VAN SCHIJNDEL UND VAN VEEN

SCHLUSSANTRAGE DES GENERALANWALTS
FRANCIS G. JACOBS

vom 15. Juni 1995~

1. In diesen Rechtssachen bittet der Hoge
Raad der Nederlanden um eine Entschei-
dung iiber zwei Reihen von Fragen. In der
ersten Reihe von Fragen geht es darum, ob
der Hoge Raad verpflichtet ist, im Kassati-
onsverfahren bestimmte gemeinschaftsrecht-
liche Fragen, die in den Vorinstanzen nicht
aufgeworfen wurden, zu priifen, auch wenn
er dadurch gegen nationales Verfahrensrecht
verstoflen wiirde. Obgleich sich die Fragen
im besonderen Kontext der Wettbewerbsre-
geln des Vertrages stellen, schneiden sie Pro-
bleme von allgemeiner Bedeutung in bezug
auf die Wechselwirkung zwischen dem
Gemeinschaftsrecht und den Rechtsordnun-
gen der Mitgliedstaaten an. In der zweiten
Reihe von Fragen geht es darum, ob ein mit
Zwangsmitgliedschaft verbundenes Berufs-
rentensystem mit den Wetthewerbsregeln des
Vertrages vereinbar ist.

2. Der nationalrechtliche Hintergrund ist in
beiden Rechtssachen derselbe. Gemifl Arti-
kel 2 Absatz 1 des niederlindischen Gesetzes
vom 29. Juni 1972 iiber die Zwangsmitglied-
schaft in einem Berufsrentensystem (im fol-
genden: WVD) ist der zustindige Minister
befugt, auf Antrag eines oder mehrerer

* Originalsprache: Englisch.

reprisentativer berufsstindischer Verbinde
und nach einem Anhérungsverfahren die
Mitgliedschaft in einem von den Angehéri-
gen des Berufsstands festgelegten Berufsren-
tensystem fiir eine oder mehrere bestimmte
Gruppen von Angehorigen des Berufsstands
vorzuschreiben. Nach Artikel 2 Absatz
2 bringt ein solches System mit sich a) die
Errichtung eines Berufsrentenfonds oder b)
eine Verpflichtung fiir die Angehérigen des
Berufsstands, nach ihrer Wahl mit dem
Berufsrentenfonds oder mit einem anerkann-
ten Versicherer einen Versicherungsvertrag
abzuschlieffen, oder ¢) eine Kombination
beider Alternativen fiir verschiedene Teile
des Systems. Artikel 2 Absatz 3 bestimmt,
dafl die Verbinde, die einen Antrag auf Ein-
fihrung eines Pflichtsystems stellen, eine
juristische Person griinden, die fiir die
Durchfiihrung des Systems als Berufsrenten-
fonds oder dafiir verantwortlich ist, daf} die
Mitglieder ihrer Versicherungspflicht nach-
kommen. Ist ein System fiir verbindlich
erklirt worden, so hat sich nach Artikel
2 Absatz 4 jeder, der den betreffenden Beruf
als Selbstindiger oder als Angestellter
ausiibt, an die Bestimmungen des Systems zu
halten. Das Zuwiderhandeln stellt ein Verge-
hen dar, das nach Artikel 27 mit Geldbufle
geahndet wird. Artikel 31 ermichtigt den
Rentenfonds oder die verantwortliche Stelle
auflerdem, einen Leistungsbescheid zur Ein-
forderung riickstindiger Primien zu erlassen,

3. Nach den Erklirungen, die in der in
den Vorlagebeschliissen wiedergegebenen
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Begriindung des Entwurfes der WVD ent-
halten sind, sollen es die kollektiven Systeme
ermoglichen, ,das Ruhestandseinkommen
dem steigenden allgemeinen Einkommensni-
veau anzupassen®, ,jlingere Berufsangeho-
rige durch ein System versicherungstechni-
scher Durchschnittsprimien oder Varianten
davon zu den héheren Lasten der Versor-
gung dlterer Berufsangehériger heranzuzie-
hen“ und ,fiir die Jahre vor dem Inkrafttre-
ten  des  Systems  Rentenanspriiche
vorzusehen®. Dieses Ziel kénne durch ein
auf Gegenseitigkeit beruhendes System nur
dann verwirklicht werden, ,wenn grundsitz-
lich alle Angehérigen des betreffenden
Berufszweigs davon betroffen werden®,

4. 1978 errichteten die Physiotherapeuten
ein Berufsrentensystem mit einem besonde-
ren Fonds, der Stichting Pensioenfonds voor
Fysiotherapeuten (im folgenden: Fonds).
Artikel 4 Absatz 1 der Satzung des Fonds
bestimmt, dafl jeder Physiotherapeut oder
Heilgymnast, der die Voraussetzungen, wie
sie in der Rentenregelung niher umschrieben
sind, erfiillt, diesem Fonds angeschlossen ist.
Nach Artikel 4 Absatz 2 ist jeder Ange-
schlossene den Bestimmungen der Satzung,
der Rentenregelung und anderen gemif} der
Satzung aufgestellten Regelungen unterwor-
fen.

5. Nach Artikel 2 Absatz 1 der Rentenrege-
lung ist angeschlossen ,jeder Physiothera-
peut, der in den Niederlanden als solcher
titig ist und das Rentenalter noch nicht
erreicht hat“. Sodann werden bestimmte
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Gruppen von Physiotherapeuten ausge-
schlossen, darunter in Artikel 2 Absatz
1 Buchstabe a diejenigen, die ,ausschliefflich
in einem Arbeitsverhiltnis titig sind, auf-
grund dessen die in der Algemene Burgerli-
jke Pensioenwet (Gesetz iiber die allgemei-
nen  biirgerlichen Renten) enthaltene
Regelung oder eine andere Altersversor-
gungsregelung, die dieser Rentenregelung
zumindest gleichwertig ist, anzuwenden ist,
sofern die Betroffenen dies — unter Beach-
tung der einschligigen Verwaltungsvorschrif-
ten des Artikels 25 Absatz 3-— beim Fonds
schriftlich beantragen®.

6. Mit Erlafl vom 31. Mirz 1978 schrieb der
Staatssekretir fiir soziale Fragen gemif} Arti-
kel 2 Absatz 1 WVD die Mitgliedschaft in
dem System vor. Der Erlaf} enthielt eine
Ausnabme, die der des Artikels 2 Absatz
1 Buchstabe a der Rentenregelung entsprach.

7. Der Fonds legte folgende Kriterien fiir die
Anwendung von Artikel 2 Absatz 1 Buch-
stabe a der Rentenregelung fest:

»1. Es mufl sich um eine Titigkeit aus-
schliefflich in einem Arbeitsverhiltnis han-
deln, aufgrund deren eine andere, zumindest
gleichwertige Altersversorgungsregelung gilt.
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2. Die getroffene Altersversorgungsregelung
muf gelten fiir

a) ..

b) ... alle im Dienst der Gesellschaft mit
beschrinkter Haftung titigen Angehori-
gen des Berufsstands.“

8. Mit Wirkung vom 1. Januar 1988 bzw. 1.
April 1989 schlossen Herr van Veen und
Herr van Schijndel (im folgenden: Kliger)
selbst Versicherungen mit Delta Lloyd ab.
Der Fonds lehnte die Befreiung von der
Zwangsmitgliedschaft mit der Begriindung
ab, die Versicherungen entsprichen nicht
dem Erfordernis, dafd sie fiir alle vom Arbeit-
geber beschiftigten Physiotherapeuten gilten
(Kollektivitatserfordernis). Die Kliger erho-
ben gegen die Entscheidungen des Fonds in
erster Instanz beim Kantongerecht Klage
(das gegen Herr van Veen und zugunsten
von Herrn van Schijndel entschied) und rie-
fen in der Berufungsinstanz die Rechtbank
Breda an, die gegen beide Kliger entschied.
Diese legten darauf Rechtsmittel zum Hoge
Raad ein, der nur aufgrund rechtlicher
Gesichtspunkte zur Aufhebung befugt ist
(»Kassation®).

9. Vor den Instanzgerichten begehrten die
Kldger Befreiung von der Zwangsmitglied-
schaft und begriindeten dies damit, dafl es im
niederlindischen Recht keine Rechtsgrund-
lage fiir das Kollektivititserfordernis gebe.
Der Hoge Raad als Kassationsgericht besti-
tigte die Ansicht der Rechtbank, daf das
Kollektivititserfordernis mit den niederlin-
dischen Rechtsvorschriften vereinbar sei. Die
Kliger stiitzten sich vor dem Hoge Raad
jedoch auf neues Vorbringen, das sie vor dem
Kantongerecht und der Rechtbank noch
nicht geltend gemacht hatten, daf nimlich
die WVD oder zumindest ihre Anwendung
auf das von den Physiotherapeuten aufge-
stellte Rentensystem mit den Artikeln
3 Buchstabe {, 5, 85, 86 und 90 EG-Vertrag
unvereinbar sei. Die Kliger berufen sich dar-
auf, daf} die Rechtbank aufgrund der Natur
dieser Vertragsbestimmungen zu ihren Gun-
sten habe entscheiden miissen, obwohl sie in
der ersten Instanz insoweit nichts vorgetra-
gen hitten.

10. Dieses neue Vorbringen wirft fiir den
Hoge Raad eine wichtige prozessuale Frage
auf. Nach niederlindischem Recht ist neues
Vorbringen im Kassationsverfahren nur
zuliissig, wenn es reine Rechtsfragen betrifft,
d. h. keine Tatsachenpriifung erfordert. Der
Hoge Raad ist der Ansicht, daff das neue
Vorbringen der Kliger diese Voraussetzung
nicht erfiill;, da es auf Tatsachen und
Umstinde gestiitze sei, die von der Recht-
bank nicht beurteilt worden seien. Es sei
auch nicht so, daf} dieses Vorbringen dem
Begehren der Kliger zugrunde gelegen hitte,
von der Rechtbank aber nicht beriicksichtigt
worden wire.
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11. Die Kliger konnen sich nach Ansicht des
Hoge Raad auch nicht auf Artikel 48 der nie-
derlindischen Zivilprozeffordnung berufen,
wonach das Gericht die von den Parteien
nicht angefiihrten rechtlichen Begriindungen
von Amts wegen zu erginzen hat. Der Hoge
Raad fithrt aus, dafl der Grundsatz der Pas-
sivitit der Zivilgerichte in Rechtsstreitigkei-
ten iiber der freien Verfiigung der Parteien
unterliegende Anspriiche und Verpflichtun-
gen bedeute, daf} das Gericht beim Erginzen
der rechilichen Gesichtspunkte weder die
Grenzen des Rechtsstreits iiberschreiten
noch sich auf andere Tatsachen und
Umstinde als diejenigen stiitzen diitfe, auf
die sich die Partei, deren Vorbringen erginzt
werden miisse, berufen habe. In dieser
Rechtssache hitte die Rechtbank die Gren-
zen des Rechtsstreits iiberschritten, wenn sie
die gemeinschaftsrechtlichen Gesichtspunkte
von Amts wegen beriicksichtigt hitte. Vor
dem Kantongerecht hitten die Kliger nicht
ithre Zwangsmitgliedschaft in dem System,
sondern die Weigerung beanstandet, sie nach
Artikel 2 Absatz 1 Buchstabe a der Renten-
regelung von der Mitgliedschaft zu befreien.
Der Hoge Raad folgert, dafl die Kliger damit
von der Verbindlichkeit der WVD vom 29.
Juni 1972 und des Systems ausgegangen
seien.

12, Unter diesen Umstinden ersucht der
Hoge Raad um Vorabentscheidung iiber fol-
gende Fragen:

A)

1) Hat ein nationales Zivilgericht in einem
Rechtsstreit, der der freien Verfiigung der
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2)

3)

Parteien  unterliegende  zivilrechtliche
Anspriiche und Verpflichtungen betrifft,
die Artikel 3 Buchstabe f, 5, 85, 86
und/oder 90 des Vertrages zur Griindung
der FEuropiischen Wirtschaftsgemein-
schaft auch dann anzuwenden, wenn sich
die Prozefipartei, die ein Interesse an der
Anwendung hat, nicht auf sie beruft?

Falls die Frage 1 grundsitzlich zu bejahen
ist, gilt diese Antwort auch dann, wenn
das Gericht dadurch die ihm grundsitz-
lich gebotene Passivitit aufgeben miifite,
indem es a) die Grenzen des Rechtsstreits
zwischen den Parteien iiberschreiten
und/oder b) sich auf andere Tatsachen
und Umstinde stiitzen miifite, als sie die
Prozeflpartei, die ein Interesse an der
Anwendung  hat, ihrem  Begehren
zugrunde gelegt hat?

Falls auch die Frage 2 zu bejahen ist, kon-
nen dann die in Frage 1 genannten Ver-
tragsbestimmungen erstmals vor einem
nationalen ~ Kassationsgericht  geltend
gemacht werden, wenn a) nach dem fiir
dieses geltenden Verfahrensrecht neues
Vorbringen im Kassationsverfahren nur
zuliissig ist, falls es rein rechtlicher Art ist
— d. h. keine Priifung tatsichlicher Art
erfordert und unter allen Umstinden gilt
—, und wenn b) diese Geltendmachung
auch eine Priifung tatsichlicher Art erfor-
dert?
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B)

4) Ist vor dem Hintergrund des vorstehend
unter 3.1 A v skizzierten Zweckes der
WVD ein Berufsrentenfonds, dem auf-
grund und gemifl der WVD alle oder eine
oder mehrere bestimmte Gruppen von
Angehdrigen des Berufsstands mit den
nach diesem Gesetz daran gekniipften,
oben unter 3.1 A kurz dargesteliten
Rechtsfolgen angehéren miissen, als
Unternehmen im Sinne der Artikel 85, 86
oder 90 des Vertrages anzusehen?

5) Falls ja, ist dann die Anordnung der Mit-
gliedschaft in dem in 3.1 B genannten
Berufsrentensystem fiir Physiotherapeu-
ten eine von einem Mitgliedstaat getrof-
fene Mafinahme, die die praktische Wirk-
samkeit der fiir Unternechmen geltenden
Wettbewerbsregeln beseitigt, oder ist dies
nur unter bestimmten Umstinden der
Fall, und wenn ja, unter welchen?

6) Falls die letzte Frage zu bejahen ist, kén-
nen dann sonstige Umstinde dazu fiihren,
dafl die Anordnung mit Artikel 90 des
Vertrages unvereinbar ist, und wenn ja,
welche?

13. Der Hoge Raad weist darauf hin, dafl
sich die Fragen unter B nur stellen, wenn er
nach der Antwort des Gerichtshofes auf die
Pragen unter A verpflichtet ist, das auf das
Gemeinschaftsrecht gestiitzte Vorbringen der
Kldger zu beriicksichtigen.

Die prozessualen Fragen

14. Die Fragen der ersten Reihe (unter A)
kénnen als ,,prozessuale“ Fragen bezeichnet
werden, wobei der Begriff ,prozessual® in
einem sehr weiten Sinne verwendet wird, so
dafl er alle Vorschriften in bezug auf die
Ausgestaltung  gerichtlicher Rechtsbehelfe
und die Zustindigkeit der Gerichte erfafit.
Im Kern geht es in diesen Rechtssachen um
Fragen nach dem ZEinfluf des Gemein-
schaftsrechts auf prozessuale Angelegenhei-
ten in diesem weiten Sinne, wie sie in den
Rechtsordnungen der Mitgliedstaaten ausge-
staltet sind.

15. Der Aufbau der drei prozessualen Fra-
gen geht davon aus, dafl mit einer Kassati-
onsbeschwerde grundsitzlich nur ein
Rechtsirrtum des Gerichts, dessen Entschei-
dung angefochten wird, geltend gemacht
werden kann. Da der rechtliche Gesichts-
punkt von den Parteien in den vorliegenden
Rechtssachen nicht vor den Instanzgerichten
geltend gemacht wurde, stellt sich die Frage,
ob diese Gerichte den Gesichtspunkt selbst
hitten aufwerfen kénnen oder miissen, da sie
andernfalls keinen Rechtsirrtum begangen
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haben kénnen. Demgemifl geht die erste
Frage des Hoge Raad dahin, ob ein nationa-
les Zivilgericht von Amts wegen bestimmte
Vorschriften des Vertrages, insbesondere die
iiber den Wettbewerb, anwenden muff, wenn
sich die Parteien nicht auf sie berufen haben.
Seine zweite Frage stellt sich nur, wenn die
erste Frage grundsitzlich zu bejahen ist. Sie
geht dahin, ob dies selbst dann gilt, wenn das
nationale Gericht in diesem Fall die ihm
durch die nationalen Verfahrensvorschriften
auferlegte Passivitit aufgeben miiflte, indem
es Griinde beriicksichtigt, die iiber die
Begehren der Parteien hinausgehen und zur
Stiitzung einen weiteren tatsichlichen Nach-
weis erfordern. Falls ja, geht die dritte Frage
dahin, ob die betreffenden Vertragsbestim-
mungen von den Parteien selbst dann erst-
mals vor einem Kassationsgericht geltend
gemacht werden kénnen, wenn das Gericht
verpflichtet wire, Verfahrensvorschriften
unangewendet zu lassen, nach denen neue
Griinde, die eine Priifung von Tatsachen
erfordern, nicht mehr vorgebracht werden
kénnen. Meiner Ansicht nach sind die erste
und die zweite Frage gemeinsam zu vernei-
nen. Die dritte Frage braucht daher nicht
beantwortet zu werden.

16. Die Rechtssachen werfen ihnliche Fra-
gen wie die Rechtssache Peterbroeck ! auf, in
der die Cour d’appel Briissel dem Gerichts-
hof die Frage vorlegte, ob ein nationales
Gericht eine nationale Verfahrensvorschrift
nicht anwenden darf, die es daran hindert,
einen gemeinschaftsrechilichen  Gesichts-
punkt zu prifen, der von den Parteien nach
Ablauf der betreffenden Frist aufgeworfen
worden ist. Ich habe meine Schluflantrige in
dieser Rechtssache am 4. Mai 1994 gehalten.
Die miindliche Verhandlung in der Rechtssa-
che wurde danach wiedereréffnet, und am 4.
April 1995 wurde zusammen mit der Sitzung

1 — Rechtssache C-312/93, Schluflantrige vom 4. Mai 1994,
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in den vorliegenden Rechtssachen eine wei-
tere Sitzung abgehalten.

17. In meinen Schluflantrigen vom 4. Mai
1994 in der Rechtssache Peterbroeck vertrat
ich die Ansicht, daff das Gemeinschaftsrecht
der fraglichen nationalen Vorschrift nicht
entgegenstehe. Ich stiitzte diese Ansicht auf
die Tatsache, dafl es ,nach stindiger
Rechtsprechung des Gerichtshofes ... man-
gels einer Gemeinschaftsregelung Sache der
innerstaatlichen Rechtsordnung der einzel-
nen Mitgliedstaaten [ist], die Zustindigkeit
der Gerichte und die Verfahren fiir Klagen
zu regeln, mit denen aus der unmittelbaren
Wirkung des Gemeinschaftsrechts erwach-
sende Rechte geltend gemacht werden sollen,
sofern diese Verfahren zwel Bedingungen
erfiillen: sie sind nicht ungiinstiger als fiir
gleichartige Klagen, die das innerstaatliche
Recht betreffen, und sie machen die Aus-
ibung der Rechte, die die Gemeinschafts-
rechtsordnung einrdumt, weder praktisch
unmdglich 2 noch erschweren sie sie iibermi-
Big 3“ 4. Da keines der Begehren, fiir die nach
den belgischen Vorschriften bestimmte Aus-
nahmen bestehen, dem Begehren Peter-
broecks vergleichbar war und die nach den
Vorschriften geltende  Frist nicht als
unverniinftig angesehen werden konnte, kam
ich zu dem Schluff, dafl die belgischen Vor-
schriften den vom Gerichtshof aufgestellten
Anforderungen geniigten.

2 — Vgl. z. B. Urteile in der Rechtssache 33/76 (Rewe, Slg. 1976,
1989, Randnr. 5), in der Rechtssache 199/82 (San Giorgio,
Slg. 1983, 3595, Randnr. 12) und in der Rechtssache
208/90 (Emmott, Slg. 1991, 1-4269, Randnr. 16). Vgl. auch
Urteil in den verbundenen Rechtssachen C-31/91 bis
C-44/91 (Lageder u.a,, Slg. 1993, I-1761, Randnrn. 27 bis
29).

3 — Vgl. Urteile San Giorgio (zitiert in Fufinote 2, Randnr. 14)
und in den verbundenen Rechtssachen C-6/90 und
C-9/90 (Francovich u. a,, Slg. 1991, 1-5357, Randnr. 43).

4 — Nr 17.
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18. Diese Anforderungen sollen ein Gleich-
gewicht herstellen zwischen dem Erforder-
nis, die verfahrensrechtliche Autonomie der
Rechtsordnungen der Mitgliedstaaten zu
wahren, und dem Erfordernis, den wirksa-
men Schutz von Gemeinschaftsrechten vor
den nationalen Gerichten zu gewihrleisten.
Sie stehen im Einklang mit Entscheidungen
in anderen Rechtssachen, in denen der
Gerichtshof dem Erfordernis, die Wirksam-
keit des Gemeinschaftsrechts und den ange-
messenen gerichtlichen Schutz der einzelnen
zu gewihrleisten, groflere Bedeutung beige-
messen hat, insbesondere in den Rechtssa-
chen Simmenthal und Factortame.

19. Im Urteil Simmenthal 5 hat der Gerichts-
hof entschieden, daf8 ein nationales Gericht,
das im Rahmen seiner Zustindigkeit Bestim-
mungen des Gemeinschaftsrechts anzuwen-
den habe, gehalten sei, fiir die volle Wirk-
samkeit dieser Normen Sorge zu tragen,
ohne daf} es die Beseitigung einer entgegen-
stehenden nationalen Mafinahme durch
Gesetzgebung oder den italienischen Verfas-
sungsgerichtshof abwarten miifite. Die ent-
scheidende Bedeutung des Urteils fiir die
Unverletzlichkeit der Gemeinschaftsrechts-
ordnung ist klar. Nach dem durch den Ver-
trag geschaffenen System vertraut das
Gemeinschaftsrecht fiir seine Durchsetzung
auf die nationalen Gerichte. Jedes nationale
Gericht mufl in der Lage sein, jeder Gemein-
schaftsbestimmung, die fiir das Rechtsgebiet,
das in seine Zustindigkeit fill, Bedeutung
hat, Wirkung zu verleihen. Wire nur der
Verfassungsgerichtshof dafiir zustindig, die
Anwendung von gegen Gemeinschaftsrecht
verstoflendem nationalem Recht abzulehnen,
hite dies zweifellos ein gréferes Hindernis
fir die Anwendung des Gemeinschaftsrechts

5 — Rechissache 106/77 (Slg. 1978, 629).

und den Schutz gemeinschaftlicher Rechte
durch die italienischen Gerichte bedeutet.
Das Erfordernis, jede Rechtssache, in der
sich die Frage der Vereinbarkeit einer natio-
nalen Vorschrift mit dem Gemeinschaftsrecht
stellt, dem Verfassungsgerichtshof vorzule-
gen, was mit langen, komplizierten und teu-
ren Verfahren verbunden ist, hitte die einzel-
nen davon abgehalten, die Durchsetzung
ihrer sich aus dem Gemeinschaftsrecht erge-
benden Rechte zu verfolgen$; auflerdem
wire das Gemeinschaftsrecht selbst dann,
wenn sich einzelne nicht hitten abhalten las-
sen, unangewendet geblieben, solange die
Verfahren anhingig gewesen wiren 7.

20, In der Rechtssache Factortame u.a,®
bestand fiir den Gerichtshof ebenfalls eine
zwingende Notwendigkeit, die Unzuling-
lichkeit des nach dem nationalen Recht
bestehenden gerichtlichen Schutzes von
Gemeinschaftsrechten zu  beseitigen, Die
Antragsteller hatten im Wege eines Antrags
auf gerichtliche Uberpriifung die Vereinbar-
keit bestimmter Vorschriften eines Gesetzes
des Vereinigten Konigreichs mit dem
Gemeinschaftsrecht in Frage gestellt. Der
Divisional Court der Queen’s Bench Divi-
sion legte die Frage dem Gerichtshof zur
Vorabentscheidung vor. Gleichzeitig bean-
tragten die  Antragsteller einstweiligen
Rechtsschutz in Form der Aussetzung der
Anwendung der streitigen Vorschriften. Der

6 — Siche die Schluflantriige des Generalanwalts Reischl (S. 653).
7 — A.a. O, S. 656.
8 — Rechtssache C-213/89 (Slg. 1990, 1-2433).
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diesem Antrag stattgebende Beschlufl des
Divisional Court wurde vom Court of
Appeal mit der Begriindung aufgehoben, dafl
die Gerichte des Vereinigten . K6nigreichs
nicht befugt seien, dic Anwendung von
Gesetzen durch einstweilige Anordnung aus-
zusetzen und in Verfahren der gerichtlichen
Uberpriifung  einstweilige ~Anordnungen
gegen die Krone zu erlassen. Auf die Vorlage
dieser Frage durch das House of Lords ent-
schied der Gerichtshof, dafl ein nationales
Gericht, das in einem bei ihm anhingigen,
das Gemeinschaftsrecht betreffenden Rechts-
streit zu der Auffassung gelange, dem Erlafl
einstweiliger Anordnungen stehe nur eine
Vorschrift des nationalen Rechts entgegen,
diese Vorschrift nicht anwenden diirfe.

21. Obwohl die Entscheidung unvermeidbar
zu einer politischen Debatte fithrte, war sie
in rechtlicher Hinsicht nicht revolutionir
oder wirklich iiberraschend, was sich an der
Reaktion der englischen Richter selbst zeig-
te® Der gerichtliche Schutz von Gemein-
schaftsrechten wire eindeutig unzulinglich,
ja illusorisch gewesen, wenn der Divisional
Court bis zum Erlafl seines auf eine Ent-
scheidung des Gerichtshofes folgenden
Endurteils nicht in der Lage gewesen wire,
eine einstweilige Anordnung zu erlassen, um
die Partei, die diese beantragt hatte, vor nicht
wiedergutzumachendem Schaden zu bewah-
ren. Bemerkenswert ist auch, daf8 sich die
englischen Gerichte im folgenden fiir befugt
hielten, einstweilige Anordnungen gegen die
Krone in gleichartigen Verfahren auch dann
zu erlassen, wenn es nicht um Gemein-
schaftsrechte ging ™. ) o

9 — Siche die Ausfithrungen von Lord Bridge of Harwich in
Regina v Secretary of State for Transport ex parte
Factortame Limited and Others [1991] AC 603, insbeson-
dere S. 658; [1990] CMLR 375.

10 — Siche die Entscheidung des House of Lords in M v Home
Office [1994]1 1 AC 377.
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22..Es sollte also beachtet werden, daf§ das
Eingreifen des Gerichtshofes in der Rechts-
sache Simmenthal wie in der Rechtssache
Factortame erforderlich war, um nationale
Gerichte, bei denen auf das Gemeinschafts-
recht gestiitzte Klagen ordnungsgemif
anhingig gemacht worden waren, in die Lage
zu versetzen, die Aufgabe, die ihnen nach
dem durch den Vertrag geschaffenen System
iibertragen ist, wirksam zu erfiillen.

23. Die vorliegende Rechtssache ist klar
unterscheidbar von den Rechtssachen Sim-
menthal und Factortame, und es gibt meiner
Meinung nach keinen Grund, die in diesen
Rechtssachen aufgestellten Grundsitze aus-
zudehnen, um diejenigen zu schiitzen, die
Klagen nicht in der geeigneten Weise in
Rechtsordnungen erhoben haben, die ihnen
dafiir zweckmiflige Méglichkeiten bieten.
Ich stimme daher der Auffassung zu, die von
allen  Mitgliedstaaten, die  schriftliche
Erklirungen eingereicht haben, vertreten
wird, namentlich von Frankreich, Deutsch-
land, den Niederlande und dem Vereinigten
Konigreich (die alle auch in der miindlichen
Verhandlung vertreten waren), sowie der in
der miindlichen Verhandlung von Irland und
(in der Rechtssache Peterbroeck) von Belgien
vertretenen Auffassung. Spanien und Grie-
chenland haben in der miindlichen Verhand-
lung jedoch eine andere Auffassung vertre-
ten. Die spanische Regierung  hat
vorgeschlagen, daff ein nationales Gericht
erforderlichenfalls von Amts wegen gemein-
schaftsrechtliche ~ Gesichtspunkte  priifen
miisse, ungeachtet entgegenstehender natio-
naler Verfahrensvorschriften. Sie hat diese
Schlufifolgerung auf a) den Vorrang des
Gemeinschaftsrechts, b) den Grundsatz der
Wirksamkeit des Gemeinschaftsrechts und c)
das Erfordernis gestiitzt, dessen einheitliche
Anwendung sicherzustellen. Ahnliche Argu-
mente sind von der griechischen Regierung
vorgebracht worden. Ich werde jedes Argu-
ment der Reihe nach priifen.
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Vorrang des Gemeinschaftsrechts

24. Meiner Ansicht nach folgt aus dem Vor-
rang des Gemeinschaftsrecht nicht, dafl ein
nationales Gericht unter allen Umstinden
Verfahrensvorschriften unangewendet lassen
muf}, die verhindern, daf§ eine gemeinschafts-
rechtliche Frage in einem bestimmten Ver-
fahrensstadium aufgeworfen wird. Der Vor-
rang des Gemeinschaftsrecht verlangt in
erster Linie die allgemeine Regel, dafl, wenn
ein nationales Gericht mit einem Konflikt
zwischen einer materiellen Vorschrift des
nationalen Rechts und einer materiellen Vor-
schrift des Gemeinschaftsrechts konfrontiert
ist, das Gemeinschaftsrecht vorgeht, Es ist
leicht zu verstehen, dafl das Gemeinschafts-
recht ohne eine solche allgemeine Regel ein
toter Buchstabe wire.

25. Hinsichtlich der Verfahrensvorschriften
aber verlangt der Vorrang des Gemein-
schaftsrecht nicht, dafl sie unter allen
Umstinden aufler Kraft zu setzen sind,
damit gemeinschaftsrechtliche Fragen in
jedem Verfahrensstadium gepriift werden
kénnen. Wie die Rechtsprechung des
Gerichtshofes gezeigt hat, reicht es aus, daf}
fir die einzelnen nach den nationalen Ver-
fahrensvorschriften eine wirksame Gelegen-
heit zur Durchsetzung ihrer Rechte bestcht.

26. Es trifft zu, dafl sowohl das 6ffentliche
Interesse an der ordnungsgemifien Anwen-
dung des Gemeinschaftsrecht als auch die
Interessen der Parteien beriicksichtigt wer-

den miissen. Doch legt die Sehweise, die der
Gericheshof iiber die Jahre bestindig einge-
nommen hat, es nahe, dafl das, was ausrei-
chend ist, um dem &ffentliche Interesse in
dieser Hinsicht zu geniigen, genau den fest-
stechenden Grundsitzen entspricht, auf die
bereits hingewiesen wurde, nimlich den
Grundsitzen, dafl nationale Gerichte die
Durchsetzung  von  Gemeinschaftsrechten
sicherstellen miissen, wenn sie in nationalen
Verfahren gemif} den nationalen Verfahrens-
vorschriften geltend gemacht werden, und
dafl die nationalen Vorschriften nur dann
unangewendet zu bleiben haben, wenn sie
die Durchsetzung dieser Rechte unméglich
machen oder iibermiflig erschweren. Ergin-
zend konnte bemerkt werden, dafl das
Gemeinschaftsinteresse auch durch die Kom-
mission geschiitzt werden kann, sei es indem
sie die Einhaltung der Wettbewerbsregeln
sicherstellt, die in den vorliegenden Rechts-
sachen geltend gemacht werden, oder indem
sie allgemein sicherstellt, daf} die Mitglied-
staaten ihren Gemeinschaftsverpflichtungen
nachkommen, gegebenenfalls unter Anwen-
dung von Artikel 169 des Vertrages.

27. Stellte man sich auf den Standpunlt, daf}
nationale  Verfahrensvorschriften  stets
gegeniiber dem Gemeinschaftsrecht zuriick-
treten miifiten, so wiirde dies auflerdem in
ungerechtfertigter ~ Weise  feststehende
Grundsitze untergraben, die den Rechtsord-
nungen der Mitgliedstaaten zugrunde liegen.
Es wiirde weiter gegangen, als dies fiir einen
effektiven gerichtlichen Schutz erforderlich
ist. Darin kdnnte ein Verstoff gegen den
Grundsatz der Verhiltnismifigkeit und, im
weiteren Sinne, gegen das Subsidiarititsprin-
zip gesehen werden, das genau das Gleichge-
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wicht widerspiegelt, das der Gerichtshof auf
diesem Gebiet viele Jahre lang angestrebt hat.
Auch wiirde es zu einer Vielzahl von Ano-
malien kommen, da im FErgebnis Rechten
groferer Schutz gewidhre wiirde, denen nicht
schon deshalb, weil sie Gemeinschaftsrechte
sind, von Natur groflere Bedeutung
zukommt als den Rechten, die das nationale
Recht anerkennt. Es Iiflt sich z. B. schwer-
lich argumentieren, dafl das vermeintliche,
aus dem Gemeinschaftsrecht folgende Recht
von Herrn van Schijndel und Herrn van
Veen, ihre Versicherung selbst zu wihlen,
wichtiger ist und grofleren Schutz verdient
als z. B. das Recht eines Kligers auf Ersatz
von Personenschiden.

28. Damit soll die Bedeutung der Durchset-
zung des Gemeinschaftsrechts durch die
nationalen Gerichte oder ihre Verpflichtung
aus Artikel 5 des Vertrages, den Gemein-
schaftsbestimmungen volle Wirksamkeit zu
verlethen und Rechte durchzusetzen, die
dem einzelnen durch das Gemeinschaftsrecht
eingeriumt werden, nicht unterbewertet wer-
den. Die nationalen Gerichte sollten in der
Tat, wie ich dies in meinen Schluflantrigen in
der Rechtssache BP Supergas ! vorgeschla-
gen habe, das Erfordernis, dafl Klagen, die
das Gemeinschaftsrecht betreffen, genauso
behandelt werden wie Klagen, die nur natio-
nales Recht betreffen, weit auslegen. Uber-
dies wird der Gerichtshof einschreiten, um
sicherzustellen, dafl dem Gemeinschaftsrecht
Wirkung verlichen wird, wenn spezielle
nationale Vorschriften Gemeinschaftsrechte

11 — Rechtssache C-62/93, Schluflantrige vom 9. Mirz 1995,
Slg. 1995, 1-1883, 1-1888.
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vereiteln (siche aufler den Urteilen Simmen-
thal und Factortame die Urteile Johnston 12,
Emmott 13 und Marshall II 14).

29. Die Annahme, die dem durch die Ver-
trige geschaffenen System zugrunde liegt,
geht jedoch dahin, dafl dem Erfordernis der
Wirksamkeit und des angemessenen gericht-
lichen Schutzes normalerweise durch natio-
nale Rechtsbehelfe geniigt werden kann, die
durch die nationalen Gerichte gemiff dem
nationalen  Verfahrensrecht  durchgesetzt
werden. So hat der Gerichtshof z. B. im
Urteil Rewe 15 ausgefiihrt,

»dafl der Vertrag zwar fiir Privatpersonen
mehrere Moglichkeiten der direkten Klage
zum Gerichtshof ertffnet hat, daf§ er aber
nicht zusitzlich zu den npach nationalem
Recht bereits bestehenden Rechtsbehelfen
neue Klagemdglichkeiten zur Wahrung des
Gemeinschaftsrechts vor den nationalen
Gerichten schaffen wollte. Das durch den
Vertrag geschaffene Rechtsschutzsystem, wie
es insbesondere in Artikel 177 ausgeprigt ist,
setzt vielmehr voraus, daff es moglich sein
mufl, zur Gewihrleistung der Beachtung
unmittelbar wirkenden Gemeinschaftsrechts
von jeder im nationalen Recht vorgesehenen
Klageméglichkeit unter denselben
Zulissigkeits- und sonstigen Verfahrensvor-
aussetzungen Gebrauch zu machen, wie
wenn es sich um die Gewiahrleistung der
Beachtung des nationalen Rechts handelte.”

30, Dem liegt die Primisse zugrunde, dafl
Rechtsstaaten ihre nationale Rechtsordnung
in der Weise organisieren, daff die ordnungs-
gemifle Anwendung des Rechts und ein
angemessener Rechtsschutz fiir ihre Biirger
gewihrleistet werden. Aus diesem Grund
wird der Gerichtshof nur ausnahmsweise

12 — Rechtssache 222/84 (Slg. 1986, 1651).
13 — Rechtssache C-208/90 (Slg. 1991, 1-4269).
14 — Rechtssache C-271/91 (Slg. 1993, 1-4367).
15 — Rechtssache 158/80 (Slg. 1981, 1805).
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einzugreifen haben, um sicherzustellen, daf§
dem Gemeinschaftsrecht Wirkung verliehen
wird.

Wirksamkeit des Gemeinschaftsrechts

31, Damit komme ich zum zweiten Argu-
ment der spanischen Regierung, das auf das
Erfordernis gestiitzt ist, die Wirksamleit des
Gemeinschaftsrechts  zu  gewidhrleisten.
Zunichst ist darauf hinzuweisen, daf} die
ordnungsgemifle Anwendung des Rechts
nicht zwangsliufig bedeutet, daf§ es fiir seine
Anwendung keine Grenzen geben kann, Das
Interesse an der vollen Anwendung kann
gegeniiber anderen Belangen wie der Rechts-
sicherheit, der ordnungsgemifien Verwaltung
und der ordentlichen und zweckmifligen
Fiihrung der Verfahren durch die Gerichte
abzuwigen sein. In Rechtsordnungen beste-
hen fiir gewohnlich verschiedene Beschrin-
kungen, die, wenn der Kliger nicht ein
zumutbares Mafl an Sorgfalt an den Tag legt,
zur vollstindigen oder teilweisen Abweisung
seiner Klage fithren. Zu diesen Beschrinkun-
gen gehoren Fristen fiir die Einleitung von
Verwaltungs- und gerichtlichen Verfahren
und die Vornahme weiterer Handlungen in
diesen Verfahren, Grenzen fiir riickwirkende
Klagen, Vorschriften, die die Erhebung neuer
Anspriiche beschrinken, und Beschrinkun-
gen fiir Rechtsmittelgriinde und Fragen, die
die Gerichte von Amts wegen aufwerfen
diirfen.

32. In Verfahren vor dem Gerichtshof kann
eine unbedachte Partei die Erfahrung
machen, dafl ihre Klage oder ihr Rechtsmittel
wegen Fristablaufs unzulissig ist oder daf}
sie bestimmte Anspriiche oder Einwendun-
gen, die fiir ihren Fall hitten von Bedeutung
sein kénnen, nicht mehr erheben kann. Ganz
abgesehen von den in den Vertrigen und den
Satzungen festgelegten Fristen fiir die Einlei-
tung der verschiedenen Verfahrensarten
bestehen bedeutsame Beschrinkungen fiir
die Klageerweiterung und das Vorbringen
neuer Griinde in spiteren Verfahrensab-
schnitten. Der Gegenstand direkter Klagen
bestimmt sich grundsitzlich nach der Klage-
schrift oder, bei den Klagen der Kommission
nach Artikel 169, nach der mit Griinden ver-
sehenen Stellungnahme der Kommission.
Hinzu kommt, dafl die Kliger in der Klage-
schrift kurz die Klagegriinde darstellen miis-
sen, siche Artikel 38 § 1 der Verfahrensord-
nung. Artikel 42 §2 der Verfahrensordnung
bestimmt:  ,Im iibrigen kénnen neue
Angriffs- und Verteidigungsmittel im Laufe
des Verfahrens nicht mehr vorgebracht wer-
den, es sei denn, daf} sie auf rechtliche oder
tatsichliche Griinde gestiitzt werden, die erst
wihrend des Verfahrens zutage getreten
sind.“ Nur unter eng begrenzten Umstinden
wirfe der Gerichtshof eine Frage von Amts
wegen auf,

33, Inwieweit ein nationales Gericht ecine
von den Parteien nicht vorgebrachte Rechts-
frage priifen kann, kann von der Natur des
Verfahrens abhingen, dem die Rechtssache
unterliegt. Tatsichlich konnte es verlockend
sein, vorzuschlagen, dafl es in den Mitglied-
staaten eine grundlegende Unterscheidung
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zwischen zwei fundamental verschiedenen
Arten von Verfahren gibt, und zwar, grob
gesprochen, eine Unterscheidung zwischen
den kontinentalen Systemen auf der einen
und dem englischen, irischen und schotti-
schen System auf der anderen Seite. Unter
diesem Blickwinkel wird davon ausgegangen,
daf8 das Gericht in den kontinentalen Syste-
men das Recht kennt (,,iura novit curia® oder
scuria novit legem®); es mufl die geeigneten
Rechtsvorschriften auf - den  Sachverhalt
anwenden, wie er ihm von den Parteien dar-
geboten wird (,da mihi factum, dabo tibi
ius“), und wenn nétig stellt es zu diesem
Zweck eigene rechtliche Nachforschungen
an. Im englischen, irischen und schottischen
System spielt das Gericht dagegen eine weni-
ger aktive oder sogar eine passive Rolle. Dem
Verfahren liegt im allgemeinen die Annahme
zugrunde, dafl das Gericht keine eigene
Rechtskenntnis besitzt, daf§ es von dem, was
der Anwalt fiir die Parteien vorbringt,
abhingig ist und dafl seine Funktion im
wesentlichen darin besteht, ausschlielich auf
der Grundlage ihres Vorbringens zu ent-
scheiden, Nach Ansicht eines Kommentators
besteht ,das vielleicht aufsehenerregendste
Merkmal des englischen Verfahrens darin,
dafl die Regel ,curia novit legem’ bis heute
noch nie Teil des englischen Rechts gewesen
ist“ 18,

34, Solche Unterschiede zwischen verschie-
denen Gruppen von Rechtsordnungen
erweisen sich bei niherer Betrachtung oft als
iibertrieben, und die vorliegende Frage
macht da keine Ausnahme. Selbst bei den
Zivilverfahren, -auf die der Gegensatz noch
am chesten zutrifft — er gilt nur sehr
beschrinkt fiir Strafverfahren oder fiir Ver-
waltungsgerichte, fiir die andere Grundsitze

16 — Mann, ,Fusion of the Legal Professions?*, Law Quarterly
Rewiew 1977, S. 367, 369.
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gelten —, 13}t sich die Unterscheidung zwi-
schen den beiden Ansitzen kaum halten.
Nach dem Gegensatz, wie et vorstehend for-
muliert wurde, kénnen die Gerichte in den
kontinentalen Systemen von Amts wegen
eine von den Parteien nicht aufgeworfene
Rechtsfrage priifen oder miissen dies sogar,
wihrend die Gerichte in den Systemen des
Common law dies nicht tun. Die Wirklich-
keit sieht anders aus. In den erstgenannten
Systemen kann das Gericht zwar einen
neuen rechtlichen Gesichtspunkt priifen,
doch darf es nicht die Grenzen des Rechts-
streits tiberschreiten, wie er durch die
Antrige der Parteien festgelegt wird, die die
~Herren des Rechtsstreits“ (dominus litis)
bleiben. Es kann im allgemeinen auch keinen
neuen Gesichtspunkt priifen, der mit neuen
Tatsachenfragen verbunden ist. Genau dies
gilt im niederlindischen Zivilverfahren, wie
der Hoge Raad in den Vorlagebeschliissen
dargelegt hat 17, und die Lage ist offenbar in
vielen anderen Systemen die gleiche. Aufler-
dem wird — oder mufl — das Gericht, wenn
es einen neuen Gesichtspunkt aufwirft, in
vielen Systemen die Parteien zur Stellung-
nahme auffordern, wie dies ein englisches
Gericht tun wiirde. Fiir ein englisches
Gericht wiederum ist es keineswegs ausge-
schlossen, einen rechtlichen Gesichtspunkt
aufzuwerfen, den die Parteien nicht vorge-
bracht haben. In der Tat wird eine verglei-
chende - detaillierte Untersuchung der Ein-
stellung eines englischen und, sagen wir,
eines franzdsischen Gerichts zu diesen Fra-
gen erweisen, dafi die Unterschiede nicht
grof} sind 18.

35. Auflerdem wird ein englischés Gericht,
wie jedes andere Gericht, selbstverstindlich
einen Gesichtspunkt, der eine Frage der

17 — Siehe oben, Nr. 11.

18 — Siehe Jolowicz, ,Da mihi factum dabo tibi jus: a problem of
demarcation in English and French law®, in Multum non
multa: Festschrift fiir Kurt Lipstein (1980), 8.79.
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offentlichen Ordnung darstellt, von Amts
wegen aufgreifen. Seit Jahrhunderten lehnt
das englische Recht es aus diesem Grund ab,
rechtswidrige Vertrige durchzusetzen; dies
wurde in einem neuzeitlichen Fall wie folgt
begriindet:

»Ist ein Geschift allem Anschein nach offen-
sichtlich rechtswidrig, so lehnt das Gericht
dessen Durchsetzung unabhingig davon ab,
ob dieser Gesichtspunkt vorgebracht wird
oder nicht und ob ihn beide Parteien aufwer
fen oder nicht, und selbst dann, wenn der
Gesichtspunkt erstmals in der Rechtsmittel-
instanz zutage tritt. Der Grund fiir diese
Regel liegt darin, dafl die Gerichte der Koni-
gin nicht dazu benutzt werden diirfen,
rechtswidrige Vertrige durchzusetzen, und
zwar unabhingig davon, was die Parteien
wollen ...“ 19

36. Selbst innerhalb des englischen Systems
schwankt der Grad, bis zu dem ein Gericht
einschreitet und von Amts wegen Fragen
aufwirft, jedoch je nach dem Kontext: Er
kann z.B. von der Art des Verfahrens
(Zivil-, Straf- oder Verwaltungsverfahren),
von der Stufe des Verfahrens (erste Instanz,
Rechtsmittel beziiglich rechtlicher und tat-
sichlicher Fragen oder auf rechtliche Fragen
beschrinktes Rechtsmittel) und von der Art
des  Rechtsprechungsorgans  abhingen
(Gericht oder Sondergericht, das auf
bestimmten Sachgebieten gerichtliche oder
quasigerichtliche Funktionen ausiibt [tribu-

nal]).

37. Eine vergleichende Untersuchung der
Lage bei den Gerichten der Mitgliedstaaten
zeigt, dafl unter den Rechtsordnungen wei-
tere Abweichungen bestehen kénnen. So

19 — Bank of India v Trans Continental Commodity Merchants
Lid & J. N. Patel [1982] 1 Lloyd’s Reports 427, Richter
Bingham, S. 429.

besteht z. B. mit Sicherheit keine Einigkeit
dariiber, was einen Gesichtspunkt der éffent-
lichen Ordnung (moyen d’ordre public) dar-
stellt. Alle nationalen Gerichte dazu zu ver-
pflichten, das Gemeinschaftsrecht von Amts
wegen anzuwenden, wiirde, obwohl es nicht
unméglich wire, dies in jedem System in die
Praxis umzusetzen, zu einem Bruch fiihren,
dessen Ausmafl in den verschiedenen Syste-
men unterschiedlich groff, aber in allen
System wahrscheinlich erheblich wire. Es
wire auch schwierig, zu entscheiden, ob eine
derartige Behandlung fiir das Gemeinschafts-
recht insgesamt oder nur fiir bestimmte Teile
erforderlich wire, und gegebenenfalls fiir
welche Teile.

38. Sowohl aus grundsitzlichen als auch aus
praktischen Griinden sollte das Ergebnis
daher lauten, daf} ein nationales Gericht eine
Vorschrift des Gemeinschaftsrechts nur dann
von Amts wegen anwenden mufl, wenn es
verpflichtet wire, eine entsprechende Vor-
schrift des nationalen Rechts von Amts
wegen anzuwenden. Dies kénnte zwar zu
einer unterschiedlichen Anwendung des
Gemeinschaftsrechts fiihren, aber eine solche
unterschiedliche Anwendung ist, wie wir
gesehen haben, eine Folge der Verschiedenar-
tigkeit der nationalen Rechtsordnungen
selbst,

39. Das Ergebnis wird bekraftigt, wenn man
Rechtsmittelverfahren, insbesondere Kassati-
onsverfahren, betrachtet. In Rechtsmittelver-
fahren unterliegt das Recht eines Rechtsmit-
telfiithrers oder-gegners, neue Gesichtspunkte
aufzuwerfen, die den Umfang des Verfahrens
erweitern, im allgemeinen Beschrinkungen.
Ohne solche Beschrinkungen wiirde das
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Wesen des Rechtsmittelverfahrens tiefgrei-
fend verindert und das Verfahren in eine
erneute Verhandlung umgewandelt.

40. Solche Erwigungen gelten insbesondere
fiir Kassationsverfahren in den Mitgliedstaa-
ten, da die Zustindigkeit in diesen Verfahren
generell auf die Priifung der Frage
beschrinkt ist, ob das Urteil der Vorinstanz
einen Rechisfehler enthilt, so dafl weder fiir
die Parteien noch fiir das Gericht Raum fiir
die Finfithrung neuer rechtlicher Gesichts-
punkte bleibt.

41. Die Einfiihrung neuer, vor den Unterge-
richten nicht vorgebrachter Griinde ist oft
stark beschrinkt. Wihrend z. B. der deutsche
Bundesgerichtshof und die franzésische
Cour de cassation vergleichsweise frei darin
sind, von Amts wegen Griinde zu priifen,
miissen sich der belgische, spanische, italieni-
sche und niederlindische Kassationsgerichts-
hof grundsitzlich auf die von den Parteien
geltend gemachten Griinde beschrinken.
Abgesehen von engen Ausnahmen ist der
belgische Kassationsgerichtshof nicht einmal
befugt, Griinde der 6ffentlichen Ordnung zu
priifen.

42, Beschrinkungen bestehen im ibrigen
auch nach der Verfahrensordnung des
Gerichtshofes. Bei Rechtsmitteln gegen Ent-
scheidungen des Gerichts erster Instanz kann
keine Partei ,den vor dem-Gericht verhan-
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delten Streitgegenstand“ dndern 20, Zugege-
ben, es kann insofern eine Ausnahme beste-
hen, als der Gerichtshof, ich wiederhole
mich, eine Frage der ,6ffentlichen Ordnung®
auch dann aufwerfen kann, wenn das Gericht
erster Instanz dies nicht getan hat?!. Es
scheint aber klar, daf} diese Ausnahme eng
begrenzt werden muf}, wenn das Rechtsmit-
telsystem ordnungsgemify funktionieren soll.

43. Was nunmehr die in den vorliegenden
Rechtssachen in Rede stehenden niederlindi-
schen Bestimmungen betrifft, glaube ich
nicht, daf sie es einem Kliger ungebiihrlich
erschweren, seine  Gemeinschaftsrechte
durchzusetzen. Die Bestimmungen sollen
lediglich die ordentliche und effiziente Fiih-
rung von Verfahren sicherstellen, indem sie
den Kliger daran hindern, den Streitgegen-
stand, wie er in seiner urspriinglichen Klage-
schrift festgelegt wurde, nachtriglich zu
erweitern und im Kassationsverfahren neue
Fragen aufzuwerfen, die iiber den Streitge-
genstand hinausgehen und weitere Sachver-
haltsfeststellungen erfordern wiirden. Zu
bemerken ist, dafl die niederlindischen
Bestimmungen vorbehaltlich dieser
Beschrinkungen von den Parteien nicht
besonders viel verlangen. Nach Artikel
48 der niederlindischen Verfahrensordnung
hat nimlich die Tatsacheninstanz deren
rechiliches Vorbringen, falls erforderlich, von
Amts wegen zu erginzen.

44, Da die niederlindischen Bestimmungen
den Gemeinschaftsrechten somit offenbar

20 — Artikel 113 § 2 und Artikel 116 § 2.

21 — Lenaerts, ,The Development of the Judicial Process in the
European Community after the Establishment of the Court
of First Instance®, in Collected Courses of the Academy of
European Law, Bd. I, Heft 1 (1990), S. 53 bis 113, 109.
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einen angemessenen Schutz bieten, reicht es
aus, dafl die nationalen Gerichte bei der
Anwendung dieser Bestimmungen Griinde,
die auf das Gemeinschaftsrecht gestiitzt sind,
in gleicher Weise behandeln wie #hnliche
Griinde, die auf nationales Recht gestiitzt
sind.

Einheitliche Gemein-

schaftsrechts

Anwendung des

45. Der dritte Einwand der spanischen
Regierung zielt darauf hin, dafl eine solche
Auffassung zu einer mangelnden Einheitlich-
keit bet der Anwendung des Gemeinschafts-
rechts fithren wiirde; in Mitgliedstaaten,
deren Verfahrensvorschriften weniger streng
seien, konne dem Gemeinschaftsrecht trotz
mangelnder Sorgfalt der Parteien Wirkung
verliehen werden. Ein gewisser Unterschied
in der Anwendung des Gemeinschaftsrechts
ist jedoch bei Fehlen harmonisierter Vor-
schriften fiir Rechtsbehelfe, Verfahren und
Fristen unvermeidlich. Beachtet z.B. ein
unachtsamer Kliger nicht die Frist fiir die
Einlegung einer  verwaltungsrechtlichen
Beschwerde oder einer Klage, kann scin
Begehren wegen Fristablaufs unzulissig sein;
derartige Fristen sind von Staat zu Staat
unterschiedlich und kénnen auch von der
jeweiligen Form des Rechtsbehelfs abhingen.
Es kann nicht ernsthaft vorgeschlagen wer-
den, dafl das Gemeinschaftsrecht es im Inter-
esse der Einheitlichkeit verlangt, daf} alle Fri-
sten fiir Begehren, die sich aus ihm ergeben,
unangewendet bleiben miissen. Bei Fehlen
harmonisierter Bestimmungen kann das ein-
zige Erfordernis darin bestehen, dafl natio-

nale Rechtsbehelfe und Verfahrensvorschrif-
ten einen angemessenen Rechtsschutz bie-
ten 22,

Weitere Argumente

46. Abschlieflend nehme ich zu einigen wei-
teren Argumenten Stellung, die wihrend des
Verfahrens vorgebracht worden sind. Erstens
ist es, wie ich in Nummer 44 meiner Schluf}-
antrige vom 4. Mai 1994 in der Rechtssache
Peterbroeck ausgefithre habe, nicht méglich,
die Auffassung, daf} ein nationales Gericht
stets in der Lage sein muf}, von Amts wegen
eine von den Parteien nicht vorgebrachte
gemeinschaftsrechtliche Frage aufzuwerfen,
auf Artikel 177 des Vertrages zu stiitzen.
Artikel 177 legt nur den Mechanismus fest,
aufgrund dessen ein nationales Gericht, das
ordnungsgemdfl mit einer gemeinschafts-
rechtlichen Frage befallt ist, diese vom
Gerichtshof entscheiden lassen kann. Artikel
177 schliefft zwar die Anwendung von Ver-
fahrensvorschriften aus, die ein nationales
Gericht daran hindern, unter solchen
Umstinden den Gerichtshof anzurufen, er
sagt jedoch nichts iiber die Vorfrage aus,
unter welchen Voraussetzungen eine solche
Frage vor dem nationalen Gericht aufzuwer-
fen ist.

47, Zweitens ist zu bemerken, daff der ersten
Frage des Hoge Raad die Annahme

22 — Vgl Urteil in der Rechtssache 130/79 (Express Dairy
Foods, Slg. 1980, 1887, Randnr. 12).
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zugrunde liegt, dafl die bei ihm anhingigen
Verfahren ,der freien Verfiigung der Parteien
unterliegende zivilrechtliche Anspriiche und
Verpflichtungen betreffen. Die Kliger ver-
treten die Ansicht, dafl diese Wendung mit-
telbar auf die niederlindische Definition von
Vorschriften der &ffentlichen Ordnung
Bezug nehme, nimlich der Vorschriften,
deren Anwendung nicht zur Disposition der
Parteien stehe. Sie wenden sich gegen die
Annahme des Hoge Raad mit der Begriin-
dung, dafl Gemeinschaftsvorschriften, da sie
gegeniiber dem nationalen Recht hoherran-
gig seien, als Vorschriften der 6ffentlichen
Ordnung anzusehen seien, die von einem
Gericht von Amts wegen gepriift werden
miifiten, Thre Anwendung konne nicht im
Ermessen der Parteien stehen.

48, Aus den bereits angegebenen Griinden
glaube ich nicht, daf} aus dem Grundsatz des
Vorrangs folgt, daff simtlichen Gemein-
schaftsvorschriften, soweit nationale Verfah-
rensvorschriften betroffen sind, eine Sonder-
stellung eingeriumt werden mufl. Das
offentliche Gemeinschaftsinteresse an der
Erhaltung der Unversehrtheit der Gemein-
schaftsrechtsordnung und des angemessenen
Schutzes der sich aus dem Gemeinschafts-
recht ergebenden Rechte des einzelnen kann
durch die vom Gerichtshof bereits entwik-
kelten Grundsitze angemessen befriedigt
werden.

49, Ich schliefle jedoch nicht die Méglichkeit
aus, dafl es Umstinde gibt, unter denen ein
nationales Gericht verpflichtet wire, eine
von den Parteien nicht geltend gemachte
Gemeinschaftsvorschrift selbst dann zu prii-
fen, wenn dies dazu fiihrte, dafl es die Gren-
zen des Rechtsstreits, wie er durch die
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Antrige der Parteien festgelegt wurde, iiber-
schreiten miiflte. Ein nationales Gericht
kénnte verpflichtet sein, eine Vereinbarung
nicht durchzusetzen, die nach Artikel 85 des
Vertrages offenkundig rechtswidrig ist. Dies
kénnte z. B. der Fall sein, wenn eine Partei
einer Vereinbarung iiber die Festsetzung von
Preisen, die offenkundig gegen Artikel 85 des
Vertrages verstieBe, Schadensersatz fiir die
Nichterfiillung der Vereinbarung durch eine
andere Vertragspartei verlangen und sich der
Beklagte nicht auf Artikel 85 berufen wiirde.
In diesem Fall kénnte und miifite das natio-
nale Gericht zweifellos so verfahren. Da aber
sicher angenommen werden kann, daf} kein
Gericht ein Geschift durchsetzen wiirde, das
nach nationalem Recht offenkundig rechts-
widrig wire, auch wenn sich die Parteien
nicht auf die Rechtswidrigkeit berufen wiir-
den, ist fiir dieses Ergebnis nicht mehr als
cine Anwendung des Grundsatzes der
Nichtdiskriminierung erforderlich. Auffer-
dem besteht fiir das Gemeinschaftsinteresse
im Fall der Rechtswidrigkeit nach den Arti-
keln 85 und 86 des Vertrages insofern eine
zusitzliche Sicherung, als die Kommission
stets eingreifen kann,

50. In den vorliegenden Rechtssachen stellt
sich keine solche Frage. Hitte sich keine Par-
tei auf das Gemeinschaftsrecht berufen, hitte
es kein vorrangiges offentliches Gemein-
schaftsinteresse daran gegeben, von dem
nationalen Gericht zu verlangen, unabhingig
vom Willen der Parteien komplizierte Fragen
des gemeinschaftlichen Wettbewerbsrechts
aufzuwerfen. Das einzige Gemeinschaftsin-
teresse in den vorliegenden Rechtssachen ist
das des angemessenen gerichtlichen Schutzes,
ecin Interesse, das meiner Ansicht nach
befriedigt wurde. '

51. Die vorliegenden Rechtssachen sind
schlieflich klar unterscheidbar von der
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Rechtssache Duijnstee 2. Dort hat der
Gerichtshof in Beantwortung einer Frage des
Hoge Raad fiir Recht erkannt, daf} Artikel
19 des Briisseler Ubereinkommens 2* ein
nationales Kassationsgericht verpflichte, sich
immer dann von Amts wegen fiir unzustin-
dig zu erkliren, wenn es feststelle, daf} ein
Gericht eines anderen Vertragsstaats im
Sinne von Artikel 16 des Ubereinkommens
ausschliefflich zustindig sei, ungeachtet
nationalen Verfahrensrechts, nach dem das
Gericht seine Priifung auf die von den Par-
teien vorgebrachten Riigen zu beschrinken
habe. Wie der Gerichtshof jedoch ausgefiihrt
hat 25, geht das Ubereinkommen, das die
Zustindigkeit der Gerichte der Vertragsstaa-
ten in Zivilsachen festlege, den mit ihm
unvereinbaren innerstaatlichen Bestimmun-
gen vor. Artikel 19 des Ubereinkommens
erlege den nationalen Gerichten eine spezifi-
sche Verpflichtung auf, die Frage ihrer
Zustindigkeit unter bestimmten Umstinden
von Amts wegen aufzuwerfen. Eine natio-
nale Vorschrift, die ein Gericht daran hin-
dere, verstofle daher gegen den ausdriickli-
chen Wortlaut des Ubereinkommens.

52, Folglich ist meiner Meinung nach auf die
erste und die zweite Frage des vorlegenden
Gerichts zu antworten, daf in Verfahren, wie
sie in den vorliegenden Rechtssachen bei den
nationalen Gerichten anhingig gemacht wur-
den, ein nationales Gericht nach dem
Gemeinschaftsrecht weder verpflichtet noch
ermichtigt ist, nationale Verfahrensvorschrif-
ten, die unterschiedslos fiir auf das nationale

23 — Rechtssache 288/82 (Slg. 1983, 3663).

24 — ,Das Gericht cines Vertragsstaats hat sich von Amts wegen
fiir unzustindig zu erkliiren, wenn es wegen ciner Streitig-
keit angerufen wird, fiir die das Gericht cines anderen Ver-
:lr_ag§smnls aufgrund des Artikels 16 ausschlicflich zustin-

ig ist.”

25 — Vgl. insbesondere Randnr. 14 des Urteils.

Recht und auf das Gemeinschaftsreche
gestiitzte Begehren gelten, unangewendet zu
lassen, die es daran hindern, von den Par-
teien nicht geltend gemachte Gemeinschafts-
vorschriften anzuwenden, wenn das natio-
nale Gericht dabei die Grenzen des
Rechtsstreits iiberschreiten oder von den
Parteien nicht vorgebrachte tatsichliche Fra-
gen aufwerfen miifite. Da die dritte Frage
nur fiir den Fall der Bejahung der zweiten
Frage gestellt ist, braucht sie nicht beantwor-
tet zu werden.

Die materiellen Fragen

53. Die vierte, die fiinfte und die sechste
Frage des Hoge Raad sollen kliren, ob das
System der Physiotherapeuten und insbeson-
dere die Zwangsmitgliedschaft mit den Wett-
bewerbsregeln des Vertrages vereinbar sind.
Da diese Fragen vor dem Kantongerecht
nicht aufgeworfen wurden, traf dieses
Gericht insoweit keine Tatsachenfeststellun-
gen. Im Vorlagebeschlufl weist der Hoge
Raad nur auf die Ziele der WVD und die
Folgen eines vorgeschriebenen Systems hin
(siche oben, Nrn. 2 und 3).

54, Der Gerichtshof hat in stindiger
Rechtsprechung wie folgt entschieden 26

»ochlieflich gebietet die Notwendigkeit, zu
einer dem nationalen Gericht sachdienlichen

26 — Vgl. BeschluB in der Rechtssache C-378/93 (La Pyramide,
Slg. 1994, 1-3999, Randnr. 14), Siche auch Urteil in den ver-
bundenen Rechtssachen C-320/90 bis C-322/90 (Telemarsi-
cabruzzo u. a, Slg. 1993, 1-393),
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Auslegung des Gemeinschaftsrechts  zu
gelangen, dafl dieses Gericht den tatsichli-
chen und rechtlichen Rahmen umreifit, in
den sich die gestellten Fragen einfiigen, oder
dafl es zumindest die tatsichlichen Annah-
men erlautert, auf denen diese Fragen beru-
hen ..

Dies gilt insbesondere auf einem Gebiet wie
dem Wettbewerbsrecht, das durch komplexe
rechtliche und tatsichliche Verhiltnisse
gekennzeichnet ist 27, Natiitlich konnte der
Hoge Raad in seinem Vorlagebeschlufi den
tatsichlichen und rechtlichen Hintergrund
dieses Aspektes der Rechtssache gerade des-
halb nicht ausfiihrlich beschreiben, weil die
Wettbewerbsfragen vor den nationalen
Gerichten nicht erértert worden sind.

55. Sollte der Hoge Raad entgegen der von
mir geduflerten Ansicht verpflichtet sein, die
Wettbewerbsfragen zu priifen, sollte der
Gerichtshof meiner Ansicht nach tiber diese
Fragen erst entscheiden, nachdem der tat-
sichliche und rechtliche Hintergrund des
Rechtsstreits weiter geklirt worden ist. In
den vorliegenden Schluflantrigen werde ich
mich darauf beschrinken, unter Beriicksich-
tigung der in den schriftlichen Erklirungen
enthaltenen Informationen tiber den Fonds
vorldufig zur vierten Frage des vorlegenden
Gerichts Stellung zu nehmen. Mit dieser

27 — Vgl. Urteil Telemarsicabruzzo (Randnr. 7).
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Frage mochte der Hoge Raad wissen, ob ein
gemifl der WVD anfgestelltes Berufsrenten-
system, dem alle oder eine oder mehrere
bestimmte Gruppen von Angehérigen des
Berufsstands angehéren, ein Unternehmen
im Sinne der Artikel 85, 86 oder 90 des
EG-Vertrags darstellt. Ich meine, daf} diese
Frage verneint werden sollte.

56. Die Kliger verweisen fiir eine weite, den
Fonds umfassende Auslegung des Unterneh-
mensbegriffs auf das Urteil Hofner 28, Dort
hat der Gerichtshof fiir Recht erkannt, daf§
eine offentliche Stelle, die Arbeitsvermittung
betreibe, als ein Unternchmen ‘1m Sinne der
Artikel 85 und 86 des:Vertrages anzusehen
sei, Der Gerichtshof hat dabei ausgefiihrt 29

,Im Rahmen des Wettbewerbsrechts umfafit
der Begriff des Unternehmens jede eine wirt-
schaftliche Tatigkeit ausiibende Einheit,
unabhingig von ihrer Rechtsform und der
Art ihrer Finanzierung. Die Arbeitsvermitt-
lung stellt eine wirtschaftliche Tatigkeit dar.

Daf} die Vermittlungstitigkeit normalerweise
offentlich-rechtlichen Anstalten iibertragen
ist, spricht nicht gegen die wirtschaftliche
Natur dieser Titigkeit. Die Arbeitsvermitt-
lung ist nicht immer von 8ffentlichen Ein-
richtungen betrieben worden und muf nicht
notwendig von solchen Einrichtungen
betrieben werden. Diese Feststellung gilt ins-

28 — Rechtssache C-41/90 (Slg. 1991, 1-1979).
29 — Randnrn. 21 und 22.
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besondere fiir die Titigkeiten zur Vermitt-
lung von Fiihrungskriften der Wirtschaft.“

57. Die Lage ist in bezug auf Systeme der
sozialen Sicherheit jedoch komplizierter. Fiir
Rentenregelungen besteht eine Vielfalt von
Formen, die von staatlichen Systemen der
sozialen Sicherheit bis zu privaten Einzelsy-
stemen reichen, die von gewerblichen Versi-
cherern angeboten werden. Obgleich sogar
zwischen diesen Systemen ein Wettbewerb
bestehen kann (was durch die Tatsache belegt
wird, dafl im Vereinigten K8nigreich private
Altersvorsorgeregelungen  das  staatliche
System der sozialen Sicherheit teilweise
ersetzen koénnen), scheint klar zu sein, daf}
die Wettbewerbsregeln der Gemeinschaft
nicht auf staatliche Systeme der sozialen
Sicherheit anwendbar sein sollten. Die
Schwierigkeit liegt in der Einordnung von
Systemen, die wie die Systeme, um die es in
den vorliegenden Verfahren geht, Mischfor-
men darstellen. Im Rahmen ihrer Initiativen
auf dem Gebiet der Renten hat die Kommis-
sion die grofle Vielfalt der Systeme und auch
die Notwendigkeit anerkannt, die Entschei-
dungen der Mitgliedstaaten in bezug auf
Altersvorsorgeregelungen bei der Verfolgung
ihrer drei Ziele — Verwaltung grenziiber-
schreitender Rentenfonds, Beseitigung von
Beschrinkungen fiir die Anlage von Vermé-
genswerten der Rentenfonds und grenziiber-
schreitende Mitgliedschaft in den Systemen
— zu respektieren 3. Insbesondere sei
bemerkt, dafl im geinderten Vorschlag der

30 — Siche das Arbeitsdok der K vom 23.
Oktober 1990 zur Vollendung des Binnenmarktes fisr pri-
vate Altersversorgung auf dem Gebict der privaten Renten,
das den Erklirungen der Kommission in der Rechtssache
C-244/94 beigefiigt ist. Siche auch den Vorschlag vom 21.
Oktober 1991 fiir cine Richtlinie des Rates iiber die Freiheit
der Vermégensverwaltung und Vermégensanlage fiir Ein-
richtungen zur Altersversorgung (91/C 312/04, ABL. 1991,
C312, §.3) in der geinderten Fassung vom 26, Mai
1993 (93/C 171/11, ABl. C 171, S. 13).

Kommission vom 26, Mai 1993 31, der eine
Reihe von Vorschligen zur grenziiberschrei-
tenden Verwaltung und zur Beseitigung von
Anlagebeschrinkungen  enthilt, in der
Priambel anerkannt wird, dafl in der Frage
der grenziiberschreitenden Mitgliedschaft in
Rentenfonds weitere Arbeit erforderlich ist,
um die verschiedenen Arten von Einrichtun-
gen zu beriicksichtigen, damit das Funktio-
nieren der Einrichtungen mit Pflichtmit-
gliedschaft nicht in Frage gestellt wird 32,

58. Der Gerichtshof hatte im Urteil Poucet
und Pistre 33 bereits Gelegenheit, die Trag-
weite der Wettbewerbsregeln des Vertrages
in bezug auf bestimmte Systeme zu priifen,
die in die Gruppe der Mischformen fallen. In
diesem Urteil hat der Gerichtshof fiir Recht
erkannt, dafl der Begriff des Unternchmens
in den Artikeln 85 und 86 des Vertrages nicht
Stellen erfasse, die mit der Verwaltung des
Versicherungssystems fiir Krankheit und
Mutterschaft der Selbstindigen nichtland-
wirtschaftlicher Berufe und des Altersversi-
cherungssystem fiir die handwerklichen
Berufe betraut waren. Diese Systeme dienten
eineni rein sozialen Zweck, erzielten keinen
Gewinn und beruhten auf dem Grundsatz
der Solidaritit. Sie sollten allen Personen, die
ihnen angehérten, unabhingig von ihrer Ver-
mdgenslage und ihrem Gesundheitszustand
zum Zeitpunkt des Beitritts Versicherungs-
schutz gewihren.

59. Der Solidarititsgrundsatz kam im Versi-
cherungssystem fiir Krankheit und Mutter-

31 — Zitiert in Fuflnote 30.
32 — Vgl. dic letzte Begriindungserwigung.

33 — Verbundene Rechtssachen C-159/91 und C-160/91 (Slg.
1993, 1-637),
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schaft in einer Einkommensumverteilung
zum Ausdruck, da die Mitglieder nach Mafi-
gabe ihrer beruflichen Einkiinfte Beitrige lei-
steten (wobei Bezieher einer Invalidititsrente
und versicherte Altersrentner von der Bei-
tragspflicht befreit waren), wihrend die Lei-
stungen fiir alle Empfinger gleich waren. Im
Fall des Systems der Altersversicherung kam
der Solidarititsgrundsatz dadurch zum Aus-
druck, daff die Renten der im Ruhestand
befindlichen Mitglieder durch die von den
erwerbstitigen Mitgliedern geleisteten Bei-
trige finanziert wurden, und dadurch, dafl
die Hohe der Renten nicht von den geleiste-
ten Beitrigen abhing. Auch bestand zwi-
schen den einzelnen Systemen eine gewisse
Solidaritit. Die Systeme beruhten auf einer
Versicherungspflicht, die fiir ihr finanzielles
Gleichgewicht unerlafilich war.

60. Die Verwaltung der Systeme untetlag der
staatlichen Kontrolle. Die Fonds hatten kei-
nen Einfluf} auf die Hohe der Beitrige und
der Leistungen.

61. Der Gerichtshof kam zu dem Ergebnis,
dafl die Verwaltung der Systeme eine rein
soziale Funktion erfiille und keine wirt-
schaftliche Titigkeit darstelle. Demzufolge
fielen die Fonds nicht unter die Definition
des ,, Unternehmens® im Urteil Hofner 34,

34 — Zitiert oben, Fufinote 28.
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62. Mir scheint, daf} der vorliegend in Rede
stehende Rentenfonds, obgleich er sich in
mancher Hinsicht von den Fonds, um die es
im Urteil Poucet und Pistre ging, unterschei-
det, die wesentlichen Merkmale aufweist,
aufgrund deren der Gerichtshof in diesen
Rechtssachen zu seinem Ergebnis gekommen
ist. Der Fonds iibt unbestreitbar eine rein
soziale Funktion aus. Er wurde vom Berufs-
stand der Physiotherapeuten geschaffen, und
die Mitgliedschaft in ihm wurde auf Antrag
des Berufsstands durch ministeriellen Erlaf§
gemifl der WVD vorgeschrieben. Wie bereits
bemerke, bezweckt die WVD, das Ruhe-
standseinkommen dem steigenden allgemei-
nen Einkommensniveau anzupassen, jlingere
Berufsangehérige zu den héheren Lasten der
Versorgung alterer Berufsangehoriger heran-
zuziechen und fiir die Jahre vor dem Inkraft-
treten der Systeme Rentenanspriiche vorzu-
sehen. Der Fonds macht keinen Gewinn.
Sein Vorstand, der kein Entgelt, sondern nur
eine Unkostenvergiitung erhilt (Artikel 7 der
Satzung des Fonds), besteht ausschlieSlich
aus Mitgliedern des Fonds (Artikel 5 der Sat-
zung).

63. Auflerdem ergibt sich aus den schriftli-
chen Erklirungen des Fonds, dafl das von
ihm gefiihrte System ein erhebliches Maf} an
Solidaritit zwischen den Mitgliedern mit sich
bringt, das iiber das hinausgeht, was bei
gewerblichen Regelungen normalerweise zu
erwarten wire. Grundsatzlich wird ein Stan-
dardbeitrag erhoben und eine Standardrente
gezahlt, Dies gilt ohne Riicksicht auf das
Alter, in dem das einzelne Mitglied in den
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Berufsstand eingetreten ist und ohne Riick-
sicht auf seinen damaligen Gesundheitszu-
stand; auflerdem werden Rentenanspriiche
riickwirkend fiir die Mitglieder gewihrt, die
dem Berufsstand zu dem Zeitpunkt, als die
Regelung in Kraft trat, bereits angehérten.
Hinzu kommt noch, da der Versicherungs-
schutz im Fall der Arbeitsunfihigkeit bei-
tragsfrei weiterbesteht.

64. Im Licht des Vorstehenden scheint mir,
dafl der Fonds mehr einer Einrichtung der
sozialen Sicherheit Zhnelt als einem gewerb-
lichen Versicherer, und das System selbst
entspricht mehr einem System der sozialen
Sicherheit als gewerblichen Altersvorsorgere-
gelungen, selbst wenn diese auf kollektiver
Basis organisiert sind. Die Mitglieder des
Systems leisten eher Beitrige zu einem
gemeinsamen Fonds, als dafl sie einen
gewerblichen Dienst erhalten. Folglich wird
der Fonds im Verhiltnis zu seinen Mitglie-
dern meiner Meinung nach nicht als ein

Ergebnis

Unternehmen, sondern als eine soziale Ein-
richtung titig, der die Angehérigen des
Berufsstands die Verantwortung iibertragen
haben, ihre Altersvorsorge zu treffen.

65. Dies gilt unbeschadet der Tatsache, dafl
dem System ein Fonds zugrunde liegt, so daf}
die Renten eher aus den Reserven als aus den
laufenden Beitrigen finanziert werden. Der
Fonds hat iiberzeugend vorgebracht, daf} der
Aufbau erheblicher Reserven erforderlich ist,
wenn ein nicht aus dem Staatshaushalt finan-
ziertes System den realen Wert der Renten in
Zeiten hoher Inflation aufrechterhalten soll.
Der Umstand, daf} Rentenfonds Grofianleger
auf den Kapitalmirkten sind, erklirc sicher
die Initiativen der Kommission in bezug auf
grenziiberschreitende Vermdgensverwaltung
und-anlage, er ist aber nicht entscheidend fiir
die Bestimmung, ob ein Fonds im Verhiltnis
zu seinen Mitgliedern als ein Unternehmen
im Sinne des Wettbewerbsrechts titig wird.

66. Ich bin daher der Meinung, daf8 der Gerichtshof auf die erste und die zweite
Frage des Hoge Raad wie folgt antworten sollte, wobei die {ibrigen Fragen nicht
beantwortet zu werden brauchen.

In Verfahren, wie sie in den vorliegenden Rechtssachen bei den nationalen Gerich-
ten anhingig gemacht wurden, ist ein nationales Gericht nach dem Gemeinschafts-
recht weder verpflichtet noch ermichtigt, nationale Verfahrensvorschriften, die
unterschiedslos fiir auf das nationale Recht und auf das Gemeinschaftsrecht
gestiitzte Begehren gelten, unangewendet zu lassen, die es daran hindern, von den
Parteien nicht geltend gemachte Gemeinschaftsvorschriften anzuwenden, wenn das
nationale Gericht dabei die Grenzen des Rechtsstreits iiberschreiten oder von den
Parteien nicht vorgebrachte tatsichliche Fragen aufwerfen miifite.
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