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Einleitung

Der Europäische Gerichtshof (EuGH) entscheidet im Rahmen der Vorabent-

scheidung nachArt. 177 EGV'aufVorlageinnerstaatlicher Gerichte über Fra-

MATTHIAS OESCH, cand.iur., Universität Bern. Für Anregungen undKritik danke ich THo-
MAS COTTIER sowie CHRISTOPH B. GRABER.

Die normativen Regelungen des Vorabentscheidungsverfahrens findensich in Art. 177 EGV,
Art. 150 EAGV und Art. 41 EGKSV. Art. 177 EGV undArt. 150 EAGVunterscheiden

sich nur unwesentlich; im Recht des EGKSV hingegen finden diese beiden Artikel keine
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gen der Auslegung und Gültigkeit von Gemeinschaftsrecht. Damit bildet das
Vorabentscheidungsverfahren heute die eigentliche Schnittstelle zwischen natio-
nalem und kommunitärem Recht’. In praktisch allen Rechtsstreitigkeiten vor
nationalen Gerichten,in denen das europäische Gemeinschaftsrecht angewendet
wird, stellt sich die Frage nach der Zweckmässigkeit oder gar der Pflicht, ein

Vorabentscheidungsersuchen an den EuGH zu richten. Daraus wird die grosse
praktische Relevanz dieses Verfahrensfür die Richter und die prozessierenden
Anwälte ersichtlich.

Aus diesem Grund versucht der vorliegende Aufsatz bereits heute, die Vorab-
entscheidung systemgerecht in die bernischen Prozessordnungen einzupassen
und die Anwendungdieses Verfahrens durch die bernische Justiz nach einem
schweizerischen EU-Beitritt aufzuzeigen.

I. Das Vorabentscheidungsverfahren

A. Funktion

Das Vorabentscheidungsverfahren gewährleistet die Kontrolle dereinheitlichen
und wirksamen Anwendung des Gemeinschaftsrechts durch die mitgliedstaat-
lichen Gerichte?. Dafür sieht Art. 177 EGVfürnichtletztinstanzliche Gerich-
te das Recht und fürlerztinstanzliche Gerichte die Pflicht vor, den EuGH mit
Fragen nach der Auslegung des Gemeinschaftsrechts und der Gültigkeit der
Handlungen der Organe zu befassen.

Das Vorabentscheidungsverfahrenist kein eigentliches Gerichtsverfahren,
in welchem zunächst der EuGH und sodann das nationale Gericht entschei-
det. Seinem Wesen nachstellt es vielmehr ein Zwischenverfahren dar, welches

genaue Entsprechung, Im folgenden beschränktsich der vorliegende Aufsatz aufdie Ausein-
andersetzung mit Art. 177 EGV.
Zum Ganzen MANFRED Dauszs, Das Vorabenischeidungsverfahren nach Artikel 177EG-Ver-
trag, 2. Auflage, München 1995,
Vorabentscheidungsersuchen können nur Rechtssätze des Gemeinschaftsrechts zum Inhalt
haben. Bestimmungendes nationalen Rechts können nicht zum Gegenstandeiner Vorabent-
scheidung gemacht werden, vgl. z.B. EuGH Rs. 16/83, Prantl, Sig. 1984, 1299, 1334;MICHAEL SCHWEITZER/WALDEMAR HUMMER, Europarecht, 5. Auflage, Berlin 1996, Rn. 539:«Dennochkanner die Sache insofern vorlegen,als er abstrakt anfragt, ob eine diesem [natio-nalen] Gesetz entsprechende Massnahme eine vom Gemeinschaftsrecht verbotene sei».
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einen Teil des vor dem nationalen Gericht anhängigen Gesamtverfahrensbil-
det. Das Verfahren beginnt und endet vor dem nationalen Gericht, nachdem
es für die Beantwortungeiner für die Entscheidungrelevanten gemeinschafts-
rechtlichen Frage in einer Zwischenstation vor den EuGH gelangt ist‘. Die
Vorabentscheidung ergeht trotzdem in der Form eines Urteils, das sowohl ın

formeller wie auch in materieller Hinsicht in Rechtskraft erwächst?. Die
Vorabentscheidungentfaltet nach allgemeiner Auffassung unmittelbar bindende
Wirkung nur für das Ausgangsverfahren. Für andere Verfahren kommtihr

zumindest eine Präjudizwirkung zu®.

B. Bedeutung

Dem Verfahren der Vorabentscheidung kommt im Gefüge des Gemeinschafts-
rechts mittlerweile eine zentrale Rolle zu’. Dies zeigt sich in qualitativer Hin-
sicht dadurch, dass der Gerichtshof gerade in Vorabentscheidungsverfahren so
fundamentale Prinzipien wie den Vorrang des Gemeinschaftsrechts® und seine
unmittelbare Anwendbarkeit? entwickelt har. Auch die Zahl der Vorabentschei-

dungsersuchenist erstaunlich hoch'. «Die dem Gerichtshofin diesem Verfah-
ren zugewiesenen Kompetenzen beruhen somit auf der Notwendigkeit einer

einheitlichen Rechtsprechungin allen Mitgliedstaaten, ohne die man weder
von einem vereinten Europa noch von einem supranationalen Gemeinschafts-
recht sprechen könnte.»

HANns-WERNER RENGELING/ÄNDREAS MIDDEKE/MARTIN GELLERMANN, Rechtsschutz in derEuro-
päischen Union, München 1994, Rn. 350 mit Verweisen.

Kıaus-DiETER BORCHARDT, Kommentar zu Art. 177, in: Lenz (Hrsg.), Kommentar zu dem

Vertrag zur Gründung der Europäischen Gemeinschaften, Köln/Basel/Wien 1994, Rn. 36.
6 MANFRED Dauszs (Anm. 2), 153 £.
? Hans-WERNER RENGELING/ANDREAS MIDDEKE/MARTIN GELLERMANN (Anm.4), Rn. 352.
®  EuGHRs. 6/64, Costa/ENEL,Sig. 1964, 1251.
°  EuGHR:. 26/62, Van Gend & Loos,Sig. 1963, 1.

Von 1980 bis 1992 betrafen von insgesamt 4°605 beim EuGH anhängig gemachten Rechtssa-

chen 1'745 Vorabentscheidungsersuchen; dies ergibt einen Prozentsatz von knapp 38%
(Zahlen aus: MANFRED Dauszs [Anm.2], 173 £.).

I! R. LECOURT,zitiert bei MANFRED DAuses (Anm. 2), 46.

489



ÖEscH
 

I. Der gemeinschaftsrechtliche Gerichtsbegriff

A. Allgemeines

Ein Vorabentscheidungsersuchenist nur zulässig, wenn es von einem «Gericht

des Mitgliedstaates» (Abs. 2) bzw. «einem einzelstaatlichen Gericht» (Abs. 3)

gestellt wird. Art. 177 EGV geht dabei von einem eigenständigen gemein-
schaftsrechtlichen Gerichtsbegriff aus’”, welcher der Terminologie der Verträ-
ge des Gemeinschaftsrechts angehört und daher gemeinschaftseinheitlich aus-
zulegen und anzuwendenist.

B. Der Begriff des «einzelstaatlichen Gerichts»'?

1. Ausgangspunkt: Derinstitutionelle Gerichtsbegriff

Im grundlegenden Urteil Vaassen-Göbbels wurde eine Vorlage des Schiedsge-

tichts der Bergbauangestellten-Kasse der Niederlande für zulässig erklärt, da
sie von einem «Gericht im Sinne von Art. 177 EGV»gestellt worden sei, das
die folgenden aus allgemeinen, dem Recht der Mitgliedstaaten gemeinsamen
Grundsätzen hergeleiteten Kriterien erfüllte'°: 1. Unabhängigkeit; 2. gesetzli-
che Grundlage; 3. ständige Einrichtung; 4. obligatorische Gerichtsbarkeit;5.
streitiges Verfahren; 6. Anwendung von Rechtsnormen. Im Urteil Broekmeu-
len‘° wurden diese Kriterien im Hinblick auf den niederländischen Streitsa-

chenausschuss für Angelegenheiten der Allgemeinmedizin grundsätzlich be-
stätigt und um folgende Voraussetzungen erweitert!’: 7. Wahrnehmung der
rechtsprechenden Tätigkeit mit Zustimmung und unter Mitwirkung der Behör-

MANFRED DAuses (Anm. 2), 84; JÜRGEN WOHLFAHRT, Kommentar zu Art. 177, in: Grabitz/
Hilf (Hrsg.), Kommentar zur Europäischen Union, München,Stand Oktober 1996, Rn.41.
Diese Darstellung folgt der begrifflichen Definition von MANFRED Dauses (Anm.2), 84 ff.

4 EuGH Rs. 61/65, Vaassen-Göbbels, Sig. 1966, 583.
5 Vgl. JuRGEN WOHLFAHRT (Anm. 12), Rn. 41; MANFRED Dauses (Anm.2), 86; siehe auch:

EuGH Rs.14/86, Pretore di Salö, Sig. 1987, 2545, 2567; EuGH Rs. 109/88, Danfoss, Sig.

1989, 3199, 3224 f.; zuletzt EuGH Rs. 54/96, Dorsch Consult Ingenieurgesellschaft mbH/
Bundesbaugesellschaft Berlin mbH,Sig. 1997, 4961.

'* EuGHRs. 246/80, Broekmeulen,Sig. 1981, 2311.
Vgl. JuRGEN WOHLFAHRT (Anm. 12), Rn. 41; Hans-WERNER RENGELING/ANDREAS MIDDERF/
MARTIN GELLERMANN (Anm. 4), 358.
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den; 8. Akzeptieren der gerichtlichen Entscheidungals faktisch endgültig, so
dass es in der Praxis keinen effektiven Rechtsbehelf zu den ordentlichen Ge-
richten gibt.

2. Einschränkung: Derfunktionelle Gerichtsbegriff

Art. 177 EGV knüpft hinsichtlich der Vorlageberechtigungin erster Linie an
den institutionellen Gerichtsbegriffan, d.h. vorlageberechtigt ist jede Stelle ei-
nes Mitgliedstaates, die Gerichtsqualität besitzt. Dieser Ansatz bedarf jedoch
der Einschränkung durch ein funktionelles Element"®. Demzufolge kann eine
Vorlagefrage nur gestellt werden, wenn das betreffende Gericht eine Entschei-
dungüberdie Vorlagefrage «zum Erlass seines Urteils» für erforderlich hält: die
Vorlageist nur zulässig, wenn sie im Rahmen derrechtsprechenden Tätigkeit
des Gerichts erfolgt”.

C. Anwendungdurch die bernische Gerichtsbarkeit

1. Allgemeines

a) Verfassungsrechtliche Grundlage
Die Verfassung des Kantons Bern zählt die kantonalen Gerichtsbehörden, de-
nen institutionelle Unabhängigkeit ?° zukommt,in Art. 98-100 KV abschlies-
send auf?!. Dazu gehören namentlich:

'% MANFRED Dauses (Anm. 2), 92.
MANFRED Dauses (Anm. 2), 92; ausgeschlossen ist daher eine Vorlage durch eine Stelle,
welche zwar die Kriterien als «einzelstaatliches Gerichtserfüllt, die aber im konkreten Fall
nicht als rechtsprechendes Organ, sondernals Verwaltungsbehörde auftritt, so etwa wenn
sie als Anstellungsbehörde tätig wird. Der EuGH hat ebenfalls wiederholt festgestellt, dass
er lediglich einen Beitrag zur Rechtspflege in den Mitgliedstaaten zuleisten hat, nicht aber
für Gutachten überallgemeine Fragen zuständigist.
Art. 97 Abs. 1 KV (Verfassung des Kantons Bern vom 6. Juni 1993, BSG 101.1).
ULRICH ZIMMERLI/REGINA KiENER, Justizverfassung, in: Kälin/Bolz (Hrsg.), Handbuch zum
bernischen Verfassungsrecht, Bern 1995, 179 ff, vgl. auch Art. 26 Abs. 1 KV; zurinstitutionel-
len Unabhängigkeit ALFRED KöLZ, Kommentar zu Art. 58,in: Aubert/Eichenberger/Müller/
Rhinow/Schindler (Hrsg.), Kommentar zur Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenos-
senschaft vom 29. Mai 1874, Basel/Zürich/Bern, Stand Dezember 1990, Rn. 31; BGE 114
la 55.
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Zivilgerichtsbarkeit, KV 98°?

|

Strafgerichtsbarkeit, KV 99

|

Verwaltungsgerichtsbarkeit,

KV 100

— Gerichtspräsidenten — Gerichtspräsidenten — Verwaltungsgericht

— Obergericht — Haftgericht” — Besondere richterliche

— Appellationshof — Amts- oder Kreisgerichte Behörden

— Aufsichtsbehörde in |- Jugendgerichte - Steuerrekurskom-

SchKG-Sachen — Wirtschaftsstrafgericht mission

— Handelsgericht — Obergericht — Enteignungsschät-

- Rekurskommission — Strafkammern zungskommission

für FFE — Kassationshof — Bodenverbesserungs-

— Arbeitsgerichte — Anklagekammer kommission

— Mietämter  .#   
 

b) Unbeachtlichkeit der Verfahrensart

Die Art des Verfahrens, in der die Vorlagefrage gestellt wird, ist grundsätzlich

unerheblich. Damit ist ein bernisches Gericht nicht nur im ordentlichen,

sondern auch im summarischen Verfahren oderbei der Anordnung vorsorgli-

cher Massnahmen,ja selbst beim Erlass superprovisorischer Verfügungenvorla-

geberechtigt. Diese unbeschränkte Vorlageberechtigung dürfte aber vorwie-

gendtheoretischer Natursein, da in den Fällen der vorsorglichen Massnahmen,

vielfach wohl auch im summarischen Verfahren schon die zeitliche Dringlich-

22
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In der Verfassung werden die Schiedsgerichte nicht explizit erwähnt. Der Verfassungsgeber

erachtetees als nicht nötig, hierfür eine verfassungsrechtliche Grundlage zu schaffen (WaL-
TER KALın/Urs Boız (Hısg.), Handbuch zum bernischen Verfassungsrecht, Bern 1995, 509).
Art. 35 GOG (Gesetz vom 14. März 1995 über die Organisation der Gerichtsbehördenin

Zivil- und Strafsachen, BSG 161.1).

Der bernische Geserzgeber hat von der Möglichkeit, andere verwaltungsunabhängigeJustiz-
behörden einzusetzen, grosszügig Gebrauch gemacht,vgl. dazu TuoMAs MERKLI/ÄRTHUR
AESCHLIMANN/RUTH HERZOG, Kommentar zum Gesetz vom 23. Mai 1989 über die Ver-
waltungsrechtspflege des Kantons Bern, Bern 1997, N. 1 zu Art. 85 VRPG (BSG 155.21).

JÜRGEN WOHLFAHRT (Anm.12), Rn. 63; KıLaus-DIETER BORCHARDT (Anm.5), Rn. 18; z.B.
EuGH Rs. 35 u. 36/82, Morson und Jhanjan, Sig. 1982, 3723, 3734; EuGH Rs. 107/76,

Hoffmann-La Roche/Centrafarm I, Sig. 1977, 957, 972. Allerdings sind die nationalen
Gerichte im Rahmen von Eilverfahren nur vorlagebefugt, soweit sie die Vorabentscheidung
des EuGH für das bei ihnen selbst anhängige Verfahren benötigen. Vorlagefragen im Eil-
verfahren, die lediglich deshalb gestellt werden, um dem Richter in der Hauptsache die
Entscheidung zu ermöglichen, sind unzulässig, vgl. MANFRED Dauses (Anm. 2), 93.
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keit des Urteils oder der Verfügung einer Vorlage praktisch entgegenstehen
dürfte‘,

2. Bernische Zivilgerichtsbarkeit

a) Allgemeines

Die Gerichtspräsidentinnen und die Gerichtspräsidenten, die Spruchbehör-
den des Obergerichts und die besonderenrichterlichen Behördenerfüllen recht-
sprechende Funktion im Sinn eines «einzelstaatlichen Gerichts» gemäss Art. 177
EGV und sind vorlageberechtigt?”.

b) Im besonderen: Private Schiedsgerichtsbarkeit

Im Urteil Nordsee?® hat der EuGH die Vorlagebefugnis für private Schiedsge-
richte grundsätzlich verneint’. Im gleichen Entscheid hat der EuGH Vorla-
gen staatlicher und ordentlicher Gerichte, die im Zusammenhang mit Schieds-
gerichten stehen,als zulässig erachtet.

Im bernischen Recht gelten für das schiedsgerichtliche Verfahren die Be-
stimmungen des Konkordats über die Schiedsgerichtsbarkeit?” sowie des IPRG?'.

DieVerfahrensdauer der Vorabentscheidung- vom Eingangbis zur Verkündung des Urteils— beträgt etwa 1,5 Jahre!
Dies wird am Beispiel der Mietämterdeutlich: diese nehmenim Bereich ihrer Entscheidungs-kompetenz (Art. 259 lit. iOR, Art. 273 Abs. 1 und 2 OR i.V.m.Art. 273 Abs. 4 OR;vgl.
THEO GuHL/Hans MERZ/ÄLFRED KOLLER, Das Schweizerische Obligationenrecht, 8. Auflage,Zürich 1991, 420) eine rechtsprechende Funktion wahr und sind dabei vorlageberechtigt.Wirken die Mietämter nur beratend und versuchendabei,eine gütliche Einigung zwischenden Parteien zu erzielen,so fehlt ihnen die verbindliche Rechtsprechungsbefugnis; in dieserFunktion erfüllen sie die Voraussetzungen für die Vorlageberechtigungnicht.

*# EuGHRa. 102/81, Nordsee, Sig. 1982, 1095. In diesem Entscheid fordert der EuGH insge-samt eine hinreichend enge Beziehung zwischen dem Spruchkörper und dem allgemeinenRechtsschutzsystem des Mitgliedstaates, um die «Gerichtsqualität» des Spruchkörpers ge-mäss Art. 177 EGV zu bejahen. Dies trifft aufprivate Schiedsgerichte nach Auffassung des
EuGHeben nicht zu (MicHası, SCHWEITZER/WALDEMAR HUMMER [Anm.3], Rn. 535).
Zustimmend etwa MANFRED DaAuses (Anm. 2), 87 f.;a. M. REINHARD Herring, Art. 177EWGVunddie‚private Schiedsgerichtsbarkeit, in: EuR 1982, 322, der sich mit Blick auf denKooperationsgedanken als zentralem Sinn und Zweck des Vorabentscheidungsverfahrensfür ein generelles Vorlagerecht für Schiedsgerichte ausspricht; das Problem würde erst bri-sant, wenn man Schiedsrichter auch für vorlagepflichtig hielte,
Konkordat über die Schiedsgerichtsbarkeit vom 27. März 1969, dem der Kanton Bern per1. Juli 1973 beigetreten ist, SR 279.

” Art. 380 Abs. 1 ZPO (Gesetz vom 7. Juli 1918 betreffend die Zivilprozessordnung für denKanton Bern, BSG 271.1).
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Art. 380 Abs. 2 und 3 ZPO normieren die Zuständigkeit des Appellationsho-

fes?2 und der Gerichtspräsidentin und des Gerichtspräsidenten””. Während die

Gerichtspräsidentin oder der Gerichtspräsident vorwiegend während des

Schiedsverfahrens — also noch ver dem Erlass des Schiedsspruchs- staatliche

Hilfe gewährt, bleibt dem Appellationshofdie etwaige nachträgliche Überprü-
fung des Schiedsspruchs vorbehalten. In diesen Funktionen kommtder Ge-
richtspräsidentin und dem Gerichtspräsidenten sowie dem Appellationshof
«einzelstaatliche Gerichtsqualität» gemäss Art. 177 EGV zu.

3. BernischeStrafgerichtsbarkeit

a) Allgemeines

Die Gerichtspräsidentinnen und die Gerichtspräsidenten, die Amts- oder Kreis-

gerichte, die Jugendgerichte, das Wirtschaftsstrafgericht und die Spruchbehör-

den des Obergerichts”* nehmenrechtsprechende Funktion im Sinneines «ein-
zelstaatlichen Gerichts» gemäss Art. 177 EGVwahr undsind vorlageberechtigt.

Gemäss Art. 99 Abs. 2 KV können durch Gesetz Verwaltungsstrafbefugnisse
auch den Verwaltungsbehörden des Kantons und der Gemeinden übertragen
werden. Die Verwaltungsbehörden erlangen durch diese Übertragungallerdings
keine «Gerichtsqualität» im Sinn von Art. 97 KV??. Werden Verwaltungsstraf-
befugnisse an Verwaltungsbehörden delegiert, so kommtdiesen Behörden folg-

lich auch keine rechtsprechende Funktion im Sinne eines «Gerichts eines Mit-

gliedstaates» gemäss Art. 177 EGV zu.

32 Entscheidungen über Nichtigkeitsbeschwerden nach Art. 9 und 36 des Konkordats, über
Revisionsgesuche nach Art. 41 des Konkordats, über Beschwerden nach Art. 17 des Konkor-
dats sowie über Beschwerden nach Art. 191 Abs. 2 IPRG.
Entscheidungen und Aufgaben nach Art. 3 Bst. a bis e und g des Konkordats sowie nach
Art. 179, 180, 183 bis 185 und 193 IPRG.
Die Anklagekammer gemäss Art. 27 StrV wird in der Aufzählung der urteilenden Gerichte
im Strafverfahren nicht erwähnt, «hat aber eindeutig auch Funktionen in der Rechtspre-
chung» (JÜRG AEsCHLIMANN, Einführung in das Strafprozessrecht, Bern 1997, Rn. 76). In
ihrer Rechtsprechungsfunktionurteilt sie selten in der Sacheselber, sondernfällt hauptsächlich
und von wenigen Ausnahmenabgesehen nur im Vorverfahren prozessuale Entscheide (JURG
AESCHLIMANN, Rn. 77).
WALTER Käum/Uns BoLz (Anm. 22), 511. Art. 99 Abs. 2 KV normiert explizit, dass die
richterliche Überprüfung vorbehalten bleibt. Der Weiterzug an eine unabhängige richterli-
che Instanzergibt sich auch aus Art. 6 EMRK (Warrer Käun/Urs BoLz [Anm. 22], 511).

33

34

35

494



Das VORABENTSCHEIDUNGSVERFAHREN DES EUROPÄISCHEN GGERICHTSHOFES

b) Im besonderen: Strafverfolgungsbehörden
() Grundsatz: Keine Vorlageberechtigung
Gemäss Art. 26 StrV? sind Strafverfolgungsbehörden die Polizeiorgane des
Kantons und der Gemeinden, andere Personen mit polizeilichen Aufgaben,
die Untersuchungsbehörde und die Staatsanwaltschaft. Diese Behörden neh-
men bei ihrer Tätigkeit der Strafverfolgung grundsätzlich keine rechtsprechende
Funktion wahr.

(2) Die Untersuchungsbehörde im Vorverfahren??
In Art. 1 Abs. 1 Ziff. 4GOG werdendie Untersuchungsrichterinnen und die
Untersuchungsrichter als Gerichtsbehörde aufgeführt. Die Untersuchungsbe-
hörde nimmt im Stadium der Voruntersuchungtatsächlich eine richterähnli-
che Stellung ein?; dabei entfalten der Beschluss über die Aufhebungder Straf-
verfolgung und der Beschluss aufÜberweisung an das urteilende Gericht gemäss
Art. 250 ff. StrV urteilsähnliche Folgen. Dem Aufhebungsbeschluss kommt
Entscheidcharakter mit res iudicata-Wirkung zu??.

Bei der Frage nach der Gerichtsqualität der Untersuchungsbehördeim Sinn
von Art. 177 EGVliegt der kritische Punkt im Kriterium der Unabhängig-
keit.“ Der Aufhebungs- wie der Überweisungsbeschluss kommen nur durch
Zusammenwirken von Untersuchungsbehörde und regionalem oder kantona-
lem Prokurator zustande“; können sich diese nicht einigen, so übermittelt die
Untersuchungsbehörde die Akten zum Entscheid der Anklagekammer“. Die
Entscheidungskompetenz der Untersuchungsbehördeist mir anderen Worten

°° Gesetz vom 15. März 1995 über das Strafverfahren, BSG 321.1.
7 Soweit die Untersuchungsbehörde Strafmandate gemäss Art. 262 ff. StrV ausfällt, kommt

ihr rechtsprechende Funktion als unabhängigerichterliche Behörde zu. Die Unabhängig-
keit von der Staatsanwaltschaft ist in diesem Verfahrensabschnitt gewährleistet (vgl. THo-
MAS MAURER, Das neue Bernische Strafverfahren, 2. Auflage, Bern 1998, BT 66). In dieser
Funktion erfüllt die Untersuchungsbehörde die Kriterien eines «Gerichts eines Mitglied-
Staates» gemäss Art. 177 EGV undist vorlageberechtigt.
Vgl. JuRG AESCHLIMANN (Anm. 34), Rn. 40.

” Art. 5 StrV; JÜRG AESCHLIMANN (Anm. 34), Rn. 225.
*% Der EuGH hat im Urteil EuGH Rs. 14/86, Pretore di Salö, Sig. 1987, 2545, eine Vorlage

als zulässig anerkannt, die von einem «Gericht» ausging, das im konkreten Fall sowohlstaats-
anwaltliche als auch ermittlungsrichterliche Funktionen ausübte. Danach kommtdenitalie-
nischen Pretori im Strafverfahren die rechtsprechende Funktion eines «Gerichts eines Mit-
gliedstaates» im Sinne von Art. 177 EGV zu.
Art. 250 f. StrV; JURG AcscHLiMmanN (Anm. 34), Rn. 1395.
Art. 251 Abs. 2 Satz 2 StrV.
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von der Zustimmungdes Prokurators abhängig, ansonsten die Anklagekam-
mer den Beschlussfällt. Diese Einschränkungrechtfertigt es meines Erachtens
nochnicht, der Untersuchungsbehördein diesem Verfahrensstadium die Qua-

lität eines «einzelstaatlichen Gerichts» abzusprechen. Damit kommt der Un-
tersuchungsbehörde im Stadium der Voruntersuchungrechtsprechende Funk-
tion im Sinneeines «Gerichts eines Mitgliedstaates» gemäss Art. 177 EGVzu.

Hingegen ginge es zu weit, der Untersuchungsbehörde noch vor der for-
mellen Eröffnung der Strafverfolgung gemäss Art. 230 StrV «Gerichtsquali-
tät» gemäss Art. 177 EGV zuzuerkennen®.

4. Bernische Verwaltungsgerichtsbarkeit

Das Verwaltungsgericht und die besonderenrichterlichen Behörden“ nehmen
rechtsprechende Funktion im Sinn eines «einzelstaatlichen Gerichts» gemäss
Art. 177 EGV wahr und sind vorlageberechtigt.

II. Die Vorlageberechtigung

A. Allgemeines

Gemäss Art. 177 Abs. 2 EGV kann jedes Gericht eines Mitgliedstaates den
Gerichtshofum Vorabentscheidung ersuchen, wenn es die Entscheidung über
eine vorlagefähige Frage «zum Erlass seines Urteils für erforderlich [hält] „®,

Der EuGH erachtet in unterdessen gefestigter Rechtsprechungein Vorabent-
scheidungsersuchenals zulässig, wenn es sich auf eine vorlagefähige Frage des

%  Daesin den Fällen des Nichteintretens aufeine Anzeige (Art. 227 StrV) und der Nichteröff-
nung (Art. 228 StrV) nicht zur Eröffnung der Strafverfolgung kommt, kann nach JURG
AESCHLIMANN (Anm. 34), Rn. 226, «von einem «Strafverfahren» gar nicht die Redesein»;

die fehlende Gerichtsqualität in diesem Verfahrensstadium zeigt sich auch dadurch, dass
Beschlüsse aufNichteintreten aufeine Anzeige und aufNichteröffnung keine Sperrwirkung
mit res iudicata-Wirkung entfalten.
Durch den ausdrücklichen Vorbehalt spezialgeserzlich vorgesehener Zuständigkeiten im
VRPG(Gesetz vom 23. Mai 1989 über die Verwaltungsrechtspflege, BSG 155.21) wird die
Unabhängigkeit und Ausschliesslichkeit dieser Behörden garantiert, vgl. THoMas MERKLI/
ARTHUR AESCHLIMANN/RUTH HERZOG (Anm. 24), N. 3 zu Art. 85.

REINHARD Herring (Anm.29), 321, betont, dass die Vorlageentscheidung im pflichtgemässen

Ermessen des Richtersliegt.
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Gemeinschaftsrechts“ bezieht, die von einem Gericht im Rahmeneiner recht-

sprechenden Tätigkeit gestellt wird“. Es ist auf der anderen Seite grundsätz-

lich Aufgabe des vorlegenden Gerichts, die Erheblichkeit der aufgeworfenen

Rechtsfrage und die Norwendigkeiteiner Vorabentscheidungfür den Erlass sei-

nes Urteils zu beurteilen. Der EuGHerachtetsich nichtals zuständig, über die

Zweckmässigkeit eines Vorabentscheidungsersuchenszu befinden‘.

Auchein nicht letztinstanzliches Gericht ist nach der Rechtsprechung des

EuGH immer dann zur Vorlage verpflichtet, wenn es von einer Ungültigkeit

sekundären Gemeinschaftsrechts ausgehen will®, da der EuGH für sich ein

«Verwerfungsmonopolhinsichtlichjeglichen kommunitären Sekundärrechts»”

beansprucht.

B. _Der Begriff der Vorlageberechtigung

1. Garantie der uneingeschränkten Vorlageberechtigung

Das formelle Vorgehen des Prozessrichters bei der Vorlage eines Vorabentschei-

dungsersuchens an den EuGHrichtet sich grundsätzlich nach dem nationalen

Prozessrecht. Dieses darf das Vorlagerecht aber weder direkt noch indirekt be-

einträchtigen?'. Der EuGH garantiert das uneingeschränkte Vorlagerechtje-

des «einzelstaatlichen Gerichts» durch den Vorrang des Gemeinschaftsrechts

vor dem nationalen Recht: danach dürfen nationale Rechtsvorschriften nicht

angewendet werden, wenn ihre Anwendung eine Beschränkung des Vorlage-

rechts zur Folge hätte?”.

# Ausführlich zur «vorlagefähigen Frage» etwa MANFRED DAUSES (Anm.2), 53 ff, PauL Craıg/

GRAINNE DE Burca, ECLAW: text, cases and materials, Oxford 1995, 400 ff.

MANFRED Dauses (Anm. 2), 103; vgl. z.B. EuGH Rs. 93/75, Adlerblum,Sig. 1975, 2147.

“# Z.B. EuGH Rs. 53/79, ONPTS,Sig. 1980, 273.

#% EuGHRs. 314/85, Foto Frost, Sig. 1987, 4199, 4230.
>° MANFRED Dauses (Anm. 2), 94.

°' Vgl. EuGH Rs. 166/73, Rheinmühlen Düsseldorf, Sig. 1974, 33, 38; EuGH Rs. 348/89,

Mecanarte, Sig. 1991, 3277, 3313; vgl. auch OLivier JACOT-GUILLARMOD, Consequences d’une

adhesion sur lorganisation judiciaire et le droitprocedural suisse, V. in diesem Sammelband,

394 ff.
Hans-Werner RenGELING/ANDREAS MIDDEKE/MARTIN GELLERMANN (Anm. 4), Rn. 376;

dies gilt gemäss EuGH Rs. 146/73, Rheinmühlen-Düsseldorf, Sig. 1974, 33, 38, selbst im

Fall eines kassatorischen Rechtsmittelurteils: «Sonach kanneine innerstaatliche Rechtsnorm,

die nichtletztinstanzliche Gerichte an die rechtliche Beurteilung des übergeordneten Ge-

richts bindet, diesen Gerichten nicht das Recht nehmen, dem Gerichtshof Fragen nach der
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Die Kompetenz, ein Vorabentscheidungsersuchen an den EuGH zu rich-
ten, liegt einzig beim Prozessgericht des Ausgangsverfahrens. Dies ergibt sich

aus der «Kooperationsfunktion des Verfahrens»? und wurde vom EuGH im
Urteil Singer“ bestätigt. Die Vorlagekompetenzdes Gerichtsschliesst aber nicht

aus, dass das nationale Prozessrecht den Parteien das Recht einräumt,ein Vor-
abentscheidungsersuchen über eine bestimmte Frage zu beantragen, und dass
das nationale Prozessrecht gegen die etwaige Zurückweisung eines Antrags

Rechtsbehelfe vorsieht”.

2. Anfechtbarkeit des Vorlagebeschlusses

a) Massgeblichkeit des nationalen Prozessrechts

Das Gemeinschaftsrecht steht der Anfechtbarkeit des Vorlagebeschlusses nicht

entgegen. Inwiefern die innerstaatlichen Rechtsmittelinstanzen also Einfluss
aufeinen Vorlagebeschluss eines nichtletztinstanzlichen Gerichts nehmen (und

diesen etwa aufheben) können, beurteilt sich ausschliesslich nach nationalem

Recht®.

b) Der Vorlagebeschluss als «Rechtsinstitut sui generis»

Aus der Funktion und dem Wesen von Art. 177 EGV folgt, dass es sich beim

Vorlageverfahren «eindeutig und wohl unbestritten um ein objektives Zwischen-
verfahren»? handelt, das nicht in erster Linie den subjektiven Interessen der
Streitparteien dient, sondern vor allem im Dienst der Kontrolle der einheitli-

chen und wirksamen Anwendung des Gemeinschaftsrechts steht. Im deut-

Auslegung der gemeinschaftsrechtlichen Bestimmung vorzulegen, um dieesin dieser recht-
lichen Beurteilung geht.»

>? MANFRED Dauses (Anm. 2), 94.
%% EuGHRs. 44/65, Singer, Sig. 1965, 1267, 1275; danach entscheidet das Prozessgericht

auch allein über den Inhalt der Vorlagefragen.
5 EuGHRes.146/73, Rheinmühlen Düsseldorf, Sig. 1974, 139.
°° EuGHRs. 31/68, Chanel/Cepeha, Sig. 1970, 403, 405; EuGH Rs. 146/73, Rheinmühlen

Düsseldorf, Sig. 1974, 139. Die Literatur steht der Zulassungder innerstaatlichen Anfechtbar-

keit von Vorlagebeschlüssen durchwegskritisch gegenüber; vgl. etwa PETER ErNST GOOSsE,
Einschränkung der Vorlagebefugnis nach Art. 177Abs. 2 EWGVdurch die Rechtsmittelgerichte?,
RIW/AWD 1975, 662; REINHARD RiEGEL, Zur Einschränkung der Vorlagebefugnis nach Art.
177 Abs. 2 EWGV, RIW/AWD 1976, 110 £; Davın O’KEerE, Appeals Against an Order to

Refer under Article 177 ofthe EEC Treaty, ELR 1984, 103.
REINHARD RiEGEL (Anm. 56), 110; Ders., Zum Verhältnis zwischen gemeinschaftlicher und

innerstaatlicher Gerichtsbarkeit, NJ]W 1975, 1053.
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schen Recht etwaist «einhellig anerkannt»°®, dass es sich beim Aussetzungs-
und Vorlagebeschluss um ein «Rechtsinstitut sui generis» handelt; damiter-
klärtsich, dass die in den verschiedenen deutschen Prozessordnungen normier-
ten Beschwerderegelungen gegen prozessuale Zwischenentscheide nicht un-
mittelbar aufVorlagebeschlüsse nach Art. 177 Abs. 2 EGV anwendbar sind”.
Gemäss Dausesist die Unanfechtbarkeit der Aussetzungs- und Vorlagebeschlüsse
inzwischen gängige Praxis sämtlicher deutscher Gerichtszweige®.

Dadie nicht letztinstanzlichen Gerichte zwar vorlageberechtigt, aber grund-
sätzlich nicht -verpflichtetsind,ist es in der Literatur einhellig anerkannt, dass
vor diesen Gerichten kein Rechtsanspruch aufVorlage an den EuGHbesteht“,
Damit ist auch die Anfechtbarkeit der Abweisung eines Antrages auf Vorlage
‚an den EuGH grundsätzlich unzulässig,

C. Fazit

Der EuGH hatdie innerstaatliche Anfechtbarkeit von Vorlagebeschlüssen aus-
drücklich für zulässig erklärt. Diese Rechtsprechung wird von der Lehre mehr-
heitlich und meines Erachtens zu Rechtkritisiert. Im Zuge dieser Kritik wird
in Deutschland heute die direkte Anwendungder nationalen Aussetzungsbe-

stimmungen und der Beschwerderegelungen gegen prozessuale Zwischenbe-
stimmungen verneint und die innerstaatliche Anfechtbarkeit der Vorlagebe-
schlüsse grundsätzlich als unzulässig erklärt. In den anderen EU-Mitgliedstaaten
präsentiert sich die Praxis der Zulässigkeit der Anfechtungrecht verschieden“.

Auffallend ist immerhin, dass in den meisten Mitgliedstaaten die Rechtspre-
chung und Lehre die relevanten Regeln entwickelt haben und nicht die Ge-
setzgeber direkttätig geworden sind.

Die Lehre überzeugtin ihrer kritischen Auseinandersetzung mit der inner-
staatlichen Anfechtbarkeitinsbesondere mit dem Argument,dass sich das Vor-
lageverfahren als objektives Zwischenverfahren funktionell nicht verträgt mit
einem innerstaatlichen Instanzenzug. Der Anfechtbarkeit ausgesetzt würde das

°® MANFRED Dauses (Anm.2), 95.
°° MANFRED Dauszs (Anm. 2), 95 £.
°® Danachsteht in den Vorlagebeschlüssen nicht letztinstanzlicher Gerichte heute üblicherweise

die Rechtsmittelbelehrung, dass «dieser Beschluss ... unanfechtbar[ist]», zitiert bei MAn-
FRED DAUSES (Anm. 2), Fn. 353.
Vgl. eıwa FRANK EMMERT, Europarecht, Studium Jura, München 1996, N 45 zu $ 20.

°® Einen Überblick gibt Davın O’KezrE (Anm.56), 94.
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Vorlageverfahrenseinen wesensmässigen Charakter als kooperatives Zusammen-
wirken des nationalen Gerichts mit dem EuGHverlieren. Zentral scheint mir
die Betonung der aufdem Vorrang von Gemeinschaftsrecht beruhenden Funk-
tion des Vorabentscheidungsverfahrens; mit diesem Vorrang ist die Anfech-
tung mit anschliessendem Instanzenzug tatsächlich nur schwer vereinbar.

Die Einsicht in das Wesen des EuGHals für den bernischen Justizapparat
neuartige Zwischeninstanz — und eben nichtals hierarchisch übergeordnetesGe-
richt - auf der einen Seite und das Akzeptieren des EuGH als für die gemein-
schaftliche Rechtseinheit notwendige Auslegungs- und Anwendungshilfe auf
der anderen Seite lassen es meines Erachtens auchfür die bernischen Gerichte
als geboten erscheinen, die Einsiellungs- und Vorlageverfügung der Anfechtbar-
keit grundsätzlich zu entziehen.

Allgemein bleibt zu wünschen, dass die grundsätzliche Unzulässigkeit der
innerstaatlichen Anfechtbarkeit von gemeinschaftsrechtlicher Ebene ausgeht;
nur dadurch kann die einheitliche Anwendungin allen Mitgliedstaaten und
damit die Rechtssicherheit im gesamtgemeinschaftlichen Raum gewährleistet
werden.

D. Anwendung durch die bernische Gerichtsbarkeit

1. Der Vorlagebeschluss als prozessleitende Verfügung

Das Verfahren vor einem bernischen Gericht wird bis zum Entscheid des EuGH
vorläufig eingestellt. Der Vorlagebeschluss dürfte regelmässig als Zwischenent-
scheid im Sinneeiner prozessleitenden Verfügungergehen“. Die Bezeichnung
könnte erwa Einstellungs- und Vorlageverfügung lauten.

2. Bernische Zivilgerichtsbarkeit

DerVorlagebeschluss nach Art. 177 EGV könnte am ehesten als Einstellungs-
verfügung gemäss Art. 96 ZPO qualifiziert werden.

63 Die verschiedenen Prozessordnungender bernischen Gerichtsbarkeiten (ZPO, StrV, VRPG)
regeln den Erlass wie auch die selbständige Anfechtbarkeit von prozessleitenden Verfügun-
gen durchwegsverschieden.
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Gegen die ungerechrfertigte Einstellung des Prozesseskönnte — bei Beja-
hungder Zulässigkeit der Anfechtbarkeit von Vorlageverfügungen — Beschwer-
de gemäss Art. 374 Ziff. 2 ZPO geführt werden. Diese Beschwerde erweist sich
als Sonderfall der Beschwerde wegen Rechtsverzögerung‘”.

3. Bernische Strafgerichtsbarkeit

Der Vorlagebeschluss nach Art. 177 EGV könnte am ehesten als Zinstellungs-

verfügung gemäss Art. 242 StrV qualifiziert werden“.

Gegen die ungerechrfertigte Einstellung des Prozesses käme -- bei Bejahung

der Zulässigkeit der Anfechtbarkeit von Vorlageverfügungen - einzig die Be-

schwerde wegen Rechtsverzögerung gemäss Art. 327 ff. StrV zur Anwendung.

Die Beschwerde kann sich gegen die erstinstanzlich urteilenden Gerichte mit

Ausnahme des Wirtschaftsstrafgerichts richten‘, wobei sie auf «offensichtli-

che Rechtsverletzungen» beschränktist, «so dass geringfügige Rechtsverletzun-

gen in Kauf genommen werden müssen»®,

4. Bernische Verwaltungsgerichtsbarkeit

Der Vorlagebeschluss nach Art. 177 EGV könnte am ehestenals Einstellungsver-

fügung gemäss Art. 38 VRPG qualifiziert werden.

Die ungerechtfertigte Einstellung des Prozesses könnte — bei Bejahung der

Zulässigkeit der Anfechtbarkeit von Vorlageverfügungen - selbständig ange-

fochten werden gemäss Art. 61 Abs. 2 Ziff. b VRPG, wennsie einen nicht

wieder gutzumachenden Nachteil bewirken könnte. Eine ungerechtfertigte

Sistierung könnte unter gewissen Voraussetzungen auch eine Rechtsverzöge-

rung gemäss Art. 49 Abs. 2 VRPG bedeuten. Für die bernische Gerichtsbar-

keitist einzig der Fall denkbar, dass eine vorlageberechtigte besondere richter-

%# Die Beschwerde kann gemäss GEORG LEUCH/OMar MARBACH/FRANZ KELLERHALS, Die
Zivilprozessordnungfür den Kanton Bern, 4. Auflage, Bern 1995, N. 1 zu Art. 96, auch gegen

das Bestehenlassen trotz Wegfallens des Einstellungsgrundes- nicht aber gegen die Abwei-

sungeines Einstellungsgesuchs — geführt werden.
GEORG LEUCH/OMAR MARBACH/FRANZ KELLERHALS (Anm. 64), N. 3 zu Art. 374.

Hiergilt es zu beachten, dass gemäss Art. 242 Abs. 2 StrV im Stadium der Voruntersuchung

die Untersuchungsbehörde vorgängig die Zustimmung der Staatsanwaltschaft einzuholen

hat,
67 JÜRG AESCHLIMANN (Anm. 34), Rn. 1726.
68 "THOMAS MAURER (Anm. 37), BT 128.
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liche Behörde einen Vorlagebeschluss als Einstellungsverfügungerliesse, der
noch innerkantonal beim Verwaltungsgericht angefochten werden könnte®?.

IV. Die Vorlageverpflichtungdesletztinstanzlichen Gerichts

A. Allgemeines

Gemäss Art. 177 Abs. 3 EGV muss jedes nationale letztinstanzliche Gericht
eine Auslegungsfrage primären oder sekundären Gemeinschaftsrechts und eine
Gültigkeitsfrage sekundären Gemeinschaftsrechts dem EuGH zur Vorabent-
scheidung vorlegen. Ausgehend von einer dem Grundsatz nach unbeschränk-
ten Vorlagepflicht lässt der EuGH aber verschiedene Ausnahmenzu. Im Urteil
CILFIT” hat der EuGH die Voraussetzungen erläutert, unter welchen ein
letztinstanzlich urteilendes Gericht von der Vorlage einer entscheidungserheb-
lichen Frage absehen darf":
* wenn die «gestellte Frage»bereits in einem «gleichgelagerten Fall» vorgelegt

und beantwortet wordenist;

* wenn die Rechtsfragebereits in gesicherter Rechtsprechung des EuGH ge-
löst wurde;

° wenn die richtige Antwortderart offenkundigist, dass «keinerlei Raum für
einen vernünftigen Zweifel» bleibt (sog. «acte clair»). Von einer Offenkun-
digkeit in diesem Sinn kann das innerstaatliche Gericht aber nur ausgehen,
«wenn es überzeugtist, dass auch für die Gerichte der übrigen Mitgliedstaa-
ten und den EuGHdie gleiche Gewissheit bestünde». Ob dies der Fall ist,
«ist jedoch unter Berücksichtigung der Eigenheiten des Gemeinschaftsrechts
und der besonderen Schwierigkeiten seiner Auslegung zu beurteilen».

© Zu denkenistz.B. an Entscheide der Steuerrekurskommission betreffend kantonaler Steuern.
”% EuGH Rs. 283/81, CILFIT, Sig. 1982, 3415.
"Vgl. etwa Frank EMMERT (Anm. 61), N 38 zu $ 20; JÜRGEN WOHLFAHRT (Anm.12), Rn. 53.
”® EuGH Rs. 283/81, CILEIT, Sie. 1982, 3430. Ob die richtige Antwort offenkundig ist,

beurteilt sich nach objektiven Kriterien, vgl. KLaus-Dieter BORCHARDT (Anm.5), Rn. 30.
Dies zeigt (einmal mehr) die Notwendigkeit fundierter Kenntnisse der nationalen Richter
über das Gemeinschaftsrecht und dessen Eigenheiten.
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B. Der Begriff der Letztinstanzlichkeit

1. Theorienstreit: Abstrakte — konkrete Betrachtungsweise

a) Allgemeines

Welche mitgliedstaatlichen Gerichteals letztinstanzlich gelten,ist Gegenstand
einer ausgiebigen Diskussion. Während ein Teil der Literatur die abstrakte
Betrachtungsweise bevorzugt, wonach nur die institutionellobersten Gerichte,
deren Zuständigkeit sich über das ganze Hoheitsgebiet des betreffenden Mit-
gliedstaates erstreckt, als letztinstanzlich gelten, stellt die «herrschende Mei-
nung»’” auf die konkrete Betrachtungsweise ab, wonachsich die Letztinstanz-
lichkeitfunktionellnach der Möglichkeit, im konkreten Fall kein ordentliches
Rechtsmittel mehr einlegen zu können, bestimmt. Der EuGH hatdieStreit-
frage bis heute nichtexplizit entschieden,neigt jedoch der konkreten Betrach-
tungsweise zu. Anhaltspunkte hierfür lassen sich insbesondere im Urteil Costa/
ENELI” finden”.

b) Konkrete Betrachtungsweise

Nach der konkreten Betrachtungsweise urteilen je nach Verfahren neben den
institutionell obersten Gerichten auchdiejenigen Gerichteletztinstanzlich, die
nurgelegentlich endgültige Entscheidungentreffen, d.h. wenn wegender Ver-
fahrensart oder der Höheder Streitsumme kein Rechtsmittel mehr zulässigist,
Darausfolgt zwingend, dass es in jedem Rechtsstreit ein Gericht gibt, dessen
Entscheidung nicht mehr mit einem Rechtsmittel anfechtbarist und das dem-
nachals letztinstanzliches Gericht gemäss Art. 177 EGVurteilt”®.

? So JÜRGEN WOHLFAHRT (Anm.12), Rn. 49; Hans-WERNER RENGELING/ANDREAS MIDDEKE/
MARTIN GELLERMANN (Anm. 4), Rn. 383, sprechen von der «wohl herrschenden konkreten
Theorie»; vgl. aber ALBERT BLECKMAnN, Europarecht, Köln/Berlin/Bonn/München 1997,
Rn. 921, der gerade umgekehrt von der «wohl herrschendenabstrakten Theorie» spricht!

”% EuGH Rs. 6/64, Costa/ENEL, Sig. 1964, 1251, 1268; Paur. CraıG/GrAaNNE DE BURcA
(Anm.46), 404. Einige Autoren erklären den Theorienstreit - zum Teil unter Hinweis auf
das Urteil Costa/ENEL - als entschieden,vgl. z.B. MICHAEL SCHWEITZER/WALDEMAR HUM-
MER(Anm.3), Rn. 530. - Andereverstehen die Hinwendung zur konkreten Betrachtungs-
weise im Urteil Costa/ENELlediglich als obiter dictum, vgl. z.B. MANFRED Dauses (Anm.2),
111.

Im weiteren beschränke ich mich — der wohl herrschenden Meinung und dem «Fingerzeig»
des EuGH folgend - aufdie Darstellung der konkreten Betrachtungsweise und deren Anwen-
dung auf die bernische Gerichtsbarkeit.
Vgl. MICHAEL SCHWEITZER/WALDEMAR HUMMER (Anm.3), Rn. 530; Davip ANDERSON, Refe-
rences 10 the European Court, London 1995, 6-007.
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Der Begriff des Rechtsmittels im Sinn von Art. 177 Abs. 3 EGVist ın
einem gemeinschaftsrechtlichen Sinn zu verstehen”’. Welches Rechtsmittel hin-
gegen im konkreten Fall zulässig ist, bestimmtsich nach den nationalen pro-
zessrechtlichen Vorschriften”®, Die herrschende Lehreist sich einig, dass unter
den gemeinschaftsrechtlichen Begriff des Rechtsmittels nur sog. «ordentliche
Rechtsbehelfe» fallen”?. Der gemeinschaftsrechtliche Begriff des «ordentlichen
Rechtsmittels» korrespondiert aber nicht genau mit den schweizerischen De-
finitionen®®. Unzweifelhaft umfasst der Rechtsmittelbegriff im Sinn von
Art. 177 Abs. 3 EGValle Rechtsbehelfe, mit denenein Urteil von einer über-
geordneten Gerichtsinstanz zumindestin rechtlicher Hinsicht (Rechtskontrolle)
überprüft werden kann. Ausserordentliche Rechtsmittel mit begrenzten und
spezifischen Auswirkungen (z.B. Wiederaufnahmeverfahren, Verfassungsbe-
schwerden) hingegen habenbei der Beurteilung, ob noch weitere Rechtsmittel
gegeben sind, ausser Betracht zu bleiben?",

c) Exkurs: Die staatsrechtliche Beschwerde als ordentliches Rechtsmittel gemäss
Art. 177 Abs. 3 EGV?

Die staatsrechtliche Beschwerde gemäss Art. 84 ff. OG ist kein ordentliches
Rechtsmittel, mit welchem das vorangehende kantonale Verfahren vor einer
höheren Instanz weitergeführt wird, sondern ein ausserordentliches Rechts-
mittel, das ein selbständiges Verfahren auslöst.’ Das Bundesgericht überprüft
dabei kantonale Hoheitsakte im Rahmenstreng beschränkter Beschwerdegrün-
de, d.h. unter dem spezifischen Aspektihrer Verfassungsmässigkeit, Konkor-

HANS-WERNER RENGELING/ÄNDREAS MIDDERE/MARTIN GELLERMANN (Anm, 4), Rn. 385,
® Vgl. MicHAEL SCHWEITZER/WALDEMAR HUMMER (Anm. 3), Rn. 531.

9 Vgl. Hans-Werner RENGELING/ÄNDREAS MiDnERt/MARTIN GELLERMANN (Anm. 4), Rn.
385; Davın Annerson (Anm. 76), 6-008; JÜRGEN Wontzanet (Anm. 12), Rn. 50; Mı-
CHAEL SCHWEITZER/WALDEMAR HUMMER (Anm. 3), Rn. 531.

Die Unterscheidung «ordentliche — ausserordentliche Rechtsmittel wird nicht einheitlich
vorgenommen: ZumTeil wird unter einemordentlichen Rechtsmittel ein Rechtsbehelfver-

standen, der sich gegen einen Entscheid richtet, der noch nicht in Rechtskraft erwachsen
ist, und demnach denEintritt der Rechtskraft und Vollstreckbarkeit hemmt (so die wohl
gängige Definition, erwa Oscar Voget, Grundriss des Zivilprozessrechts, 4. Auflage, Bern
1995, 13. Kapitel N 35), zum Teil wird darunter jenes Rechtsmittel verstanden, das die
volle Überprüfung des Entscheides bezüglichaller tatsächlichen und rechtlichen Grundla-
gen des Urteils ermöglicht (so zumindest die Unterscheidung bei Nikıats SCHAMID, Straf-
prozessrecht, 3. Auflage, Zürich 1997, Rn. 955).

851 Kraus-Dieter BORCHaARpT (Anm, 5), Rn. 26,

#2 ULRICH ZIMMERLWALTER KAUN/REGINA Rırnir, Grundlagen des öffentlichen Verfahrens-
rechts, Bern 1997, 160.
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dats- oder Staatsvertragskonformität etc®?. Die staatsrechtliche Beschwerde ga-
rantiert demnach die gerichtliche Überprüfung, ob ein an sich rechtskräftiger
und vollstreckbarer kantonaler Entscheid ausnahmsweise verfassungsmässige
Rechte der Bürger verletzt*®.

Aufgrund der besonderen Stellung der staatsrechtlichen Beschwerde bei
der Überprüfung eines kantonalen Hoheitsaktes auf Bundesebenescheintes
mir sachgerecht,die staatsrechtliche Beschwerde nichtals ordentliches Rechts-
mittel gemäss Art. 177 Abs. 3 EGV zu qualifizieren. Dabei überzeugt die Ar-
gumentation Wohlfahrts, wonach ausserordentliche Rechtsmittel wie Verfas-
sungsbeschwerden nicht als Rechtsmittel nach Art. 177 Abs. 3 EGVzuverstehen
sind, «da ansonsten nur die Verfassungsgerichte vorlagepflichtig wären».

2. Verletzung der Vorlagepflicht

a) Allgemeines

Gegendie Verletzung der Vorlagepflicht des letztinstanzlichen nationalen Ge-
tichts gibt es kein ordentliches nationales Rechtsmittel und auch keine unmittel-
bare Beschwerde an den EuGH. Nachallgemeiner Auffassung ist denkbar,
dass die Kommission gegen den Mitgliedstaat, aus dessen Hoheit ein Gericht
die Vorlagepflicht rechtswidrig unterlassen hat, ein Vertragsverletzungsverfah-
ren gemäss Art. 169 EGVeinleiter. Die Europäische Kommission für Men-
schenrechte hatihrerseits in einem Entscheid# angetönt, dass die pflichtwidri-
ge Nichtvorlage unter Umständen einen Verstoss gegen Art. 6 Ziff. 1 EMRK
darstellen könnte.

Dies schliesst aber nicht aus, dass bereits das nationale Recht Sanktionen
an eine Verletzung der Vorlagepflicht - insbesondere auch des Individualrechts-
schutzes wegen — knüpfen kann.

°  ULrıcH ZIMMERLI/WALTER Käumn/Recına KIENER (Anm.82), 160.
Karı. SPÜHLER, Die Praxis der staatsrechtlichen Beschwerde, Bern 1994, Rn. 2; vgl. etwa BGE
107 1a 271.

®° JÜRGEN WOHLFAHRT (Anm. 12), Rn. 50.
"“ Vgl. MAnrRED Dauses (Anm. 2), 119; Hans-JURGEN Ras, Vorlagepflicht und gesetzlicher

Richter, in: Festschrift für Konrad Redeker, München 1993, 206. Die Kommission hat bis
heute von dieser Möglichkeit noch keinen Gebrauch gemacht.

” Entscheid der Kommission Nr. 20631/92 vom 12. Mai 1993 (DIVAGSA Company
v/SPAIN).
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b) Deutschland: Verletzung des Anspruchs aufden «gesetzlichen
Richter» gemäss Art. 101 Abs. 1 GG®

Nach deutschem Verfassungsrechtstellt die pflichtwidrige Nichtbeachtungder
Vorlagepflichteines letztinstanzlichen Gerichts in nunmehr gefestigter Recht-
sprechung eine Verletzung des Anspruchsauf den «gesetzlichen Richter» ge-
mäss Art. 101 Abs. 1 GG dar”. Das Bundesverfassungsgericht prüft aber nur,
ob diese Zuständigkeitsregel in offensichtlich unhaltbarer Weise gehandhabt
wurde. Zur offensichtlichen Unhaltbarkeit hat das Bundesverfassungsgericht
drei hauptsächliche Fallgruppen gebildet”:1. Fallgruppe der grundsätzlichen
Verkennungder Vorlagepflicht; 2. Fallgruppe des bewussten Abweichens ohne
Vorlagebereitschaft; 3. Fallgruppe der Unvollständigkeit der Rechtsprechung.
Nur bei Vorliegen einer dieser Fallgruppen ist die Garantie des gesetzlichen
Richters als verletzt anzusehen”".

c) Verletzung des Grundrechts aufGarantie des verfassungsmässigen
Richters gemäss Art. 58 BV?

(1) Der Schutzbereich von Art. 58 BV

Im schweizerischen Rechtstellt sich das Problem unter dem Gesichtspunkt
der Garantie des verfassungsmässigen Richters gemäss Art. 58 Abs. 1 BV. Ist
der EuGH im Verfahren der Vorabentscheidung gemäss Art. 177 EGV «ver-
fassungsmässiger Richter» im Sinne des genannten Grundrechts?

Ein Hauptzweck von Art. 58 Abs. I BV liegt darin, die Entscheidfindung
durch den ordnungsgemäss zuständigen Richtersicherzustellen. In diesem Sinn

88 Grundgesetz für die Bundesrepublik Deutschland vom 23. Mai 1949.
Vgl. z.B. GERHARD LersHoLz/Hans-Justus RincK/DIETER FIESSELBERGER, Grundgesetz für
die Bundesrepublik Deutschland, Köln, Stand April 1992/Juli 1994, Rn. 297 ff. zu Art. 101;
JÜRGEN WOHLFAHRT (Anm. 12), Rn. 56 mit weiteren Hinweisen auf Rechtsprechung und
Literatur.
GERHARD LEisHoLz/Hans-Justus RincKk/DiIETER HESSELBERGER (Anm. 89), Rn. 298 zu Art.
101, Hans-WERNER RENGELING/ÄNDREAS MiDDEKE/MARTIN GELLERMANN (Anm. 4), Rn.
1051; Hans-JURGEN RaBE (Anm. 86), 210; MARTIN CLAUSNITZER, Die Vorlagepflicht an den
EuGH—Zum (mangelnden) Rechtsschutzgegen Verstösse letztinstanzlicher Gerichte, NJW 1989,
642 f.
Dieser Prüfungsmasstab der «objektiven Willkür» (Kaus-DiErer BORCHARDT, Die rechtli-
chen Grundlagen der Europäischen Union, Heidelberg 1996, 193) wird in der Literatur durch-
wegs abgelehnt und eine umfassendere oder gar freie Überprüfung der Vorlagepflicht des
letztinstanzlichen Gerichts gefordert; so erwa Hans-JÜRGEN RABE (Anm. 86), 211 £; Mar-
TIN CLAUSNITZER (Anım. 90), 642; HAns-WERNER RENGELING/ANDREAS MIDDEKE/MARTIN
GELLERMANN (Anm. 4), Rn. 1052.

89

90
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soll die richterliche Zuständigkeit durch generell-abstrakte Normen bestimmt
oder bestimmbarsein. Diese Bestimmungen müssen nicht unbedingt verfas-
sungsrechtlich normiert sein, sondern können auch aufGesetzes- oder Verord-
nungsstufe festgehalten sein. Art. 58 Abs. 1 BV garantiert also ganz allgemein
den gesetzlichen Richter”?. Art. 58 Abs. 1 BV kann unter anderem dann ange-
rufen werden, wenn ein Gericht die Zuständigkeit aufFälle ausdehnt,die ent-
gegen den Gesetzesvorschriften nicht in seine Zuständigkeit fallen”. Damit
soll nicht nur der Anspruch aufden verfassungsmässigen Richter gewährleistet
werden, sondern auch der Anspruchaufdas verfassungsmässig zuständige Ge-
richt‘,

(2) Die Kognition des Bundesgerichts
Das Bundesgericht anerkennt seit dem Entscheid BGE 91 1 399 ff. (Guhb,
dass die Garantie des verfassungsmässigen Richters neben dem allgemeinen
Anspruch auf den allgemein zuständigen Richter auch den Anspruchauf die
richtige Besetzungdes Gerichts umfasst?”. Da die Regelungderrichtigen Beset-
zung des Gerichts - im Gegensatz zur Frage des zuständigen Richters — nicht
nur durch das kantonale Recht geregelt ist, sondern noch vor den kantonalen
Gerichtsordnungen ganzallgemein dem einzelnen die unabhängige Beurteilung
der Streitsache gewährleistet, überprüft das Bundesgericht nunmehrfrei, ob (bei
einer nicht als willkürlich und rechtsungleich erkannten Anwendungdes kan-
tonalen Rechts) der bundesrechtliche Anspruch auf unabhängige Beurteilung
gewahrt sei”. Damit überprüft das Bundesgericht die behauptete Verletzung
der Garantie des verfassungsmässigen Richters aufNormstufe des Bundesrechts
(also ausserhalb kantonaler Zuständigkeitsnormen) heute grundsätzlich mitfreier
Kognition?”.

(3) Ausschluss der relativen Subsidiarität

Bei der Anrufung des Grundrechts der Garantie des verfassungsmässigen Rich-
ters mit der staatsrechtlichen Beschwerde muss kein Gebrauch vom kantona-
len Instanzenzug gemacht werden; die staatsrechtliche Beschwerde kann di-

”® ALFRED Körz (Anm. 21), N 2; BGE 100 Ib 148.
” ALFRED KöLz (Anm. 21), N 1; vgl. BGE 89 1 86.
” ALFRED KöLz (Anm. 21), N 7.
®  Arrrep KöLz (Anm. 21), N 13.
’%  ArFRED KöLz (Anm. 21), N 146: BGE 1161a 11 (Lardelli); vgl. WALTER KAum, Das Verfah-

ren der staatsrechtlichen Beschwerde,2. Auflage, Bern 1994, 188.
7” ALFRED Körz (Anm. 21), N 30 ff
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rekt gegen Entscheide auch unterer kantonaler Instanzen geführt werden”.
Diese erleichterte Beschwerdemöglichkeit schliesst aber nicht aus, vorgängig
trotzdem den kantonalen Instanzenzug zu durchlaufen oder auch ein kanto-
nales Rechtsmittel und die staatsrechtliche Beschwerde gleichzeitig zu ergrei-
fen”,

C. Fazit

Durch die pflichtwidrige Nichtvorlage einer entscheidungserheblichen Frage

des Gemeinschaftsrechts kann das Ergebnis der Entscheidfindung durch die
Ausschaltung des EuGH als rechtsverbindlich entscheidende «Zwischensta-
tion» erheblich beeinflusst werden. Die Lehre anerkennt denn auch mehrheit-
lich und meines Erachtenszu Recht, dass bei pflichtwidriger Nichtvorlage der
Anspruchaufdas verfassungsmässig zuständige Gericht verletzt wird. Auch in
der Schweiz liegt es nahe, dem EuGH im Verfahren der Vorabentscheidung
die Stellung eines verfassungsmässigen Richters zuzuerkennen. Diese Lösung
rechtfertigt sich vor allem auch aus Gründen des Individualrechtsschutzes; der

Betroffene hat grundsätzlich — d.h.bei Nichtvorliegen eines Grundes, bei des-

sen Vorhandensein von der Vorlage abgesehen werden kann — Anspruch dar-
auf, dass ein letztinstanzlich urteilendes Gericht seine Vorlagepflicht wahr-
nimmt. Die staatsrechtliche Beschwerde würde ihm die Möglichkeit eröffnen,
das «Versäumnis» des letztinstanzlichen kantonalen Gerichts zu überprüfen
und dessen Urteil allenfalls zu kassieren.

Das Bundesgericht dürfte eine behauptete Verletzung der Garantie des ver-
fassungsmässigen Richters durch die pflichtwidrige Nichtvorlage an den EuGH
grundsätzlich mit freier Kognition überprüfen. Dies rechtfertigt sich zum ei-
nen aus der Praxis des Bundesgerichts, die behauptete Verletzung der Garantie

des verfassungsmässigen Richters auf Normstufe des Bundesrechts mitfreier
Kognition zu überprüfen'®. Andererseits gebietet schon der Grundsatz des
Vorrangs von Gemeinschaftsrecht vor nationalem Verfassungsrecht'"', dass die
Verletzung der gemeinschaftsrechtlichen Vorlagepflicht anhand der Grundsät-

® ALFRED Körz (Anm. 21), N 29; Water Kun (Anm.96), 278.
” ALFRED KÖLZ (Anm. 21), N 29,
0% ALFRED KöLz (Anm.21), N 30ff; s. oben IV. B. 2. c).
"9 EuGH Rs. 6/64, Costa/ENEL,Sig. 1964, 1251, 1270.
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ze des Urteils CILFIT!” geprüft und bei Bejahung ein Verstoss gegen das

Grundrecht auf Garantie des verfassungsmässigen Richters bejaht wird.

Mit der Überprüfung der gemeinschaftsrechtlichen Vorlagepflicht würde

das Bundesgericht die neuartige Rolle des «Vorlagen-Kontroll-Gerichts»'"* über-

nehmen. Es scheint mir dabei sachgerecht,die gerichtliche Kontrolle der Vor-

lagepflicht auch gegen ein (notwendigerweise letztinstanzlich urteilendes) Bun-

desgerichtsurteil zuzulassen; damit würde aufBundesebene die Schaffung eines

neuen Rechtsmittels notwendig!®. Diese Überprüfung rechtfertigt sich deswe-

gen, weil die schweizerische Bundesgerichtsbarkeit kein eigentliches Verfassungs-

gericht kennt, das in anderen Mitgliedstaaten die Funktion des «Vorlagen-

Kontroli-Gerichts» übernimmt.

D. Anwendung durch die bernische Gerichtsbarkeit

1. Bernische Zivilgerichtsbarkeit

a) Ordentliche Rechtsmittel im Sinn von Art. 177Abs. 3 EGV

Die Appellation gemäss Art. 333 ff. ZPO, die Berufung an das Bundesgericht

gemäss Art. 43 ff. OG unddie Beschwerdean das Bundesgericht gemäss Art. 19

SchKG sind durchwegs als ordentliche Rechtsmittel im Sinn von Art. 177

Abs. 3 EGV zu qualifizieren.

b) Kantonale Nichtigkeitsklage wegen Verletzung der Vorlagepflicht?

Die Nichtigkeitsklage gemäss Art. 359 ff. ZPO ist zulässig gegen die Verlet-

zungeinzelner abschliessend aufgezählter Verfahrensvorschriften!”. Sie richtet

sich gegen kantonalrechtlich formell rechtskräftige Urteile und gestattet eine

bloss beschränkte Kognition der höheren Instanz’. Während ein Urteil gene-

12 EuGH Rs. 283/81, CILFIT,Sig. 1982, 3415; s. oben IV. A.

103 Siehe ULRICH WOLKER, Wann verletzt eine Nichtvorlage an den EuGHdie Garantie des gesetz-

lichen Richters?, EuGRZ 1988, 103, für das deutsche Bundesverfassungsgericht.

In Frage käme wohl nurmehreine Beschwerde an das Gesamtbundesgericht.

Die bernische ZPO kennthingegen «keinen generell formulierten Nichtigkeitsgrund der

Verletzung wesentlicher Verfahrensvorschriften», GEORG LEuUCH/OMAR MARBACH/FRANZ KEi-

LERHALS (Anm. 64), N. 3.a. zu Art. 359 ZPO.

Grors LeucHn/OMar MARBACH/ERANZ KELLERHALS (Anm. 64), N. 1.a. zu Bem. vor Art.

359 ZPO.
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rell angefochten werden kann, wenn das Gericht nicht gehörig besetzt war!”,
können nur Urteile in der endgültigen Zuständigkeit des Gerichtspräsidenten
angefochten werden, wennder urteilenden Gerichtsbehörde die sachliche Zu-
ständigkeit fehlte und der Nichtigkeitskläger diesen Mangelin der Prozessver-
handlung rechtzeitig gerügt hat!”®. Daraus wird ersichtlich, dass die kantonale
Nichtigkeitsklage nicht die Funktion einer «staatsrechtlichen Beschwerde für
Zivilsachen auf kantonaler Ebene» übernimmt.

Es wäre angesichts der abschliessend aufgezählten Rügegründe meines Erach-
tens nicht sachgerecht — wenn auch nicht gänzlich unmöglich -, die Zulässig-

keit der kantonalen Nichtigkeitsklage wegen Verletzung der Vorlagepflichtei-
nesletztinstanzlichen Gerichts zu «konstruieren». Vor allem scheintesfraglich,
ob durch die Zulässigkeit der kantonalen Nichtigkeitsklage ein Instanzenzug
für die Beurteilung der Vorlagepflicht geschaffen werdensoll!”. Es wäre wohl
einfacher, das Bundesgericht als (einziges) «Vorlagen-Kontroll-Gerichw""° zu
etablieren, ohne dass sich vorgängig der bundesgerichtlichen Überprüfung kan-
tonale Rechtsmittelinstanzen mit der etwaigen Verletzung der Vorlagepflicht
letztinstanzlicher Gerichtebefassen.

2. Bernische Strafgerichtsbarkeit

Die Appellation gemäss Art. 334 ff. StrV ist als ordentliches Rechtsmittel im
Sinn von Art. 177 Abs. 3 EGV zu qualifizieren.

Das Haftgericht entscheidet endgültig bei der Inhaftsetrzung sowie bei
Haftentlassung gemäss Art. 185 Abs. 4 und Art. 191 Abs. 1 Satz 2 StrV. Hat
die Untersuchungshaft aber länger als drei Monate gedauert, kann der abwei-
sende Entscheid des Haftgerichts mit Rekurs an die Anklagekammer gemäss
Art. 191 Abs, 1 Satz 1 StrV weitergezogen werden. In diesem Fall dürfte der
Rekurs die Funktion eines ordentlichen Rechtsmittels im gemeinschaftsrechtli-
chen Sinn übernehmen!"!,

Mit der eidgenössischen Nichtigkeitsbeschwerde an den Kassationshofdes
Bundesgerichts gemäss Art. 268 ff. BStP könnenletztinstanzliche kantonale

17 Art. 359 Ziff. 1 ZPO.
8 Art. 360 Ziff. 1 ZPO,
'9 Die staatsrechtliche Beschwerde kann durch den Ausschluss der relativen Subsidiarität bei

der Anrufung von Art. 58 BV ohnehin direkt gegen Entscheide auch unterer kantonaler
Entscheide geführt werden; s. oben IV. B. 2. c).
ULRICH WOLKER (Anm. 103), 103; s. oben IV. C.
Vgl. zum Begriff des Rekurses JÜRG AEsCHLIMANN (Anm. 34), Rn. 1698f.
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Strafentscheide auf die Verletzung von Bundesrecht überprüft werden. Sie ist
ein ausserordentliches und in der Regel nicht suspensives Rechtsmittel'"; die
Anfechtung hemmtden Eintritt der Rechtskraft und demzufolge unter Um-
ständen auch die Vollstreckbarkeit grundsätzlich nicht. Der Kassationshof des
Bundesgerichts überprüft den angefochtenen Entscheid in rechtlicher Hin-

sicht aber umfassend (revisio in iure). Mit Blick auf die gemeinschaftsrechtli-

che Umschreibungder «Letztinstanzlichkeit» scheint es aus diesem Grund mei-

nes Erachtens sachgerecht, die eidgenössische Nichtigkeitsbeschwerde als

«Rechtsmittel des innerstaatlichen Rechts» gemäss Art. 177 Abs. 3 EGV zu

verstehen. Damit würde die Zulässigkeit der eidgenössischen Nichtigkeitsbe-
schwerde die Letztinstanzlichkeit kantonaler Entscheide gemäss Art. 177 Abs. 3
EGV ausschliessen.

Gegen den Beschluss der Untersuchungsbehörde über die Aufhebung der

Strafverfolgung gemäss Art. 250 ff. StrV, der im Zusammenwirken von Untersu-

chungsbehörde und regionalem oder kantonalem Prokurator zustandekommt,

ist der Rekurs an die Anklagekammer gemäss Art. 322 Ziff. 1 lit. c StrV gege-

ben. Diese Rekursmöglichkeit dürfte in dieser Funktion dem gemeinschafts-

rechtlichen Begriff des Rechtsmittels, das die Letztinstanzlichkeit ausschliesst,

entsprechen.

3. Bernische Verwaltungsgerichtsbarkeit

Die kantonale Verwaltungsgerichtsbeschwerde gemäss Art. 74 ff. VRPG und

die eidgenössische Verwaltungsgerichtsbeschwerde gemäss Art. 97 ff. OG sind

als ordentliche Rechtsmittel im Sinn von Art. 177 Abs. 3 EGV zu qualifizie-

TEN.

Schlussfolgerungen

1. Das Vorabentscheidungsverfahrenlässt sich ohne bedeutende Schwierigkei-

ten weitgehend sachgerecht in die bernischen Prozessordnungen einpas-

112" Nıkraus SCHMID (Anm.80), Rn. 1082; NiKLAUS ÖBERHOLZER, Grundzüge des Strafprozessrechts,

Bern 1994, 564; JURG AESCHLIMANN (Anm. 34), Rn. 1985.
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sen. Ein EU-Beitritt der Schweiz hätte in diesem Bereich folglich keine
gravierenden Auswirkungen auf die bernische Gerichtsorganisation''?.

2. Die rechtliche Qualifikation der Einstellungs- und Vorlageverfügungeines Ge-
richts als «Rechtsinstitut sui generis» mit der Folge, dass die bestehenden
Beschwerderegelungen nicht unmittelbar aufdie Vorlageverfügung anwend-
bar sind, würde die bedeutsamste Neuerungdarstellen. De lege ferendaist
zu wünschen, dass die grundsätzliche Unzulässigkeit der innerstaatlichen
Anfechtbarkeit gegen eine Einstellungs- und Vorlageverfügung von gemein-

schaftlicher Ebene ausgeht.

3. Es scheint sachgerecht, das Bundesgericht als (einziges) «Vorlagen-Kon-
troll-Gericht» gegendie pflichtwidrige Nichtvorlage im Sinne von Art. 177
Abs. 3 EGV zu etablieren.

4. Die Erfahrungenin den EU-Mitgliedstaaten haben gezeigt, dass für die sach-
gerechte Anwendungdes Vorlageverfahrensin der Praxis nicht nur prozess-
rechtliche Gesichtspunkte im Vordergrund stehen. Vielmehr bilden auch
die Einsicht der nationalstaatlichen Gerichte in die Notwendigkeit zur Koo-
peration mit dem EuGH unddie Akzeptanz der Vorabentscheidungsurteile
als Rechtsprechung von «fremden Richtern» unabdingbare Voraussetzun-
gen zum Erfolg dieses Verfahrens!!*. Grundlage des Vorabentscheidungs-

verfahrens bildet die kooperative Zusammenarbeitzwischen den einzelstaatli-
chen Gerichten und dem EuGH.Bei einem EU-Beitritt müsste die gesamte
schweizerische Rechtswirklichkeit grundlegend die Überlagerung der natio-
nalen mit der vorrangigen gemeinschaftlichen Rechtsordnung anerkennen
und die Einschränkungder bis anhin unangetasteten nationalen Rechtsho-
heit akzeptieren. Ohnedie notwendige Einsicht undAkzeptanz dürften damit
alle sorgfältigen prozessrechtlichen Anpassungen und dogmatischen Über-

legungen vergebenssein.

5. Damit die nationalen Gerichte das Vorabentscheidungsverfahren für ihre

Rechtsfindung überhaupt in Anspruch nehmen können, bedürfen die Rich-

ter und vor allem auch die Anwälte fundierter Kenntnisse des Gemeinschafts-
rechts und dessen Eigenheiten. Nur so kann die Bedeutung der Vorabent-
scheidung im Gefüge des Gemeinschaftsrechts erkannt und der EuGH für

3 Die Auswirkungensind also nicht zu vergleichen etwa mit dem Einfluss der EMRK aufdie
bernischen Prozessordnungen.

14 Nach Kıaus-DiETER BORCHARDT (Anm.5), Rn. 3, hängtder Erfolg des Vorabentscheidungs-

verfahrensletztlich von der «Vorlagefreudigkeit der nationalen Richter und Gerichte» ab.
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die Beantwortung einer Rechtsfrageals hilfreiche Zwischenstation genutzt

werden. Bei entsprechenden Kenntnissendes Gemeinschaftsrechts und dem

Vertrauen in die Arbeit des EuGH lässt sich auch die Gefahr vermeiden,

dass sich letztinstanzliche Gerichte — bewusst oder unbewusst — hinter der

Theorie des «acte clair» verstecken, um die Vorlagepflicht zu umgehen.

. Es ist auffallend, wie in den meisten Mitgliedstaaten die Rechtsprechung

und Literatur die relevanten Anpassungen der Prozessordnungen entwik-

kelt haben, während die Gesetzgeber (bis heute) kaum direkt tätig gewor-

den sind. Die Aufgabenstellung des vorliegenden Aufsatzes, nämlich die

sachgerechte Einpassung des Vorabentscheidungsverfahrensin eine beste-

hende nationale oder gar kantonale Prozessordnung, beschäftigt folglich

auch heute noch die Juristen der Mitgliedstaaten in ähnlicher Weise, ob-

wohl dieses Verfahren seit 1953 in Kraft ist und 1961 zum ersten Mal ein

Vorabentscheidungsersuchen beim EuGHeingereicht wurde.
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