FOTO-FROST / HAUPTZOLLAMT LUBECK-OST

SCHLUSSANTRAGE DES GENERALANWALTS
G. FEDERICO MANCINI
vom 19. Mai 1987 *

Herr Président,
meine Herren Richter!

1. In dem Rechisstreit zwischen der deut-
schen Firma Foto-Frost und dem Haupt-
zollamt Litbeck-Ost geht es um die Nach-
erhebung von Einfuhrabgaben fiir in
der Deutschen Demokratischen Republik
(DDR) hergestellte Waren, die ein Unter-
nehmen mit Sitz in der Bundesrepublik
Deutschland von in anderen Mitgliedstaaten
ansissigen Firmen bezogen hatte. In diesem
Rechtsstreit hat das Finanzgericht Hamburg
Thnen vier Fragen vorgelegt, von denen
zwei sehr heikle Probleme beriihren. Das
Gericht méchte nidmlich wissen, ob die un-
teren Gerichte der Mitgliedstaaten iiber die
Giiltigkeit von Handlungen der Gemein-
schaft entscheiden kénnen — im vorliegen-
den Fall geht es um eine an die Bundesrepu-
blik gerichtete Entscheidung der Kommis-
sion — und wie die Bestimmungen iiber die
Nacherhebung von Abgaben unter Beriick-
sichtigung des Protokolls iiber den inner-
deutschen Handel im Anhang zum EWG-
Vertrag auszulegen sind.

2. Die Kldgerin des Ausgangsverfahrens ist
eine in der Bundesrepublik ansissige Firma,
die den Import, Export und Groflhandel mit
fotografischen Artikeln betreibt. Zwischen
dem 23. September 1980 und dem 9. Juli
1981 bezog sie verschiedene Partien Pris-
menferngliser, hergestellt von der Firma
Carl Zeiss Jena (DDR); da aber zwischen
dieser Firma und dem gleichnamigen Unter-
nehmen in Oberkochen (Bundesrepublik)
ein Abkommen besteht, wonach die Waren
der Firma Carl Zeiss Jena nur iiber dritte
Linder nach Westdeutschland eingefiihrt

* Aus dem lalienischen iibersetzt.

werden diirfen, bezog die Kligerin die Wa-
ren von Firmen, die in D#nemark und im
Vereinigten Konigreich ansissig sind und in
Dinemark und den Niederlanden iiber Zoll-
lager verfiigen. Die Ferngliser wurden an-
schliefiend teils ausgefiihrt (nach Iralien und
Siidafrika), teils an andere Unternehmen
weiterverkauft, die sie ihrerseits ausfithrten.

Die Ware war der Kligerin verkauft, faktu-
riert und im externen gemeinschaftlichen
Versandverfahren (Artikel 12 ff. der Ver-
ordnung Nr. 222/77 des Rates vom 13. De-
zember 1976 iiber das gemeinschaftliche
Versandverfahren, ABlL 1977, L 38, S. 1)
zugesandt worden. Nach diesem Verfahren
kénnen Waren aus dritten Lindern, die sich
nicht im freien Verkehr in einem Mitglied-
staat befinden, innerhalb der Gemeinschaft
befordert werden, ohne dafl beim Ubergang
von einem Mitgliedstaat in einen anderen
erneut Zollférmlichkeiten zu erfillen sind,
Ebenso wie bei fritheren gleichartigen Ge-
schiften meldete die Kligerin die Ferngliser
unter Vorlage der erforderlichen Genehmi-
gungen zum zollrechtlich freien Verkehr an
und beantragte die Freistellung von den
Einfuhrabgaben gemifl der innerdeutschen
Handelsregelung. Da die Waren in der
DDR hergestellt worden waren, gaben die
Zollbehdrden dem Antrag statt.

Die Bewilligung wurde jedoch im Septem-
ber 1981 vom Beklagten widerrufen. Nach
Artikel 1 des Protokolls iiber den innerdeut-
schen Handel vom 25. Mirz 1957, so stellte
er fest, sei ,,der Handel zwischen den deut-
schen Gebieten innerhalb des Geltungsbe-
reichs des Grundgesetzes fiir die Bundesre-
publik ... und den deutschen Gebieten au-
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flerhalb dieses Geltungsbereichs Bestandteil
des innerdeutschen Handels*, so dafl ,,die
Anwendung dieses Vertrages in Deutsch-
land keinerlei Anderung des bestehenden
Systems dieses Handels* erfordere. Anders
ausgedriickt, die Regelung betreffe nur den
,unmittelbaren® Warenaustausch zwischen
der Bundesrepublik und der DDR und
konne daher nicht auf Einfuhren von Waren
angewendet werden, die andere Mitglied-
staaten passiert hitten.

Trotzdem, so der Beklagte weiter, diirften
von der Kligerin keine Abgaben erhoben
werden. Sie erfillle nimlich die Vorausset-
zungen des Artikels 5 Absatz 2 Unterabsatz
1 der Verordnung Nr. 1697/79 des Rates
vom 24. Juli 1979 betreffend die Nacherhe-
bung von noch nicht vom Abgabenschuldner
angeforderten Eingangs- oder Ausfuhrabga-
ben fiir Waren, die zu einem Zollverfahren
angemeldet worden sind, das die Verpflich-
tung zur Zahlung derartiger Abgaben bein-
haltet (ABL. L. 197, S. 1). Insbesondere habe
die Kligerin eine ordnungsgemifl ausge-
filllte Zollerkldrung vorgelegt und keinen
Grund gehabt, die Richtigkeit der von den
zustindigen Behorden ihr gegeniiber erlas-
senen Entscheidung in Zweifel zu ziehen,
da ihr in der Vergangenheit mehrmals Zoll-
befreiung gewihrt worden sei.

Der Fall ist also erledigt? Nein. Der Abga-
benbetrag iiberstieg 2 000 ECU; in diesen
Fillen ist das Hauptzollamt nicht befugt,
den Verzicht auf die Nacherhebung unmit-
telbar zu verfiigen (Artikel 4 der Verord-
nung Nr. 1573/80 vom 20. 6. 1980, ABL
L 161, S. 1). Der Beklagte wandte sich da-
her an den Bundesminister der Finanzen,
der die Kommission ersuchte, nach Artikel 6
der Verordnung Nr. 1573/80 zu entschei-
den, ob im vorliegenden Fall von der Nach-
erhebung abgesehen werden konne. Die
Kommission verneinte dies in jhrer an die
Bundesrepublik gerichteten Entscheidung
vom 6. Mai 1983. Sie fithrte aus, der Ein-
fihrer habe die Méglichkeit gehabt, die Be-
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stimmungen {iber den innerdeutschen Han-
del, deren Anwendung er beantragt habe,
mit den Umstidnden zu vergleichen, unter
denen die betreffenden Einfuhren erfolgt
seien. Er hitte daher einen méglichen Ire-
tum der Behorden erkennen kénnen. Aufler-
dem treffe es nicht zu, dafl er alle in der
geltenden Regelung fiir Zollanmeldungen
vorgeschenen Bestimmungen beachtet habe.
Die Abgaben miiffiten daher in Hohe von
64 346,53 DM erhoben werden.

Aufgrund dieser Entscheidung, die weder
von dem Mitgliedstaat, an den sie gerichtet
war, noch von der Kligerin vor dem Ge-
richtshof angefochten wurde, erlief der Be-
klagte am 22. Juli 1983 einen Anderungsbe-
scheid, mit dem er von der Kligerin den
von der Kommission genannten Betrag so-
wie auflerdem 12786,10 DM als Einfuhr-
umsatzsteuer verlangte. Daraufhin focht die
Kldgerin diesen Bescheid vor dem Finanzge-
richt Hamburg an und beantragte im sum-
marischen Verfahren die Aussetzung seiner
Vollziehung. Mit Beschluff vom 22. Septem-
ber 1983 gab das Gericht diesem Antrag
statt. Es stellte fest, dafl gemifl dem Proto-
koll iiber den innerdeutschen Handel die
Einfuhren der Kligerin als abgabenfrei an-
zusehen seien. Es sei daher angezeigt, die
Vollziehung des Anderungsbescheids bis zu
der — unter Umstidnden nach Vorlage an
den Gerichtshof zu treffenden — Entschei-
dung, ob die Nacherhebung rechimiflig sei,
auszusetzen.

Im Hauptsacheverfahren hat das Finanzge-
richt Hamburg daraufhin entschieden, das
Verfahren auszusetzen und Ihnen folgende
Fragen zur Vorabentscheidung vorzulegen
(29. August 1985):

1) Kann das nationale Gericht a) eine von
der Kommission getroffene Entschei-
dung gemifl Artikel 6 der Verordnung
(EWG) Nr. 1573/80 der Kommission
vom 20. Juni 1980 (ABL L 160, S. 1)
tiber das Absehen von einer Nacherhe-
bung von Eingangsabgaben gemifl Arti-
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kel 5 Absatz 2 der Verordnung (EWG)
Nr. 1697/79 des Rates vom 24. Juli 1979
(ABL. L 197, S. 1), mit der das Absehen
von der Nacherhebung von Eingangsab-
gaben als nicht gerechtfertigt erklirt
wird, auf ihre Giiligkeit hin iiberpriifen
und b) gegebenenfalls in einem Verfah-
ren gegen den betreffenden Bescheid
entscheiden, dafl von der Nacherhebung
abzusehen ist.

Fiir den Fall, daf das nationale Gericht
die Entscheidung der Kommission nicht
auf ihre Giltigkeit iiberpriifen kann: Ist
die Entscheidung der Kommission vom
6. Mai 1983 — REC 3/83 — giiltig?

Fiir den Fall, daf} das nationale Gericht
die Giiltigkeit der Entscheidung der
Kommission iiberpriifen kann: Ist die
Vorschrift des Artikels 5 Absatz 2 der
Verordnung (EWG) Nr. 1697/79 dahin
auszulegen, daff sie die Ermichtigung
fiir eine Ermessensentscheidung enthilt,
die vom Gericht nur eingeschrinke auf
Ermessensfehler, gegebenenfalls welche,
ohne die Méoglichkeit einer eigenen Er-
messensentscheidung durch das Gericht
iiberpriift werden kann oder handelt es
sich um eine Ermichtigung fiir eine Bil-
ligkeitsmafinahme, die vom Gericht vol-
len Umfangs tiberpriift werden kann?

Fiir den Fall, dafl von der Festsetzung
von Zoll nicht nach Artikel 5 Absatz 2
der Verordnung (EWG) Nr. 1697/79
abzusehen ist: Gehdren Waren mit Ur-
sprung aus der DDR, die iiber einen
nichtdeutschen Mitgliedstaat im Wege
des externen gemeinschaftlichen Ver-
sandverfahrens in die Bundesrepublik
Deutschland verbracht werden, zum in-
nerdeutschen Handel im Sinne des Pro-
tokolls iiber den innerdeutschen Handel
und die damit zusammenhidngenden Fra-
gen vom 25. Mirz 1957 mit der Folge,
dafl bei ihrer Einfuhr in die Bundesrepu-
blik Deutschland weder Zoll noch Ein-
fuhrumsatzsteuer zu zahlen sind oder

sind die genannten Abgaben wie bei
Drittland-Einfuhren zu erheben mit der
Folge, dafl nach den zollrechtlichen Be-
stimmungen der Gemeinschafiszoll und
nach Artikel 2 Nr. 2 der Sechsten Richt-
linie zur Harmonisierung der Umsatz-
steuern in den Europidischen Gemein-
schaften Einfuhrumsatzsteuer zu erheben
ist?

In unserem Verfahren haben der Beklagte,
die Xommission der Europiischen Gemein-
schaften und die Kligerin Erklirungen ab-
gegeben. ’

3. Zu einem besseren Verstindnis des ge-
schilderten Sachverhalts und der vom Ge-
richtshof zu entscheidenden Probleme ist es
zweckmiflig, die Gemeinschaftsregelung
iiber die Nacherhebung der Einfuhrabgaben
sowie die Regelung fiir den innerdeutschen
Handel ins Gedichtnis zu rufen.

Die gemeinschaftsrechtlichen Vorschriften
finden sich in den bereits genannten Arti-
keln 5 Absatz 2 der Verordnung Nr.
1697/79 des Rates sowie 4 und 6 der Ver-
ordnung Nr. 1573/80 der Kommission.
Nach der erstgenannten Vorschrift kénnen
,,die zustindigen Behérden.. von einer
Nacherhebung von Eingangs[abgaben]

absehen, deren Nichterhebung auf einen
Irrtum ... zuriickzufithren ist, sofern dieser
Irrtum vom Abgabenschuldner nicht erkannt
werden konnte und letzterer gutgliubig ge-
handelt und alle geltenden Bestimmungen
betreffend die Zollerklirung beachtet hat'.
Die beiden anderen Vorschriften finden An-
wendung, wenn die Abgaben sich auf
2000 ECU oder mehr belaufen. Fiir diesen
Fall bestimmt Artikel 4, dafl die zustindige
Behorde ,,bei der Kommission einen Antrag
auf Entscheidung [stellt] und ... ihr alle...
Angaben* {ibermittelt. Artikel 6 fiigt dem
hinzu, daf} die Kommission nach Anhérung
einer Gruppe von Sachverstindigen aus den
Mitgliedstaaten, die im Rahmen des Aus-
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schusses fir Zollbefreiungen zusammentritt,
entscheidet, ,,ob nach Lage des Falles von
einer Nacherhebung der betreffenden Abga-
ben abzusehen ist*. Die Entscheidung wird
anschlieflend dem Mitgliedstaat, dessen Be-
hérden die Kommission um eine Entschei-
dung ersucht haben, bekanntgegeben.

Einen Hinweis verdient auch die Richtlinie
79/695 des Rates vom 24. Juli 1979, die die
Verfahren fiir die Uberfithrung der Waren
in den zollrechtlich freien Verkehr harmoni-
siert (ABL. L 205, S. 19). Nach Artikel 10
Absatz 2 dieser Vorschrift sind die nationa-
len Behorden nidmlich zu einer Priifung und
gegebenenfalls zu einer Berichtigung der be-
reits erhobenen Abgaben berechtigt.

Kommen wir zu der Regelung fiir den in-
nerdeutschen Handel. Bekanntlich beruht
sie auf drei Gruppen von Rechtsvorschrif-
ten: a) dem Berliner Abkommen vom
20. September 1951 zwischen der Bundesre-
publik und der DDR iiber den Handel zwi-
schen den Wahrungsgebieten der Deutschen
Mark und die Beziehungen zwischen den
Notenbanken der beiden Staaten; b) auf ei-
ner Reihe von Gesetzen und Verordnungen,
die wihrend der Besatzungszeit (1949 bis
1950) von den Militirregierungen und
-kommandanten der Alliierten beziiglich der
Devisenbewirtschaftung und der Kontrolle
des Giiterverkehrs erlassen worden sind; c)
auf verschiedenen vom Bundesgesetzgeber
nach und nach erlassenen Durchfiihrungs-
verordnungen, von denen die letzte die In-
terzonenhandelsverordnung vom 1. Mirz
1979 (Bundesgesetzblatt I, S. 463) ist.

Das immer noch giiltige Besatzungsrecht
(oben unter b) verbietet grundsitzlich die
Lieferung und den Bezug von Waren zwi-
schen den beiden deutschen Staaten. Von
diesem Verbot kann die Bundesregierung je-
doch Ausnahmen vorsehen. In diesem Fall
erfolgen die genehmigten Geschifte im
Wege der Verrechnung: Die jeweiligen
Zahlungen erfolgen also nicht in frei kon-
vertibler Wihrung, sondern werden auf
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Verrechnungskonten gebucht, die fiir die
Bundesrepublik von der Deutschen Bundes-
bank und fiir die DDR von der Staatsbank -
geftihrt werden. Dazu kommt folgendes.
Wie in unserem Fall geschehen, kdnnen
diese Geschifte tiber ein Drittland abgewik-
kelt werden und beinhalten deswegen die
Gefahr, daf die DDR konvertible Wihrung
erhilt und dadurch das Verrechnungssystem
unterlduft. Um solche Umgehungsgeschifte
auszuschliefen ist durch eben diese Vor-
schriften ein System der vorherigen Geneh-
migung und nachtriglichen Uberwachung
eingefithrt worden, das von der Bonner Re-
gierung sehr streng gehandhabt wird.

4. Das Problem in der ersten Frage des Fi-
nanzgerichts gehtrt meines Erachtens zu
den schwierigsten, mit denen sich der Ge-
richtshof jemals befassen muflte. Es ist nim-
lich dariiber zu entscheiden, ob die Unter-
gerichte der Mitgliedstaaten im Lichte des
Artikels 177 EWG-Vertrag befugt sind, iiber
die Giiltigkeit der Handlungen der Gemein-
schaft zu entscheiden, sei es unmittelbar
oder aber mittelbar, d. h. durch Urteile und
Beschliisse iiber die Giiltigkeit oder Ausfiih-
rung innerstaatlicher Maflnahmen zur
Durchfithrung jener Handlungen. Alle Be-
teiligten, die in diesem Verfahren Erklirun-
gen abgegeben haben, haben dem Gerichts-
hof vorgeschlagen, diese Frage zu vernei-
nen. Ich mochte vorwegnehmen, dafi auch
ich Ihnen den gleichen Vorschlag unterbrei-
ten werde; aber mit einer Einschrankung,
einigen Zweifeln und vor allem nicht weni-
gen Befiirchtungen, welche Aufnahme ein
diesem Vorschlag entsprechendes Urteil fin-
den wird.

Meine Zweifel und Besorgnisse riihren da-
her, dafl sich zweierlei feststellen l#iflt: die
bemerkenswerte Zahl von verdffentlichten
Entscheidungen nationaler Gerichte, die die
entgegengesetzte Losung vertreten oder
praktisch angewandt haben, und die Ver-
fithrungskraft der Argumente, auf die diese
Losung sich stiitzt. Es gibt wenigstens zehn
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Entscheidungen dieser Art und davon ist in
sieben Fillen die Zustindigkeit der inner-
staatlichen Gerichte ohne Umschweife und
ohne Einschrinkungen als ein aus Artikel
177 ableitbares Prinzip angenommen wor-
den: Ich spiele auf die Urtcile des Verwal-
tungsgerichts Frankfurt am Main, Zweite
Kammer, zwischen 1966 und 1968 (vom 12.
Dezember 1966, AZ 11/2986/66 und 11/
2987/66; 23. August 1967, AZ 11/
2 E 24/67; 13. Dezember 1967, AZ 11/
2 E 79/67; 22, Mai 1968, AZ 1I/
2 E 20/68; 27. November 1968, AZ 11/
2 E 33/68) und auf das unlingst ergangene
Urteil des Finanzgerichts Miinchen an. Am
11. September 1985 erklirte das letztge-
nannte Gericht niimlich eine Entscheidung
kurzerhand fiir ungiiltig, mit der die Kom-
mission in einem bestimmten Fall die Zoll-
befreiung ausgeschlossen hatte.

Nicht so deutlich, jedenfalls nicht unmittel-
bar auf Artikel 177 gestiitzt, sind die ande-
ren drei Urteile. Mit Beschlufl vom 15. Juli
1970 entschied das Finanzgericht Diissel-
dorf, den Gerichtshof wegen der Frage der
Zustindigkeit nicht anzurufen, da nach An-
sicht des Gerichts zwingende Griinde der
Prozeflskonomie es ratsam erscheinen lie-
fen zu warten, bis simtliche fiir eine Vor-
lage in Betracht kommenden Probleme ab-
gesteckt seien. Eine ebenso pragmatische Li-
nie verfolgte der englische High Court. In
seiner Entscheidung vom 24. Oktober 1985
riumte er ein, dafl die Zustindigkeit zur
Entscheidung tiber die Giiltigkeit der ge-
meinschaftlichen Rechtsakte dem Gerichts-
hof in Luxemburg vorbehalten sei; dies hin-
derte ihn jedoch nicht, die Bestimmung ei-
ner Verordnung fiir ungiiltig zu erkliren,
indem er die vom Gerichtshof in seinem Ur-
teil Man Sugar in einem konlreten Fall ge-
troffene Entscheidung iiber eine gleichlau-
tende Bestimmung (Urteil vom 24. Septem-
ber 1985 in der Rechtssache 181/84, Slg.
1985, 2889) zugrunde legte.

Schliefllich ist da noch das Urteil des Ober-
landesgerichts Frankfurt am Main vom 28.
Mairz 1985. Auch nach Ansicht dieses Ge-
richts kommt die Uberpriifung der Hand-
lungen der Organe auf ihre Giiltigkeit hin
in der Regel dem Gerichtshof zu. Eine Zu-
stindigkeit des innerstaatlichen (oder jeden-
falls deutschen) Gerichts sei jedoch in zwei
Ausnahmefillen denkbar: Die erste Aus-
nahme sei durch eine wohlbekannte Recht-
sprechung des Bundesverfassungsgerichts
(siche Urteil vom 29. Mai 1974) begriindet
worden, und zwar fiir den Fall, daf} die
Vereinbarkeit eines Rechtsakts der Gemein-
schaft mit dem vom Grundgesetz garantier-
ten Grundrechtskatalog fraglich sei; die
zweite Ausnahme greife ein, wenn die
Dauer des Vorabentscheidungsverfahrens
die Sicherstellung eines wirksamen Schutzes
der Wirtschaftsteilnehmer nicht zulasse. In
diesen Fillen, die nur in Verfahren zur vor-
ldufigen Sicherung eines Anspruchs vorki-
men, konne das Gericht von der Anwen-
dung der nach Maflgabe des Gemeinschafts-
rechts ,,offenkundig ungiiltigen Rechtsakte
absehen.

Kommen wir zu den Argumenten, die zur
Begriindung der ersten Gruppe von Ent-
scheidungen angefiithrt wurden. Die Verfas-
ser dieser Entscheidungen sowie die Juri-
sten, die dieser Rechtsprechung zustimmen,
stiitzen sich vor allem auf den Wortlaut des
Artikels 177, aus dem sie einen Syllogismus
von unbestreitbarer Uberzeugungskraft her-
leiten. In Absatz 1 Buchstabe b -~ so die
Primisse — seien ,,Giiltigkeit* und ,,Ausle-
gung® gleichgestellt; laut den beiden folgen-
den Absitzen — so der zweite Satz —
miifiten, wenn ,,eine derartige Frage®“ ge-
stellt werde, nur die letztinstanzlichen Ge-
richte den Gerichtshof anrufen, wihrend die
Gerichte, deren Entscheidungen mit Rechts-
mitteln angefochten werden konnten, die
Moglichkeit dazu hitten; also — so die
Schluflfolgerung — lasse sich Absatz 2 nicht
anders als in dem Sinne auslegen, dafl die-
sen Gerichten die Befugnis eingeriumt wor-

4215



SCHLUSSANTRAGE VON HERRN MANCINI — RECHTSSACHE 314/85

den sei, tiber die Giiltigkeit der Gemein-
schaftsbestimmungen zu entscheiden. Nach
Ansicht des Verwaltungsgerichts Frankfurt
werden diese Argumente durch eine Gegen-
iiberstellung der gemeinschaftsrechtlichen
Bestimmungen und des Artikels 100 Grund-
gesetz noch bestitigt. Nach der letztge-
nannten Vorschrift sei namlich jedes Gericht
zur Vorlage der Rechtsakte an das Verfas-
sungsgericht verpflichtet, wenn es der Auf-
fassung sei, dafl die Vorschrift, deren Giil-
tigkeit streitig sei, gegen Bestimmungen des
Grundgesetzes verstofle. Die weniger ver-
bindliche Formulierung in Artikel 177 sei
daher selbst ein Beweis fiir die Entschei-
dungsbefugnis, die der Vertrag den einzel-
staatlichen Gerichten vorbehalte.

Dem werde zwar entgegengehalten — so
wird im Schrifttum weiter erklirt —, daf
die Verleithung einer solchen Befugnis auf
einem Versehen oder einer Unachtsamkeit
der Verfasser des Artikels 177 bei der Ab-
stimmung der ersten beiden Absitze beruhe.
Um diesem Argument die Schlagkraft zu
nehmen, geniige jedoch der Hinweis, dafl
die Verfasser des EWG-Vertrags das Mo-
dell des Artikels 41 EGKS-Vertrags vor Au-
gen gehabt hitten, in dem die ausschliefli-
che Zustindigkeit des Gerichtshofes festge-
legt sei. Sie hitten an diesem Grundsatz
festhalten kdnnnen, doch hitten sie dies ge-
rade deswegen nicht getan, weil sie sich von
einer anderen Vorstellung hitten leiten las-
sen, nimlich die nationalen Gerichte in den
Rang wirklich echter Gemeinschaftsgerichte
zu erheben, indem sie ihnen die Anwendung
des Gemeinschaftsrechts und damit auch die
Nichtanwendung der Rechtsakte iibertragen
hitten, die diese Gerichte fiir ungiiltig hiel-
ten (siche Couzinet, Le renvoil en apprécia-
tion de wvalidité devant la Cour de Justice
des Communautés européennes, in Revue
trimestrielle de droit enropéen, 1976, S. 660,
und Braguglia, Effetti della dichiarazione
d’invalidita degli atti comunitari nell’ambito
dellarticolo 177 del Trattato CEE, in Di-
ritto comunitario e degli scambi internazio-
nali, 1978, S. 667).
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Zum anderen, so wird mit Nachdruck er-
klirt, boten der Ausschlufl der EGKS-Rege-
lung und die in der Mbglichkeit der Vor-
lage nach Artikel 177 Absatz 2 implizit ent-
haltene Befugnis zur Entscheidung iiber die
Giiltigkeit den nicht geringen Vorteil, dafl
Luxemburg nicht in einer Flut von Vorlagen
untergehe und dadurch die Dauer der Aus-
gangsverfahren das ertriagliche Mafl tiber-
schreite. Auch diirfe die Gefahr einer unter-
schiedlichen Anwendung des Gemein-
schaftsrechts, die durch diese Moglichkeit
der Gerichte und durch ihre.Verwerfungs-
kompetenz zweifellos gegeben sei, nicht
tibertrieben werden. Die Entscheidung des
einzelstaatlichen Gerichts, das eine von den
Organen erlassene Vorschrift fiir ungilig
erklire, besitze nimlich keine allgemeine
Geltung, d. h. sie reiche nicht iber den
Rechtsstreit hinaus; gegen sie sei stets ein
Rechtsmittel méglich; jedenfalls schlieffe die
den letztinstanzlichen Gerichten auferlegte
Verpflichtung zur Anrufung des Gerichtsho-
fes jede mogliche Liicke, da sie, wenn auch
erst nach lingerer Zeit, die Anwendung der
Gemeinschaftsbestimmungen aufgrund ein-
heitlicher Kriterien sicherstelle.

Argumente fiir diese Auffassung liefere auch
die Rechtsprechung des Gerichtshofes. In
dem Urteil vom 13. Februar 1979 in der
Rechtssache 101/78 (Granaria BV/Hoofd-
produktschap voor Akkerbouwprodukten,
Slg. 1979, 623) heifle es namlich folgender-
maflen: ,,Jede.. Verordnung mufl als
rechtswirksam gelten, solange ein zustindi-
ges Gericht sie niche fiir ungiiltig erklért hat.
Diese Vermutung ergibt sich einerseits aus
den Artikeln 173, 174 und 184 des Vertra-
ges, wonach es dem Gerichtshof allein zu-
stebt, tiber die Rechtmifligkeit von Verord-
nungen zu befinden ..., andererseits aus Ar-
tikel 177, wonach der Gerichtshof abschlie-
fend tiber die Giiltigkeit von Verordnungen
zu entscheiden bat™ (Randnr. 4 der Entschei-
dungsgriinde, Hervorhebungen von mir).
Die Unterscheidung in diesem Abschnitt
zwischen den beiden Zustindigkeiten des
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Gerichtshofes konne nicht klarer sein. Wenn
es im Rahmen eines Vorabentscheidungsver-
fahrens nicht um die ,,Nichtigerkldrung®,
sondern um die ,,Ungiiltigerkldrung® gehe,
entschieden die Luxemburger Richter nur
als abschlieflende Instanz: Das normaler-
weise ,,zustindige Gericht™ sei daher not-
wendigerweise das einzelstaatliche Gericht.

Auch lasse sich nicht sagen, dafl dieses Er-
gebnis im Gegensatz zu den Ausfithrungen
des Gerichtshofes in seinem Urteil vom
1. Dezember 1965 in der Rechtssache
16/65 (Firma Schwarze, Slg. 1965, 1151)
stehe. Auf den ersten Blick scheine das obi-
ter dictum, das aus diesem Urteil gewdhn-
lich zitiert werde — ,,Jedes andere Vorge-
hen wiirde es praktisch den staatlichen Ge-
richten tiberlassen, iiber die Giiltigkeit von
Rechtshandlungen der Gemeinschaft zu be-
finden* (S. 1165) —, dem Gerichtshof eine
ausschlieflliche Zustindigkeit zuzuweisen.
Aber es verhalte sich anders. Man brauche
niamlich nur den Satz im Zusammenhang
mit den unmittelbar vorangehenden Ausfith-
rungen zu lesen (,,Haben die von einem
staatlichen Gericht vorgelegten ... Fragen in
Wahrheit eher die Giiltigkeit der betroffe-
nen Rechtsakte zum Gegenstand, so ist der
Gerichtshof ... gehalten, die Fragen ... zu be-
scheiden®), um zu verstehen, daf den Lu-
xemburger Richtern die Aufstellung eines
ganz anderen Grundsatzes am Herzen gele-
gen habe: Nimlich ihre Befugnis und ihre
Pflicht, nicht auf das zu antworten, was das
vorlegende Gericht scheinbar begehre (eine
Auslegung), sondern auf das, worauf es ihm
hinter der Verschwommenheit ungenauer
Ausdriicke oder Begriffe in Wirklichkeit an-
komme (auf die Feststellung der Giiltigleit)
(Couzinet, 0. o. A.).

Damit nicht genug. Die Ansicht, die der
Gerichtshof in unserer Frage wirklich ver-
trete, ergebe sich besonders klar aus einer
anderen Quelle als seiner Rechtsprechung.
In seinen ,,Vorschligen zur Europdischen
Union® (1975) heifle es folgendermaflen:

,,Ferner miiffite [zusammen mit der Ausdeh-
nung des Vorabentscheidungsverfahrens auf
alle neuen Gebiete, die der kiinfiige Vertrag
behandelt] vorgesehen werden, daff ein na-
tionales Gericht Handlungen eines Gemein-
schaftsorgans nur dann als ungiiltig ansehen
kann, wenn der Gerichishof zuvor ... in die-
sem Sinn entschieden hat; diese Regelung
gilt bereits im Rahmen des EGKS-Ver-
trags.” (Bulletin der Europiischen Gemein-
schaften, Beilage 9/75, S. 21). Die Schluf3-
folgerung aus diesen Ausfithrungen liege auf
der Hand: Gerade weil der Gerichtshof vor-
schlage, dem nationalen Gericht die Befug-
nis zur Beurteilung der Giiltigkeit eines
Rechtsakts der Gemeinschaft zu nehmen,
stche aufler Frage, dafl das Gericht heute
diese Befugnis aufgrund des bestehenden
Rechts habe.

5. Von den oben zusammengefafiten Argu-
menten scheinen mir die letzten — die sich
auf die Rechtsprechung des Gerichtshofes
stiitzen — am wenigsten bedeutsam zu sein.
Die Thnen vom Finanzgericht Hamburg vor-
gelegte Frage ist namlich vollig neu. Erst
heute haben Sie sich mit ihr von Amts we-
gen zu befassen; die Ausfithrungen, die Sie
dieser Frage in der Vergangenheit bei der
Entscheidung ganz anders gearteter Pro-
bleme gewidmet haben und die daher in
Form von obiter dicta erfolgten (welche im
tibrigen, wenn mein Eindruck zutrifft, be-
wuflt mehrdeutig gefaflt waren), sind daher
wenig erhellend. Jedenfalls sind sie — und
erst recht Thre Vorschlige zum gesetzgebe-
rischen Vorgehen vor zwolf Jahren — fiir
Sie kaum bindend.

Stichhaltig sind jedoch, wie bereits gesagt,
die Argumente, die sich auf den Wortlaut
des Artikels 177 griinden: stichhaltig, jedoch
auch zu so gefihrlichen und ungereimten
Ergebnissen fithrend, dafl demgegeniiber
das nicht zu leugnende Unbehagen, das sich
bei ihrer Zuriickweisung einstellt, zuriick-
tritt. Letzten Endes teile ich die Ansicht der
Autoren, fiir die die wortliche Auslegung
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der Vorschrift Konsequenzen hat, die
»undesirable®, ,,improper* sind oder ,,grave
problems* schaffen koénnen; und da diese
Konsequenzen den Verfassern des Vertrages
nicht entgangen sein konnten, bin auch ich
der Auffassung, dal die ,,elliptische* For-
mulierung unserer Vorschrift auf ein einma-
liges, aber nicht undenkbares Versehen zu-
riickzufithren ist (Tomuschat, Die gerichtli-
che Vorabentscheidung nach den Vertrigen
iber die Europiischen Gemeinschaften,
Koln, 1964, S 57 f.; Schumann, Deutsche
Richter und Gerichtshof der Europdischen Ge-
metnschaften, in Zeitschrift fiir Zivilprozef,
1965, S. 119 {.; Bebr, Examen en validité
au titre de P'article 177 du traité CEE et co-
hésion juridique de la Communauté, in Ca-
hiers de droit européen, 1975, S. 384; Hart-
ley, The Foundations of European Commun-
ity Law, Oxford, 1981, S. 265; Brown und
Jacobs, The Court of Justice of the European
Communities, London, 1983, S. 154 f;
Schermers, Judicial Protection in the Euro-
pean Communities, Deventer, 1983, S. 232;
Boulouis, Droit institutionnel des Commu-
nawtés européennes, Paris, 1984, S. 213).

Die Auffassung, die abzulehnen ich Ihnen
vorschlage, fithrt zumindest zu vier Unge-
reimtheiten. Die erste und vielleicht auffal-
lendste ist ein Paradoxon: Jene Auffassung
verleiht nimlich den Untergerichten eine
Befugnis — Uberpriifung der Giiltigkeit der
Rechtsakte —, die Artikel 177 Absatz 3 den
letztinstanzlichen Gerichten entzieht (Bebr,
a. a. O., Telchini, Le pronunzie sulla vali-
ditad degli atti comunitari secondo la giuris-
prudenza della Corte di giustizia, in Diritto
comunitario e degli scambi internazionali,
1978, S. 257). Entscheidend ist jedoch der
zweite Nachteil: der Widerspruch, den die
Anerkennung einer solchen Befugnis in dem
System bewirkt, das zur Kontrolle der
RechtmifBigkeit des Handelns der Gemein-
schaft geschaffen worden ist. Bekanntlich ist
nach den Artikeln 173 und 174 diese Auf-
gabe allein dem Gerichtshof iibertragen
worden; es ist nicht einsichtig, dafl die auf
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diese Weise verankerte ausschlieflliche Zu-
stindigkeit entfallen soll, wenn nicht der
Betroffene, sondern das nationale Gericht
den Gerichtshof in Luxemburg anruft. Si-
cherlich besteht die Mittlerrolle des nationa-
len Gerichts nicht nur in einer Weitergabe
der Akten; sie beschrinkt daher den Wir-
kungskreis des Gerichtshofes. In dem ihm
verbleibenden Rahmen #ndert sie jedoch
nicht die Natur dieses Wirkens. Anders aus-
gedriickt, so Bebr, die Beurteilung der Giil-
tigkeit gemeinschaftlicher Rechtsakte bleibt
ein ,,contrdle constitutionnel®, wenn auch
Slarves, '

Aber es geht noch weiter. Der genannte Wi-
derspruch ist nicht nur logisch unhaltbar. Er
hat auch schwerwiegende institutionelle
Konsequenzen: Er verletzt den Grundsatz
des Artikels 189, dafl die Handlungen der
Organe im gesamten Gemeinschaftsgebiet
einheitlich angewendet werden miissen. Die-
ser Grundsatz hat ein zweifaches Ziel: Ge-
wihrleistung der Rechtssicherheit und —
ebenso, wenn nicht noch wichtiger — die
Sicherstellung des rechtlichen Zusammen-
halts der Gemeinschaft. Ob bewufit oder
nicht, das einzelstaatliche Gericht, das den
Umfang seiner Mittlerrolle bis zur Ungiil-
tigkeitserklirung einer gemeinschaftsrechtli-
chen Vorschrift erweitert, schleust somit in
das System ein zerstorerisches Element ein;
deutlicher gesagt, sein Urteil unterminiert
die Grundlage, auf der der durch den
EWG-Vertrag geschaffene Organismus be-
ruht.

Man kann dem entgegenhalten, daf dieses
Argument auch fiir ein Urteil gelte, durch
das der gemeinschaftliche Rechtsakt unzu-
treffend ausgelegt werde oder auch blof§
von der Auslegung in Urteilen anderer na-
tionaler Gerichte abweiche; und daraus wird
dann abgeleitet, daf zum Schlufl der ge-
samte Artikel 177 Absatz 2 als ungeschrie-
ben angesehen werde. Diese Kritik hilt aber
nicht stand. Die Auslegung einer Vorschrift
beinhaltet nimlich auch immer die Absicht,
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sie anzuwenden. Das Gericht, das dabei
ohne Zusammenarbeit mit dem Gerichtshof
vorgeht und, wie es durchaus einmal ge-
schehen kann, zu falschen oder geradezu
absurden Ergebnissen kommt, beeintrichtigt
hierdurch eine Reihe von Interessen, auch
gemeinschaftsrechtlicher Art. Feststeht je-
doch, dafl es nicht in Widerspruch zu Arti-
kel 189 gerit oder zumindest die Regelung,
die in dieser Vorschrift verankert ist, nicht
in ihrem eigentlichen Kern beeintricheigt.
Dagegen kann auf die Ungiiltigkeitserkli-
rung nur die Nichtanwendung der Vor-
schrift folgen; in diesem Fall wird also die-
ser Kern mit Sicherheit verletzt.

Mit Sicherheit und auflerdem in vielen Fil-
len in nicht wiedergutzumachender Weise.
Dies bestreiten, wie wir gesehen haben, das
Verwaltungsgericht Frankfurt und ein Teil
des Schrifttums mit der Begriindung, die
Anwendung der Vorschrift werde nicht all-
gemein und abstrakt ausgeschlossen, son-
dern bloff im Rahmen eines Rechtsstreits;
das entsprechende Urteil sei stets mit
Rechtsmitteln anfechtbar. Diese Argumenta-
tion beriicksichtigt jedoch zum einen nicht,
dafl zahlreiche Handlungen der Gemein-
schaft (auf dem Gebiet des Wettbewerbs,
der staatlichen Beihilfen, des Antidumping-
verfahrens oder auch in Fillen wie dem, mit
dem wir befaflt sind) Einzelmafinahmen
sind, d. h. sich nur an einen oder mehrere
bestimmte Adressaten richten; zum anderen
wird iibersehen, daf8 niemals sicher ist, ob
die betroffene nationale Stelle Berufung ein-
legt. Wie ein spanischer Jurist nimlich fest-
gestellt hat, der daraus interessante Schliisse
hinsichtlich der Schwiche unseres Systems
der mittelbaren Verwaltung gezogen hat, ist
keineswegs gewihrleistet, dafl diese Stelle
ihr eigenes Interesse mit dem der Gemein-
schaft gleichsetzt (Peliez Mar6én, Ambito de
la apreciacién prejudicial de validez de los
actos comunitarios, in Revista de las institu-
ciones enropeas, 1985, S. 758).

Ich habe von vier Nachteilen gesprochen.
Die letzten beiden sind praktischer Art,
doch deswegen nicht weniger bedeutsam.
Die Pritffung der Giiltigkeit gemeinschaftli-
cher Rechtsakte ist zunichst eine heikle
Aufgabe, die die vollstandige Kenntnis der
Bezugsvorschriften, die oft in einer schwie-
rigen Fachsprache, geradezu in einer Ge-
heimsprache abgefaflt sind, sowie der niche
leicht zuginglichen Wirtschaftsdaten (das
Beispiel der Lehre: ,,was there a surplus of
apples or of mushrooms in the Community,
at a certain date?) voraussetzt; eine Auf-
gabe, fiir die das nationale Gericht schlecht
oder jedenfalls weniger geriistet ist als der
Gerichtshof (Koopmans, The Technique of
the Preliminary Question — A View from
the Court of Justice, in TMC Asser Instituut,
Artikel 177: Experiences and Problewms,
North-Holland, 1987, S. 330). Zweitens
konnte dieses Gericht die Wirkungen des
Urteils, durch das ein Rechtsakt fiir ungiiltig
erkldrt wird, zeitlich niemals begrenzen, wie
es dagegen dem Gerichtshof aufgrund seiner
allseits bekannten Rechtsprechung moglich
ist, durch die die Regelung des Artikels 174
auf die Vorabentscheidungsverfahren ausge-
dehnt wurde. Die Entscheidung des einzel-
staatlichen Gerichts wiirde daher die wirt-
schaftlichen Probleme, denen diese Ausdeh-
nung vorbeugen will, ungeldst lassen und
Folgen nach sich ziehen, die méglicherweise
das Funktionieren des Gemeinsamen Mark-~
tes stark beeintrichtigten.

Wenn alle diese Ausfithrungen zutreffen, er-
scheint das Ergebnis, das ich bereits ange-
kiindigt habe, zwar nicht unwiderlegbar,
aber sicherlich verntinftig und jedenfalls be-
friedigender als die entgegengesetzte Lo&-
sung. Ich fasse es in einem einfachen Vor-
schlag zusammen: Das nationale Gericht,
das Zweifel hinsichtlich der Giiltigkeit der
gemeinschaftsrechtlichen Vorschrift  heg,
mufl das Verfahren aussetzen und den Ge-
richtshof anrufen (siche neben dem bereits
genannten Schrifttum, Ehle, Inzidenter
Rechtsschutz gegen Handlungen der Euro-
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piischen Gemeinschaftsorgane, in Monats-
schrift fiir Deutsches Recht, 1964, S. 720;
Constantinesco, Das Recht der Europdischen
Gemeinschaften, 1, Baden-Baden, 1977,
S. 827; Daig, Artikel 177, in Kommentar
zum EWG-Vertrag, 1L Band, dritte Auflage,
1983, 395; Donner, Les rapports entre la
compétence de la Cour de Justice des
Communautés européennes et les tribunaux
internes, in Recueil des Cours de l'Académie
de droit international de la Haye, 1965,
S. 39; Plouvier, Les décisions de la Cour de
Justice des Communautés europénnes et leurs
effets juridiques, Briissel, 1975, S. 252;
Waelbroek, Commentaire a Particle 177, in
Ledroit de la Communauté économique
enropéenne, X, Briissel, 1983, S. 209).

Dagegen ist das einzelstaatliche Gericht
nicht zur Anrufung des Gerichtshofes ver-
pflichtet, wenn eine Partei die Nichtanwen-
dung eines Rechtsakts beantragt und das
Gericht der Auffassung ist, daff ihr Vorbrin-
gen zuriickzuweisen ist. Hier kommt die
ihm in Artikel 177 Absatz 2 eingerdumte
Befugnis voll zur Geltung; dieser Umstand,
der die Beschrinkung seiner Rolle auf die
blofle ,,Weitergabe der Akten* gerade aus-
schlieffe, mildert das Unbehagen, von dem
ich zu Beginn des Abschnitts Nr. 4 sprach.
Nach allem steht die Losung, die ich Thnen
vorschlage, dem Wortlaut der Vorschrift
nicht vollig entgegen, sondern verlangt nur,
dafl der Begriff ,,eine derartige’ Frage® re-
striktiv verstanden wird: Als Frage also, die
das Gericht dahin gehend entscheiden will,
dafl es die Giiltigkeit bejaht.

Noch einige Worte, um dieses Ergebnis vor
dem Versuch zu schiitzen, seine Tragweite
einzuschrinken. So liflt sich der Ansicht,
das Gericht sei zwar vielleicht nicht zur Un-
giltigerklirung eines Rechtsakts der Ge-
meinschaft befugt, sei aber sicherlich zur
Nichtigerklirung der nationalen Durchfiih-
rungsmafinahme zustindig, leicht entgegen-
halten, daff die beiden Vorschriften norma-
lerweise zu eng miteinander verbunden sind,
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um unterschiedlich beurteilt werden zu kon-
nen. Den Beweis liefert gerade unser Fall.
Aus Artikel 5 Absatz 2 Unterabsatz 2 in
Verbindung mit Artikel 10 der Verordnung
Nr. 1697/79 ergibt sich, daf} die Entschei-
dung iber die Nacherhebung im Rahmen
eines besonderen Verfahrens auf Gemein-
schaftsebene erlassen wird. Wenn das Fi-
nanzgericht- den entsprechenden Bescheid
des Hauptzollamts Liibeck-Ost endgiiltig
aufgehoben hitte, hiwe die Gefahr bestan-
den, dafl die dreijihrige Frist fiir die Nach-
erhebung nach Artikel 2 dieser Verordnung
wihrend des Berufungsverfahrens abgelau-
fen wire.

Ebenso unannehmbar ist die im Schrifttum
vertretene Ansicht, dafl das Gericht einen
Rechtsakt der Gemeinschaft zumindest
dann nicht anwenden miisse, wenn er ,,clai-
rement illégal® (Couzinet, a. a. O., S. 662)
sei. Sie ist aufgrund Threr Rechtsprechung
zuriickzuweisen. Von dieser sollen insbe-
sondere das Urteil Granaria BV, a. a. O,
wonach jeder Rechtsakt als rechtswirksam
gilt, solange der Gerichtshof ihn nicht fiir
ungiiltig erklirt hat, sowie das Urteil vom
13. Mai 1981 in der Rechtssache 66/80
(International Chemical Corporation, Slg.
1981, 1191) genannt werden, denen zu ent-
nehmen ist, daf} die offenkundige Rechts-
widrigkeit eines Rechtsakts eine friihere,
gleichlautende Feststellung des Gerichtsho-
fes voraussetzt. ‘

6. Ich habe oben gesagt, dafl die Unzustin-
digkeit des nationalen .Gerichts zur Ent-
scheidung iiber die Giiltigkeit der Handlun-
gen der Gemeinschaft ,,eine Einschrin-
kung® erfihrt. Sie betrifft einen genau fest-
gelegten Fall: Das Problem der Giiltigkeit
mufd sich in einem summarischen Verfahren
stellen, wobei es keine Rolle spielt, ob dieses
vor einem Gericht unterer oder letzter In-
stanz anhingig ist.

Wie wir gesehen haben, hat sich das Ober-
landesgericht Frankfurt am Main in demsel-
ben Sinne ausgesprochen. Diese Auffassung
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wird aber auflerdem von einem erheblichen
Teil des Schrifttums (Astolfi, La procédure
suivant Particle 177 CEE, in Sociaal-Econo-
mische Wetgeving, 1965, S. 463; Ferrari-
Bravo, Commento all’articolo 177, in Com-
mentario CEE, Milano, 1965, III, S. 1325;
Bertin, Le juge des référés et le droit com-
munautaire, in Gazette du Palais, 1984,
Doctrine, S. 48; Daig, a. a. O., S. 403)
und — was mehr zihlt — vom Gerichtshof
in seiner Rechtsprechung geteilt. So wird in
dem Urteil vom 24, Mai 1977 in der Rechts-
sache 107/76 (Hoffmann-La Roche/Cen-
trafarm, Slg. 1977, 957) festgestelle: ,,Artikel
177 Absatz 3 ... ist dahin auszulegen, dafl
ein einzelstaatliches Gericht in einem Ver-
fahren wegen einstweiliger Verfiigung zur
Vorlage einer Auslegungs- oder Giiltigkeits-
frage ... an den Gerichtshof auch dann nicht
verpflichtet ist, wenn die ... [entsprechende]
Entscheidung nicht mehr mit Rechtsmitteln
angefochten werden kann, sofern es jeder
Partei unbenommen bleibt, ein Hauptver-
fahren, in dem die ... vorliufig entschiedene
Frage erneut gepriift werden und den Ge-
genstand einer Vorlage nach Artikel 177
bilden kann, ... einzuleiten.*

Der mit dieser Auslegung verfolgten Linie
liegt offenkundig das vom Oberlandesge-
richt Frankfurt so klar herausgestellte Erfor-
dernis zugrunde zu vermeiden, dafl der vor-
laufige Schutz, den der Antragsteller durch
Einleitung des summarischen Verfahrens
anstrebt, durch die Dauer des Vorabent-
scheidungsverfahrens vereitelt wird. Den
Voraussetzungen, an die das Oberlandesge-
richt und der Gerichtshof die Ausnahme
kniipfen, mochte ich eine weitere hinzufii-
gen: Die Unméglichkeit, andere Mittel ein-
zusetzen: zum Beispiel die Nichtigkeitsklage
nach Artikel 173, in deren Rahmen be-
kanntlich Eilmafinahmen beantragt werden
kdnnen.

7. Die zweite Frage des Finanzgerichts zielt
auf die Feststellung, ob die Entscheidung
der Kommission vom 6. Mai 1983 an die

Bundesrepublik Deutschland giiltig ist. Die
Kligerin verneint dies und stiitzt sich dabei
auf zwei Argumente: a) Wenn die Voraus-
setzungen fiir die Anwendung des Artikels 5
Absatz 2 Unterabsatz 1 der Verordnung
Nr. 1697/79 erfiillt seien, sei die Kommis-
sion zu der Entscheidung werpflichtet, die
Abgaben nicht zu erheben; b) im vorliegen-
den Fall seien die Voraussetzungen erfiillt.

Das Argument unter a) beruht auf einer
Auslegung des Artikels 5 Absatz 2 in Ver-
bindung mit Absatz 1 und der zweiten Be-
griindungserwigung der Verordnung Nr.
1697/79. Nach Artikel 5 Absatz 1 ist in be-
stimmten Fillen ,,eine Nacherhebung durch
die zustindigen Behorden ... ansgeschlossen®,
dem wird in der zweiten Begriindungserwi-
gung hinzugefiigt, dafl ,,eine Nacherhebung
auf keinen Fall gerechtfertigt [ist], wenn bei
der urspriinglichen ... Abgabenfestsetzung ...
von Bemessungsgrundlagen [ausgegangen
worden ist], deren Richtigkeit von ... [den
zustindigen Behorden] ausdriicklich festge-
stelll. worden ist“ (Hervorhebungen von
mir). Die Kldgerin schliefit daraus, dafl die
Regelung der Rechtssicherheit Vorrang vor
der Zahlung der Abgaben in der geschulde-
ten Hohe einrdume: Es sei klar, dafl diese
Ziclsetzung sich auf die Auslegung des Arti-
kels 5 Absatz 2 auswirke. Daher konne die
Kommission, wenn die Abgaben 2 000 ECU
iiberstiegen und die Voraussetzungen der
Vorschrife erfiille seien, nicht anders als die
nationalen Behdrden zum Verziche auf die
Nacherhebung aufzufordern.

Diese Ansicht ist nicht haltbar. Artikel 5
Absatz 2 erklirt ausdriicklich, daf die na-
tionalen Behorden von einer Nacherhebung
der Abgaben absehen kdnnen, und Artikel 6
der Verordnung Nr. 1573/80 schreibt nicht
weniger klar vor, daf} ,,die KXommission ent-
scheidet ..., ob nach Lage des Falles von ei-
ner Nacherhebung ... abzusehen ist. Aufler-
dem, auch wenn die von der Kldgerin ange-
fiihrten Vorschriften den Schuldnern ein
Hochstmaf an Sicherheit garantieren sollen,
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scheint mir die Auffassung, dieser Wert
gehe der ordnungsgemifien Erfiillung der
Schuld vor, zumindest iibertrieben. Artikel
10 Absatz 2 der Richtlinie 79/695, wonach
die nationalen Behérden zur Uberpriifung
und Berichtigung der bereits erhobenen Ab-
gaben berechtigt sind, legt eher den Schluff
nahe, daf das Interesse Vorrang hat, der
Gemeinschaftskasse ein moglichst hohes
Aufkommen zu sichern.

Das zweite Argument der Kligerin geht da-
von aus, daf} im vorliegenden Fall die Vor-
aussetzungen des Artikels 5 Absatz 2 erfiillt
seien. Der Irreum sei in der Tat von der
deutschen Zollbehorde begangen worden,
die das Protokoll vom 25. Mirz 1957 nicht
richtig angewendet habe; dies zu erkennen
sei der Kligerin nicht méglich gewesen, da
a) eben diese Behorde ihr fiir Einfuhren von
Waren, die in. der DDR hergestellt worden
seien, stets Abgabenbefreiung gewihrt habe,
b) zweifelhaft sei, ob fiir die streitigen Wa-
ren Abgaben zu entrichten seien, wie das Fi-
nanzgericht' in seinem Beschluff vom 22.
September 1983 selbst festgestellt habe, und
c) die Kldgerin jedenfalls nicht iiber die no-
tigen Mittel zur Klirung ihrer Rechtslage
verfiigt habe. Offenkundig unbegriindet sei
schliefllich der Vorwurf der Kommission in
der Entscheidung vom 6. Mai 1983, dafi sie
nicht alle in der geltenden Regelung fiir
Zollanmeldungen vorgesehenen Vorschrif-
ten beachtet habe.

Der letzte Einwand ist zweifellos richtig
(siehe die schriftliche Antwort der Kommis-
sion auf die diesbeziigliche Frage des Ge-
richtshofes). Unbhaltbar ist dagegen die
iibrige Argumentation. Ein Unternehmen,
das regelmifliz Waren aus der DDR in die
Bundesrepublik einfithrt, muf} iiber die fur
den innerdeutschen Handel geltende Rege-
lung auf dem laufenden sein; insbesondere
mufl es einfach wissen, dafl zumindest bei
,»Dreiecksgeschiften®, d. h. die iiber Dritt-
linder erfolgen, die Befreiung von den Ab-
gaben nach der nationalen héchstrichterli-
chen Rechtsprechung ausgeschlossen ist
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(sieche Bundesfinanzhof, Urteil vom 3. Juli
1958, in Zeitschrift fiir Zélle und Verbrauchs-
steuern, 1958, S. 373). Es 148t sich daher
nicht sagen, dafl die Kommission mit ihrem
Vorwurf zu weit gegangen ist, dafl die Kli-

- gerin nicht in gutem Glauben oder mit dem

Mindestmafl an Sorgfalt gehandelt hat, das
nach Artikel 5 Absatz 2 der Verordnung Nr.
1697/79 Voraussetzung fiir den Verzicht
auf die Nacherhebung der Abgaben ist.

8. Da die dritte Frage fiir den Fall gestellt
worden ist, dafl die erste Frage zu bejahen
ist, kann sie aufler Betracht bleiben. Somit
ist noch die vierte Frage zu beantworten.
Ich erinnere daran, dafl das Finanzgericht
den Gerichtshof um eine Entscheidung er-
sucht, ob die Waren mit Ursprung aus der
DDR, die iiber einen anderen Mitgliedstaat
im Wege des externen gemeinschaftlichen
Versandverfahrens in die Bundesrepublik
eingefithrt wurden, zum innerdeutschen
Handel gemdfl dem Protokoll im Anhang
zum EWG-Vertrag gehéren und daher von
den Abgaben befreit sind oder ob sie als aus
Drittlindern eingefiithrt anzusehen sind mit
den in diesem Fall beziiglich der Abgaben
und der Umsatzsteuer eintretenden Folgen.

Die Klidgerin schlidgt Thnen vor, die Frage
im ersteren Sinne zu beantworten. Es lasse
sich zwar nicht bestreiten, daff die Dreiecks-
geschifte in einer nach dem Protokoll erlas-
senen Vorschrift definiert worden seien
(Artikel 16 der Bundesverordnung vom
1. Mirz 1979); jedoch sei auch richtig, dafl
die zum Zeitpunkt der Unterzeichnung des
EWG-Vertrags geltende Regelung nicht
ausgeschlossen habe, dafl diese Geschiifte
unter den innerdeutschen Handel fallen
konnten (sieche Bundesfinanzhof, Urteil vom
12. Februar 1980, und Bundesverwaltungs-
gericht, Urteil vom 26. Juni 1981, in Zeit-
schrift fiir Zolle und Verbrauchssteuern,
1980, S. 247, bzw. 1982, S. 55). Noch
deutlicher sei die Rechtsprechung des Ge-
richtshofes. In seinem Urteil vom 27. Sep-
tember 1979 in der Rechtssache 23/79
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(Gefliigelschlachterei  Freystadt GmbH/
Hauptzollamt Hamburg-Jonas, Slg. 1979,
2789) habe er nimlich entschieden, dafl bei
der Feststellung, ob das Protokoll auf ein
bestimmtes Geschift Anwendung finde, die
niheren Umstinde dieses Geschifts und der
Transportweg unerheblich seien.

Beziiglich der Umsatzsteuer beruft sich die
Kldgerin auf die Erklirung der Bundesre-
gierung zu Artikel 3 der Sechsten Richtlinie
des Rates zur Harmonisierung der nationa-
len Umsatzsteuervorschriften. Nach dieser
Erklirung werde das Gebiet der DDR um-
satzsteuerlich wie bundesdeutsches Hoheits-
gebiet behandelt; wie der Bundesminister
der Finanzen in der Folge anerkannt habe,
sei die Umsatzsteuer daher nicht auf Waren
anwendbar, die sich im Wihrungsgebiet der
DM-Ost im freien Verkehr befinden und
im Rahmen des innerdeutschen Handels
nach Westdeutschland eingefiihrt wiirden.

Die gesamte Argumentation ist zuriickzu-
weisen. Um sich davon zu iiberzeugen, ge-
niigt die Feststellung, daff das Protokoll
vom 25. Mirz 1957 ausdriicklich ,,das be-
stehende System® des innerdeutschen Han-
dels (Hervorhebung von mir) betrifft; daher
kann es sich nur auf die zum Zeitpunkt des
Abschlusses des Vertrages geltende Rege-
lung beziehen — dies rdaumt das vorlegende
Gericht selbst ein und #ndert somit seinen
im Beschluff vom 22. September 1983 ver-
tretenen Standpunkt. Die Bundesregierung
und die Kommission haben erklirt, ohne
dafl ihnen widersprochen worden wire, dafl
in jener Zeit auf die Dreiecksgeschifte Ab-
gaben erhoben wurden. Auch wenn man
diese Geschifte als vom Protokoll umfafit
ansehen wiirde, kénnte dies also nicht dazu
fithren, sie von den Abgaben und dann na-
tiiclich auch ven der Umsatzsteuer auszu-
nehmen.

9. Nach alledem schlage ich Ihnen vor, auf die vom Finanzgericht Hamburg in
dem vor ihm anhingigen Rechtsstreit Firma Foto Frost gegen Hauptzollamt
Liibeck-Ost mit Beschlufl vom 29. August 1985 vorgelegten Fragen wie folgt zu

antworten:

»1) Aufgrund des in Artikel 189 EWG-Vertrag verankerten Prinzips der einheitli-
chen Anwendung des sekundiren Gemeinschaftsrechts in allen Mitgliedstaaten
ist Artikel 177 Absatz 2 dahin auszulegen, dafl ein nationales Gericht, wenn es
Zweifel an der Giiltigkeit einer Handlung der Gemeinschaft hat, das Verfah-
ren aussetzen und dem Gerichtshof die Frage zur Vorabentscheidung vorlegen

mufl.

Wenn dem einzelnen kein anderer Rechtsschutz gewihrt werden kann, insbe-
sondere wenn er nicht berechtigt ist, Nichtigkeitsklage nach Artikel 173 zu
erheben, ist das Gericht im summarischen Verfahren ausnahmsweise nicht ver-
pflichtet, eine Frage nach der Giiltigkeit dem Gerichtshof vorzulegen, sofern
die Parteien die Moglichkeit haben, ein Hauptverfahren einzuleiten, in dem
die im summarischen Verfahren vorldufig entschiedene Frage tiberpriift und
daher nach Artikel 177 vorgelegt werden kann.
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2) Es hat sich nichts ergeben, was die Giiltigkeit der Entscheidung REC 3/83 der

Kommission der Europiischen Gemeinschaften vom 6. Mai 1985 beeintrichti-
gen konnte.

3) Das Protokoll iiber den innerdeutschen Handel im Anhang zum EWG-Ver-
trag betrifft die Regelung, die fiir den Handel im Zeitpunkt des Abschlusses
des EWG-Vertrags galt; aufgrund dessen kénnen nur diejenigen Einfuhren
von Waren mit Ursprung in der DDR von den Abgaben befreit werden, denen
diese Behandlung damals zuteil wurde.
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