frage vorgelegt
hat, bestand aus drei Mitgliedern, von denen zwei Laien-
beisitzer waren.

auf die Auslegung noch auf die Anwendung
von Bestimmungen des Gemeinschafts-
rechts ankommt, so erweisen sich die Vor-
lage und die fiir die Entscheidung dariiber
aufgewandten Anstrengungen aller Art als
nutzlos, was zu der Belastung durch den
Legitimationsentzug fithrt, der fiir den Ge-
richtshof bedeutet, dass seine Urteile nicht
beachtet werden, da sie unnétig sind.

79. Ist es der Ansicht, dass anders hitte
formuliert werden sollen, so ist es an die
vorgelegte Frage und die erhaltene Antwort
gebunden, ohne dass es aus Griinden der
Prozessbkonomie geneigt wire, das Vor-
abentscheidungsverfahren erneut zu be-
schreiten, um den Weg zu begradigen, der
seines Erachtens wegen einer mangelhaften
Vorlage von vornherein gekriimmt verlief.
Es stellt einen gravierenden Storfaktor fiir
das System der richterlichen Zusammen-
arbeit des Artikels 234 EG dar, dass sich in
eine unmittelbare Beziechung zwischen dem
Gerichtshof und dem nationalen Richter
eventuell eine Verwaltungseinrichtung ein-
mischt, die mit ihrem gut gemeinten, jedoch
der Unabhingigkeit und der notwendigen
rechtswissenschaftlichen Vorbereitung ent-
behrenden Handeln das gesamte Verfahren
erschwert. Es hat sich gezeigt, dass die Art
und Weise, in der ein Vorabentscheidungs-
ersuchen formuliert wird, die Antwort des
Gerichtshofes bestimmen kann ?%, weshalb
es wichtig ist, auf dem wirklichen Ge-
richtscharakter der Einrichtungen zu be-

98 — In meinen Schlussantrigen in der Rechtssache Gottardo,
angefithre in Fuinote 36, stelle ich dar, wie der Gerichtshof
innerhalb von weniger als zwei Jahren zwei vollig unter-
schiedliche Antworten auf ein und dieselbe Frage gegeben
hat, weil das vorlegende Gericht in der ersten Rechtssache,
abgeschlossen durch das Urteil vom 25. Juli 1991 in der
Rechtssache C-345/89 (Stoeckel, Slg. 1991, 1-4047), ein
Ubereinkommen der IAO nicht erw'a‘ﬁm, dies jedoch in der
zweiten Rechtssache, abgeschlossen durch das Urteil vom
2. August 1993 in der Rechtssache C-158/91 (Levy, Slg.
1993, 1-4287), getan hatte.
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harren, die im Vorabentscheidungsver-
fahren titig werden. Wird die Frage von
einer Verwaltungseinrichtung vorgelegt, so
kann die spiter gegen ihre Entscheidung
erhobene gerichtliche Klage durch die vor-
ausgehende Stellung eines Vorabentschei-
dungsersuchens, durch die Form, in der es
verwirklicht wurde, oder durch den Zeit-
punkt, zu dem es vorgelegt wurde, derart
beeinflusst werden, dass dem eigentlichen
Gericht in hohem Mafle die Moglichkeit
genommen wird, sich des Vorabentschei-
dungsverfahrens zu bedienen, da dies, auch
wenn es theoretisch eine neue Frage vor-
legen konnte, die Parteien mit einer zu-
sdtzlichen Verzégerung bei der Behandlung
des Ausgangsverfahrens belasten wiirde,
die in einer schon ziemlich langsamen
Rechtspflege unertriglich wire.

Zusammenfassend ist zu sagen, dass der
durch den Vertrag eingefiihrte Dialog zwi-
schen Richtern durch die Zulassung eines
Vorabentscheidungsersuchens, das von
Verwaltungseinrichtungen gestellt wird,
stark behindert, sein Zweck entstellt und
der gerichtliche Schutz des Biirgers ver-
falscht wird.

3 — Der Vorschlag fiir einen neuen Ge-
richtsbegriff fiir die Zwecke des Artikels
234 EG

A — Der Gemeinschaftscharakter des Be-
griffes

80. Im Licht all meiner soeben angestellten
Erwigungen erscheint es unerlisslich, dass
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es der Gerichtshof unternimmt, einen neuen
Gerichtsbegriff in Artikel 234 EG auszuar-
beiten.

81. Die Einheitlichkeit bei der Anwendung
des Gemeinschaftsrechts verlangt es, dass
die Definition des innerstaatlichen Gerichts
im Rahmen des Gemeischaftsrechts erfolgt.
Die Aufgabe muss im Rahmen der euro-
piischen Rechtsordnung und nach Maf-
gabe von deren strukturellen Er-
fordernissen angegangen werden. Mit an-
deren Worten, der Begriff darf nicht allein
mit den Kategorien des nationalen Rechts
erldutert werden®, sondern dies muss im
Wesentlichen nach Mafigabe der Existenz-
berechtigung der Vorlage zur Vorabent-
scheidung geschehen, die darin besteht,
dem Gemeinschaftsrecht gleiche Wirksam-
keit in allen Teilen der Gemeinschaft zu
verschaffen, auch wenn die gemeinsamen
Verfassungstraditionen bei der Auslegung
eines derart wichtigen Begriffes eine ent-
scheidende Rolle spielen miissen.

82. Was ein Gericht ist, bestimmt sich nicht
nur nach dem nationalen Recht, sondern
auch danach, was durch den Zweck ge-
boten ist, dass kein Bereich des Gemein-
schaftsrechts vom Harmonisierungsprozess
unberiihrt bleiben soll. Aus diesem Grund
hat der Gerichtshof dem Umstand grofde
Bedeutung beigemessen, dass die Entschei-
dung der vorlegenden Einrichtung in der
nationalen Gerichtsverfassung nachgepriift

99 — M. Chevallier und D. Maidani, Guide pratique Article
177 CEE, Luxemburg, Amt fiir amtliche Veréffentlichun-
en der Europidischen Gemeinschaften, 1982, fithren aus,
%ass der gemeinschaftliche Gerichtsbegriff nicht véllig
autonom gegeniiber den rechtlichen Kategorien der natio-
nalen Gerichte sei. Die Anhaltspunkte und Kriterien, die
sich der Rechtsprechung des Gerichtshofes entnehmen
lieBen, wurzelten in den allen Mitgliedstaaten gemein-
samen allgemeinen Grundsitzen.
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werden kann. Falls die Einrichtung in letz-
ter Instanz entscheidet, relativiert der Ge-
richtshof die Anforderungen, die an ihre
Einstufung als Gericht zu stellen sind, und
billigt diese Eigenschaft Verwaltungsein-
richtungen zu. Dies war meines Erachtens
in den Urteilen Danfoss'%® und Broek-
meulen 191 der Fall. Die praktische Wirk-
samkeit zu dem Zweck, zu gewibhrleisten,
dass die Anwendung des Gemeinschafts-
rechts stets entsprechend den Kriterien des
Gerichtshofes erfolgt, hat auch die Zulis-
sigkeit der Vorabentscheidungsersuchen in
den Rechtssachen Barr und Montrose
Holdings 192 und Pereira Roque %3 be-
stimmt.

B — Allgemeine Regel: Erfassung simt-
licher in die nationale Gerichtsbarkeit ein-
gegliederter Einrichtungen durch den Be-
griff

83. Im Rahmen dieser Schlussantrige habe
ich die Art und Weise beschrieben, in der
der Gerichtshof die Merkmale des Begriffes
angegeben hat. Die Ausiibung der Recht-
sprechungsgewalt steht Einrichtungen zu,
die durch das Gesetz geschaffen wurden,
deren Mitglieder dem Gesetz unterliegen
und die bei der Entscheidung der ihnen
unterbreiteten  Streitigkeiten  zwischen

100 — Angefiihrt in Fuffnote 77.

101 — Urteil vom 6. Oktober 1981 in der Rechtssache 246/80
(Slg. 1981, 2311), das einem von der Kéniglich-Nieder-
fandischen Geselischaft zur Forderung der Medizin ein-
gerichteten Streitsachenausschuss fiir Angelegenheiten
der allgemeinen Medizin, dessen Aufgabe darin bestand,
iiber K%agen gegen die Entscheidungen der Kommission
fiir die Zulassung von praktischen Arzten zu entscheiden,
die Gerichtseigenschatt zugebillige hat. Der Gerichtshot
hat sich im Wesentlichen darauf gestiitzt, dass praktisch
kein Rechtsbehelf gegen die Entscheidungen des Aus-
schusses gegeben war, obwohl es de lege lata einen gab.
Unter diesem Gesichtspunkt {in diesem Sinn Nrn. 23 bis
25 der Schlussantrige von Generalanwalt Tesauro in der
Rechtssache Dorsch Consult, angefiihrt in FuSnote 16) ist
dieses Urteil zu verstehen.

102 — Urteil, angefiihrt in FuB8note 83.
103 — Urteil, angefiihrt in Fuf8note 85.

Rechtssubjekten mit sehr grofler Unab-
hingigkeit und unter Wahrung des Grund-
satzes des kontradiktorischen Verfahrens
titig werden. Allerdings ist dem Grundsatz
der richterlichen Einzigkeit und Aus-
schliefSlichkeit keine geniigende Aufmerk-
samkeit gewidmet worden.

84. Nach dem letztgenannten Grundsatz
steht die  Ausiibung der Recht-
sprechungsgewalt, also der Befugnis, Recht
zu sprechen und die Vollstreckung der
Entscheidungen anzuordnen, ausschlieflich
den Gerichten zu, die Teil der Gerichtsbar-
keit sind. Es handelt sich um ein Feld, das
allen anderen im &ffentlichen Dienst Titi-
gen verschlossen ist. Seine Grundlage ist die
gleiche wie die Legitimation des Rich-
teramts selbst: die Unabhingigkeit und die
Gesetzmafigkeit. Grundsitzlich  diirfen
daher Vorlagen nur durch Gerichte er-
folgen, denen mit ausdriicklicher Aus-
schliefSlichkeit die Befugnis, Recht zu spre-
chen, iibertragen ist.

85. Der Streifzug, den ich durch die
Rechtsprechung des Gerichtshofes unter-
nommen habe, zeigt, dass die in die natio-
nalen Gerichtsbarkeiten eingegliederten

Einrichtungen stets Gerichte im Sinne von
Artikel 234 EG darstellen 194, was jedoch
nicht bedeutet, dass jede von einer Ein-

104 — Vielleicht hat der Gerichtshof darauf abgestellt, als er in
seinen Urteilen Birra Dreher, angefiihrt in Fufinote 32,
und Simmenthal, angefiihrt in Fuffnote 34, ausgefiihrt
hat, dass das Vorlageverfahren jedem nationalen Gericht
offen stehe. Allein das Urteif Corbiau, angefithrt in
Fufinote 12, kénnte eine andere Annahme rechtfertigen.
In diesem Urteil hat der Gerichtshof erklirt, dass der
luxemburgische Directeur des contributions directes et
des accises kein Gericht im Sinne des, Vertrages sei,
obwoh! der luxemburgische Conseil d’Etat ihm diese
Eigenschaft beigemessen hatte (vgl. Fulnote 14). Doch in
der luxemburgischen Lehre selbst herrscht Uneinigkeit
iiber die Natur dieses Rechtsinstituts (vgl. Nrn. 36 bis 39
der Schiussantrige des Generalanwalts Darmon).
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richtung dieser Art vorgelegte Frage auto-
matisch zugelassen und in der Sache ent-
schieden werden muss. Wer die Frage vor-
legt, muss zudem als Gericht titig werden,
bei ihm muss ein Rechtsstreit, eine Aus-
einandersetzung zwischen Rechtssubjekten
anhingig sein, den er im Wege der Aus-
legung und Anwendung von Rechtsnormen
zu entscheiden hat. Zusammenfassend ge-
sagt, muss er sich in Ausiibung seiner
Rechtsprechungsgewalt befinden 195, Unter
diesen Umstinden stellt jede Einrichtung
der Gerichtsbarkeit eines Mitgliedstaats,
die unabhingig titig ist, um nach rechtli-
chen Kriterien einen Streit im Rahmen eines
kontradiktorischen Verfahrens zu ent-
scheiden, stets ein Gericht im Sinne von
Artikel 234 EG dar, und dementsprechend
muss der Gerichtshof entscheiden, da er die
Gerichtseigenschaft einer Einrichtung nicht
absprechen darf, die diese Eigenschaft nach
threm innerstaatlichen Recht innehat.

Teil dieser Definition sind natiirlich auch
die Anforderungen, die sich vom Begriff
»Gericht“ in der Europiischen Menschen-
rechtskonvention, insbesondere in deren
Artikel 6 Absatz 1, in ihrer Auslegung
durch die Institutionen in Straburg her-
leiten. Auf dem Weg iiber diesen gemein-
samen Nenner — zumal dieser von allen
Mitgliedstaaten ratifiziert worden ist —
lassen sich die Schwierigkeiten iiberwinden,
die sich sonst aus den unterschiedlichen
Auffassungen von der Gerichtsbarkeit, die
in den verschiedenen Rechtsordnungen be-
stehen, ergeben wiirden.

105 — Es sei daran erinnert, dass der Gerichtshof in der
Rechtssache Job Centre I, angefiihre in FuRnote 66, a
limine eine Vorlagefrage eines Gerichtes in einem Ver-
fahren zuriickgewiesen hat, das nicht streitig, sondern ein
Verfahren der freiwilligen Gerichtsbarkeit war.
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86. Umgekehrt darf, wer nicht zur natio-
nalen Gerichtsbarkeit gehort, wem nicht
die Befugnis, durch Auslegung und An-
wendung der Gesetze 19 in gerichtlichen
Verfahren ,Recht zu sprechen®, verliehen
ist, nicht als Gericht betrachtet werden.
Wie ich ausgefithrt habe, ist das Vorabent-
scheidungsersuchen ein Dialog von Rich-
tern untereinander.

C — Ausnahme: Die Einbeziehung von
Einrichtungen in den Gerichtsbegriff, die
nicht zur Gerichtsbarkeit gehoren, aber in
der nationalen Rechtsordnung das letzte
Wort haben

87. Nur ausnahmsweise sollte der Ge-
richtshof Vorabentscheidungsersuchen von
Einrichtungen zulassen, die nicht der na-
tionalen Gerichtsbarkeit angehéren, wenn
die vorlegende Einrichtung eine Ein-
richtung ist, die sich zwar auflerhalb der
Gerichtsbarkeit befindet, jedoch das letzte
Wort in der innerstaatlichen Rechts-
ordnung hat, da ihre Entscheidung unan-
fechtbar ist. In diesen Fillen machen es
Sinn und Zweck der Vorlage zur Vorab-
entscheidung unerldsslich, dass der Ge-
richtshof sie zuldsst und auf die gestellten

106 — Einige Einrichtungen der Exekutive legen ebenfalls
Rechtsnormen aus und wenden sie an, doch iiben sie
nicht aus diesem Grund Rechtsprechung aus. Die Titig-
keit des Ius dicere, des Feststellens, was im konkreten Fall
Recht ist, beschrinkt sich nicht auf die AnwendunF des
Gesetzes. Sie geht dariiber hinaus. Das Potential der
Rechtsordnung ,wirkt“. Das Gericht wendet manchmal
bestehende Rechtsnormen an; manchmal tut es jedoch ein
Ubriges, es entnimmt sie der Anwendung von Grund-
sitzen der Rechtserginzung und schafft auf diese Weise
Recht, Der Verwaltungsakt steht niemals dem Urteil

leich und kann ihm nicht gleich stehen. Sein Zweck

Eesteht nicht darin, Recht zu sprechen, sondern konkrete
Bediirfnisse zu befriedigen; seine Aufgabe ist ihrem
Zweck nach metajuristisch, obwoh! das Recht sein
Geleise und seine Grenze bildet (vgl. R. Mendizabal,
Cédice con un juez sedente, Real Academia de Jurispru-
dencia y Legislacién, Madrid, 1999, S. 165 f.).
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Fragen antwortet 197, Trotz der gegen-
wirtigen Konsolidierung des Vorabent-
scheidungsverfahrens bleibt es weiterhin
notwendig, dass der Gerichtshof Sorge da-
fiir triagt, dass dem Gemeinschaftsrecht
unterliegende Sachverhalte nicht von seiner
Rechtsprechung und somit einer ein-
heitlichen Auslegung der diese Sachverhalte
regelnden Normen genommen bleiben.

88. Die erwihnten Sachverhalte sind je-
doch nicht nur auflergewshnlich, sondern
praktisch inexistent, da das Recht auf einen
irksamen gerichtlichen Rechtsschutz aner-
kannt ist, was die Beseitigung von Berei-
chen verlangt, die einer gerichtlichen
Nachpriifung entzogen sind.

Das Recht auf Zugang zu einem Gericht
(accés a un tribunal) ist in Artikel 6 Ab-
satz 1 der Europidischen Menschen-
rechtskonvention verankert. Zwar regelt
diese Bestimmung ausdriicklich nur die
Garantien, die in einem fairen Verfahren
erfilllt sein miissen, doch wiirden diese
nichtsdestoweniger unwirksam, wenn nicht
anerkannt wiirde, dass zuvor ein Anspruch
auf gerichtlichen Rechtsschutz bestehen
muss. Der Vorrang des Rechts ist ohne die
Maoglichkeit des Zugangs zu den Gerichten
unvorstellbar. ,,Gleichheit, Offentlichkeit
und Sorgfalt bei der Behandlung des Ver-
fahrens sind nutzlos, wenn es kein Ver-

107 — Ich habe in diesen Schlussantrigen verschiedentlich auf
die Sensibilitit des Gerichtshofes gegeniiber der Notwen-
digkeit hingewiesen, zum einen die Verwendung des
Vorabentscl%eidungsverfahrens auszuweiten, und zum
anderen die einheitliche Anwendung des Gemeinschafts-
rechts durch Zulassung der Vorlagefragen von Einrich-
tungen zu gewihrleisten, deren Entscheidungen spiter
nicht gerichtlich anfechtbar waren.

fahren gibt.“108 Umgekehrt kann auch
nicht von einem echten gerichtlichen
Rechtsschutz gesprochen werden, wenn
dem Verfahren diese Garantien genommen
werden. ,,Zugang zum Gericht“ und ,,Ver-
fahrensgarantien® bilden daher ein un-
trennbares Ganzes, was die Feststellung
ermoglicht, dass kein wirksamer ge-
richtlicher Rechtsschutz vorliegt, wenn
diese Garantien nicht gegeben werden, von
denen die Garantie der Unabhingigkeit der
entscheidenden Einrichtung und der kon-
tradiktorische Charakter des Verfahrens
hervorzuheben sind.

Auch die Gemeinschaftsrechtsprechung hat
das Recht auf Gerichtszugang aner-
kannt 19, das dem Einzelnen die Mdglich-
keit verschafft, die Rechte und berechtigten
Interessen, die ihm die Rechtsordnung der
Europiischen Union zubilligt, vor dem zu-
stindigen Gericht zum Zweck ihrer wirk-
samen Durchsetzung geltend zu machen.

Die Urteile Johnston!1® und Heylens 1
haben den Umfang dieses Rechts festgelegt,
das gemif diesen Ausfithrungen verlangt,
dass ein Weg verfiigbar sein muss, auf dem
gegen jede Entscheidung einer nationalen
Stelle, die die Ausiibung eines durch die
Gemeinschaftsrechtsordnung  verliehenen
Rechtes behindert, vor einem Gericht vor-

108 — Urteil des Europiischen Gerichtshofes fiir Menschen-
rechte vom 21. Februar 1975, Golder/Vereinigtes Konig-
reich (Serie A, Nr. 18), Nr. 35. [Anmerkung des
Verfassers: Offizieller franzésischer Wortlaut: ,Equité,

ublicité et célérité du procés n’offrent point d’intérét en
"absence de procés®; offizieller englischer Wortlaut: ,, The
fair, public and expeditions characteristics of judical
proceeding are of no value at all if there are no judicial
proceedings“.].

109 — So ausdriicklich Generalanwalt Darmon in den Schluss-
antrigen in der Rechtssache, die mit dem Urteil vom
15. Mai 1986 in der Rechtssache 222/84 (Johnston, Slg.
1986, 1651) abgeschlossen worden ist.

110 — Angefiihrt in der vorhergehenden Fuffnote.

111 — Urteil vom 15. Oktober 1987 in der Rechtssache 222/86
(Slg. 1987, 4097),
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gegangen werden kann. Somit hat jeder
Biirger eines Mitgliedstaats das Recht auf
Zugang zu einem Gericht zum Zweck des
Schutzes der Rechte, die ihm die Gemein-
schaftsrechtsordnung verleiht 112, Daher
muss das Vorhandensein von Verwaltungs-
entscheidungen, die nicht der Nachpriifung
durch ein Gericht unterliegen, im Rechts-

system der Mitgliedstaaten eine Anekdote
bleiben.

89. Bei der Zulassung eines Vorabent-
scheidungsersuchens einer Einrichtung, die
nach der nationalen Gerichtsverfassung
nicht zur Judikative gehért, muss der Ge-
richtshof aus den erwihnten Griinden die
in seiner Rechtsprechung und der Recht-
sprechung des Gerichtshofs in Stralburg
ausgearbeiteten Kriterien, insbesondere die
der Unabhingigkeit und des kontra-
diktorischen Verfahrenscharakters, rigoros
anwenden.

90. Was die letztgenannten Erfordernisse
angeht, hat der Gerichtshof die FEin-
schrankungen aufer Acht zu lassen, die sich
in seinen Urteilen finden13. Abgesehen

112 — Mit anderen Worten, den Rechtsbiirgern darf nicht durch
innerstaatliches Verfahrensrecht die Maglichkeit entzo-
gen werden, die Rechte, die ihnen das Rechtssystem der
Gemeinschaft zubilligt, gerichtlich geltend zu machen.
Dieser Grundsatz gewihrleistet, dass jede Zuwiderhand-
lung gegen das erwihnte System durch die nationalen
Behorden der gerichtlichen Nachpriifung unterliegt.
Immunititen der Staatsgewalt darf es nicht geben.
Generalanwalt Darmon ﬁat in Nr. 54 seiner Schluss-
antrige in der Rechtssache Corbiau (angefithre in Fu-
note 12) ausgefiihrt, dass nach Gemeinschaftsrecht jedem
Einzelnen das unveriuferliche Recht zusteht, ein Gericht
im Sinne des Artikels 234 EG anzurufen, wenn sich eine
Frage nach der Auslegung des Gemeinschaftsrechts stellr,
ungeachter der nach innerstaatlichem Recht geltenden
Beschriinkung des Klagerechts.

113 — Die Einschrinkung, nach der es ausschlieflich dem na-
tionalen Gericht zusteht, zu beurteilen, ob es angebracht
ist, die Vorabentscheidungsfrage nach einem kontra-
diktorischen Verfahren zu stellen (Urteile Simmenthal
und Ligur Carni u. a., angefiihrt in den FuBnoten 34 und
35) oder das Urteil, in dem ohne weiteres festgestellt
wird, dass ein Verfahren kontradiktorisch ist, wenn die
Parteien von der Stelle gehort worden sind, die die Ent-
scheidung, die sie vor der vorlegenden Einrichtung an-
gefochten haben, erlassen hat, auch wenn vor der
vorlegenden Einrichtung keine Verhandlung stattge-
funden hat (Urteil Dorsch Consult, angefiihrt in Fuf-
note 16).
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von den jiingsten und ungliicklichsten Ent-
scheidungen, wurde eine derartige Lo-
ckerung des in Rede stehenden Grundsatzes
nur dann vorgenommen, wenn das Fehlen
eines kontradiktorischen Verfahrens durch
Neutralitdt des Gerichtes in Bezug auf die
Beteiligten des Rechtsstreits ausgeglichen
wurde.

91. Strenge ist in Verbindung mit dem Er-
fordernis der Unabhingigkeit der FEin-
richtung, die die Entscheidung zu erlassen
hat und die sich dafiir entscheidet, ein
Vorabentscheidungsersuchen  vorzulegen,
erst recht notwendig'*. Gelegentlich ist
der Gerichtshof bei der Auslegung dieses
grundlegenden Aspekts des Richteramts
sehr weit gegangen und hat ihn entstellt 115,

92. Die Unabhingigkeit ist kein neben-
sichliches, sondern ein wesentliches
Merkmal der Rechtsprechungstitigkeit. Sie
weist zweli Seiten auf. Eine persénliche und
eine funktionsbezogene. Die erstgenannte
bezieht sich unmittelbar auf die Person
desjenigen, der Recht zu sprechen hat, und
erfordert bestimmte Garantien zur Unter-
stiitzurig dieser Person, wie etwa die Un-
absetzbarkeit. Funktionsbezogene Seite be-
deutet, dass aufler den rein verfahrens-
méfigen Bindungen im Instanzenzug keine
hierarchischen Bindungen bestehen diirfen.
Die Unabhingigkeit darf nicht nur nach
auflen gegeniiber Umstiinden bestehen, die
auflerhalb des Bereiches der Gerichtsbar-
keit und des Prozesses liegen, sondern sie
muss auch im Inneren gegeniiber den wi-
derstreitenden Interessen vorliegen. Inso-
weit wird die Unabhingigkeit als Unpar-
teilichkeit bezeichnet. Letztlich darf nie-

114 — Zu dieser dringenden Notwendigkeit hat in gewissem
Umfang die jiingste Zunahme von Vorabentscheidungs-
ersuchen durch Verwaltungseinrichtungen beigetragen,
die fiirr die Entscheidung iiber die Vergabe offentlicher
Auftrige zustindig sind.

115 — Das Urteil Gabalfrisa u. a., angefiihrt in FuSnote 27, ist
in diesem Sinne beispielhaft.
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mand gleichzeitig Richter und Verfahrens-
beteiligter sein, und es kann nicht von
Rechtsprechungstitigkeit gesprochen wer-
den, wenn eine Einrichtung nicht unpar-
teilich und unabhingig ist.

93. Die Gleichstellung der Unabhingigkeit
mit der Eigenschaft eines Dritten im Ver-
hiltnis zu den Parteien beruht auf einem
stark vereinfachenden Reduktionismus.
Diese Eigenschaft eines Dritten ist, wie ich
bereits ausgefiihrt habe 176, notwendig, je-
doch nicht ausreichend. Unabhingigkeit ist
viel mehr: Sie bedeutet gleicher Abstand zu
den Verfahrensbeteiligten und dem Streit-
gegenstand, d. h. Fehlen jedes Interesses an
einem Ausgang des Rechtsstreits, der nicht
in der strikten Anwendung des Rechts117
besteht, was zu der Notwendigkeit fiihrt,
die Griinde fiir Enthaltung und Ablehnung
von vornherein zu regeln. Sie bedeutet je-
doch auch Freiheit gegeniiber Dienstvorge-
setzten und Regierungsstellen, gegeniiber
den anderen Staatsgewalten und von ge-
sellschaftlichem Druck. Die Unabsetzbar-
keit ist Grund und Niederschlag der rich-
terlichen Unabhingigkeit und besteht dar-
in, dass Richter nur aus einigen gesetzlich
geregelten Griinden mit den gesetzlich ge-
regelten Garantien entlassen, vom Dienst
suspendiert, versetzt oder in den Ruhestand
versetzt werden konnen 118, SchliefSlich ist
die Kehrseite der Unabhingigkeit die per-
sénliche Verantwortlichkeit des Richters,
die daneben das Gegengewicht der Unter-
worfenheit des Richters unter die einzige

116 — Vgl. Fulnote 13.

117 — Dies bezeichnet P. Calamandrei als psychologisches Ver-
halten der anfinglichen Gleichgiiltigkeit, Elogio dei
Giudici scritto da un avvocato, Ponte Alle Grazie, Flo-
renz, 1989, S. XXIX und 122. Fehlende Unparteitichkeit
ist ,die Verneinung des Richterlichen in seinem Kern“
(Urteil  des  spanischen  Tribunal  Constitucional
142/1997).

118 — H. Sidgwick, (auf den R. Mendizabal in dem in FuSSnote
106 zitierten Werk auf S. 201 Bezug nimmt) fithrt in The
Elements of Politics aus, dass die bloBe Ernennung der
Richter durch den Gesetzgeber oder die Verwaltung seine
Unabhingigkeit nicht gefihrdet, wenn sie mit der Unab-
setzbarkeit in Bezug auf die Aufgabe und den Rang ein-
hergeht.

Bindung darstellt, die er nach der Rechts-
ordnung anerkennen darf und muss: das
Recht.

Unparteilichkeit und Unabhingigkeit sind
zerbrechliche Tugenden, und bei ihrem
Schutz muss grofite Strenge aufgewandt
werden. Nicht vollstindig unabhingig und
daher nicht in der Lage, vollstindigen
Rechtsschutz zu gewihren, sind Ein-
richtungen, deren Entscheidungen, sei es
auch nur teilweise oder theoretisch, durch
eine nicht richterliche Stelle kontrolliert,
geindert oder aufgehoben werden kon-
nen 11°,

94. Daher ist der Gerichtshof bei der Kli-
rung der Frage, ob eine Einrichtung, die ein
Vorabentscheidungsersuchen vorlegt, ein
Gericht ist, verpflichtet, zu priifen, dass
diese Einrichtung die Garantie der Unab-
hingigkeit in allen ihren Aspekten und
dergestalt bietet, dass sie nur dem Recht
unterworfen ist, durch klare Bestimmungen
iiber die Ernennungverfahren, die Stin-
digkeit der Titigkeit, die Griinde fiir die
Enthaltung, Ablehnung und Absetzung ih-
rer Mitglieder, die sie in eine gleichmifige
Entfernung von den widerstreitenden In-
teressen versetzen und gegen jede Art von
auflen kommenden Vorschligen, Angaben
und Pressionen, ob offenkundig oder ver-
deckt, unempfindlich machen.

95. Nach alledem diirfen in aller Regel
Vorabentscheidungsersuchen nur von Ge-
richten in Verfahren vorgelegt werden, in
denen sie einen Rechtsstreit durch die

119 — Urteile des Europiischen Gerichtshofes fiir Menschen-
rechte vom 19. April 1994, Van de Hurk/Niederlande
(Serie A Nr. 288, Nr. 45) und vom 25. Februar 1997,
Findlay/Vereinigtes Konigreich (Sammlung der Urteile
und Entscheidungen 1997-1, Nr. 77.
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Ausiibung der Rechtsprechungsgewalt zu
entscheiden haben. Als Ausnahme sind
Vorlagen anderer Einrichtungen nur dann
zuldssig, wenn keine Moglichkeit eines
weiteren Rechtsbehelfs gegen sie besteht
und wenn sie Garantien fiir Unab-
hingigkeit und kontradiktorisches Ver-
fahren bieten.

D — Die Vorteile des Vorschlags

96. Mit der neuen Definition des Begriffes
»einzelstaatliches Gericht“, die ich vor-
schlage, wiirde die Aufgabe des Ge-
richtshofes einfacher und hitte den Vorteil,
weitaus klarere Ergebnisse als gegenwirtig
zu zeitigen. Bei Vorabentscheidungsersu-
chen von Einrichtungen, die in die Ge-
richtsorganisation eines Mitgliedstaats ein-
gegliedert sind, brauchte nur gepriift zu
werden, ob sie in Ausiibung der Recht-
sprechungsgewalt titig werden. Wird die
Frage von einer Einrichtung vorgelegt, die
nicht zu dieser Gerichtsorganisation gehort,
miisste der Gerichtshof zunichst feststellen,
ob die Entscheidung, die die Einrichtung zu
erlassen hat, der gerichtlichen Nachpriifung
unterliegt, und danach eine genaue Unter-
suchung vornehmen, ob die Kriterien, die
eine Einrichtung kennzeichnen, die eine
Tatigkeit mit Rechtsprechungscharakter
ausiibt, erfiillt sind.

97. Ferner wiirde voraussichtlich bei An-
wendung der vorgeschlagenen Kriterien die
Zahl der Vorabentscheidungsersuchen zu-
riickgehen. Ich habe bereits in Nummer 41
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meiner Schlussantrige in der Rechtssache
Kofisa 120 ausgefiihrt, dass ein erhebliches
Ansteigen der Zahl der Rechtssachen, in
denen der Gerichtshof Vorabentschei-
dungsersuchen zu beantworten hat, mittel-
bar die einheitliche Auslegung des Ge-
meinschaftsrechts beeintrichtigen kénnte,
die das Vorabentscheidungsverfahren wah-
ren soll. Die Zulassung von Vorabent-
scheidungsersuchen von Einrichtungen, die
nicht zur nationalen Gerichtsorganisation
gehoren, kann die Arbeitslast des Ge-
richtshofes erhshen und die Zeit bis zur
Entscheidung verlingern. Diese Verlinge-
rung der Fristen wegen der Vorlage un-
notiger 12! Fragen konnte die Gerichte der
Mitgliedstaaten davon abhalten, die fiir die
einheitliche Anwendung des Gemein-
schaftsrechts unerldsslichen Fragen vor-
zulegen, so dass die mit Artikel 234 EG
angestrebte gerichtliche Zusammenarbeit
beeintrichtigt wiirde.

98. Letzten Endes diirfen die Folgen nicht
aufler Acht gelassen werden, die die Be-
fugnisse, die der Gerichtshof den inner-
staatlichen Gerichten verliehen hat, fiir das
System der Rechtsquellen haben. Nach dem
Urteil Simmenthal 122 sind die nationalen
Gerichte, die im Rahmen ihrer Zustindig-
keit die Bestimmungen des Gemeinschafts-
rechts anzuwenden haben, gehalten, fiir die
volle Wirksamkeit dieser Normen Sorge zu
tragen, indem sie erforderlichenfalls jede —
auch spdtere — entgegenstehende Bestim-
mung des nationalen Rechts unangewendet
lassen, ohne dass sie die vorherige Beseiti-
gung dieser Bestimmungen auf gesetz-
geberischem Wege oder durch irgendein

120 — Urteil vom 11. Januar 2001 in der Rechtssache C-1/99
(Slg. 2001, 1-207).
121 — Vgl. Nr. 78 dieser Schlussantrige.

122 — Urteil vom 9. Marz 1978 in der Rechtssache 106/77 (Slg.
1978, 629).
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anderes verfassungsrechtliches Verfahren
beantragen oder abwarten miissten.

99. In der Rechtssache Factortame 123 hat
der Gerichtshof hinzugefiigt, dass die volle
Wirksamkeit des Gemeinschaftsrechts auch
dann abgeschwicht wiirde, wenn ein Ge-
richt, das mit einem nach Gemeinschafts-
recht zu beurteilenden Rechtsstreit befasst
ist, durch eine Vorschrift des nationalen
Rechts daran gehindert werden kénnte,
einstweilige Anordnungen zu erlassen, um
die volle Wirksamkeit der spiteren Ge-
richtsentscheidung sicherzustellen. In dieser
Lage ist es berechtigt, die Anwendung der
innerstaatlichen Norm auszuschlieffen 124.

100. Auf alle Fille bereitet jedoch die
Weite, mit der der Gerichtshof den Ge-
richtsbegriff des Artikels 234 EG auslegt,
ernsthafte Probleme, indem die Ge-
richtseigenschaft Einrichtungen zugebilligt
wird, die diese Eigenschaft nach ihrer na-
tionalen Rechtsordnung nicht haben, da sie
die notwendige Identitit, die zwischen
demjenigen, der die Vorlage verfasst, und
demjenigen besteht, der die Antwort erhilt,
verzerrt. Wenngleich verstindlich sein mag,
dass der Gerichtshof, wie er dies leider ge-
tan hat, den Begriff ausweitet, um ihn auf
Verwaltungseinrichtungen zu erstrecken, ist
es doch schwerer zu verstehen, dass er ih-
nen bei seiner Antwort Befugnisse verleiht,

123 — Urteil vom 19. Juni 1990 in der Rechtssache C-213/89
(Slg. 1990, 1-2433).

124 — Diec Anwendung dieser Entscheidung auf die Ein-
richtungen, die zur Vorlage von Vorabentscheidungs-
fragen befugt sind, wird in Randnr. 21 des Urtells
bestitigt. In der folgenden Randnummer hat der Ge-
richtshof hinzugefiigt, dass die praktische Wirksamkeit
des durch Artiﬁel 177 EWG-Vertrag (jetzt Artikel 234
EG) geschaffenen Systems beeintrichtigt wiirde, wenn ein
nationales Gericht, das das Verfahren bis zur Beant-
wortung seiner Vorlagefragen durch den Gerichtshof
aussetzt, nicht so lange einstweiligen Rechtsschutz ge-
wiihren konnte, bis es auf der Grundlage der Antwort §es
Gerichtshofes seine eigene Entscheidung erldsst.

die das staatliche Recht ihnen nicht zu-
billigt, und damit das entsprechende Ver-
fassungssystem verletzt. Zwar verleiht der
Gerichtshof dem nationalen Gericht eine
vollstandige Zustindigkeit als Gemein-
schaftsgericht 125 — hierfiir geniigt der
Hinweis auf die apodiktische Formulierung
des Urteils Simmenthal, die ich gerade an-
gefiihrt habe —, doch kann nicht davon
ausgegangen werden, dass diese Zustin-
digkeit Einrichtungen verlichen wird, die
nach dem eigenen Recht ihres Landes nicht
zur Gerichtsbarkeit gehéren und als blofe
Verwaltungsstellen  betrachtet  werden.
Noch schwieriger ist es, sich vorzustellen,
dass sich der Gerichtshof bei der Antwort
an eine Einrichtung, die er als Gericht be-
trachtet, obwohl sie fiir den Staat, zu dem
sie gehort, anderer Natur ist, nur an die
wirklichen Teile des nationalen Gerichts-
systems wendet 126.

101. Ich denke, dass nicht allzu sehr ver-
tieft werden muss, wie unangemessen es
wire, die Befugnis, Rechtsnormen nicht
anzuwenden, auf Verwaltungseinrich-
tungen zu erstrecken. Insgesamt ist dies ein
weiteres Beispiel fiir die Notwendigkeit, die
Befugnis, Vorabentscheidungsfragen vor-
zulegen, mit bestimmten Ausnahmen auf
Gerichte im eigentlichen Sinn zu be-
schrianken.

125 — R. Alonso Garcia, Derecho comunitario. Sistema consti-
tucional y administrativo de la Co idad Europea, Ed.
Centro de Estudios Ramon Areces, Madrid, 1994,
S. 332 f., verweist auf die verworrene Ansicht, die im
Urteil vom 22. Juni 1989 in der Rechtssache 103/88
(Fratelli Costanzo, Slg. 1989, 1839) zum Ausdruck

ekommen ist, als dort eindringlich festgestellt wurde,
gass nicht nur die Gerichte, sondern die offentliche
Verwaltung selbst verpflichtet seien, das mit dem
Gemeinschaftsrecht unvereinbare innerstaatliche Recht
nicht anzuwenden, und damit der schwere Fehler began-
gen wurde, nicht einschrinkend darauf hinzuweisen, dass
diese Unvereinbarkeit vom Gerichtshof festgestellt wor-
den sein muss.

126 — Vgl. die Arbeit von A. Barav, ,La plénitude de compé-
tence du juge national en sa qualité de juge communau-
taire®, in L’Europe et le droit. Mélanges en hommage a
Jean Boulouis, Ed. Dalloz, Paris, 1991, S. 1 ff.
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4 — Das College juridictionnel de la Ré-
gion de Bruxelles-capitale

102. Ich riume ein, dass, wie sich anhand
der folgenden Ausfithrungen beurteilen
lasst, der Fall des Collége juridictionnel de
la Région de Bruxelles-Capitale, dessen
Einstufung als Gericht im Sinne des Arti-
kels 234 EG im Licht der Rechtsprechung
des Gerichtshofes hochst zweifelhaft ist, ein
Grenzfall ist. Doch wie wir ebenfalls sehen
werden, erhellt gerade diese Eigenschaft
eines Extremfalls perfekt die Zweckdien-
lichkeit einer Richtungsinderung, wie ich
sie hier vorschlage.

Die Frage ist von einem Kollegialorgan mit
allen 4duferlichen Merkmalen eines Ge-
richtes vorgelegt worden, bei dem es sich
jedoch nicht um ein Gericht handelt. Um
seine wirkliche Natur zu untersuchen, muss
auf dem Weg eingehalten und die belgische
Regelung der Rechtsbehelfe bei Provinzial-
und Kommunalabgaben untersucht wer-
den.

103. Das  Gesetz vom 23. Dezember
1986127 hat den Stindigen Vertretungen
der  Provinzialrite 128,  die = Recht-
sprechungstitigkeit ausiiben, die Zustin-
digkeit zur Entscheidung iiber Beschwerden

127 — Gesetz itber die Beitreibung und iiber Rechtsstreitigkeiten
auf dem Gebiet der Provinzial- und Kommunalabgaben
(Moniteur belge vom 12. Februar 1987).

128 — Artikel 5 und 9.
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der Abgabenpflichtigen gegen Abgaben-
bescheide verliehen.

104. Der Stindige Ausschuss ist ein Kolle-
gialorgan, das aus sieben Personen besteht,
von denen sechs vom Provinzialrat aus
dessen Reihen gewihlt werden und der
siebte der Gouverneur ist, der ithm vor-
steht 12°. Das Mandat ist an das Mandat
des Provinzialrats gebunden, und daher
betrigt seine Dauer gegenwirtig sechs
Jahre 130, Die Ernennung kann nicht wi-
derrufen und die Ausschussmitglieder kén-
nen nicht disziplinarrechtlich verfolgt wer-
den 131, Die Mitglieder der Judikative, die
Kultusminister und die Beamten und Be-
diensteten der Provinzial- und Kom-
munalverwaltungen kénnen nicht Mit-
glieder des Ausschusses werden; das Glei-
che gilt fir Biirgermeister und Gemeinde-
ratsmitglieder 132,

105. Der Stindige Ausschuss ist ein Exe-
kutivorgan der Provinz und versieht Ver-

129 — Artikel 96 und 104 des Provinzialgesetzes vom 30. April
1836 (bekannt gemacht im Moniteur belge vom
23. Dezember 1891) in der Fassung des Gesetzes vom
25. Juni 1997.

130 — Artikel 100 des in der vorhergehenden Fufinote ange-
fiihrten Provinzialgesetzes in der Fassung des Artikels 10
des Gesetzes vom 15. Mai 1949. Der Zeitraum von sechs
Jahren wurde durch Artikel 224 des Gesetzes vom
16. Juli 1993 eingefiihrt.

131 — Vgl. Nr. 1 Absatz 3 des Kapitels ,,Geschiftsordnung und
Zustindigkeiten“ der Antwort der belgischen Regierung
auf die Fragen des Gerichtshofes.

132 — Die Fille der Unvereinbarkeit der Amter und Mandate
werden in Artikel 27 des Rahmengesetzes iiber die Pro-
vinzialwahlen vom 19. Oktober 1921 geregelt. Der
Rahmen der Unvereinbarkeitsregelungen wird erginzt
durch Artikel 71 des neuen Kommunalgesetzes vom
24, Juni 1988, kodifiziert durch Kénigliche Verordnung
-vom selben Tag (Moniteur belge vom 3. September
1988), die durch Gesetz vom 26. Mai 1989 (Moniteur
belge vom 30. Mai 1989) gebilligt wurde.
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waltungs-, Gesetzgebungs- und Recht-
sprechungsaufgaben 133. Wird er in der
letztgenannten Eigenschaft titig, so ge-
schieht dies in einem kontradiktorischen
Verfahren 134, Betrdgt der Streitwert min-
destens 10 000 BEF, so kann die Entschei-
dung bei der Cour d’appel angefochten
werden. Die Entscheidung der Cour d’appel
oder, wenn kein ordentliches Rechtsmittel
gegeben ist, die Entscheidung des Stindigen
Ausschusses kann mit Kassationsbe-
schwerde angefochten werden 135,

106. Nach  Artikel 83  guinquies  Ab-
satz 2136 des Gesetzes vom 12. Januar
1989 iiber die Briisseler Institutionen3”
werden die Rechtsprechungsaufgaben, die
in den Provinzen durch den Stindigen
Ausschuss ausgeiibt werden, in Brissel-
Hauptstadt einem Kollegium aus neun
Mitgliedern zugewiesen, die auf unbe-
stimmte Zeit vom Rat der Region auf
Vorschlag von deren Regierung ernannt
werden 138, Dies ist das Collége juri-
dictionnel.

107. Auch wenn es keine besondere
Rechtsnorm gibt, die ihre Stellung regelt,
koénnen die Mitglieder des Collége nicht
disziplinarisch verfolgt werden, ihre Er-

133 — Vgl. Kapitel 1 des Titels VII des bereits angefithrten
Provinzialgesetzes. Vgl. auch M. Uyttendaele,” Regards
sur un systeme institutionnel paradoxal. Précis de droit
public belge, Ed. Bruylant, Briissel, 1997, S. 1034 f.

134 — Artikel 104bis des Provinzialgesetzes von 1836, eingefiigt
durch Gesetz vom 6. Juli 1987 (Moniteur belge vom
18. August 1987) und Kénigliche Verordnung vom
17. September 1987 (Moniteur belge vom 29. September
1987).

135 — Artikel 7 des brereits angefiihrten Gesetzes vom 23. De-
zember 1986.

136 — Eingefiigt durch Spezialgesetz vom 16. Juli 1993.
137 — Moniteur belge vom 14. Januar 1989.

138 — Mindestens drei Mitglieder gehdren der weniger zahlrei-
chen Sprachgruppe an.

nennung kann nicht widerrufen werden,
und sie unterliegen den gleichen Be-
stimmungen iiber die Unvereinbarkeit von
Amtern wie die Mitglieder der Stindigen
Ausschiisse in den Provinzen13°. Die Ver-
fahrensregeln sind die gleichen wie bei den
erwihnten Ausschiissen, wenn diese
Rechtsprechungsaufgaben ausiiben 14, und
auch die Bedingungen, unter denen gegen
deren Entscheidungen ein Rechtsbehelf
moglich ist, sind gleich 141,

108. Nach Artikel 9 des Gesetzes vom
24. Dezember 1996 142 werden die Stin-
digen Ausschiisse in den Beschwerdean-
gelegenheiten als Verwaltungsbehorde ti-
tig. Fiir die Region Briissel-Hauptstadt be-
hilt dagegen Absatz 2 dieses Artikels die

Zustindigkeit des Collége juridictionnel
bet.

139 — Vgl. Artikel 83 quinguies Absatz 2 Unterabsatz 2 des
Gesetzes vom 12. Januar 1989. Vgl. auch Nrn. 1 und 2
des Abschnitts ,, Wirkungsweise und Zustindigkeiten®
der Antwort der belgischen Regierung.

140 — Vgl. Artikel 83 quinquies Absatz 2 Unterabsatz 3 des
Gesetzes von 1989.

141 — Vgl. den in der vorhergehenden Fufinote angefiihrten
Artikel in Verbindung mit Artikel 7 des Gesetzes vom
23. Dezember 1986. Die Verweisung in Artikel 83 quin-

uies des Gesetzes von 1989 auf die Verfahrens-

estimmungen, die die Rechtsprechungstitigkeit der
Stindigen Ausschiisse regeln, gilt auch fir die Rechts-
beheife. Vgl. in diesem Sinn die beiden letzten Absitze der
Antwort rir belgischen Regierung, in denen ausgefiihrt
wird, dass gegen die Entscheidung des Collége ein
Rechtsbehelf bei der Cour d’appel eingelegt werden kann,
wenn der Streitwert mindestens 10 000 BEF betrigt. In
der folgenden Zeile wird hinzugefiigt, dass gegen die
Entscheidung des ,,Stindigen Ausschusses™ {sic) oder ge-
gen die Entscheidung ber den Rechtsbehelf die Kassa-
tionsbeschwerde gegeben ist. Dies ist die Folge dessen,
dass davon ausgegangen wird, dass die Verweisung in
Artikel 83 guinquies auch fiir die Bestimmungen iiber den
Rechtsbehelf, d. h. Artikel 7 des Gesetzes von 1986, gilt.
Daher ist, wenn gegen die Entscheidung des Collége ein
Rechtsbehelf oder, je nach Lage des Falles, die Kassa-
tionsbeschwerde méglich ist, die Erwihnung des ,Stdn-
digen Ausschusses® in der Antwort der belgischen
Regierung entsprechend den Ausfithrungen und dem
Kontext, in dem sie gemacht wurden, als Erwihnung des
Collége juridictionnel zu verstehen.

142 — Moniteur belge vom 31. Dezember 1996.
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109. Diese Anderung hat dazu gefiihrr,
dass bei der Cour d’arbitrage 143 eine Klage
gegen die erwihnte Regelung wegen Ver-
stofles gegen die Artikel 10 und 11 der
belgischen Verfassung erhoben wurde. Mit
dem Urteil wurde festgestellt, dass Arti-
kel 9 des Gesetzes vom 24. Dezember 1996
in der Tat gegen den Gleichheitssatz ver-
stief3, da die Einwohner von Briissel und die
Einwohner des Restes des Landes in unge-
rechtfertiger Weise ungleich behandelt
worden seien. Den Ersteren komme ein
gerichtliches Verfahren zugute, wihrend
sich die Letzteren mit einem Verwaltungs-
verfahren begniigen miissten. Infolgedessen
wurde die Bestimmung aufgehoben, und
man kehrte zu der vor ihrem Inkrafttreten
geltenden Regelung zuriick 144,

110. SchlieSlich nahm ein neues Gesetz
tiber abgabenrechtliche Streitigkeiten vom
15. Midrz 1999145 den Stindigen Aus-
schiissen die erwihnte Zustindigkeit und
verlieh sie, je nachdem, ob es sich um
Provinzial- oder Kommunalabgaben han-
delt, dem Provinzialgouverneur oder einem
aus Kommunalvertretern bestehenden Kol-
legium als Verwaltungsbehorden, deren
Entscheidungen mit einer Klage beim ért-
lich zustindigen Tribunal de premiére in-
stance angefochten werden kénnen 146,

111. Seit der Reform von 1999 sind Zwei-
fel daran entstanden, ob das Collége juri-

143 — Das Gericht, das die Auslegung und den Schutz der
belgischen Verfassung zur Aufgabe hat.

144 — Urteil Nr. 30/98 vom 18. Mirz 1998.
145 — Moniteur belge vom 27. Mirz 1999.

146 — Artikel 9 und 10 des Gesetzes vom 24, Dezember 1996 in
der Fassung der Artikel 91 und 92 des Gesetzes vom
15. Mirz 1999,
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dictionnel weiterhin fiir die Entscheidung
iiber die Rechtsbehelfe gegen die Abgaben
der Region Briissel-Hauptstadt zustindig
ist. Nach Artikel 9 des Gesetzes von 1996
konnten die Abgabenpflichtigen in den
Provinzen Beschwerde beim Stindigen
Ausschuss einlegen, der als Verwaltungs-
behérde titig wurde, wihrend in der er-
wihnten Region das Collége juridictionnel
zustindig war. Die Regelung wurde ins-
gesamt ohne jede Nuancierung von der
Cour d’arbitrage aufgehoben. Das Gesetz
vom 15. Mirz 1999 fiihrte die Bestimmung
in einer Fassung wieder ein, in der das
Collége nicht erwihnt wird. Unbeschadet
dessen steht nicht fest, ob von Artikel 83
quinquies des Gesetzes von 1989, der die
Institutionen der Region Briissel-Haupt-
stadt regelt, eine Ausnahme vorgenommen
wurde, weshalb es mir bei einer ersten
Untersuchung erlaubt sein sollte, zu dem
Ergebnis zu gelangen, dass die Be-
schwerden im Bereich der eigenen Abgaben
der Region an dieses besondere Organ zu
richten sind.

Allerdings stelle ich bei einer vertieften
Untersuchung fest, dass der Artikel 83
quinquies dem Collége juridictionnel die
Ausiibung der Rechtsprechungsaufgaben
zugewiesen hat, die in den Provinzen dem
Standigen Ausschuss zustehen. Da Letzterer
ja nicht im Bereich der kommunalen Ab-
gaben titig wird, gilt das Gleiche fiir das
Collége juridictionnel. Es gibt jedoch noch
einen wichtigeren Grund, der dieses Er-
gebnis untermauert: Dies ist die Ratio de-
cidendi des Urteils Nr. 30/98 der Cour
d’arbitrage, mit dem die Nichtigkeit des
Artikels 9 in der Fassung von 1996 fest-
gestellt wurde, da hierdurch ein gericht-
liches Verfahren in der Region Briissel-
Hauptstadt und ein Verwaltungsverfahren
in den Provinzen eingefilhrt worden war.
Bei diesem Sachstand wiirde eine Zustin-
digkeit des Collége nach dem Gesetz von
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1999 die Ungleichbehandlung wieder ein-
fithren, die im Urteil von 1998 beanstandet
wurde 147,

112. Die belgische Lehre hat die Stiandigen
Ausschiisse vorbehaltslos als politische
Einrichtungen eingestuft 148, Meines Er-
achtens lisst sich das Collége juridictionnel
nicht in gleicher Weise einstufen. Zwar
iiben beide Einrichtungen die gleiche Ti-
tigkeit im gleichen Verfahren aus, doch
verleihen dem Letztgenanntem die Her-
kunft seiner Mitglieder und die Aus-
schliefllichkeit der Aufgabe ein besonderes
Profil.

113. Die Mitglieder des Stindigen Aus-
schusses gehoren unbeschadet der Unver-
einbarkeitsregelung dem jeweiligen Pro-
vinzialrat an, der aus einer Wahl hervor-
geht 14°) und ihr Mandat ist, wie wir ge-
sechen haben, an das Mandat dieser
politischen Einrichtung gebunden. Dem
Ausschuss sitzt der Gouverneur vor, der der

147 — T. Afschrift und M. Igalson, ,La procédure fiscale aprés
les lois des 15 et 23 mars 1999, in Journal des tribunaux,
Nr. 593, 26. Juni 1999, S. 48 ff., Nr. 132, sind wohl der
gleichen Ansicht. Danach wiire es nach dem Urteil der
Cour d’arbitrage vorzuziehen gewesen, in der flimischen
und der wallonischen Region dem Collége juridictionnel
entsprechende Einrichtungen zu schaffen. Der Gesetz-
geber hat sich 1999 fiir das Gegenteil entschieden: reine
Verwaltungsbeschwerden mit der Méglichkeit der
gerichtlichen Nachpriifung.

148 — Nach M. Leroy, Contentieux administratif, Ed. Bruylant,
Briissel, 1996, S. 96 bis 98, sind die Stindigen Ausschiisse
vor allem politische Einrichtungen, und ihre Ent-
scheidungen werden zwar in der Praxis selten wegen
Parteilichkeit beanstandet, doch sei es vom Grundsitz-
lichen her nicht gerechtfertigt, die Politiker zu Richtern
aufzuwerten. M. Uyttendaele, Regards sur un systeme
institutionnel paradoxal. Précis 52 droit public” belge,
S. 1035, fithrt in Bezug auf diese Kollegialorgane aus,
dass es merkwiirdig sei, zu sehen, dass hier eine politische
Einrichtung Rechtsprechungsaufgaben ausiibe.

149 — Artikel 2 des Provinzialgesetzes vom 30. April 1836 in
der Fassung des Geserzes vom 11. April 1936.

Vertreter der Regierung in der Provinz
ist 159, der iiber Sitz und Stimme, und zwar
bei Stimmengleichheit qualifiziert 151, ver-
fiigt. Zum anderen vereint der Ausschuss in
seinen Hinden politische, Verwaltungs-
und Rechtsprechungsaufgaben, deren Ver-
quickung nicht die geeignetste Formel fiir
die Gewihrleistung der Unabhingigkeit
seiner Mitglieder ist 2.

114. Das Collége juridictionnel setzt sich
jedoch aus Personen zusammen, die zwar
den gleichen Unvereinbarkeitsregeln wie
die Mitglieder des Stindigen Ausschusses
unterliegen, jedoch nicht aus den Regie-
rungseinrichtungen hervorgehen, obwohl
sie von der Regierung der Region Briissel-
Hauptstadt ernannt werden, und, was
wichtiger ist, deren Mandat nicht an das-
jenige der Behorde gebunden ist, die sie
ernennt. Auflerdem versieht das Collége
nur  Rechtsprechungsaufgaben.  Diese

150 — Artikel 4 des Provinzialgesetzes vom 30. April 1836 in
der Fassung des Gesetzes vom 25. Juni 1997.

151 — Artikel 104 erster und dritter Gedankenstrich des bereits
angefithrten Provinzialgesetzes von 1836.

152 — Diejenigen, die die RechtmiRigkeit eines Abgaben-

bescheides zu beurteilen haben, gehoren der Einrichtung
an, die in Ausiibung von Rechtsetzungsbefugnissen die
Abgabensatzung verabschiedet und den Abgabenbescheid
als” Verwaltungsbehorde erlassen hat. T. Afschrift und
M. Igalson, ,La procédure fiscale aprés les lois des 15 et
23 mars 1999, angefiihrt in Fuinote 132, kritisieren die
fehlende Unabhiingigkeit des in der Reform von 1999
eingefiihrten Kollegiums von Kommunalvertretern und
fihren aus, dass dessen Mitglieder nicht sehr geneigt sein
diirften, die in Anwendung der von der Stadtverwaltung
selbst, der sie angehorten, gebilligten und von den Be-
amten, die unmittelbar unter ihrer Fihrung titig seien,
erlassenen Abgabenbescheide aufzuheben.
Allerdings wird im Urteil vom 19, Mirz 1991 in der
Rechtssache C-109/90 (Giant, Slg. 1991, 1-1385) eine
Vorlagefrage des Stindigen Ausschusses des Provinzial-
rats von Brabant beantwortet. Der Gerichtshof hat in der
Hauptsache entschieden, ohne die Gerichtseigenschaft
der vorlegenden Einrichrung zu priifen. Generalanwalt
Jacobs, der das Problem angesprochen hat, hat sich fiir
die Zulissigkeit ausgesprochen und dabei darauf hinge-
wiesen, dass der Ausschuss 6ffentliche Sitzungen in einem
kontradiktorischen Verfahren abhalte und seine Ent-
scheidungen zu begriinden habe.
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Merkmale haben einen Teil der Lehre die
Ansicht vertreten lassen, das Collége sei
von der Kommunalbehérde véllig unab-
hingig 153,

115. Allerdings sind die Umstinde, dass
das Collége juridictionnel keine politische
Einrichtung darstellt und dass es seine Zu-
stindigkeit unabhingig von der Behérde
ausiibt, die seine Mitglieder ernennt, Ein-
zelheiten, die es trotz ihrer erheblichen Be-
deutung nicht automatisch zu einem Ge-
richt im Sinne von Artikel 234 EG machen.

116. Das Collége ist eine Einrichtung, die
ihre Titigkeit in funktioneller Unab-
hangigkeit ausiibt, aber dennoch in die
Verwaltungsorganisation der Region Briis-
sel-Hauptstadt eingebunden ist und der
Zustandigkeiten fiir die Entscheidung iiber
die Beschwerden gegen die Abgaben der
Region iibertragen sind 154, Tatsichlich
stellt es einen Filter zwischen den Verwal-
tungsbehorden, die die Abgaben verwalten
und erheben, und den Gerichten dar 153,
Daher gehért es nicht zur Gerichtsbarkeit;
dergestalt konnen seine Mitglieder keine
Richter sein. Wenn es sich nicht um ein

153 — T. Afschrift und M. Igalson, ,La procédure fiscale aprés
les lois des 15 et 23 mars 1999%, angefiihrt in Fufi-
note 132,

154 — Gemifl 83 quinquies des Gesetzes vom 12. Januar 1989
werden die Zustindigkeiten, die den Stindigen Aus-
schiissen in den Provinzen verliehen sind, in der Region
Briissel-Hauptstadt zwischen der Regierung und dem
Collége juridictionnel aufgeteilt: Die Regierung erhilt die
Verwaltungs- und das Collége juridictionnel die Recht-
sprechungsbefugnis. Die Rechtsetzungsbefugnisse stehen

em Rat und gegebenenfalls der Regierung zu (Artikel 6
und 38 sowie die iibereinstimmenden Bestimmungen des
Gesetzes).

155 — Dieser Auffassung sind T. Afschrift und M. Igalson, M.,
siehe oben, Nr. 132,
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Gericht handelt, sollte ihm nicht die Ei-
genschaft eines Gerichts im Sinne von Ar-
tikel 234 EG beigemessen werden.

117. Zwar stellt die belgische Lehre die
Einstufung des Collége als Einrichtung, die
Rechtsprechungstitigkeit ausiibt, nicht in
Frage 156, Auch hat die Cour d’arbitrage in
threm Urteil Nr. 30/98 festgestellt, dass vor
dem Collége ein ,gerichtlicher Rechts-
behelf behandelt wird. Diese Feststellung
steht jedoch nicht im Widerspruch zu der
Ansicht, dass es sich nicht um ein Gericht
handelt. Die Cour d’arbitrage hat in einem
Verfahren der Nachpriifung der Verfas-
sungsmifligkeit des Gesetzes von 1986
aufgrund des Gleichheitssatzes entschieden
und wollte den Unterschied zu dem ent-
gegengesetzten Begriff, den Stindigen Aus-
schiissen, herausarbeiten. Der Entschei-
dung liegt die unterschiedliche Einstufung
der beiden Einrichtungen zugrunde, zu der
ich in den vorausgehenden Abschnitten
Ausfiihrungen gemacht habe.

Auf alle Fille ist ,Ausiibung von Recht-
sprechungstitigkeit“ kein Synonym fiir
»Gericht“. Die Rechtsprechung des Ge-
richtshofes ist, wie wir gesehen haben, ein

gutes Beispiel dafii, und mit diesen
Schlussantrigen soll gerade diese ter-
minologische  Verwirrung iiberwunden

werden. Niemand hat geltend gemacht
oder konnte geltend machen, dass das
Collége juridictionnel in die Ge-
richtsorganisation einbezogen ist, und zwar
ungeachtet dessen, dass es im kontra-

156 — B. Dambermont, Taxes communales (Loi du 24 décem-
bre 1996, analyse par article, textes légaux), Ed. La
Charte, Briigge, 1999.
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diktorischen Verfahren titig wird, um im
‘Wege der Auslegung und der Anwendung
von Rechtsnormen iiber abgabenrechtliche
Beschwerden zu entscheiden.

118. Das Collége ist somit kein Gericht.
Seine Entscheidungen kénnen stets bei Ge-
richten angefochten werden %7, und zwar
sowohl im Rechtsmittelverfahren, wenn der
Gegenstandswert der Beschwerde mindes-
tens 10 000 BEF betrigt, als auch an-
derenfalls unmittelbar mit der Kassations-
beschwerde 158,  Diese echten Gerichte
kénnten um Vorabentscheidung in ange-
brachter Formulierung mit einer um-
fassenderen Betrachtung der nationalen
Rechtsordnung und mit der Unab-
hingigkeit und Verantwortung desjenigen
ersuchen, dem die Ausiibung der Recht-
sprechungsgewalt anvertraut ist. Ich habe
bereits ausgefiihrt, dass sich das College
juridictionnel in einer Grenzsituation be-
findet, da es nahe daran ist, als Gericht
betrachtet zu werden, doch gerade in diesen
Fillen ist duflerste Vorsicht geboten, und es
ist klar anzugeben, wo die Grenze verlduft,
wie subtil die Grenzziehung auch sein mag.
Daher schlage ich dem Gerichtshof vor, sich
fiir zur Beantwortung des Vorabentschei-
dungsersuchens des Collége juridictionnel
der Region Briissel-Hauptstadt unzustindig
zu erkliren.

119. Ungeachtet dessen mochte ich, fiir den
Fall, dass dieser Vorschlag nicht befolgt

157 — Vgl. Nr. 107 und Fufinote 141.

158 — Um zu bestimmen, ob die Entscheidung einer Einrichtung
die letzte im innerstaatlichen Rechtssystem ist, ist zu be-
riicksichtigen, ob sie mit einer Kassationsbeschwerde
angefochten werden kann. Zwar ist die Kassation keine
neue Instanz, doch kann wegen ihres Zweckes, die Aus-
legung des Rechts festzulegen, und unter Beachtung des
Zweckes der Vorlage, der darin besteht, die Auslegun;
des Gemeinschaftsrechts im Sinne von Artikel 234 E
vorzunehmen, eine Einrichtung, deren Entscheidung bei
einem Kassationsgericht angefochten werden kann, nicht
als letzte Instanz betrachtet werden.

wird, im Folgenden die Vorlagefrage in-
haltlich untersuchen.

V — Untersuchung der Vorlagefrage

120. Das Collége juridictionnel der Region
Briissel-Hauptstadt mochte wissen, ob die
Artikel des Vertrages, die den freien
Dienstleistungsverkehr innerhalb der Ge-
meinschaft regeln, der Einfihrung einer
jahrlichen Abgabe auf Parabolantennen
entgegenstehen.

121. Zu Beginn meiner Untersuchung
moéchte ich daran erinnern, dass zwar der
Bereich der direkten Steuern als solcher
beim gegenwirtigen Stand des Gemein-
schaftsrechts nicht in die Zustindigkeit der
Gemeinschaft fillt, die Mitgliedstaaten die
ihnen verbliebenen Befugnisse jedoch unter
Wahrung der Rechtsordnung der Euro-
piischen Union ausiiben miissen !5°.

122. Artikel 49 EG  verbietet  Be-
schrinkungen des freien Dienstleistungs-
verkehrs innerhalb der Gemeinschaft. Nach
der Rechtsprechung des Gerichtshofes ver-
langt diese Bestimmung nicht nur die Be-
seitigung samtlicher Diskriminierungen von

159 — Vgl. statt aller Urteil vom 14. Februar 1995 in der
Rechtssache C-279/93 (Schumacker, Slg. 1995, 1-225,
Randnr. 21).
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in einem anderen Mitgliedstaat ansissigen
Dienstleistungserbringern aufgrund ihrer
Staatsangehérigkeit, sondern auch die
Aufhebung aller Beschrinkungen — selbst
wenn sie unabhingig von der Staatsange-
horigkeit gelten —, die geeignet sind, die
Titigkeit eines solchen Dienstleistungser-
bringers zu unterbinden, zu behindern oder
weniger attraktiv zu machen 160,

123. Die Dienstleistungen sind in Arti-
kel S0 EG definiert als Leistungen, die in
der Regel gegen Entgelt erbracht werden,
soweit sie nicht den Vorschriften iiber den
freien Waren- und Kapitalverkehr und iiber
die Freiziigigkeit der Personen unterliegen.
Die Dienstleistungsfreiheit ist innerhalb der
Gemeinschaft gewihrleistet und muss
grenziiberschreitenden Charakter haben.
Der Vertrag erwihnt als durch den freien
Dienstleistungsverkehr Begiinstigte nur die
Erbringer von Dienstleistungen, doch sind
seine Bestimmungen vom Gerichtshof auch
auf die Empfinger der Dienstleistungen
angewandt worden 161 die sich daher auf
die subjektiven Rechte berufen kénnen, die
ihnen das Gemeinschaftsrecht verleiht.

124. Zum anderen hat der Gerichtshof
festgestellt, dass die Ausstrahlung von
Fernsehsendungen den Bestimmungen iiber
den Dienstleistungsverkehr unterliegt 162
und dass die Rechtmifigkeit der nationalen

160 — Urteile vom 25. Juli 1991 in der Rechtssache C-76/90
(Sager, Slg. 1991, 1-4221, Randnr. 12), vom 28. Mirz
1996 in ger Rechtssache C-272/94 (Guiot, Slg. 1996,
1-1905, Randnr. 10) und vom $. Juni 1997 in der
Rechtssache C-398/95 (SETTG, Slg. 1997, 1-3091,
Randnr. 16).

161 — Urteile vom 31. Januar 1984 in den verbundenen
Rechtssachen 286/82 und 26/83 (Luisi und Carbone, Slg.
1984, 377), vom 14. November 1995 in der Rechtssache
C-484/93 (Svensson und Gustavsson, Slg. 1995, 1-3955)
und vom 26. Oktober 1999 in der Rechtssache 294/97
(Eurowings Luftverkehr, Slg. 1999, 1-7447, Randnr. 34).

162 — Urteile vom 30. April 1974 in der Rechtssache 155/73
(Sacchi, Slg. 1974, 409, Randnr. 6), vom 18. Mirz 1980
in der RecEtssache 52/79 (Debauve u. a., Slg. 1980, 833,
Randnr. 8) und vom §. Oktober 1994 in der Rechtssache
C-23/93 (TV10, Slg. 1994, 1-4795, Randnrn. 13 bis 16).
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Mafnahmen, die die Ausiibung der durch
den Vertrag garantierten grundlegenden
Freiheiten behindern oder weniger attraktiv
machen kénnen, von der Erfiillung von vier
Voraussetzungen abhingt: Sie miissen in
nicht diskriminierender Weise angewandt
werden, sie miissen aus zwingenden Griin-
den des Allgemeininteresses gerechtfertigt
sein, sie miissen geeignet sein, die Ver-
wirklichung des mit ihnen verfolgten Zieles
zu gewdhrleisten, und sie diirfen nicht iiber
das hinausgehen, was zur Erreichung dieses
Zieles erforderlich ist 163,

125. Auch wenn daher das in Rede ste-
hende abgabenrechtliche Hemmnis nicht
diskriminierend wire, miisste es aus einem
zwingenden Grund des Allgemeininteresses
gerechtfertigt sein und auf alle Fille den
VerhiltnismaRigkeitsgrundsatz einhalten.

1 — Der diskriminierende Charakter der
Abgabenverordnung

126. Der Grundsatz der Gleichbehandlung,
dessen besondere Ausprigung Artikel 49
EG darstellt, verbietet nicht nur offen-
sichtliche Diskriminierungen aufgrund der
Staatsangehorigkeit, sondern auch alle ver-
steckten Formen der Ungleichbehandlung,
die durch die Anwendung anderer Unter-
scheidungsmerkmale tatsidchlich zu dem
gleichen Ergebnis fiihren 164, Artikel 49 EG
schliefft daher die Anwendung einer natio-

163 — Urteile vom 31. Mirz 1993 in der Rechtssache C-9/92
(Kraus, Slg. 1993, 1-1663, Randnr. 32) und vom
30. November 1995 in der Rechtssache C-55/94
(Gebhard, Slg. 1995, 1-4165, Randnr. 37).

164 — Urteile vom 5. Dezember 1989 in der Rechtssache C-3/88
(Kommission/Italien, Slg. 1989, 4035, Randnr. 8) und
vom 3. Juni 1992 in der Rechtssache C-360/89 (Kom-
mission/Italien, Slg. 1992, 1-3401, Randnr. 11).
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nalen Regelung aus, die die Erbringung von
Dienstleistungen zwischen Mitgliedstaaten
erschwert 165,

127. Wie die Kommission in ihren Erkli-
rungen ausfiihrt, hat die Abgabe auf Para-
bolantennen in zweierlei Hinsicht der Sache
nach diskriminierenden Charakter.

128. Erstens belastet die jihrliche Er-
hebung der Abgabe, was die Dienstleis-
tungsempfinger angeht, die in Watermael-
Boitsfort ~ wohnenden  nichtbelgischen
Staatsbiirger aus der Gemeinschaft stirker,
obwohl sie unterschiedslos auf jeden Be-
nutzer, unabhingig von dessen Staatsange-
hérigkeit oder Wohnsitz anwendbar ist.
Diese Benutzer verfiigen im Unterschied zu
den im eigenen Land wohnenden belgi-
schen Staatsangehorigen nicht immer iiber
die Moglichkeit, iiber Kabel Fernseh-
sendungen aus ihrem Herkunftsstaat zu
empfangen, so dass sie stirker am Empfang
von Fernsehsendungen iiber Satelliten in-
teressiert sind.

129. In Bezug auf die Erbringer von
Dienstleistungen errichtet die Belastung des
Eigentums an  Parabolantennen ein
Hemmnis fir den Empfang von Fernseh-
programmen iiber Satelliten. Da ja im Un-
terschied zu den belgischen Fernseh-

165 — Urteile vom 5. Oktober 1994 in der Rechtssache
C-381/93 (Kommission/Frankreich, Slg. 1994, 1-5145,
Randnr. 17) und vom 28. April 1998 in der Rechtssache
C-118/96 (Safir, Slg. 1998, 1-1897, Randnr. 23).

betreibern die in anderen Mitgliedstaaten
niedergelassenen  Fernsehbetreiber Pro-
gramme nur iber Satelliten verbreiten, be-
eintrichtigt die in Rede stehende Abgabe
sie in groflerem Mafle. Die Abgabe entfaltet
daher diskriminierende Wirkungen.

130. Nach der Rechtsprechung des Ge-
richtshofes kénnen jedoch nationale Rege-
lungen, die fiir Dienstleistungen nach
Maflgabe ihrer Herkunft gelten und daher
diskriminierend sind, mit dem Gemein-
schaftsrecht vereinbar sein, wenn eine aus-
driickliche Bestimmung des Vertrages dies
erlaubt 16, Nach Artikel 55 EG finden auf
den freien Dienstleistungsverkehr die Arti-
kel 45 EG bis 48 EG Anwendung, die in
dem Kapitel iiber das Niederlassungsrecht
stehen. In Artikel 46 EG finden sich dann
als Ausnahmen von beiden Freiheiten die
Mafinahmen in nationalen Vorschriften,
die eine Sonderregelung fiir Auslinder
vorsehen und aus Griinden der 6ffentlichen
Ordnung, Sicherheit oder Gesundheit ge-
rechtfertigt sind.

131. Meines Erachtens gilt fiir die dis-
kriminierende Verordnung die erwihnte
Ausnahmebestimmung nicht, und sie lisst
sich nicht durch diese mit dem Gemein-
schaftsrecht vereinbar machen. In einer auf
der Freiheit von Meinungsiuflerung und
Kommunikation beruhenden demokrati-
schen Gesellschaft hat eine Abgabe auf das
Eigentum an Parabolantennen nichts mit
der o6ffentlichen Ordnung und der Sicher-
heit der Biirger zu tun.

166 — Urteile vom 26. April 1988 in der Rechtssache 352/85
(Bond van Adverteerders, Slg. 1988, 2085, Randanr. 32)
und vom 18. Juni 1991 in der Rechtssache C-260/89
(ERT, Slg. 1991, 1-2925, Randnr. 24),
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2 — Die Verordnung als Hemmnis fiir den
freien Dienstleistungsverkebr

A — Die Beeintrichtigung des freien

Dienstleistungsverkehrs

132. Hilfsweise ist fiir den Fall, dass der
Gerichtshof die untersuchte belgische Ab-
gabenregelung nicht als diskriminierend
erachtet, zu priifen, ob sie ein Hemmnis fiir
den freien Dienstleistungsverkehr in der
Gemeinschaft darstellt, und, bejahenden-
falls, ob sie aus zwingenden Griinden des
Allgemeininteresses gerechtfertigt werden
kann.

133. Die Abgabe auf Parabolantennen ist
geeignet, die Ausiibung des freien Verkehrs
von audiovisuellen Dienstleistungen so-
wohl aus Sicht der Empfinger als auch
Sicht der Erbringer erheblich zu beein-
triachtigen.

134. In Bezug auf die Empfinger kann eine
jahrliche Abgabe auf Parabolantennen
Fernsehzuschauer abschrecken oder die
Bedingungen fiir den Empfang von Fern-
sehsendungen iiber Satelliten kostspieliger
machen. In Bezug auf die Erbringer von
Dienstleistungen verringert die Erhebung
der Abgabe die Maoglichkeiten zur grenz-
iiberschreitenden Ausstrahlung fiir in an-
deren  Mitgliedstaaten  niedergelassene
Wirtschaftsteilnehmer dadurch, dass sie
den Empfang von iiber Satelliten ausge-

I-9486

strahlten Sendungen weniger attraktiv

macht.

135. Im Ergebnis stellt die Einfithrung einer
jahrlichen Abgabe auf Parabolantennen
durch eine kommunale Regelung ein
Hemmnis fiir die Benutzung dieses Emp-
fangsgerdts und daher fiir den freien Ver-
kehr der audiovisuellen Dienstleistungen
iiber Satelliten dar 167.

B — Die fehlende Rechtfertigung

136. Nach stindiger Rechtsprechung des
Gerichtshofes kann der freie Dienstleis-
tungsverkehr als Grundprinzip des Ver-
trages nur durch Regelungen beschrinkt
werden, die

1. durch zwingende Griinde des All-
gemeininteresses gerechtfertigt sind
und die fiir alle in dem betreffenden
Staat tdtigen Personen oder Unter-
nehmen gelten, und zwar nur insoweit,
als dem Allgemeininteresse nicht be-
reits durch die Vorschriften Rechnung
getragen ist, denen der Gemeinschafts-

167 — In diesem Zusammenhang darf nicht vergessen werden,
dass der jihrliche Betrag der Abgabe (5 000 BEF) vergli-
chen mit den Kosten des Erwerbs einer Parabolantenne
hoch ist. Auf alle Fille besteht, wie die Kommission
ausfithrt, kein Zweifel daran, dass die Abgabe von der
Verwendung dieses Mittels zum audxovnsueﬁen Empfang
abschrecken soll. Die Verordnung selbst gibt in ihren
Begriindungserwigungen an: ,In Anbetracht der wach-
senden Anzahl errichteter Parabolantennen ...
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biirger in dem Mitgliedstaat unterliegt,
in dem er ansissig ist,

2. notwendig sind, um die Verwirklichung
des mit ihnen verfolgten Zieles zu ge-
wiihrleisten, und

3. nicht iiber das zur Erreichung dieses
Zieles Notwendige hinausgehen 168,

137. Da die belgische Regierung in dieser
Rechtssache keine Erkldrungen abgegeben
hat, kann iber die Rechtfertigung dieses
Hemmnisses fiir den freien Dienstleis-
tungsverkehr nur spekuliert werden.

138. Die Kommission fiihrt, gestiitzt auf
das Rundschreiben des Ministeriums fiir
die Region Briissel-Hauptstadt an die Ge-
meindeverwaltungen vom  31. August
1999, aus, dass die Abgabe auf Parabol-
antennen im Zusammenhang mit der
stidtischen Umwelt stehe, da ihr Zweck
darin bestehe, die Asthetik der Gebidude zu
wahren. Die Gemeindeverwaltung Water-
mael-Boitsfort erkannte dies in einem
Schreiben vom 27. April 1999, das dem
Collége juridictionnel vorgelegt worden ist,
mit folgenden Worten an: ,Die Abgabe auf
Parabolantennen wurde zu dem Zweck

168 — Urteile vom 4. Dezember 1986 in der Rechtssache 205/84
(Kommission/Deutschland, Slg. 1986, 3755, Randnr. 27),
vom 26. Februar 1991 in der Rechtssache C-180/89
(Kommission/Italien, Slg. 1991, 1-709, Randnrn. 17
und 18) und vom 20. Mai 1992 in der Rechtssache
5-106/91 (Ramrath, Sig. 1992, 1-3351, Randnrn. 29
is 31).

eingefiihrt, deren ungeziigelte Vermehrung
im Gebiet der Gemeinde einzuschrinken
und auf diese Weise die Qualitit unserer
Umwelt zu wahren.”

139. Diese Erklidrung ist jedoch nicht hin-
nehmbar. Ich finde keine Rechtfertigung fiir
die beschrinkende Mafinahme. Es ist nicht
ersichtlich, dass die angegebene asthetische
Besorgnis durch irgendein Gutachten tiber
den Einfluss von Parabolantennen auf die
stidtische Umwelt belegt worden wire.
Und selbst wenn die Rechtfertigung aus
offenkundigen Griinden bei unter Denk-
malschutz stehenden Gebiduden vorliegen
konnte, besteht fiirr die iibrigen Gebiude
keinerlei Erklarung.

140. Selbst wenn der Schutz des stidtischen
Umfelds als Rechtfertigung der Beschrin-
kung betrachtet werden konnte, miisste
diese Rechtfertigung dem Verhiltnis-
mifigkeitsgrundsatz geniigen. Nichts fithrt
mich zu der Auffassung hin, dass die Ab-
gabe auf Parabolantennen angemessen sein
konnte, um das stadtische Umfeld zu wah-
ren. Die mit der Abgabe erzielten Einkiinfte
sind offensichtlich nicht fiir Ausgleichs-
initiativen oder -maffnahmen bestimmt, die
die Umwelt schiitzen wiirden, und die Ver-
ordnung findet unabhingig von Ort und
Zeitpunkt der Aufstellung sowie von der
Grofle der Antenne Anwendung.

141. Im Ergebnis lisst sich nicht feststellen,
dass die Abgabe angemessen wire, um den
Schutz der Umwelt zu gewihrleisten.
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142. Die Kommission macht geltend, der
erklirte Zweck der Abgabenverordnung
konnte wirksam erreicht werden, wenn den
Eigentiimern von Parabolantennen weniger
kostspielige Alternativmanahmen aufer-
legt wiirden, wie etwa die Verpflichtung,
eine bestimmte Farbe oder Grofle zu be-
nutzen, die Aufstellung der Antennen hinter
den Gebiduden oder die Anbringung an
weniger sichtbaren Gebiudeteilen. Diese
Mafinahmen werden gerade durch die
stddtebauliche Kommunalverordnung iiber
Auflenempfangsantennen 16°  eingefiihrt,
die beispielsweise bestimmt, dass die An-
tennen nicht an einem unter Denkmal-
schutz stehenden Gebiude angebracht und
nicht im Widerspruch zu den architektoni-
schen Merkmalen des Gebiudes stehen
diirfen und einen Durchmesser von héchs-
tens 1,20 m einhalten miissen.

143. Dagegen verstofit die allgemeine Er-
hebung der Abgabe auf jede Parabolan-
tenne ungeachtet der Einzelheiten der An-
bringung gegen den Grundsatz der Ver-
hiltnismiRigkeit.

144. Nach allem stellt die Abgabenver-
ordnung der Gemeinde Watermael-Boits-
fort ein gegen Artikel 49 EG verstofiendes
Hemmnis dar, das nicht mit zwingenden
Griinden des Allgemeininteresses gerecht-
fertigt werden kann.

169 — Vgl. FuBnote 2.
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145. Schlieflich hilt es die Kommission fiir
angebracht, die in Rede stehende Ab-
gabenregelung im Licht von Artikel 10 der
Europiischen Konvention zum Schutze der
Menschenrechte und Grundfreiheiten zu
untersuchen, in dem die Freiheit der Mei-
nungsduflerung verankert ist.

146. In Nummer 9 meiner Schlussantrige
in der Rechtssache Connolly/Kommis-
sion 170 habe ich ausgefiihrt, dass die Frei-
heit der Meinungsduflerung ein Grund-
pfeiler aller demokratischen Gesellschaften
ist. In einer der groffen Entscheidungen des
Stralburger Gerichtshofs heifSt es: ,Die
Freiheit der Meinungsiuflerung ist eines der
wesentlichen Fundamente einer [demo-
kratischen Gesellschaft] und eine der
wichtigsten Voraussetzungen fiir deren
Fortschritt  und  fiir  die  Selbst-
verwirklichung  jedes einzelnen In-
dividuums. Gemif$ Artikel 10 Absatz 2 gilt
sie nicht nur fiir ,Informationen und ,Ide-
en‘, die Zustimmung erfahren oder die als
harmlos oder unerheblich betrachtet wer-
den, sondern auch fiir simtliche Infor-
mationen und Ideen, die den Staat oder ei-
nen Bereich der Bevélkerung beleidigen,
aus der Fassung bringen oder stéren. Dies
erfordern niamlich der Pluralismus, die To-
leranz und die geistige Offenheit, ohne die
es eine ,demokratische Gesellschaft’ nicht
gibt.“ 171

147. Da jedoch der Grundsatz des freien
Dienstleistungsverkehrs in der Gemein-
schaft der belgischen Abgabenverordnung
eindeutig entgegensteht und da die Richt-
linie selbst in ihrer achten Begriindungs-

170 — Urteil vom 6. Mirz 2001 in der Rechtssache C-274/99 P
(Slg. 2001, I-1611).
171 — Urteil des Europdischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte

vom 17. Dezember 1976, Handyside/Vereinigtes Konig-
reich (Serie A, Nr. 24), Nr. 49.
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erwigung erklirt, dass dieses Recht in sei-
ner Anwendung auf die Ausstrahlung und
Verbreitung von Fernsehsendungen eine
spezifische gemeinschaftsrechtliche Aus-
priagung der Freiheit der Meinungsiufie-

148. Daher schlage ich vor, festzustellen,
dass Artikel 49 der von der Gemeinde
Watermael-Boitsfort verabschiedeten
Kommunalverordnung iiber Parabolanten-
nen entgegensteht.

rung sei, wie sie in der Konvention von
Rom verankert sei, meine ich, dass die von
der Kommission vorgeschlagene Unter-
suchung nicht durchgefithrt werden muss.

VI — Ergebnis

Nach allem schlage ich vor, wie folgt zu entscheiden:

1. Diese Rechtssache wird zur Kliarung des Begriffes Gericht im Sinne von Ar-
tikel 234 EG dem Plenum des Gerichtshofes vorgelegt.

2. Der Gerichtshof erklirt sich fiir unzustindig fiir die Beantwortung der vom
College juridictionnel de la Région de Bruxelles-capitale vorgelegten Frage, da
es sich bei diesem nicht um ein Gericht im Sinne von Artikel 234 EG handelt.

3. Hilfsweise wird fiir den Fall, dass die Frage zugelassen wird, festgestellt, dass
Artikel 49 EG einer Regelung von der Art entgegensteht, wie sie in der vom
Gemeinderat Watermael-Boitsfort in der Sitzung vom 24. Juni 1997 verab-
schiedeten Abgabenverordnung enthalten ist, die eine Abgabe auf zum
Empfang von audiovisuellen Sendungen tiber Satelliten verwendete Parabol-
antennen einfiihrt.
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