LEUR-BLOEM

SCHLUSSANTRAGE DES GENERALANWALTS
FRANCIS G. JACOBS

vom 17. September 1996 "

1. In der Rechtssache C-28/95, Leur-Bloem
gegen Inspecteur der  Belastingdienst/
Ondernemingen Amsterdam, ersucht der
Gerechtshof Amsterdam den Gerichtshof
um Vorabentscheidung {iber die Auslegung
der Richtlinie 90/434/EWG des Rates vom
23. Juli 1990 iiber das gemeinsame Steuer-
system fiir Fusionen, Spaltungen, die Ein-
bringung von Unternehmensteilen und den
Austausch von Anteilen, die Gesellschaften
verschiedener ~ Mitgliedstaaten  betreffen
(nachstehend: Steuerrichtlinie oder Richtli-
nie) 1. In der Rechtssache C-130/95, Bernd
Giloy gegen Hauptzollamt Frankfurt am
Main-Ost, ersucht das Hessische Finanz-
gericht um Entscheidung tiber die Verord-
nung (EWG) Nr. 2913/92 des Rates vom 12.
Oktober 1992 zur Festlegung des Zollkodex
der Gemeinschaften (nachstehend: Zollko-
dex) 2. Ich behandle in diesen Schluflantrigen
beide Fille, weil sie beide die Frage aufwer-
fen, ob der Gerichtshof nach Artikel 177
EG-Vertrag fiir Vorabentscheidungen im
Rahmen von Rechtsstreitigkeiten zustindig
ist, die auflerhalb des Geltungsbereichs des
Gemeinschaftsrechts liegen, fiir die das
Gemeinschaftsrecht aber durch nationale
Rechtsvorschriften fiir anwendbar erklirt
wird.

*# Originalsprache: Englisch.
1 — ABIL 1990, L 225, S. 1.
2 — ABL 1992, L 302, §. 1.

Hintergrund der Rechtssachen und Fragen
der vorlegenden Gerichte

Rechtssache C-28/95, Leur-Bloem

2. Der Gerechtshof Amsterdam ersucht den
Gerichtshof um eine erste Entscheidung tiber
die Auslegung der Steuerrichtlinie, insbeson-
dere des Begriffes ,, Austausch von Anteilen”
in deren Artikel 2 Buchstabe d.

3. Die Richtlinie dient dazu, Steuer-
hindernisse fiir Fusionen, Spaltungen, die
Einbringung von Unternehmensanteilen und
den Austausch von Anteilen innerhalb der
Gemeinschaft zu beseitigen. Nach den mei-
sten Steuersystemen wird der Wertzuwachs,
den Gesellschafter bei der Einbringung von
Beteiligungen und Gesellschaften bet der
Ubertragung von Anteilen auf cine andere
Gesellschaft erzielen, besteuert. Im inner-
staatlichen Bereich wird hiufig eine Steuer-
erleichterung gewihrt, wenn der Vorgang
mit einer Maflnahme der Konzernbildung
oder -umstrukturierung zusammenhingt.
Die mogliche Erleichterung ist jedoch von
Mitgliedstaat zu Mitgliedstaat unterschied-
lich, und vor Erlal der Richtlinie waren in-
nergemeinschaftliche Vorginge davon manch-
mal gar nicht erfaflt.

I-4165



SCHLUSSANTRAGE VON HERRN JACOBS — RECHTSSACHEN C-28/95 UND C-130/95

4. In den Begriindungserwigungen der
Richtlinie heiflt es: ,Fusionen, Spaltungen,
die Einbringung von Unternehmensanteilen
und der Austausch von Anteilen, die Gesell-

schaften  verschiedener =~ Mitgliedstaaten
betreffen, konnen notwendig sein, um
binnenmarktihnliche Verhiltnisse in der

Gemeinschaft zu schaffen und damit die
Errichtung und das Funktionieren des
Gemeinsamen Marktes zu gewihrleisten. Sie
diirfen nicht durch besondere Beschrinkun-
gen, Benachteiligungen oder Verfilschungen
aufgrund von steuerlichen Vorschriften der
Mitgliedstaaten behindert werden. Demzu-
folge miissen wettbewerbsneutrale steuerli-
che Regelungen fiir diese Vorginge geschaf-
fen werden, um die Anpassung von
Unternehmen an die Erfordernisse des
Gemeinsamen Marktes, eine Erhéhung ihrer
Produktivitit und eine Stirkung ihrer
Wettbewerbsfihigkeit auf internationaler
Ebene zu ermdglichen.” 3

5. Weiter 1st in den Begriindungserwigungen
ausgefithrt, dafl sich dieses Ziel nur durch
Einfihrung eines gemeinsamen Steuer-
systems erreichen liflt. Dieses Steuersystem
»mufl eine Besteuerung anlillich einer
Fusion, Spaltung, Einbringung von Unter-
nehmensteilen oder eines Austauschs von
Anteilen vermeiden, unter gleichzeitiger
Wahrung der finanziellen Interessen des

Staates der einbringenden oder erworbenen
Gesellschaft”.

6. Diese beiden Zielvorgaben werden im
wesentlichen derart umgesetzt, dafl die
Mitgliedstaaten verpflichtet werden, die
Besteuerung des Wertzuwachses, der bei der
Einbringung von  Unternehmensanteilen
oder Anteilen im Zusammenhang mit sol-
chen Vorgingen anfillt, aufzuschieben, ihnen

3 — Erste Begriindungserwigung.
4 — Vicrte Begriindungserwigung.
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aber die Moglichkeit belassen wird, die auf-
geschobene Steuer zu erheben, wenn die
iibernchmende Gesellschaft die Unter-
nehmensanteile letztlich veriuflert oder die
Gesellschafter die bei etnem Austausch von
Anteilen hinzugewonnenen Anteile realisie-
ren.

7. Nach Artikel 11 der Richtlinie brauchen
die Mitgliedstaaten die Richtlinie nicht anzu-
wenden, wenn der hauptsichliche Beweg-
grund oder einer der hauptsichlichen
Beweggriinde eines Vorgangs die Steuer-
hinterziehung oder -umgehung ist.

8. An dem Vorgang, um den es im Aus-
gangsverfahren geht, sind nicht Gesellschaf-
ten aus verschiedenen Mitgliedstaaten betei-
ligt, er ist vielmehr rein auf die Niederlande
beschrinkt. Frau Leur-Bloem ist die Allein-
gesellschafterin und Geschiftsfiihrerin der
Phoenix Uitzendorganisatie BV (Uitzendor-
ganisatie) und der Phoenix Industrial BV
(Industrial). Beide Gesellschaften haben eine
Erlaubnis zum Betreiben einer Leih-
arbeitsvermittlung. Diese Erlaubnisse haben
einen Verkehrswert. Frau Leur-Bloem beab-
sichtigt, die Anteile einer bereits bestehenden
Gesellschaft mit beschrinkter Haftung, der
Phoenix Holding BV (Holding), zu erwer-
ben. Das gezeichnete und eingezahlte
Gesellschaftskapital  dieser BV betrigt
35000 HFL. Am 31. Dezember 1991 besafl
die Gesellschaft kein Aktivwermdgen und
thre kurzfristigen Schulden beliefen sich auf
2779 HFL. Am 31. Dezember 1992 bestan-
den weder ein Aktivvermogen noch kurzfri-
stige Verbindlichkeiten. Frau Leur-Bloem
mochte ihre Anteile an den Gesellschaften
Uitzendorganisatie und Industrial gegen
Anteile der Holding tauschen, die damit
Alleininhaberin der Anteile dieser Gesell-

schaften wiirde.
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9. Im Ausgangsverfahren beanstandet Frau
Leur-Bloem einen Vorbescheid der nieder-
lindischen Steuerbehérden zu dem Vorgang.
Nach threr Auffassung stellt der beabsich-
tigte Anteilsaustausch eine Fusion von
Anteilen dar, die die Voraussetzungen fiir die
Steuerbefreiung nach Artikel 14b Absatz 2
des niederlindischen Einkommensteuer-
gesetzes von 1964 erfiille. Gemif Artikel 14b
Absatz 1 gilt der Wertzuwachs aus der Ver-
duflerung von Anteilen im Rahmen einer
»Fusion von Anteilen“ (aandelenfusie) nicht
als zu versteuernder Gewinn. Nach Arti-
kel 14b Absatz 2 wird eine Fusion von
Anteilen als gegeben angesehen, wenn:

a) eine in den Niederlanden ansissige
Gesellschaft gegen Ubertragung eigener
Anteile oder Gewinnanteilscheine, gege-
benenfalls mit einer Zuzahlung, einen
Bestand an Anteilen an einer anderen in
den Niederlanden ansissigen Gesellschaft
erwirbt, der es ihr erméglicht, in der
letztgenannten Gesellschaft mehr als die
Hilfte der Stimmrechte auszuiiben, um
das Unternehmen dieser Gesellschaft und
das einer anderen in finanzieller und wirt-
schaftlicher Hinsicht dauerhaft zu einer
Einheit zu verbinden.

10. Artikel 14b Absatz 2 Buchstabe b enthalt
eine gleichlautende Definition der Fusion
von Anteilen fiir innergemeinschaftliche Vor-
ginge. Artikel 14b Absatz 2 Buchstabe ¢ ent-
hilt eine ihnlich lautende Definition, jedoch
mit einer strengeren Anforderung in bezug
auf die Stimmrechte, fiir Fusionen von

Anteilen unter Beteiligung eines oder mehre-
rer Unternechmen mit Sitz auflerhalb der
Gemeinschaft.

11. Nach Artikel 14b Absatz 7 kann der
Minister den Steuerbehdrden gestatten, Arti-
kel 14b entsprechend anzuwenden, wenn
eine oder beide der zwei in Artukel 14b
Absatz 2 Buchstaben a oder b genannten
Gesellschaften kein Unternehmen betreibt
bzw. betreiben.

12. Die Steuerbehérden sind der Auffassung,
daf} der beabsichtigte Vorgang den Anforde-
rungen des Artikels 14b Absatz 2 Buchstabe
a nicht geniigt, weil der Erwerb der Anteile
an den beabsichtigten Tochtergesellschaften
durch die beabsichtigte Holding-Gesellschaft
nicht dazu diene, die Tochtergesellschaften in
finanzieller und wirtschaftlicher Sicht zu
einer grofleren Einheit zu verbinden. Eine
solche Einheit habe bereits bestanden, da
beide Gesellschaften denselben Geschifts-
fihrer und Alleingesellschafter hatten.

13. Da der Vorgang, um den es im Aus-
gangsverfahren geht, rein auf die Nieder-
lande beschrinkt ist, fillt er nicht unter die
Richtlinie, die nach ihrem Artikel 1 nur fir
den ,Austausch von Anteilen® Anwendung
findet, ,,wenn daran Gesellschaften aus zwei
oder mehr Mitgliedstaaten beteiligt sind®.
Das vorlegende Gericht meint aber, daff nach
dem Willen des niederlindischen Gesetzge-
bers Artikel 14b Absatz 2 Buchstabe a fiir
innerstaatliche und Buchstabe b fiir innerge-
meinschaftliche Fusionen von Anteilen
gleich auszulegen seien. Es stiitzt diese
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Auffassung auf den Wortlaut dieser Bestim-
mungen, der fiir innerstaatliche und innerge-
meinschaftliche Vorginge derselbe sei, und
auf ithre Entstehungsgeschichte, insbesondere
den Teil 3.5 Absatz 2 der Begriindung des
Gesetzentwurfs durch den Finanzminister
(Kamerstukken 11, 1991—1992, 22338,
Nr. 3). Dort hat der Finanzminister nach
Erlauterung der Anderungen, die zur
Umsetzung der Richtlinie erforderlich seien,
ausgefiihrt, daf es nach dem Gemeinschafts-
recht formal zwar nicht erforderlich sei, auf
innerstaatliche Fusionen von Anteilen die
gleichen (gilinstigen) Bedingungen anzuwen-
den wie auf innergemeinschaftliche Fusio-
nen, dafl es zur Verwirklichung des Binnen-
markts aber wiinschenswert sei, die beiden
Kategorien von Vorgingen gleich zu behan-

deln.

14. Das vorlegende Gericht kommt zu dem
Ergebnis, dafl der Beantwortung der Frage,
ob im vorliegenden Fall eine Fusion von
Anteilen im Sinne des Artikels 14b Absatz 2
Buchstabe a des Gesetzes gegeben sei, die
Vorschriften und der Zweck der Richtlinie
zugrunde zu legen seien. Es hat daher dem
Gerichtshof folgende Fragen vorgelegt:

1) Konnen dem Gerichtshof auch dann Fra-
gen nach der Auslegung und dem Zweck
einer Richtlinie des Rates der Europii-
schen Gemeinschaften vorgelegt werden,
wenn die Richtlinie in dem konkreten
Fall nicht unmittelbar anwendbar ist,
der konkrete Fall nach dem Willen
des nationalen Gesetzgebers aber in
gleicher Weise zu behandeln ist wie
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ein Fall, auf den die Richtlinte sich
bezieht?

2) a) Liegt ein Austausch von Anteilen im
Sinne von Artikel 2 Buchstabe d der
Richtlinie 90/434/EWG des Rates vom
23, Juli 1990 vor, wenn die erwerbende
Gesellschaft im Sinne von Artikel 2
Buchstabe h nicht selbst ein Unterneh-
men betreibt?

b) Liegt ein Austausch von Anteilen in
dem genannten Sinne nicht vor, wenn
dieselbe nadiirliche Person, die vor
dem Austausch Alleingesellschafter
und Geschiftsfithrer der erworbenen
Gesellschaften war, nach dem Aus-
tausch Geschaftsfithrer und Allein-
gesellschafter der erwerbenden Gesell-
schaft ist?

c) Liegt ein Austausch von Anteilen in
dem genannten Sinne nur vor, wenn
der Austausch dazu dient, das Unter-
nehmen der erwerbenden Gesellschaft
und das einer anderen Gesellschaft in
finanzieller und wirtschaftlicher Hin-

sicht dauerhaft zu einer Einheit zu ver-
binden?

d) Liegt ein Austausch von Anteilen in
dem genannten Sinne nur vor, wenn
der Austausch dazu dient, die Unter-
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nehmen von zwei oder mehr erworbe-
nen Gesellschaften in finanzieller und
wirtschaftlicher Hinsicht dauerhaft zu
einer Einheit zu verbinden?

e) Ist der Austausch von Anteilen, der
einem  horizontalen  steuerlichen
Verlustausgleich zwischen den beteilig-
ten Gesellschaften innerhalb emer
steuerlichen Einheit im Sinne von Arti-
kel 15 des Korperschaftsteuergesetzes
(Wet op de Vennootschapsbelasting)
von 1969 dient, ein hinreichender ver-
ninftiger wirtschaftlicher Grund im
Sinne von Artikel 11 der Richtlinie?

15. Die niederlindische Regierung wider-
spricht der Auffassung des vorlegenden
Gerichts, dafl Artikel 14b Absatz 2 Buchsta-
ben 2 und b des Gesetzes von 1964 in glei-
cher Weise auszulegen seten. Das vorlegende
Gericht habe der Erliuterung des Ministers
zuviel Gewicht beigemessen.

Rechtssache C-130/95, Giloy

16. In dieser Rechtssache ersucht das Hessi-
sche Finanzgericht den Gerichtshof um

Vorabentscheidung iiber die Auslegung von
Artikel 244 des Zollkodex, der folgendes

bestimmt:

wsDurch die Einlegung des Rechtsbehelfs
wird die Vollziehung der angefochtenen Ent-
scheidung nicht ausgesetzt.

Die Zollbehérden setzen jedoch die Voll-
ziechung der Entscheidung ganz oder teil-
weise aus, wenn sie begriindete Zweifel an
der Rechtmifligkeit der angefochtenen Ent-
scheidung haben oder wenn dem Beteiligten
ein unersetzbarer Schaden entstehen kénnte.

Bewirkt die angefochtene Entscheidung die
Erhebung von Einfuhr- oder Ausfuhrab-
gaben, so wird die Aussetzung der Voll-
ziehung von einer Sicherheitsleistung abhin-
gig gemacht. Diese Sicherheitsleistung
braucht jedoch nicht gefordert zu werden,
wenn eine derartige Forderung aufgrund der
Lage des Schuldners zu ernsten Schwierig-
keiten wirtschaftlicher oder sozialer Art fith-
ren konnte.“

17. In dem bei dem vorlegenden Gericht
anhingigen Rechtsstreit geht es nicht um
Einfuhrabgaben, sondern um Umsatzsteuer,
fiir die der Zollkodex aufgrund deutscher
Rechtsvorschriften gilt. Am 28. Mirz 1990
erliefflen die deutschen Zollbehérden gegen
Herrn Giloy einen Bescheid, mit dem dieser
fiir eine Einfuhrumsatzsteuerschuld in Hohe
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von 293 870,76 DM in Anspruch genommen
wurde. Die Anfechtungsklage von Herrn
Giloy gegen diesen Bescheid ist noch nicht
erledigt.

18. Am 16. August 1994 wurde die Pfin-
dung des Arbeitseinkommens von Herrn
Giloy verfiigt. Als sein Arbeitgeber von der
Héhe der Forderung erfuhr, kiindigte er mit
Schreiben vom 31. August 1994 das Arbeits-
verhaltnis. Seither bezieht Herr Giloy Sozi-
alhilfe. Herr Giloy stellte bei dem vorlegen-
den Gericht einen Antrag auf Aussetzung
der Vollziehung des Bescheides vom 28.
Mirz 1990. Er trigt vor, daff begriindete
Zweifel an der Rechtmifligkeit dieses
Bescheides bestiinden und verweist insoweit
auf das Klageverfahren. Unabhingig davon
miisse eine Aussetzung der Vollziehung
schon deswegen gewihrt werden, weil thm
ein unersetzbarer Schaden entstehen konne
und bereits entstanden sei: Infolge der Maf}-
nahmen zur Vollstreckung der Forderung
durch die Gehaltspfindung habe er scinen
Arbeitsplatz verloren und sei nunmehr auf
Sozialhilfe angewiesen, Sein fritherer Arbeit-
geber habe thm versichert, er werde ihn wie-
der einstellen, wenn eine Vollstreckung aus
dem angegriffenen Bescheid nicht drohe. Im
iibrigen konne von ihm gemiff Artikel 244
Absatz 3 des Zollkodex keine Sicherheits-
leistung gefordert werden, weil er aufgrund
seiner personlichen wirtschaftlichen Lage
eine solche Sicherheit nicht aufbringen
konne.

19. Die deutschen Behérden erwidern, dafl
keine begriindeten Zweifel an der Recht-
mifligkeit der angefochtenen Entscheidung
bestiinden. Es konne auch kein unersetzbarer
Schaden entstehen, weil die bisherigen
Ermuttlungen ergeben hatten, dafl weitere
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Vollstreckungsmafinahmen derzeit erfolglos
wiren. Erst wenn Herr Giloy wieder
erwerbstitig sei, konnten weitere Vollstrek-
kungsmafinahmen vorgenommen werden,
denen dann allerdings infolge der deutschen
Unpfindbarkeitsbestimmungen enge Gren-
zen gesetzt seien; damit sei sichergestellt, dafl
ihm, auch wenn er wieder arbeite, kein uner-
setzbarer Schaden entstehe.

20. Um bet der Losung des Rechtsstreits
Unterstiitzung zu erhalten, hat das vorle-
gende Gericht dem Gerichtshof folgende
Fragen vorgelegt:

1) Stchen die beiden in Artikel 244 Absatz 2
der Verordnung (EWG) Nr. 2913/92 des
Rates vom 12. Oktober 1992 zur Festle-
gung des Zollkodex der Gemeinschaften
genannten Voraussetzungen

— begriindete Zweifel an der Recht-
mafligkeit

oder

— unersetzbarer Schaden fiir den Betei-
ligten
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vollig unabhingig nebeneinander, so dafl
eine Aussetzung der Vollziehung auch
dann zu gewihren ist, wenn wegen der
Rechtmifligkeit des Abgabenbescheides,
hinsichtlich dessen die Aussetzung der
Vollziehung begehrt wird, keine Zweifel
bestehen, die Méglichkeit des Eintritts
eines unersetzbaren Schadens fiir den
Beteiligten aber bejaht wird?

Falls die erste Frage bejaht wird:

2) Schlieflt das Vorliegen der im zweiten
Anstrich  genannten  Voraussetzung
zwangslaufig die Anforderung einer
Sicherheitsleistung aus, oder bedarf es
dazu weiterer — wenn ja welcher — Vor-
aussetzungen?

3) Stellt der drohende — der eventuell
infolge der Filligkeit der Abgaben-
forderung schon eingetretene — Verlust
des Arbeitsplatzes eines ,ernste Schwie-
rigkeit wirtschaftlicher oder sozialer Art“
dar, auch wenn infolge der innerstaatli-
chen Gesetze das Existenzminimum z. B.
durch Sozialhilfe gesichert wird?

4) Ist bet Gewahrung von Aussetzung der
Vollziehung die Sicherheitsleistung immer
in Héhe des Abgabenbetrags festzuset-
zen, oder besteht die Méglichkeit, diese
unter Beriicksichtigung der gesamt-
wirtschaftlichen Situation des Antrag-

stellers auf einen Teilbetrag zu beschrin-
ken?

21. Die Fragen beruhen auf der Annahme,
dafl Artikel 244 des Zollkodex fiir die im
Ausgangsrechtsstreit fragliche Einfuhrum-
satzsteuerschuld gilt. Die Annahme des vor-
legenden Gerichts, Einfuhrumsatzsteuer set
cine Einfuhrabgabe im Sinne des Zollkodex,
ist jedoch falsch. Gemafl Artikel 4 Absatz 10
des Zollkodex sind ,Einfuhrabgaben® nur
Zslle und Abgaben mit gleicher Wirkung
sowie Abschdépfungen und sonstige bei der
Einfuhr erhobene Abgaben, die im Rahmen
der  gemeinsamen  Agrarpolitik  oder
bestimmter landwirtschaftlicher Regelungen
vorgesehen sind. Umsatzsteuer fillt nicht
darunter.

22. Wie bereits erwihnt, scheint jedoch Arti-
kel 244 des Zollkodex aufgrund deutscher
Rechtsvorschriften fiir den vorliegenden
Rechtsstreit zu gelten. Die einschligigen
Bestimmungen sind in §69 der Finanz-
gerichtsordnung enthalten. § 69 Absatz 2 legt
die Voraussetzungen fest, unter denen die
Steuerbehérden die Vollziehung aussetzen
konnen, und §69 Absatz 3 sicht vor, daff
diese Voraussetzungen fiir die Finanzgerichte
sinngemif} gelten. Die Kommission weist in
ihren schriftlichen Erklirungen darauf hin,
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dafl der Wortlaut von § 69 Absatz 2, der auf
die Zeit vor Inkrafttreten des Zollkodex
zuriickgehe, von Artikel 244 des Zollkodex
etwas abweiche und angepafit hitte werden
miissen, um dessen Wortlaut zu entsprechen.
Jedoch bestehe in der deutschen Rechtspre-
chung und Literatur dahin gehend Einigkeit,
dafl die Zollbehérden Artikel 244 des Zoll-
kodex anzuwenden hitten. Die deutsche
Regierung fithrt in thren Antworten auf zwei
Fragen des Gerichtshofes aus, dafl §69 der
Finanzgerichtsordnung fiir das Verfahren vor
den Finanzgerichten auf die fiir die Finanz-
behdrden geltenden Vorschriften verweise;
§ 21 Absatz 2 des deutschen Umsatzsteuer-
gesetzes sehe als allgemeine Regel vor, dafl
fiir die Finfuhrumsatzsteuer die Vorschriften
fir Zolle sinngemaf galten.

23. Beide Fille werfen die Frage auf, ob der
Gerichtshof nach Artikel 117 EG-Vertrag
zur Beantwortung von Fragen eines nationa-
len Gerichts nach der Auslegung von
Gemeinschaftsrecht zustindig ist, die sich im
Rahmen eines Rechtsstreits stellen, in dem
Gemeinschaftsrecht nicht als solches Anwen-
dung findet, sondern durch nationales Recht
in einen auflergemeinschaftlichen Rahmen
iibertragen wird. Dieselbe Frage hat sich in
einer Rethe fritherer Rechtssachen gestellt,
und es diirfte sinnvoll sein, zunichst einen

kurzen Uberblick tiber die fritheren Ent-

scheidungen des Gerichtshofes zu geben.
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Einschligige Rechtsprechung

24. Der Gerichtshof ging auf die Frage erst-
mals im Jahr 1985 in der Rechtssache Tho-
masdiinger ® ein, in der er um Entscheidung
iber die Auslegung des Gemeinsamen Zoll-
tarifs in einem Verfahren ersucht wurde, das
die Einfuhr von Waren aus Frankreich nach
Deutschland betraf, d. h. einem Sachverhalt,
der nicht unter den GZT fillt. In seinen
Schluflantrigen fithrte Generalanwalt Man-
cini aus, dafl das Interesse der Firma Tho-
masdiinger an einer Entscheidung iiber den
Tarif daher riihre, dafl bestimmte deutsche
Verwaltungen, so die Bundesbahn, die Tari-
fierung zur Festsetzung von Kosten heran-
zogen. Er plidierte dafiir, die Fragen des vor-
legenden Gerichts nicht zu beantworten,
weil ,,der Gerichtshof ... scheinbar die in die-
sen genannten Normen auslegen, in Wirk-
lichkeit aber innerstaatliche Vorschriften
beurteilen [wiirde), in die diese Normen
iibernommen worden sind, wobei sie ihren
zwingenden Charakter ginzlich verloren

haben.“

25. Der Gerichtshof tat diesen Einwand mit
dem bloflen Hinweis auf den altbekannten
Grundsatz ab, ,dafl der Gerichtshof eine
solche Frage — von Ausnahmefillen, in
denen die auszulegende Vorschrift des
Gemeinschaftsrechts auf den Sachverhalt des
Ausgangsverfahrens  offenkundig  nicht
anwendbar ist, abgesehen — dem vorlegen-
den Gericht {iberliflt; dessen Sache ist es,
anhand des Sachverhalts zu priifen, ob die
Beantwortung der zur Vorabentscheidung
vorgelegten Frage zur Entscheidung des bei
ihm anhdngigen Rechtsstreits erforderlich

«

1st.

5 — Rechtssache 166/84 (The Slg. 1985, 3001).
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26. Im Jahr 1990, in den Urteilen Dzodzi 6
und Gmurzynska-Bscher 7, lieff sich der
Gerichtshof hingegen auf die Frage ein. Frau
Dzodzi, eine togolesische Staatsangehorige,
heiratete einen belgischen Staatsangehorigen,
der kurz darauf starb. Nach dem Tod ihres
Ehemanns beantragte Frau Dzodzi als Ehe-
frau des Staatsangehdrigen eines Mitglied-
staats der Gemeinschaft in Belgien die
Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis. Es war
klar, daf} der Sachverhalt ein rein innerstaat-
licher war und keinen Beriihrungspunkt mit
dem Gemeinschaftsrecht aufwies. Allerdings
war nach einer belgischen Rechtsvorschrift
der auslindische Ehegatte eines belgischen
Staatsangehorigen einem Angehérigen der
Gemeinschaft gleichzustellen. Das nationale
Geriche legte diese Vorschrift offenbar dahin
aus, dafl sie die Anwendung der fiir Ehe-
gatten von Staatsangehdrigen  anderer
Mitgliedstaaten mit Wohnsitz in Belgien gel-
tenden Gemeinschaftsvorschriften auf mit
belgischen Staatsangehdrigen verheiratete
Auslinder erstrecke. Daher fragte das
Gericht, um bei der Losung des Rechtsstreits
Unterstlitzung zu erhalten, ob Frau Dzodzi
ein Recht zum Aufenthalt und Verbleiben in
Belgien gehabt hitte, wenn ihr Ehemann
Staatsangehdriger eines anderen Mitglied-
staats als Belgien gewesen wire.

27. In der Rechtssache Gmurzynska-Bscher
verhielt es sich ihnlich wie in der Rechts-
sache Giloy. Das deutsche Umsatzsteuer-
recht verwies fiir die Gewihrung von Steuer-
befreiungen und -ermifligungen auf die
Nomenklatur des Gemeinsamen Zolltarifs.
Frau Gmurzynska-Bscher wollte aus den
Niederlanden ein Kunstwerk nach Deutsch-
land einfiihren und beantragte zur Feststel-

lung ihrer Umsatzsteuerschuld eine Zolltarif-
auskunft,

6 — Verbundene Rechtssachen C-297/88 und C-197/89 (Slg.
1990, 1-3763).

7 — Rechtssache C-231/89 (Slg. 1990, 1-4003).

28. Generalanwalt Darmon schlof§ sich der
Auffassung von Generalanwalt Mancini in
der Rechtssache Thomasdiinger an und kam
in beiden Fillen zu dem Ergebnis 8, daf} der
Gerichtshof fiir die Beantwortung der Fra-
gen des nationalen Gerichts nicht zustindig
sel. Der Zweck des Vorabentscheidungs-
verfahrens, die Einheitlichkeit der Wirkun-
gen des Gemeinschaftsrechts zu gewihrlei-
sten, betreffe nur den Anwendungsbereich
des Gemeinschaftsrechts, so wie er in diesem
und nur in diesem definiert werde; die Ver-
weisung auf Gemeinschaftsrecht kénne den
Anwendungsbereich des Gemeinschafts-
rechts und damit die Zustindigkeit des
Gerichtshofes nicht ausdehnen. Es diirfe
nicht hingenommen werden, daff die Rolle
des Gerichtshofes darauf beschrinkt werde,
Stellungnahmen oder Gutachten der Art zu
liefern, die ein qualifizierter Rechtsgelehrter
manchmal dem riumlich zustindigen
Gericht zu liefern habe, wenn dieses auslin-
disches Recht anwenden miisse.

29. Der Gerichtshof wich aber ein zweites
Mal von. der Auffassung seines General-
anwalts ab und beantwortete in beiden
Rechtssachen, Dzodzi und Gmurzynska-
Bscher, die Fragen des nationalen Gerichts.
Im Urteil Dzodzi stellte der Gerichtshof fest:

»Weder aus dem Wortlaut des Artikels 177
noch aus dem Zweck des durch diesen Arti-
kel eingefithrten Verfahrens ergibt sich, daff
die Verfasser des Vertrages solche Vorlagen
von der Zustindigkeit des Gerichtshofes aus-
schlieffen wollten, die eine Gemeinschafts-
bestimmung in dem besonderen Fall betref-

8 — Schiuflantrige vom 3. Juli 1990 in der Rechtssachc Dzodzi
(angefithrt 1n Fuflnote 6, Slg. 1990, 1-3763) und in der
Rechtssache Gmurzynska-Bscicr (angefiihrt in Fuflnote 7,
Slg. 1990, 1-4003, 4009).

1-4173



SCHLUSSANTRAGE VON HERRN JACOBS — RECHTSSACHEN C-28/95 UND C-130/95

fen, dal das nationale Recht eines Mitglied-
staats auf den Inhalt dieser Bestimmung ver-
weist, um die auf einen rein internen Sach-
verhalt  dieses  Staates  anwendbaren
Vorschriften zu bestimmen.

Es besteht im Gegenteil fiir die
Gemeinschaftsrechtsordnung ein offensicht-
liches Interesse daran, dafl jede Bestimmung
des Gemeinschaftsrechts unabhingig davon,
unter welchen Voraussetzungen sie ange-
wandt werden soll, eine einheitliche Ausle-
gung erhilt, damit kiinftige unterschiedliche
Auslegungen verhindert werden.“ ®

30. Der Gerichtshof wies darauf hin, daf}
sich seine Rolle darauf beschrinke, aus
Buchstaben und Geist der Gemeinschafts-
vorschriften deren Bedeutung abzuleiten,
und dafl es allein den nationalen Gerichten
obliege, die so ausgelegten Bestimmungen
des Gemeinschaftsrechts unter Berticksichti-
gung der tatsichlichen und rechtlichen
Umstinde des Rechtsstreits anzuwenden.
Der Gerichtshof sei grundsitzlich nicht zur
Priifung der Umstinde verpflichtet, die die
nationalen Gerichte veranlafit hitten, ihm die
Fragen vorzulegen, und unter denen sie die
gemeinschaftsrechtliche Bestimmung, um
deren Auslegung sie ihn ersucht hitten,
anzuwenden beabsichtigten. Weiter fiihrte er
aus:

»Anders verhielte es sich nur dann, wenn
entweder klar zutage lige, dafl das Verfahren
des Artikels 177 zweckentfremdet wurde
und den Gerichtshof in Wirklichkeit veran-
lassen soll, aufgrund eines fiktiven Rechts-

9 — Randnrn. 36 und 37.
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streits zu entscheiden, oder aber offen-
sichtlich wire, dafl die Gemeinschafts-
bestimmung, deren  Auslegung vom
Gerichtshof begehrt wird, nicht anwendbar
sein kann.

Wird das Gemeinschaftsrecht durch die
Bestimmungen des nationalen Rechts fiir
anwendbar erklirt, so hat allein das nationale
Gericht die genaue Tragweite dieser Verwei-
sung auf das Gemeinschaftsrecht zu beurtei-
len. Ist es der Auffassung, dafl der Inhalt
einer gemeinschaftsrechtlichen Bestimmung
aufgrund dieser Verweisung auf einen rein
internen Sachverhalt anwendbar ist, der dem
bei ihm anhingigen Rechtsstreit zugrunde
liegt, kann es dem Gerichtshof unter den
Voraussetzungen des Artikels 177 EWG-
Vertrag, wie sie in der Rechtsprechung des
Gerichtshofes ausgelegt worden sind, eine
Frage zur Vorabentscheidung vorlegen.

Die Zustindigkeit des  Gerichtshofes
beschrinkt sich jedoch auf die Priifung der
Bestimmungen des Gemeinschaftsrechts. Er
kann in seiner Antwort an das vorlegende
Gericht nicht die allgemeine Systematik der
Bestimmungen des nationalen Rechts
beriicksichtigen, die gleichzeitig mit der Ver-
weisung auf das Gemeinschaftsrecht den
Umfang dieser Verweisung festlegen. Fiir die
Berticksichtigung der Grenzen, die der natio-
nale Gesetzgeber der Anwendung des
Gemeinschaftsrechts auf rein interne Sach-
verhalte, auf die es nur mittelbar kraft des
nationalen Gesetzes anwendbar ist, setzen
wollte, gilt das innerstaatliche Recht, so daff
dafiir ausschlieflich die Gerichte des
Mitgliedstaats zustindig sind.“ 1

10 — Randnrn. 40 bis 42.
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31. Den Urteilen Dzodzi und Gmurzynska-
Bscher folgte bald darauf die Rechtssache
Tomatis und Fulchiron ', in der das natio-
nale Gericht um Entscheidung iiber den
Gemeinsamen Zolltarif ersuchte, um den
nach nationalem Recht fiir bestimmte Waren
geltenden Umsatzsteuersatz zu ermitteln.
Unter etwas anderen Umstinden kamen sie
auch zum Tragen in den Rechtssachen Four-
nier 12 und Federconsorzi 13. In der Rechts-
sache Fournier wurde der Gerichtshof um
Auslegung einer Richtlinie der Gemeinschaft
ersucht, die — etwas ungewdhnlich — durch
privatrechtliche Vereinbarungen fiir anwend-
bar erklirt worden war. Das nationale
Gericht hatte dariiber zu befinden, welches
ciner Reihe nationaler Versicherungsbiiros
den Fourniers endgiiltig in bezug auf einen
Verkehrsunfall in Frankreich haftete. Arti-
kel 2 Absatz 2 der Richtlinie 72/166 * sah
zwischen den sechs nationalen Versiche-
rungsbiiros den Abschlufl eines Uberein-
kommens vor, wonach sich jedes nationale
Biro nach Maflgabe der eigenen einzel-
staatlichen Rechtsvorschriften betreffend die
Pflichtversicherung  zur Regelung von
Schadensfillen verpflichtet, die sich in sei-
nem Gebiet ereignen und durch den Verkehr
von versicherten oder nicht versicherten
Fahrzeugen verursacht werden, die ihren
gewohnlichen Standort im Gebiet eines
anderen Mitgliedstaats haben. Die meisten
Bestimmungen der Richtlinie wurden erst
nach Abschlufl des Ubereinkommens wirk-
sam. Das nationale Gericht ersuchte um Ent-
scheidung iiber die Bedeutung des Begriffes
»Gebiet, in dem das Fahrzeug seinen
gewohnlichen Standort hat“ in Arukel 1
Absatz 4 der Richtlinie, als Hilfestellung bei
der Auslegung dieses Begriffes in dem von
den Versicherungsbiiros abgeschlossenen
Ubereinkommen.

11 — Rechtssache C-384/89 (Slg. 1991, 1-127).

12 — Rechtssache C-73/89 (Fournicr, Slg. 1992, 1-5621).

13 — Rechtssache C-88/91 (Slg. 1992, 1-4035).

14 — Richtlinic 72/166/EWG des Rates vom 24. April 1972
betreffend dic  Angleichung  der  Rechtsvorschriften
der  Mitgliedstaaten  beziiglich  der  Kraftfahrzeug-
Haftpflichtversicherung und der Kontrolle der entsprechen-
den Versicherungspflicht (ABL L 103, S. 1).

32. In meinen Schlufantrigen in dieser
Rechtssache schlug ich vor, dafl der
Gerichtshof seine Zustindigkeit entspre-
chend dem im Urteil Dzodzi niedergelegten
Grundsatz bejahen sollte. Zwar wiirde sich
dieser Grundsatz nicht notwendigerweise auf
alle Fille erstrecken, in denen es um die Aus-
legung eines privatrechtlichen Vertrages ging,
der Begriffe des Gemeinschaftsrechts ent-
hielt, doch stellte in diesem Fall das fragliche
Abkommen einen wesentlichen Teil des von
der Richtlinie 72/166 eingefithrten Systems
dar. Der Abschluf des Abkommens war
nicht nur in der Richtlinie vorgesehen, son-
dern Bedingung fir das Inkrafttreten der

meisten threr Bestimmungen. 15

33. Der Gerichtshof beantwortete in seinem
Urteil die Frage des nationalen Gerichts,
ohne auf die Frage der Zustindigkeit beson-
ders einzugehen. Er wies jedoch in bezug auf
ein Vorbringen zur Auslegung der Richtlinie
darauf hin, dafl es ,Sache des vorlegenden
Gerichts [ist], das allein fiir die Auslegung
des zwischen den nationalen Biiros geschlos-
senen Abkommens zustindig ist, die darin
verwendeten Begriffe in dem von ihm fiir
angemessen erachteten Sinne auszulegen,
ohne daf} es dabei an die Bedeutung gebun-
den wire, die dem identischen Ausdruck der
Richtlinie zukommt* 16,

34. In der Rechtssache Federconsorzi
ersuchte ein italienisches Gericht um Ent-
scheidung iber die Auslegung mehrerer
Bestimmungen von Verordnungen des Rates
und der Kommission im Agrarsektor, und
zwar im Rahmen eines Rechtsstreits zwi-
schen der italienischen Interventionsstelle
und der Federconsorzi, einer Auftragnehme-
rin fiir Interventionsmafinahmen im Oliven-
Olsektor, bei dem es um die Hohe des
Betrages ging, den die Federconsorzi der
Interventionsstelle fiir eine bestimmte Menge

15 — Schluflantrige, Nr. 19.
16 — Urtcil, Randnr. 23.
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Olivensdl, die aus einem der Lager der Feder-
consorzi gestohlen worden war, schuldete.
Nach dem Vertrag zwischen den Parteien
haftete der Auftragnehmer fiir ,Verluste, ...
die er zu vertreten hat, in Hohe des Wertes,
der in den zu diesem Zeitpunkt geltenden
gemeinschaftsrechtlichen Vorschriften festge-
legt st

35. Der Gerichtshof folgte den Schlufian-
trigen des Generalanwalts Van Gerven und
entschied, dafl der im Urteil Dzodzi nieder-
gelegte Grundsatz gelte; die fragliche
Vertragsbestimmung verweise fiir die Ermitt-
lung des Umfangs der Haftung einer der bei-
den Parteien auf den Inhalt von Bestimmun-
gen des Gemeinschaftsrechts.

36. In seiner letzten Entscheidung zu dieser
Frage im Urteil Kleinwort Benson V7, einer
dem Gerichtshof nicht gemifl Artikel 177
EG-Vertrag, sondern gemifl dem Protokoll
betreffend die Auslegung des Briisseler Uber-
einkommens '8 vorgelegten Rechtssache, hat

der Gerichtshof die Grenzen seiner Zustin-’

digkeit enger gezogen. Der englische Court
of Appeal hatte um Auslegung der Wendun-
gen ,matters relating to a contract® (,,wenn
ein Vertrag oder Anspriiche aus einem Ver-
trag den Gegenstand des Verfahrens bilden®)
in Artikel 5 Nummer 1 des Ubereinkom-
mens und ,matters relating to tort, delict or
quasi-delict* (,wenn eine unerlaubte Hand-
lung oder eine Handlung, die einer unerlaub-
ten Handlung gleichgestellt ist, oder wenn
Anspriiche aus einer solchen Handlung den
Gegenstand des Verfahrens bilden®) in Arti-
kel 5 Nummer 3 des Ubereinkommens
ersucht. Es ging ihm mit seiner Frage um
Unterstiitzung bei der Auslegung nicht des
Ubereinkommens  selbst, sondern des
Anhangs 4 des Civil Jurisdiction and Judge-

17 — Rechtssache C-346/93 (Kleinwort Benson, Slg. 1995, 1-615).

18 — Ubercinkommen vom 27. Scptember 1968 tiber die gericht-
liche Zustindigkeit und dic Vollstreckung gerichtlicher Ent-
scheidungen in Zivil- und Handelssachen.
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ment Act 1982 (Gesetz von 1982 iiber die
gerichtliche Zustindigkeit und Urteile in
Zivilsachen), das in enger Anlehnung an das
Ubereinkommen gestaltete Bestimmungen
dber die Aufteilung der Zustindigkeit zwi-
schen den Gerichten der verschiedenen Teile
des Vereinigten Konigreichs enthielt. Die
Bestimmungen des Anhangs 4 waren jedoch
nicht immer mit denen der jeweils geltenden
Fassung des Ubereinkommens identisch. So
wich Artikel 5 (3) des Anhangs 4 ab (die
Wendung ,,matters relating to tort, delict or
quasi-delict® des Artikels 5 Nummer 3 des
Ubereinkommens, nach deren Auslegung
gefragt war, war darin jedoch enthalten).
Section 47 (1) und (3) des Gesetzes von 1982
sah die Moglichkeit vor, Anderungen von
Anhang 4 vorzunehmen, darunter auch
,,Anderungen, die eine Divergenz zwischen
Vorschriften des Anhangs 4 ... und den ent-
sprechenden Vorschriften des Titels II des
Ubereinkommens von 1968 ... herbeifithren
sollen“. Das Gesetz von 1982 sah auch meh-
rere Regeln zur Auslegung des Ubereinkom-
mens und des Anhangs 4 vor. Section 3 (1)
des Gesetzes sah vor, dafl ,jede Frage nach
der Bedeutung oder Wirkung einer Vor-
schrift des Ubereinkommens, die nicht dem
Gerichtshof der Europiischen Gemeinschaf-
ten nach dem Protokoll von 1971 vorgelegt
wird, ... gemifl den vom Gerichtshof aufge-
stellten Grundsitzen und allen einschligigen
Entscheidungen des Gerichtshofes entschie-
den* wird. Dagegen waren nach Section 16
(3) (a) des Gesetzes von 1982, wenn es um
Fragen nach der Bedeutung oder Wirkung
einer Vorschrift des Anhangs 4 ging, ,alle
vom Gerichtshof der Europiischen Gemein-
schaften im Zusammenhang mit Titel II des
Ubereinkommens von 1968 aufgestellten
einschligigen Grundsitze und alle einschii-
gigen Entscheidungen dieses Gerichtshofes
zur Bedeutung oder Wirkung einer Vor-
schrift dieses Titels zu beriicksichtigen®.

37. Generalanwalt Tesauro vertrat nach einer
detaillierten Untersuchung der Thematik den
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Standpunkt, dafl der Gerichtshof fiir eine
Entscheidung iiber die Fragen des Court of
Appeal nach der Auslegung des Uberein-
kommens nicht zustindig sei, und er schlug
dem Gerichtshof dariiber hinaus vor, seine
Rechtsprechung Dzodzi zu iberpriifen. Ich
werde im folgenden eine Rethe der von
Generalanwalt Tesauro erdrterten Punkte
unmittelbar oder mittelbar aufgreifen.

38. Der Gerichtshof folgte zwar der Auffor-
derung des Generalanwalts, seine Rechtspre-
chung zu iiberpriifen, nicht, entschied aber,
daf} er fiir die Entscheidung iiber die Fragen
des Court of Appeal nicht zustindig war.
Der Gerichtshof wies darauf hin, daf} die
Regelung des Vereinigten Konigreichs keine
unmittelbare und unbedingte Verweisung auf
das Gemeinschaftsrecht enthalte, die dieses
Recht in der internen Rechtsordnung
anwendbar gemacht hitte, sondern das Uber-
einkommen nur als Muster genommen und
dessen Wortlaut nicht vollig iibernommen
habe. Zudem habe das Gesetz von 1982 aus-
driicklich die Méglichkeit vorgesehen, Ande-
rungen vorzunehmen, die eine Divergenz
zwischen den nationalen Vorschriften und
den entsprechenden Vorschriften des Uber-
einkommens hatten herbeifiihren sollen.
Unter diesen Umstinden seien die Vorschrif-
ten des Ubereinkommens durch das Recht
des betreffenden Vertragsstaats nicht als sol-
che, und sei es auch auflerhalb des Geltungs-
bereichs dieses Ubereinkommens, fiir
anwendbar erklirt worden.

39. Nach dem Gesetz von 1982 secien die
Gerichte des Vereinigten Konigreichs nicht
verpflichtet gewesen, die bei thnen anhingi-
gen Rechtsstreitigkeiten unter absoluter und
unbedingter Anwendung der ihnen vom
Gerichtshof gegebenen Auslegung des Uber-
einkommens zu entscheiden. Soweit das
Ubereinkommen nicht anwendbar sei, hitten

sic frei entscheiden koénnen, ob die vom
Gerichtshof gegebene Auslegung auch bei
der Anwendung des diesem Ubereinkommen
entnommenen nationalen Rechts gelte. Folg-
lich wire die Auslegung des Gerichtshofes
fir das Gericht des Vereinigten Kénigreichs
nicht verbindlich gewesen. Unter Hinweis
auf das Gutachten 1/9119 erklirte der
Gerichtshof, dafl nicht hingenommen wer-
den kénne, daf} die Antworten, die er den
Gerichten der Vertragsstaaten gebe, eine
blofle Auskunfts- und keine Bindungs-
wirkung hitten; dies wiirde die Aufgabe des
Gerichtshofes, wie sie im Protokoll von 1971
verstanden werde, nimlich die eines
Gerichts, dessen Entscheidungen verbindlich
seien, verfilschen.

Vorbringen in den vorliegenden Rechts-
sachen

Rechtssache Leur-Bloem

40. Schriftliche Erklirungen haben in dieser
Rechtssache eingereicht Frau Leur-Bloem,
die deutsche und die niederlindische Regie-
rung sowie die Kommission.

41. Frau Leur-Bloem hilt das Ersuchen fiir
zuldssig. Da der Zweck der Richtlinie darin
bestehe, ,binnenmarktihnliche Verhiltnisse
in der Gemeinschaft zu schaffen®, diirften
innerstaatliche Vorginge nicht schlechter
behandelt werden als innergemeinschaftliche.
Die niederlindischen Rechtsvorschriften

19 — Slg. 1991, 1-6079.
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folgten dem Grundsatz, dafl beide Katego-
rien von Vorgingen gleich zu behandeln
selen.

42. Nach Ansicht der deutschen und der
niederlindischen Regierung sowie der Kom-
mission ist der Gerichtshof zur Entschei-
dung iiber die Fragen nicht zustindig. Die
niederlindische Regierung fiihrt aus, daff die
fraglichen nationalen Rechtsvorschriften
zwar auch innerstaatliche Vorginge erfafiten,
doch werde in der Gesetzesbegriindung des
Ministers nur darauf hingewiesen, dafl es
wiinschenswert sei, innerstaatliche Vorginge
der gleichen Behandlung zu unterziehen wie
innergemeinschaftliche. Weder diese Begriin-
dung noch die Vorschrift selbst sihen aus-
driicklich die Anwendung der Richtlinien-
bestimmungen auf innergemeinschaftliche
Vorginge vor. Daher solle sich der Gerichts-
hof aus den Griinden, die er im Urteil Klein-
wort Benson gegeben habe, fiir unzustindig
erkliren.

43. Die Kommission hilt es zwar fiir wiin-
schenswert, dafl Mitgliedstaaten fiir ihre
nationalen Vorschriften das Gemeinschafts-
recht zum Vorbild nihmen und dadurch von
sich aus fiir eine Harmonisierung sorgten,
doch bedeute dies nicht, daf} fiir die nationa-
len Vorschriften die institutionellen Regeln
des EG-Vertrages, insbesondere Artikel 177
gilten, auch wenn die Auslegung des Begrif-
fes des Austausches von Anteilen fiir die Bei-
legung des Rechtsstreits erforderlich sei.
Artikel 14b Absatz 2 des Gesetzes von 1964
verweise nicht auf die Richtlinie und erklire
sie auch nicht fiir anwendbar, sondern gebe
nur — nicht einmal wortgetren — Artikel 2d
der Richtlinie wieder. Nichts konne die Nie-
derlande von einer Anderung ihres Rechts
abhalten. Anders als die Rechtsvorschriften,
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um die es in der Rechtssache Kleinwort Ben-
son gegangen sei, wiirden die niederlindi-

schen Rechtsvorschriften das nationale
Gericht nicht einmal verpflichten, die
Rechtsprechung  des  Gerichtshofes  zu
beriicksichtigen.

44, Fir die Kommission ist das Gegen-
argument, das auf das Erfordernis einer ein-
heitlichen Anwendung des Gemeinschafts-
rechts abstellt, weder theoretisch noch
praktisch iiberzeugend. Die Grenzen der
Zustindigkeit des Gerichtshofes fielen
zwangsldufig mit den Grenzen des
Gemeinschaftsrechts zusammen. Die Gegen-
auffassung begegne schwerwiegenden Beden-
ken institutioneller Art. Die Zustindigkeit
des Gerichtshofes wiirde sich nach der
gesetzgeberischen Entscheidung eines
Mitgliedstaats richten. Da das niederlindi-
sche Recht iiberdies fiir Vorginge unter
Beteiligung von auflerhalb der Gemeinschaft
ansissigen Gesellschaften die gleiche Defini-
tion des Austausches von Anteilen verwende,
wiirde die Zustindigkeit des Gerichtshofes
auch einen Austausch von Anteilen erfassen,
an dem eine oder mehrere Gesellschaften aus
Nichtmitgliedstaaten beteiligt seien. Schlieff-
lich konnte die Kommission wohl kaum
blof wegen einer Entscheidung des nieder-
lindischen Gesetzgebers gegen die Nieder-
lande gemifl Artikel 169 EG-Vertrag vorge-
hen. :

Rechtssache Giloy

45. In dieser Rechtssache hat nur die Kom-
mission schriftliche Erklirungen abgegeben.
Entgegen ihrer Auffassung in der Rechts-
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sache Leur-Bloem hilt sie es hier ungeachtet
des Fehlens eines ausdriicklichen Verweises
auf Artikel 244 des Zollkodex in den deut-
schen Rechtsvorschriften fiir klar, dafl
Artikel 244 des Zollkodex in der deutschen
Rechtsordnung anwendbar sei. Das deut-
sche Recht enthalte deshalb eine unmittel-
bare und unbedingte Verweisung auf die
gemeinschaftsrechtliche Vorschrift, wie es im
Urteil des Gerichtshofes in der Rechtssache
Kleinwort Benson verlangt werde.

46. Auch die deutsche Regierung vertritt in
ithren Antworten auf die schriftlichen Fragen
des Gerichtshofes eine andere Auffassung als
in der Rechtssache Leur-Bloem. Zwischen
den deutschen Rechtsvorschriften und den in
der Rechtssache Leur-Bloem fraglichen nie-
derlindischen Rechtsvorschriften bestehe ein
Unterschied, weil der Zollkodex aufgrund
von §21 Absatz 2 des deutschen Umsatz-
steuergesetzes dynamischer Bestandteil des
deutschen Rechts sei. Der nationale Gesetz-
geber habe sich fiir die Anwendung des Zoll-
kodex entschieden und bejahe eine
Auslegungszustindigkeit des Gerichtshofes,
weil die Einfuhrumsatzsteuer und die Zoll-
schuld regelmiflig in einem Verfahren und
einem Abgabenbescheid festgesetzt wiirden.
Es sei daher erforderlich, dafl die Vorschrif-
ten iiber die Zélle und die Umsatzsteuer ein-
heitlich ausgelegt wiirden.

Beurteilung der Zustindigkeitsfrage

Geltungsbereich des Gemeinschaftsrechts und
Zweck von Artikel 177

47. Auf den ersten Blick mag es tiberra-
schend erscheinen, dafl der Gerichtshof, der

nach dem EG-Vertrag die Aufgabe hat, ,die
Wahrung des Rechts bei der Auslegung und
Anwendung dieses Vertrages [zu sichern]“
(Artikel 184), seine Zustindigkeit in Fillen
bejaht hat, in denen Gemeinschaftsrecht
nicht anwendbar ist. Wie andere Rechts-
systeme bestimmt das Gemeinschaftsrecht
seinen Anwendungsbereich selbst, und es
mag sachgerecht erscheinen, anzunehmen,
daf} das gesamte Gemeinschaftsrecht ein-
schliefllich Artikel 177 nur in diesem Bereich
gilt. Artikel 177 soll innerhalb des Vertrags-
systems dic Einheitlichkeit der Anwendung
des Gemeinschaftsrechts sicherstellen. Es ist
nicht unmittelbar ersichtlich, inwiefern
diesem Zweck gedient wire, wenn der
Gerichtshof in Rechtsstreitigkeiten entschei-
den wiirde, in denen ein Mitgliedstaat eine
Gemeinschaftsvorschrift iibernimmt und in
einen  auflergemeinschaftlichen  Rahmen
iibertrigt. Die von nationalen Gerichten in
solchen Rechtsstreitigkeiten anzuwendenden
Vorschriften sind nationales Recht und
nicht Gemeinschaftsrecht; deshalb kann
die Einheitlichkeit der Anwendung des
Gemeinschaftsrechts nicht gefihrdet sein.

48. Dieser  Schwierigkeit  wollte  der
Gerichtshof im Urteil Dzodzi wie folgt
Rechnung tragen: ,Es besteht.. fir die
Gemeinschaftsrechtsordnung ein offensicht-
liches Interesse daran, dafl jede Bestimmung
des Gemeinschaftsrechts unabhingig davon,
unter welchen Voraussetzungen sie ange-
wandt werden soll, eine cinheitliche Ausle-
gung erhilt, damit kiinftige unterschiedliche
Auslegungen verhindert werden 29, Anders
ausgedriickt: Wenn der Gerichtshof in
Rechtsstreitigkeiten entscheidet, die in einem

20 — Randnr. 37.
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aulergemeinschaftlichen Rahmen auftreten,
kann er die kiinftige falsche Anwendung von
Gemeinschaftsrecht verhindern. Auf den
ersten Blick hat dieses Argument einiges fiir
sich. Wenn ein nationales Gericht meint, es
bendtige fiir seine Entscheidung die Ausle-
gung einer Bestimmung des Gemeinschafts-
rechts, wird es mangels einer bindenden
Anleitung seitens des Gerichtshofs gezwun-
gen sein, die Auslegung der Bestimmung
selbst zu suchen. Wiirde es zu einer falschen
Auslegung dieser Bestimmung gelangen, so
kénnte die richtige Anwendung des
Gemeinschaftsrechts  mittelbar  gefihrdet
sein. Es ist nimlich durchaus méglich, daf§
andere Gerichte und Behérden des betreffen-
den Mitgliedstaats dieser Auslegung, obwohl
sie in einem auflergemeinschaftlichen Rah-
men vorgenommen wurde, bei der Anwen-
dung der fraglichen Bestimmung in einem
gemeinschaftlichen Rahmen folgen.

49. Letzten Endes ist dieses Argument aber
nicht iiberzeugend. Die Gefahr fiir die rich-
tige Anwendung des Gemeinschaftsrechts
wire in einer solchen Situation héchstens
mittelbar und voriibergehend gegeben. Es
wire klar, daf die Auslegung einer Bestim-
mung des Gemeinschaftsrechts durch ein
nationales Gericht nicht auf einer Entschei-
dung des Gerichtshofes beruht und daf diese
Auslegung, sobald sie in einem gemeinschaft-
lichen Rahmen angewendet wiirde, in Frage
gestellt werden konnte. Uberdies liflt sich
die Befiirchtung des Gerichtshofes wegen
derart fernliegender Gefahren fiir die
Einheitlichkeit der Anwendung des
Gemeinschaftsrechts schwer mit der Tatsache
vereinbaren, daf} Artikel 177 die Auslegung
und Anwendung des Gemeinschaftsrechts in
erster Linie durch nationale Gerichte will,
Gemeinschaftsrecht wird taglich von natio-
nalen Gerichten angewendet; nur in den rela-
tiv wenigen Fillen, in denen oberste Gerichte
entscheiden, besteht eine Vorlagepflicht.
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50. Uberdies ist nicht ohne weiteres ersicht-
lich, wie eine Rechtsvorschrift auflerhalb
thres Rahmens, oder, um die im Urteil
Dzodzi gewihlte Ausdrucksweise zu ver-
wenden, ,unabhingig davon, unter welchen
Voraussetzungen sie angewandt werden
soll“, ausgelegt werden kann. Die Entschei-
dung des Gerichtshofes im Urtell Dzodzi
lif8t sich vielleicht zum Teil durch die tole-
rante Haltung erkliren, mit der der Gerichts-
hof damals allgemein den Ersuchen nationa-
ler Gerichte begegnete. Der Gerichtshof
pflegte die Erforderlichkeit der begehrten
Entscheidung nur ganz ausnahmsweise in
Frage zu stellen, insbesondere wenn klar
zutage lag, dafl die Entscheidung in unzulis-
siger Weise, d.h. mit Hilfe etnes fiktiven
Rechtsstreits oder in bezug auf eine Bestim-
mung, die offensichtlich nicht anwendbar
sein konnte, eingeholt wurde.

51. Die Entscheidung im Urteil Dzodzi ent-
spricht jedoch heute nicht mehr dem Stand-
punkt des Gerichtshofes. In etner Rethe jiin-
gerer Rechtssachen seit dem im Jahr 1993
ergangenen Urteil Telemarsicabruzzo 21, maf§
der Gerichtshof dem Erfordernis mehr
Bedeutung zu, den tatsichlichen Rahmen
einer Rechtssache bei seiner Entscheidung zu
beriicksichtigen, und  verlangte dem-
entsprechend von den vorlegenden Gerich-
ten mit groflerer Strenge, den tatsichlichen
und rechtlichen Rahmen ihrer Vorab-
entscheidungsersuchen klar darzulegen 22,
Das ist nicht nur wichtig, um zu gewihrlei-
sten, dafl die vom Gerichtshof einem natio-

21 — Verbundene Rechtssachen C- 320/90 bis C322/90 (Slg
1993, 1-393); vgl. auch R he C-157/
Slg. 1993, 1-1085), Rechtssache C-386/92 (Momn Auto-
mobxlcs, Slg 1993, 1-2049), Rechtssache C-378/93 (La Pyra-
mide, Slg. 1994, 1-3999) und Rechtssache C-458/93 (Sacﬁi:k.
Slg. 1995, 1-511).

22 — Vgl. zuletzt den Beschlufl des Gerichtshofes vom 19, Juli
1996 in der Rechtssache C-191/96 (Mario Modesti,

Slg. 1996, 1-3937).
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nalen Gericht zu gebende Antwort fiir den
vor diesem anhingigen Rechtsstreit erheblich
ist, sondern auch deswegen, weil es hiufig
schwierig, wenn nicht gar unméglich ist, eine
Bestimmung abstrakt auszulegen.

Der unterschiedliche Rahmen von Vorschrif-
ten des Gemeinschafts- und des nationalen
Rechts

52. Die Entscheidung im Urteil Dzodzi ist
mit der vorgenannten Rechtsprechung
unvereinbar. Wird der einem Vorab-
entscheidungsersuchen zugrunde liegende
Sachverhalt nicht einmal vom Regelungs-
zweck einer Bestimmung des Gemeinschafts-
rechts erfaflt, so wird der Gerichtshof hypo-
thetisch um eine Auslegung der Bestimmung
auflerhalb  ihres eigentlichen Rahmens
ersucht. Folglich geht der Gerichtshof nicht
nur das Risiko ein, nicht alle erheblichen
Punkte zu beriicksichtigen, sondern auch
durch sachfremde Faktoren irregeleitet zu
werden.

53. Selbst wo zwischen Vorschriften des
Gemeinschafts- und des nationalen Rechts
ein enger Zusammenhang besteht, kdnnen
zwischen dem Rahmen, innerhalb dessen
die  Auslegung einer Vorschrift  des
Gemeinschaftsrechts  begehrt wird, und
deren eigentlichem Rahmen tatsichliche
Unterschiede bestehen. Z.B. ist in der
Rechtssache Leur-Bloem, in der das natio-
nale Gericht annimmt, dafl die niederlindi-
sche Gesetzgebung der Sache nach den
Anwendungsbereich der Gemeinschafts-
bestimmung ausgedehnt hat, der fragliche

Vorgang innerstaatlicher Natur und bedeutet
nur cine rechtliche Anderung des Eigentums
an Unternehmen, die moéglicherweise aus
Griinden vorgenommen wurde, die mit dem
niederlandischen Steuerrecht zusammenhin-
gen. Ich hitte erhebliche Bedenken dagegen,
Begriffe in der Steuerrichtlinie auszulegen —
noCh dazu zZum ersten Mal —, Wenn dies vor
dem Hintergrund eines Vorgangs geschieht,
der offensichtlich mit der Art von Vorgingen
wenig zu tun hat, die die Richtlinie regeln
soll, nimlich grenziiberschreitenden Fusio-
nen und dem Austausch von Anteilen, die
dazu dienen, die Bildung grenziiberschrei-
tender Konzernen zu férdern. Bei der Beant-
wortung der Fragen des vorlegenden
Gerichts miifite, um die einschligigen
Bestimmungen der Richtlinie in ihren ange-
messenen Rahmen zu stellen, beriicksichtigt
werden, inwieweit die durch die niederlindi-
schen Vorschriften aufgestellten Vorausset-
zungen die Bildung grenziiberschreitender
Gesellschaftsstrukturen behindern, die etwa
im Fall von Unternehmen gewihlt werden,
die aus geschiftlichen Griinden einen Kon-
zern bilden. Der Sachverhalt der Rechtssache
Leur-Bloem bietet wohl kaum eine Grund-
lage fiir die Erorterung solcher Punkte, wie
die schriftlich und miindlich vorgetragenen
Ausfithrungen zeigen.

54. Was insbesondere die letzte Frage des
vorlegenden Gerichts nach der Auslegung
des Begriffes der Steuerumgehung betrifft,
erregt Bedenken, dafl sich aus den Akten
nicht ergibt, ob der erwihnte Steuervorteil,
nimlich der horizontale Verlustausgleich, in
einem innergemeinschaftlichen Rahmen ein
Problem darstellen wiirde. Um die gestellte
Auslegungsfrage richtig zu wiirdigen, miiflte
wohl eine vergleichbare Situation erdacht
werden, die sich zweifellos in einem innerge-
meinschaftlichen Rahmen ergeben konnte,
vergleichbar in dem Sinne, dafl der Steuer-
vorteil nicht durch den Austausch der
Anteile selbst, sondern durch die daraus
resultierende Gesellschaftsstruktur entstiin-
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de. Z. B. wire eine Situation denkbar, in der
als Teil etner geschiftlich motivierten grenz-
iberschreitenden Konzernbildung in einem
Mitgliedstaat auch aus steuerlichen Griinden
eine Holding-Gesellschaft gegriindet wiirde,
z. B. um die Hoéhe der Steuer, die auf die
Gewinne von Tochtergesellschaften in ver-
schiedenen Lindern anfillt, zu mitteln oder
um die Anwendung eines Steuerabkommens
zu erreichen, das der betreffende Mitglied-
staat abgeschlossen hat. Wieder zeigt sich,
daf der Sachverhalt in der Rechtssache Leur-
Bloem kaum eine Grundlage bietet, alle
Punkte zu erértern, die fiir die Auslegung
des Begriffes der Steuerumgehung im Sinne
des Artikels 11 erheblich sein kénnten, eines
Begriffes, dessen Tragweite fiir die Anwen-
dung der Richtlinie erhebliche Folgen nach
sich zieht.

55. Zwar wird es nie eine Garantie dafiir
geben, dafl der Sachverhalt einer Rechtssache
die Beurteilung aller mafigeblichen Punkte
zulaflt, In Fillen, in denen der Gerichtshof
eine Einschrinkung oder ein Abweichen von
friiheren Entscheidungen fiir geboten hielt,
lag dies oft daran, dafl nicht alle Auswirkun-
gen einer Entscheidung vorhersehbar waren.
Diese Gefahr wire jedoch erheblich gréfier,
wenn der Gerichtshof sich fiir eine Gruppe
von Fillen fiir zustindig erkliren wiirde, in
denen er generell Vorschriften auflerhalb
ihres eigentlichen Rahmens auslegen miifite.
Es wire meines Erachtens von Grund auf
unbefriedigend, ohne tatsichlichen Bezug zu
dem Sachverhalt des Verfahrens auf fiktive,
nur gedanklich erschlossene Situationen
abstellen zu missen, um die erforderliche
Entscheidungsgrundlage zu finden. In man-
chen Fillen mag es einfacher sein als in ande-
ren, sich einen wirklichen gemeinschaftlichen
Rahmen vorzustellen. Dennoch bestiinde
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immer noch die Gefahr, erhebliche Faktoren
zu libersechen oder durch sachfremde Fakto-
ren irregeleitet zu werden. So kénnen z. B,
wie ich unten ausfithren werde, sogar in den
offensichtlich miteinander verwandten Tat-
bestinden von Einfuhrabgaben und Umsatz-
steuern unterschiedliche Uberlegungen gel-
ten. Auflerdem wird es oft erforderlich sein,
den Ablauf des Verfahrens vor dem
Gerichtshof abzuwarten, bis der Gerichtshof
mit hinreichender Sicherheit feststellen kann,
ob er entscheiden kann.

Die Bedeutung der Entscheidung des
Gerichtshofes fir die Auslegung einer natio-
nalen Rechtsvorschrift

56. Selbst wenn man annimmt, dafl der
Gerichtshof in der Lage ist, eine Vorschrift
des Gemeinschaftsrechts in einem Rechts-
streit auflerhalb eines gemeinschaftlichen
Rahmens richtig auszulegen, bleibt ungewif3,
ob die Entscheidung des Gerichtshofes fiir
diesen Rechtstreit erheblich sein wird. Der
Gerichtshof hat stets betont, dafl es darauf
ankommt, Gemeinschaftsvorschriften in
threm Zusammenhang auszulegen, und es ist
klar, daf sogar zwei gleichlautende Vor-
schriften des Gemeinschaftsrechts aufgrund
ithres unterschiedlichen =~ Zusammenhangs
unterschiedlich auszulegen sein kénnen. Der
Gerichtshof hat im Urteil Metalsa 23 festge-
stellt:

e ergibt sich ... da die Ubertragung der
Auslegung einer Vertragsbestimmung auf

23 — Rechtssache C-312/91 (Slg. 1993, 1-3751, Randnr. 11). Siche
auch Rechtssache 270/80 (Polydor, Slg. 1982, 329).
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eine vergleichbar, ihnlich oder iibereinstim-
mend gefafite Bestimmung eines Abkom-
mens zwischen der Gemeinschaft und einem
Drittland insbesondere davon abhingt, wel-
chen Zweck diese Bestimmungen in dem
ihnen je eigenen Rahmen verfolgen; insoweit
kommt dem Vergleich von Zweck und Kon-
text des Abkommens mit demjenigen des
Vertrages erhebliche Bedeutung zu.*

57. Meines Erachtens gilt dasselbe erst recht
fiir ihnliche oder gleichlautende Vorschriften
des Gemeinschafts- und des nationalen
Rechts. Fiir die Auslegung einer Bestimmung
des Gemeinschaftsrechts mafigebliche Erwi-
gungen, wie z. B. thr Zweck und ihre Stel-
lung im System und unter den Zielen des
Vertrages, konnen bei der Auslegung der
nationalen Vorschrift bedeutungslos sein.

58. So bestehen z.B. die beiden Zielvor-
gaben der in der Rechtssache Leur-Bloem
fraglichen Richtlinie in der Beseitigung
von Steuerhindernissen fiir die grenziiber-
schreitende Konzernbildung durch Aufstel-
lung gemeinsamer Regeln fiir Steuer-
erleichterungen und in der Wahrung der
finanziellen Interessen der Mitgliedstaaten,
indem thnen unabhingig von der grenziiber-
schreitenden Komponente die Moéglichkeit
belassen wird, die aufgeschobene Steuer spi-
ter zu erheben. Diese Zielvorgaben sind im
innerstaatlichen Rahmen ohne Bedeutung.

59. Das gleiche gilt fiir die Erstreckung von
Gemeinschaftsvorschriften, die fiir ein

Rechtsgebiet gelten, auf ein anderes, auf
Gemeinschaftsebene  nicht harmonisiertes
Rechtsgebiet. In der Rechtssache Giloy stel-
len die deutschen Rechtsvorschriften einen
engen Zusammenhang zwischen den Ein-
fuhrabgaben und der Einfuhrumsatzsteuer
her. Sogar hier konnen jedoch, wie das vor
kurzem ergangene Urteil des Gerichtshofes
in der Rechtssache Pezzullo 2¢ zeigt, unter-
schiedliche Uberlegungen gelten. In dieser
Rechtssache hat der Gerichtshof entschieden,
dafl die maflgebliche Gemeinschaftsrichtli-
nie 2 es einem Mitgliedstaat fiir den Fall der
Uberfithrung von zuvor zum aktiven Ver-
edelungsverkehr abgefertigten Waren in den
freien Verkehr in der Gemeinschaft erlaubt,
auf die zu entrichtende Agrarabschépfung
fir den Zeitraum zwischen der voriiberge-
henden und der endgiiltigen Einfuhr Ver-
zugszinsen zu erheben. Dagegen konnten
nach der sechsten Mehrwertsteuerrichtlinie
Verzugszinsen erst von dem Zeitpunkt an
berechnet werden, zu dem die Gegenstinde
nicht mehr der betreffenden Regelung unter-
lagen und zur Uberfilhrung in den freien
Verkehr angemeldet wurden. In meinen
Schluflantrigen wies ich darauf hin, dafl der
Unterschied méglicherweise auf der Vor-
steuerabzugsregelung beruhen kénnte, die
zwar fiir die Mehrwertsteuer, nicht aber fiir
die Einfuhrabgaben gilt. Das Urteil macht
auch deutlich, daf} sich der unterschiedliche
Rahmen méglicherweise erst nach einer Aus-
legung der fraglichen Bestimmung durch den
Gerichtshof zeigt.

60. Dafl ein nationales Gericht nach Einho-
lung einer Entscheidung des Gerichtshofes

24 — Urtcil vom 8. Februar 1996 in der Rechtssache C-166/94
(Pczzullo Molini Pastifici Mangimifici).

25 — Richtlinic 69/73/EWG des Rates vom 4. Mirz 1969 zur
Harmonisicrung der Rechis- und Verwaltungsvorschriften
iiber den aktiven Veredelungsverkehr (ABIL L'58, S. 1),
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beschlieflen konnte, diese nicht zu beachten,
war ein Faktor, der den Gerichtshof in sei-
nem Urteil Kleinwort Benson beeinflufite.
Der Gerichtshof wies in diesem Urteil darauf
hin, daff der Gesetzgeber des Vereinigten
Kénigreichs die Vorschriften des Briisseler
Ubereinkommens nicht als solche fiir inner-
staatliche Sachverhalte fiir anwendbar erklirt
hatte, so daff die Gerichte des Vereinigten
Koénigreichs frei entscheiden konnten, ob die
vom Gerichtshof gegebene Auslegung auch
bei der Anwendung der innerstaatlichen Vor-
schriften galt. Der Gerichtshof wies in die-
sem Zusammenhang auf die folgende Stelle
des Gutachtens 1/91 hin:

»Dagegen kann nicht hingenommen werden,
dafl die Antworten, die der Gerichtshof den
Gerichten der EFTA-Staaten gibt, eine blofle
Auskunftswirkung und keine Bindungs-
wirkung haben. Eine solche Situation wiirde
die Aufgabe des Gerichtshofes, die im EWG-
Vertrag als die eines Gerichts ausgestaltet ist,
dessen Entscheidungen verbindlich sind, ver-
filschen. Selbst in dem ganz besonderen Fall
des Artikels 228 kommt dem Gutachten des
Gerichtshofes die in diesem Artikel prizi-
sterte verbindliche Wirkung zu.“

61. Auch wenn die Analogie zum EWR-
Abkommen nicht vollstindig ist, 1iflt sich
nicht leugnen, dafl der Grundsatz, daf} die
Urteile des Gerichtshofes fiir die nationalen
Gerichte verbindlich sind, fiir die einheitliche
Anwendung des Gemeinschaftsrechts von
grundlegender Bedeutung ist. Dieser Grund-
satz wiirde in ernsthafter Weise untergraben,
wenn der Gerichtshof es hinnihme, daf ein
nationales Gericht praktisch frei ist, seine
Entscheidungen in bestimmten Kategorien
von Fillen wegen des verschiedenen Rah-
mens nicht zu beachten.
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62, Weitcre schwerwiegende Argumente
gegen eine Erstreckung des Verfahrens des
Artikels 177 — das zu einer Verzégerung der
Beilegung des Rechtsstreits und zu Kosten
fiilr die Parteien, die Kommission und die
Mitgliedstaaten und den Gerichtshof fiihrt
— auf die potentiell grofle Zahl von Fillen,
in denen Mitgliedstaaten Gemeinschaftsvor-
schriften iibernehmen mégen, sind das Feh-
len etner Garantie, daf} die Entscheidung des
Gerichtshofes fiir den Rechtsstreit erheblich
ist, und die Tatsache, dafl keine unmittelbare
Gefahr fiir die einheitliche Anwendung des
Gemeinschaftsrechts besteht.

63. Schlieilich konnte insoweit gefragt wer-
den, welche Bedeutung eine Entscheidung
hitte, wenn sich herausstellen sollte, daf} die
nationale Bestimmung die vom Gerichtshof
fir die entsprechende Gemeinschafts-
bestimmung gegebene Auslegung nicht trigt.
Die Rechtssache Leur-Bloem ist ein solcher
Fall. Nehmen wir an, der Gerichtshof wiirde
dem Vorbringen von Frau Leur-Bloem fol-
gen und die Steuerrichtlinie derart auslegen,
dafl die Voraussetzungen der niederlindi-
schen Rechtsvorschriften fiir die Fusion von
Anteilen zu restriktiv sind. Bei einem inner-
gemeinschaftlichen Vorgang, der unter die
Richtlinie fille, wire das nationale Gericht,
die unmittelbare Wirkung der betreffenden
Richtlinienbestimmungen vorausgesetzt, ver-
pflichtet, das niederlindische Recht unbeach-
tet zu lassen und die Gemeinschafts-
bestimmungen anzuwenden. Eine solche
Verpflichtung wiirde unter den Umstinden
der vorliegenden Rechtssache nicht bestehen.
Wir stiinden dann vor der sonderbaren Situa-
tion, dafl eine Entscheidung des Gerichtsho-
fes fiir das nationale Gericht nur dann
Bedeutung hitte, wenn die nationale Bestim-
mung cntsprechend den  Auslegungs-
grundsitzen des nationalen Rechts die vom
Gerichtshof gegebene Auslegung trigt.
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Weitere begriffliche und praktische Probleme
bei der Anwendung von Artikel 177

64. Dariiber hinaus gibt es eine Reihe weite-
rer Probleme im Zusammenhang mit einer
Erstreckung des Verfahrens des Artikels 177
auf  Rechtsstreitigkeiten  auflerhalb  des
gemeinschaftlichen Rahmens. Erstens lifit
sich fiir Gerichte, gegen deren Entscheidung
kein Rechtsmuttel gegeben ist, in solchen Fil-
len eine Vorlagepflicht gemifl Artikel 177
Absatz 3 nur mit rechtlichen Verrenkungen
begriinden. Man miifite vertreten, Arti-
kel 177 begriinde eine solche Verpflichtung,
obwohl die Notwendigkeit etner Auslegung
von  Gemeinschaftsrecht  nicht  auf
Gemeinschaftsrecht, sondern auf nationalem
Recht beruht. Auflerdem wiirde bei den
obersten Gerichten wahrscheinlich betricht-
liche Unsicherheit herrschen, inwieweit sie
zur Vorlage verpflichtet sind.

65. Zweitens sieht Artikel 177 auch Ent-
scheidungen iiber die Giiltigkeit von Hand-
lungen der Gemeinschaft vor. Es wire unsin-
nig, wenn der Gerichtshof eine solche
Entscheidung in einem Rechtsstreit fillen
wiirde, der auflerhalb des Anwendungs-
bereichs einer solchen Handlung liegt. Uber-
dies wire eine solche Entscheidung fiir den
Rechtsstreit in noch héherem Mafle nur mit-
telbar erheblich, als dies bei einer Entschei-
dung iiber die Auslegung der Fall ist.

66. Was schliefflich die praktische Seite
anbelangt, so teile ich die Befiirchtungen,

die Generalanwalt Tesauro 26 in bezug auf
die moglicherweise hohe Zahl der Fille zum
Ausdruck brachte, in denen ein nationales
Gericht  zwischen  nationalen  und
Gemeinschaftsbestimmungen einen Zusam-
menhang feststellen und beschlieffen konnte,
eine Vorabentscheidung einzuholen. Thm
zufolge kommt es immer hiufiger vor, dafl
nationale Vorschriften oder Ubereinkommen
mit Nichtmitgliedstaaten auf Gemeinschafts-
recht beruhen oder daran angelehnt sind.

Das Urteil Kleinwort Benson

67. Im Urteil Kleinwort Benson suchte der
Gerichtshof nach einer Zwischenlgsung,
indem er das Erfordernis einfithrte, dafl
die nationale Vorschrift eine unmittelba-
re und unbedingte Verweisung auf das
Gemeinschaftsrecht enthilt, die dieses Recht
in der internen Rechtsordnung anwendbar
macht. Dieser Priifstein mag einige Vorteile
haben: er schiitzt den Gerichtshof vor Fillen,
die nur eine diirftige Verbindung zum
Gemeinschaftsrecht aufweisen und in denen
die Ungleichheit der Rahmen am auffillig-
sten 1st.

68. Der in der Rechtssache Kleinwort Ben-
son gefundene Kompromiff bereitet jedoch
ein gewisses Unbehagen. Er entbehrt erstens
einer verlifflichen theoretischen Grundlage.
Meines Erachtens wird durch die festgeleg-

26 — Vgl. Schluflantrige in der Rechtssache Klcinwort Benson,
Nr. 26 (angefiihrt in Fufinate 17).
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ten Kriterien nicht zwischen begnfflich
getrennten Kategorien unterschieden. Wo die
Verfasser des EG-Vertrages oder der
Gemeinschaftsgesetzgeber sich entschieden,
das  Gemeinschaftsrecht nicht auf ein
bestimmtes Gebiet zu erstrecken, konnen die
Mitgliedstaaten die Notwendigkeit, diese
Erstreckung durch innerstaatliches Recht
vorzunehmen, unterschiedlich beurteilen.
Gibt fiir den einen Mitgliedstaat eine
Gemeinschaftsvorschrift den Inhalt ver-
wandter nationaler Vorschriften zwingend
vor, so wird ein anderer darin vielleicht nur
ein moglicherweise interessantes Vorbild
erblicken, zu dem es praktischerweise bereits

Rechtsprechung gibt.

69. Welche gesetzgeberische Entscheidung
ein  Mitgliedstaat  auch  trifft, die
Gemeinschaftsrechtsordnung und die natio-
nalen Rechtsordnungen bleiben getrennt. Da
Artikel 177 dazu keine ausdriickliche Aus-
sage enthilt, sollte der Gerichtshof meines
Erachtens nicht zulassen, dafl seine Zustin-
digkeit durch nationale Rechtsvorschriften
bestimmt wird. Andernfalls wire seine
Zustindigkeit je nach Mitgliedstaat sehr
unterschiedlich.

70. Zweitens glaube ich nicht, daff die
Entscheidung in der Rechtssache Klein-
wort Benson das gesteckte Ziel erreicht,
die Anwendung der Entscheidung des
Gerichtshofes durch das nationale Gericht
sicherzustellen. Selbst wenn nationale
Rechtsvorschriften ausdriicklich auf das
Gemeinschaftsrecht verweisen, so dafl die
Vorschriften des Gemeinschafts- und des
nationalen Rechts denselben Wortlaut haben,
konnte das nationale Gericht immer noch zu
dem Ergebnis gelangen, dafl die unterschied-
lichen Rahmen der beiden Vorschriften eine

unterschiedliche Auslegung erfordern. Wie
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bereits erwihnt, kann sogar bei zwei gleich-
lautenden Vorschriften des Gemeinschafts-
rechts aufgrund ihrer unterschiedlichen Rah-
men eine unterschiedliche Auslegung
geboten sein.

71. Drittens bestehen, wie ich bereits darge-
legt habe, trotz des engen Zusammenhangs
zwischen den Vorschriften des
Gemeinschafts- und des nationalen Rechts
noch die Risiken und Schwierigkeiten, die
mit einer Auslegung von Gemeinschaftsvor-
schriften auflerhalb thres eigentlichen Rah-
mens verbunden sind.

72. Viertens ist das Erfordernis einer unmit-
telbaren und unbedingten Verweisung auf
das Gemeinschaftsrecht, wie die vorliegen-
den Rechtssachen zeigen, schwierig anzu-
wenden und willkiirlich. In der Rechtssache
Giloy scheint unstreitig zu sein, daf} die
deutschen Zollbehérden verpflichtet sind,
Artikel 244 des Zollkodex bei der Erhebung
von Einfuhrumsatzsteuern anzuwenden.
Diese Verpflichtung ist jedoch nicht in den
Rechtsvorschriften eindeutig festgeschrieben,
sondern ergibt sich zum Teil aus Rechtspre-
chung und Literatur. Jedenfalls ist es nicht
Sache des Gerichtshofes, die deutschen
Rechtsvorschriften auszulegen — dies ist
allein Sache des nationalen Gerichts. In
der Rechtssache Leur-Bloem steht fest, daf}
die niederlindischen  Rechtsvorschriften
keine unmittelbare und unbedingte Verwei-
sung auf das Gemeinschaftsrecht enthalten.
Dies kann jedoch einfach an der Natur der
Gemeinschaftshandlung liegen. Wihrend es
denkbar ist, dafl eine nationale Vorschrift
ausdriicklich auf eine Verordnung oder ein
Abkommen der Gemeinschaft verweist, wird
ein Mitgliedstaat, der Bestimmungen einer
Richtlinie in einen auflergemeinschaftlichen
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Rahmen iibertragen will, moglicherweise ein-
fach den Anwendungsbereich seiner nationa-
len Durchfithrungsvorschrift erstrecken. Wie
in der Rechtssache Leur-Bloem kann der
Zusammenhang vom nationalen Gericht aus
Wortlaut und Zweck der nationalen Bestim-
mungen, etwa unter Bezugnahme auf ihre
Materialien, hergeleitet werden. Dafl Aru-
kel 14b Absatz 2 Buchstabe a des niederlin-
dischen Gesetzes von 1964, wie die Kommis-
sion bemerkt, die Steuerrichtlinie nicht
wortgetreu wiedergibt, kann kaum tberra-
schen — dies tut auch Artikel 14b Absatz 2
Buchstabe b nicht, der die Richtlinie durch-
fiihren soll.

73. Ganz generell halte ich eine Unterschei-
dung danach fir willkirlich, in welcher
Weise ein Mitgliedstaat eine Gemeinschafts-
vorschrift in einen nationalen Rahmen iiber-
trigt. Beispielsweise kénnte das Ergebnis,
das durch die Erstreckung bestimmter Ver-
giinstigungen, die in einer nur fiir innerge-
meinschaftliche Sachverhalte anwendbaren
Richtlinie gewihrt werden, auf innerstaatli-
che Sachverhalte erreicht worden ist, auch
mittels einer Vorschrift erreicht werden, die
die umgekehrte Diskriminierung verbietet.
Welches Mittel auch eingesetzt wird, es
bleibt bei der Tatsache, dafl bei Rechts-
streitigkeiten der vorliegenden Art die anzu-
wendende Vorschrift letztlich eine nationale
Rechtsvorschrift  ist.  Solche  Rechts-
streitigkeiten betreffen nicht Rechte oder
Pflichten, die auf Gemeinschaftsrecht beru-
hen.

74. Schiiellich zieht, wie wir in den vorlie-
genden Rechtssachen gesehen haben, eine
Zwischenlosung der Art, wie sie in der
Rechtssache Kleinwort Benson gewihlt
wurde, die Gefahr einer erheblichen Unsi-
cherheit nach sich. Dies wird unvermeidlich
zu systematischen Fragen hinsichtlich der

Zustindigkeit des Gerichtshofes fithren,
deren Klarung in vielen Fillen erst méglich
sein wird, wenn das Verfahren vor dem
Gerichtshof bis zum Ende durchgefiihrt
worden ist. Bejaht der Gerichtshof seine
Zustandigkeit, ist wegen der unterschiedli-
chen Rahmen auflerdem unsicher, ob das
nationale Gericht die Entscheidung anzu-
wenden hat.

Die Grenzen der Zustindigkeit des Gerichts-
bofes nach Artikel 177

75. Ich komme daher zu dem Ergebnis, daff
der Gerichtshof nur in Fillen entscheiden
sollte, in denen ihm der tatsichliche und
rechtliche Rahmen des Rechtsstreits bekannt
ist und in denen dieser Rahmen innerhalb
des Regelungszwecks der Gemeinschaftsvor-
schrift liegt. Meines Erachtens entspricht nur
diese Auffassung rechtlichen Grundsitzen
und dem Zweck des Artikels 177; sie stellt
sicher, daf} die Entscheidung des Gerichtsho-
fes der Entscheidung des Rechtsstreits dient,
und vermeidet die Gefahr, daf} der Gerichts-
hof um Auslegung einer Gemeinschaftsvor-
schrift auflerhalb ihres eigentlichen Rahmens
ersucht wird. Auflerdem liefert sie ein
brauchbares und klares Kriterium, das den
nationalen Gerichten das erforderliche Maf
an Sicherheit hinsichtlich des Bereichs der
Zustindigkeit des Gerichtshofes gibt.

76. Ich bin daher der Auffassung, dafl der
Gerichtshof in keiner der beiden vorliegen-
den Rechtssachen entscheiden sollte. In bei-
den hat der nationale Gesetzgeber eine
Gemeinschaftsvorschrift herangezogen und
in einen Rahmen auflerhalb thres Regelungs-
zwecks ibertragen.
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77. Was frithere Rechtssachen anbelangt, so
teile ich die Auffassung von Generalanwalt
Tesauro, dafl der Gerichtshof in Fillen wie
den Rechtssachen Thomasdiinger, Dzodzi,
Gmurzynska-Bscher sowie Tomatis und Ful-
chiron nicht mehr entscheiden sollte. Dage-
gen ist in den Rechtssachen Fournier und
Federconsorzi richtig entschieden worden.
Diese weisen den grundlegenden Unter-
schied auf, dafl die fraglichen vertraglichen
Abmachungen gemifl Gemeinschaftsvor-
schriften eingegangen worden waren. In bei-
den Rechtssachen lag daher der Sachverhalt
eindeutig innerhalb des Regelungszwecks der
Gemeinschaftsvorschriften, und es entsprach
sowohl dem Zweck des Artikels 177 als auch
dem Erfordernis, daff die Entscheidung in
einem einschldgigen Rahmen ergehen mufi,
dafl der Gerichtshof auf die Fragen des
nationalen Gerichts antwortete.

78. Generalanwalt Tesauro hat in der
Rechtssache Kleinwort Benson zu Recht
festgestellt, daf} die Auslegung der Vertrige,
um die es in den Rechtssachen Fournier und
Federconsorzi ging, dem nationalen Recht
zuzuordnen war. Dies gilt aber auch, wenn
die Auslegung einer Gemeinschaftsvorschrift
fir die Auslegung einer nationalen Durch-
fithrungsvorschrift erheblich ist. Beiden Fil-
len ist jedoch gemeinsam, daf} die Vorschrift
bzw. die Vertragsbestimmung in einem
gemeinschaftlichen Rahmen Anwendung fin-

det.

79. Ich muf betonen, dafl mein Vorschlag
nicht etwa dahin geht, dafl der Gerichtshof
seine Zustindigkeit immer dann verneinen
sollte, wenn die Erheblichkeit einer Frage auf
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einem moglichen Verstoff gegen nationales
Recht beruht. Nehmen wir z. B. den Fall,
dafl ein Mitgliedstaat eine durch eine Richt-
linie in sein Ermessen gestellte Befugnis aus-
geiibt hat, strengere Anforderungen als die in
der Richtlinie vorgesehenen aufzustellen, die
nationale Durchfihrungsvorschrift aber die
zustindigen Behérden nur zum Erlafl von
Vorschriften ermichtigt, soweit diese auf-
grund von Gemeinschaftsrecht unbedingt
zur Durchfiihrung der Richtlinie erforderlich
sind (eine Situation dhnlich der Rechtssache
RTI 27), In einer solchen Situation wird sich
das nationale Gericht vielleicht vergewissern
wollen, welches die Mindesterfordernisse
gemifl der Richtlinie sind, und dem
Gerichtshof insoweit eine Frage vorlegen,
um ein Vorbringen zu behandeln, dafl der
Mitgliedstaat seine nach nationalem Recht
bestehenden Befugnisse {iberschritten habe.
Unter derartigen Umstinden sollte der
Gerichtshof meines Erachtens seine Zustin-
digkeit bejahen, da das nationale Recht die
Gemeinschaftsvorschriften niCht in Cinen
anderen Rahmen iibertragen hat; der
Gerichtshof liuft also nicht Gefahr, eine
Frage auflerhalb des einschligigen Rahmens
zu beantworten.

80. Es ist vielleicht sinnvoll, zwischen ,,ver-
tikalen“ und ,horizontalen® Wirkungen von
Gemeinschaftsvorschriften in einem nationa-
len Rechtssystem zu unterscheiden. In
Fillen, in denen das nationale Recht
Gemeinschaftsvorschriften in einen inner-
staatlichen Rahmen iibertragen hat, fiir den
das Gemeinschaftsrecht selbst nicht gilt, hat
man es mit einer Situation zu tun, die als
whorizontal® bezeichnet werden konnte: Das
Gemeinschaftsrecht ist nur von Bedeutung,

27 — Vgl. meine Schluflantrige vom 11. Juli 1996 in den verbun-
denen  Rechtssachen  C-320/94, C-328/94, (C-329/94,
C-337/94, C-338/94 und C-339/94 (RTI u. a./Ministcro
delle Poste ¢ Telecomunicazioni und Garante per al Radio-
diffusione ¢ I'Editoria, Slg. 1996, 1-6471).
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weil es aufgrund einer Entscheidung des
nationalen Rechts auf einen innerstaatlichen
Sachverhalt erstreckt wurde, fiir den es nicht
gedacht war. Eine solche Erstreckung kann
ausdriicklich oder durch wortgetreue Wie-
dergabe der Gemeinschaftsvorschriften oder
durch eine allgemeine nationale Rechtsvor-
schrift erfolgen, die die umgekehrte Diskri-
minierung oder den unlauteren Wettbewerb
verbietet. Wenn dagegen Gemeinschaftsrecht
nur in dem Umfang durchgefiihrt wird, wie
dies durch die gemeinschaftsrechtlichen Vor-
schriften beabsichtigt ist, kénnen die Wir-
kungen, die durch das nationale Recht auf-
grund dieser Durchfithrung vorhersehbar
nach unten durchschlagen, selbst wenn es
entfernte Wirkungen sind, als innerhalb des
Regelungszwecks der Gemeinschaftsvor-
schrift liegend angesehen werden. Diese Wir-
kungen kénnen als ,vertikale* Wirkungen
bezeichnet werden. In meinen Augen wire
der Gerichtshof z. B. in einem Fall wie in der
Rechtssache Federconsorzi  selbst dann
zustindig, wenn der Rechtsstreit in der Kette
der Ereignisse eine Stufe tiefer angesiedelt
wire, d. h. wenn eine Gesellschaft unter hn-
lichen Umstinden, ohne einen Rechtsstreit
zu fiihren, geleistet hitte, aber thre Versiche-

Ergebnis

rer  bei der Geltendmachung ihres
Versicherungsvertrags der Héhe des bezahl-
ten Betrages widersprochen hitten, und dies
dann wegen der Auslegung der in der
Rechtssache  Federconsorzi  erheblichen
Gemeinschaftsvorschrift zu einer Vorlage an

den Gerichtshof gefiihrt hitte.

81. Mit den Worten innerhalb des
Regelungszwecks einer Gemeinschaftsvor-
schrift“ will ich die Kategorie der Vorlagen,
iiber die der Gerichtshof entscheiden kann,
nicht auf die Sachverhalte beschrinken, die
der Gemeinschaftsgesetzgeber im Sinn hatte.
Es darf angenommen werden, daf} dieser
z. B. nicht daran gedacht hatte, dafl in der
Rechtssache Federconsorzi infolge eines
Dicbstahls von Olivendl ein Begriff aus
einem Vertrag, der auf die Gemeinschaftsvor-
schrift verwies, der Auslegung bedurfte. Es
geht mir nur darum, die Situationen zu erfas-
sen, die sich auf natiirliche Weise aus der
Durchfithrung der Gemeinschaftsvorschrift
ergeben und nicht aus ihrer Erstreckung auf
eine Situation, fiir die thre Anwendung nie-
mals gedacht war.

82. Ich bin daher der Auffassung, daf! der Gerichtshof auf die Fragen des Gerechts-
hof Amsterdam in der Rechtssache C-28/95 (Leur-Bloem) und des Hessischen
Finanzgerichts in der Rechtssache C-130/95 (Giloy) wie folgt antworten sollte:

Der Gerichtshof ist nach Artikel 177 EG-Vertrag nicht zustindig, auf die thm vor-

gelegten Fragen zu antworten.
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