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Einleitung

Der Europiische Gerichtshof (EuGH) entscheidet im Rahmen der Vorabent-
scheidung nach Art. 177 EGV" auf Vorlage innerstaatlicher Gerichte iiber Fra-

MatTHIAS OESCH, cand. iur., Universitit Bern. Fiir Anregungen und Kritik danke ich THo-
MAS COTTIER sowie CHRISTOPH B, GRABER.

Die normativen Regelungen des Vorabentscheidungsverfahrens finden sich in Art. 177 EGYV,
Art. 150 EAGV und Art. 41 EGKSV. Art. 177 EGV und Art. 150 EAGV unterscheiden
sich nur unwesentlich; im Recht des EGKSV hingegen finden diese beiden Artikel keine
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gen der Auslegung und Giiltigkeit von Gemeinschaftsrecht. Damit bilder das
Vorabentscheidungsverfahren heute die eigentliche Schnittstelle zwischen natio-
nalem und kommunitirem Recht?. In prakrisch allen Rechtsstreitigkeiten vor
nationalen Gerichten, in denen das europiische Gemeinschaftsrecht angewendet
wird, stellt sich die Frage nach der Zweckmissigkeit oder gar der Pflicht, ein
Vorabentscheidungsersuchen an den EuGH zu richten. Daraus wird die grosse
praktische Relevanz dieses Verfahrens fiir die Richter und die prozessierenden
Anwilte ersichtlich.

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

I. Das Vorabentscheidungsverfahren

A. Funktion

Das Vorabentscheidungsverfahren gewihrleistet die Kontrolle der einheitlichen
und wirksamen Anwendung des Gemeinschaftsrechts durch die mitgliedstaat-
lichen Gerichte®. Dafiir sicht Art. 177 EGV fiir nicht letztinstanzliche Gerich-
te das Recht und fiir letztinstanzliche Gerichte die Pflicht vor, den EuGH mit

Fragen nach der Auslegung des Gemeinschaftsrechts und der Giiltigkeit der
Handlungen der Organe zu befassen.

Das Vorabentscheidungsverfahren ist kein eigentliches Gerichtsverfahren,
in welchem zunichst der EuGH und sodann das nationale Gerichrt entschei-
det. Seinem Wesen nach stellt es vielmehr ein Zwischenverfahren dar, welches

genaue Entsprechung, Im folgenden beschrinke sich der vorliegende Aufsatz auf die Ausein-
andersetzung mit Art. 177 EGV.

Zum Ganzen MANFRED DausEs, Dis Vorabenzscheidungsverfabren nach Artikel 177 EG-Ver-
trag, 2. Auflage, Miinchen 1995,

Vorabentscheidungsersuchen kénnen nur Rechessitze des Gemeinschaftsrechts zum Inhalt
habe'n. Bestimmungen des nationalen Rechts kénnen nicht zum Gegenstand einer Vorabent-
scheidung gemacht werden, vgl. z.B. EuGH Rs. 16/83, Prantl, Slg. 1984, 1299, 1334;
MICHAEL SCHWEITZER/ WALDEMAR HUMMER, Exroparechr, 5. Auflage, Berlin 1996, Rn. 539:
«Dennoch kann er die Sache insofern vorlegen, als er abstrakr 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 anhingigen Gesamtverfahrens bil-
det. Das Verfahren beginnt und endet vor dem nationalen Gericht, nachdem
es fiir die Beantwortung einer fiir die Entscheidung relevanten gemeinschafts-
rechtlichen Frage in einer Zwischenstation vor den EuGH gelangt ist*. Die
Vorabentscheidung ergeht trotzdem in der Form eines Urteils, das sowohl in
formeller wie auch in materieller Hinsicht in Rechtskraft erwichst’. Die
Vorabentscheidung entfaltet nach allgemeiner Auffassung unmittelbar bindende
Wirkung nur fiir das Ausgangsverfahren. Fiir andere Verfahren kommt ihr

zumindest eine Prijudizwirkung zu®.

B. Bedeutung

Dem Verfahren der Vorabentscheidung kommt im Gefiige 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 hat. Auch die Zahl der Vorabentschei-
dungsersuchen ist erstaunlich hoch'®. «Die dem Gerichtshof in diesem Verfah-
ren zugewiesenen Kompetenzen beruhen somit auf der Notwendigkeit einer
einheitlichen Rechtsprechung in allen Mitgliedstaaten, ohne die man weder
von einem vereinten Europa noch von einem supranationalen Gemeinschafts-
recht sprechen kénnte.»!!

Hans-WERNER RENGELING/ANDREAS MIDDEKE/ MARTIN GELLERMANN, Rechisschutz in der Euro-
piischen Union, Miinchen 1994, Rn. 350 mit Verweisen.

Kraus-DIETER BORCHARDT, Kommentar zu Art. 177, in: Lenz (Hrsg.), Kommentar zu dem
Vertrag zur Griindung der Europiischen Gemeinschaften, Kéln/Basel/Wien 1994, Rn. 36.
MANFRED DAUSES (Anm. 2), 153 f.

HANS-WERNER RENGELING/ANDREAS MIDDEKE/MARTIN GELLERMANN (Anm. 4), Rn. 352.
EuGH Rs. 6/64, Costa/ENEL, Slg. 1964, 1251.

EuGH Rs. 26/62, Van Gend & Loos, Slg. 1963, 1.

Von 1980 bis 1992 betrafen von insgesamt 4’605 beim EuGH anhiingig gemachten Rechtssa-
chen 1'745 Vorabentscheidungsersuchen; dies ergibt einen Prozentsatz von knapp 38%
{Zahlen aus: MaNFRED DAUSES [Anm. 2], 173 £).

""" R. LECOURT, zitiert bei MANERED DAuses (Anm. 2), 46.
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II.  Der gemeinschaftsrechtliche Gerichtsbegriff

A. Allgemeines

Ein Vorabentscheidungsersuchen ist nur zulissig, wenn es von einem «Gericht
des Mitgliedstaates» (Abs. 2) bzw. «einem einzelstaatlichen Gericht» (Abs. 3)
gestelle wird. Art. 177 EGV geht dabei von einem eigenstindigen gemein-
schaftsrechtlichen Gerichtsbegriff aus'?, welcher der Terminologie der Vertri-
ge des Gemeinschaftsrechts angehort und daher gemeinschaftseinheidich aus-
zulegen und anzuwenden ist.

B. Der Begriff des «einzelstaatlichen Gerichts»'?

L. Ausgangspunkt: Der institutionelle Gerichtsbegriff

Im grundlegenden Urteil Vaassen-Gobbels'* wurde eine Vorlage des Schiedsge-
richts der Bergbauangestellten-Kasse der Niederlande fiir zulissig erklirt, da
sie von einem «Gericht im Sinne von Art. 177 EGV» gestellt worden sei, das
die folgenden aus allgemeinen, dem Recht der Mitgliedstaaten gemeinsamen
Grundsitzen hergeleiteten Kriterien erfiillte’®: 1. Unabhingigkeit; 2. gesetzli-
che Grundlage; 3. stindige Einrichtung; 4. obligatorische Gerichtsbarkeit; 5.
streitiges Verfahren; 6. Anwendung von Rechtsnormen. Im Urteil Broekmeu-
len'® wurden diese Kriterien im Hinblick auf den niederlindischen Streitsa-
chenausschuss fiir Angelegenheiten der Allgemeinmedizin grundsitzlich be-
stitigt und um folgende Voraussetzungen erweitert'”: 7. Wahrnehmung der
rechtsprechenden Titigkeit mit Zustimmung und unter Mitwirkung der Behor-

MANFRED DAUSES (Anm. 2), 84; JURGEN WOHLFAHRT, Kommentar zu Art. 177, in: Grabitz/

Hilf (Hrsg.), Kommentar zur Europiischen Union, Miinchen, Stand Oktober 1996, Rn. 41.

Diese Darstellung folgt der begrifflichen Definition von ManFreD Dauses (Anm. 2), 84 ff.

' EuGH Rs. 61/65, Vaassen-Gobbels, Slg. 1966, 583.

5 Vgl. JURGEN WoOHLEAHRT (Anm. 12), Rn. 41; MaNFreD DaUSES (Anm. 2), 86; siche auch:
EuGH Rs. 14/86, Pretore di Sald, Slg. 1987, 2545, 2567; EuGH Rs. 109/88, Danfoss, Slg.
1989, 3199, 3224 {.; zuletzt EuGH Rs. 54/96, Dorsch Consult Ingenieurgesellschaft mbH/
Bundesbaugesellschaft Berlin mbH, Slg. 1997, 4961.

‘¢ EuGH Rs. 246/80, Broekmeulen, Slg. 1981, 2311.

Vgl. JURGEN WOHLFAHRT (Anm. 12), Rn. 41; HANS-WERNER RENGELING/ANDREAS MIDDEKE/

MARTIN GELLERMANN (Anm. 4), 358.
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den; 8. Akzeptieren der gerichtlichen Entscheidung als faktisch endgiiltig, so
dass es in der Praxis keinen effektiven Rechtsbehelf zu den ordentlichen Ge-
richten gibrt,

2. Einschrinkung: Der funktionelle Gerichtsbegriff

Art. 177 EGV kniipft hinsichdich der Vorlageberechtigung in erster Linie an
den institutionellen Gerichtsbegriffan, d.h. vorlageberechtigt ist jede Stelle ei-
nes Mitgliedstaates, die Gerichtsqualitit besitzt. Dieser Ansatz bedarf jedoch
der Einschrinkung durch ein funktionelles Flemens'®. Demzufolge kann eine
Vorlagefrage nur gestellt werden, wenn das betreffende Gericht eine Entschei-
dung tiber die Vorlagefrage «zum Erlass seines Urteils» fiir erforderlich hilt; die
Vorlage ist nur zulissig, wenn sie im Rahmen der rechtsprechenden Titigkeit
des Gerichts erfolgt'.

C.  Anwendung durch die bernische Gerichtsbarkeit

1. Allgemeines

a) Verfassungsrechtliche Grundlage

Die Verfassung des Kantons Bern zihlt die kantonalen Gerichtshehérden, de-
nen institutionelle Unabhingigkeit ?* zukommt, in Art. 98—100 KV abschlies-
send auf?'. Dazu gehoren namentlich:

'*  MANFRED DAUSES (Anm. 2), 92.

MANFRED DAUSES (Anm. 2), 92; ausgeschlossen ist daher eine Vorlage durch eine Stelle,
welche zwar die Kriterien als «einzelstaaliches Geriche erfiillt, die aber im konkreten Fall
nicht als rechtsprechendes Organ, sondern als Verwaltungsbehérde auftritt, so etwa wenn
sie als Anstellungsbehsrde titig wird. Der EuGH hat ebenfalls wiederholt festgestellt, dass
er lediglich einen Beitrag zur Rechtspflege in den Mitgliedstaaten zu leisten hat, nicht aber
fiir Gutachten iiber allgemeine Fragen zustindig ist.

Art. 97 Abs. 1 KV (Verfassung des Kantons Bern vom 6. Juni 1993, BSG 101.1).

ULricH ZiMMERLI/REGINA KIENER, Justizverfassung, in: Kilin/Bolz (Hrsg.), Handbuch zum
bernischen Verfassungsrecht, Bern 1995, 179 ff,, vgl. auch Art. 26 Abs. 1 KV; zur institutionel-
len Unabhingigkeit ALereD KOLzZ, Kommentar zu Art. 58, in: Aubert/Eichenberger/Miiller/
Rhinow/Schindler (Hrsg.), Kommentar zur Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenos-
senschaft vom 29. Mai 1874, Basel/Ziirich/Bern, Stand Dezember 1990, Rn. 31; BGE 114
Ia 55.
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Zivilgerichtsbarkeit, KV 982 | Strafgerichsbarkeit, KV 99 | Verwaltungsgerichtsbarkeit,
KV 100
— Gerichtsprisidenten — Gerichtsprisidenten — Verwaltungsgericht
— Obergericht ~ Haftgericht® — Besondere richterliche
— Appellationshof — Amts- oder Kreisgerichre Behérden
- Aufsichesbehsrde in | — Jugendgerichre ~  Steuerrekurskom-
SchKG-Sachen —  Wirtschaftsstrafgericht mission
— Handelsgericht — Obergericht — Enteignungsschir-
— Rekurskommission — Strafkammern zungskommission
fiir FFE — Kassationshof — Bodenverbesserungs-
~  Arbeitsgerichte — Anklagekammer kommission
— Mietdmter - .

b) Unbeachtlichkeit der Verfahrensart

Die Art des Verfahrens, in der die Vorlagefrage gestellt wird, ist grundsitzlich
unerheblich?. Damit ist ein bernisches Gericht nicht nur im ordentlichen,
sondern auch im summarischen Verfahren oder bei der Anordnung vorsorgli-
cher Massnahmen, ja selbst beim Erlass superprovisorischer Verfigungen vorla-
geberechtigt. Diese unbeschrinkte Vorlageberechtigung diirfre aber vorwie-
gend theoretischer Natur sein, da in den Fillen der vorsorglichen Massnahmen,
vielfach wohl auch im summarischen Verfahren schon die zeitliche Dringlich-
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In der Verfassung werden die Schiedsgerichte nicht explizit erwihnt. Der Verfassungsgeber
erachtete es als nicht nétig, hierfiir eine verfassungsrechtliche Grundlage zu schaffen (WaL-
TER KALN/URs Bovz (Hrsg.), Handbuch zum bernischen Verfassungsrecht, Bern 1995, 509).
Art. 35 GOG (Gesetz vom 14. Mirz 1995 iiber die Organisation der Gerichtsbehtrden in
Zivil- und Strafsachen, BSG 161.1),

Der bernische Gesetzgeber hat von der Moglichkeit, andere verwaltungsunabhingige Justiz-
behorden einzusetzen, grossziigig Gebrauch gemacht, vgl. dazu ThoMas MERKLI/ARTHUR
AESCHLIMANN/RUTH HERZOG, Kommentar zum Gesetz vom 23, Mai 1989 iiber die Ver-
waltungsrechtspflege des Kantons Bern, Bern 1997, N. 1 zu Art. 85 VRPG (BSG 155.21).
JURGEN WOHLFAHRT (Anm. 12), Rn. 63; Kraus-DIETER BORCHARDT (Anm. 5), Rn. 18; z.B.
EuGH Rs. 35 u. 36/82, Morson und Jhanjan, Slg. 1982, 3723, 3734; EuGH Rs. 107/76,
Hoffmann-La Roche/Centrafarm I, Slg. 1977, 957, 972. Allerdings sind die nationalen
Gerichte im Rahmen von Eilverfahren nur vorlagebefugt, soweit sie die Vorabentscheidung
des EuGH fiir das bei ihnen selbst anhingige Verfahren benétigen. Vorlagefragen im Eil-
verfahren, die lediglich deshalb gestellt werden, um dem Richter in der Hauptsache die
Entscheidung zu erméglichen, sind unzulissig, vgl. MANFRED Dauses (Anm., 2}, 93.
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keit des Urteils oder der Verfiigung einer Vorlage praktisch entgegenstehen

ditrfte?®,

2. Bernische Zivilgerichtsbarkeit
a) Allgemeines

Die Gerichtsprisidentinnen und die Gerichtsprisidenten, die Spruchbehér-
den des Obergerichts und die besonderen richterlichen Behérden erfiillen recht-
sprechende Funktion im Sinn eines «einzelstaatlichen Gerichts» gemiss Art. 177

EGV und sind vorlageberechtigt”.

b) Im besonderen: Private Schiedsgerichtsbarkeit

Im Urteil Nordsee*® hat der EuGH die Vorlagebefugnis fiir private Schiedsge-
richte grundsitzlich verneint. Im gleichen Entscheid hat der FuGH Vorla-
gen staatlicher und ordentlicher Gerichte, die i Zusammenhang mit Schieds-
gerichten stehen, als zulissig erachret.

Im bernischen Recht gelten fiir das schiedsgerichtliche Verfahren die Be-
stimmungen des Konkordats iiber die Schiedsgerichtsbarkeit®® sowie des IPRG2!.

*  Die Verfahrensdauer der Vorabentscheidung — vom Eingang bis zur Verkiindung des Urteils
— betriigt etwa 1,5 Jahre!
Dies wird am Beispiel der Mietimter deutlich: diese nehmen im Bereich ihrer Entscheidungs-
rompetenz (Art. 259 lit. i OR, Art. 273 Abs. 1 und 2 OR i.V.m. Art. 273 Abs. 4 OR; vgl.
Treo GuuL/HANS MERZ/ALFRED KOLLER, Das Schuweizerische Obligationenrecht, 8. Auflage,
Zitrich 1991, 420) eine rechtsprechende Funktion wahr und sind dabei vorlageberechtigt.
Wirken die Mietimter nur beratend und versuchen dabei, eine glitliche Einigung zwischen
den Parteien zu erzielen, so fehlt ihnen die verbindliche Rechtsprechungsbefugnis; in dieser
Funktion erfiillen sie die Voraussetzungen fiir die Vorlageberechtigung nicht.
*® FuGHRs. 102/81, Nordsee, Slg. 1982, 1095. In diesem FEntscheid fordert der EuGH insge-
samt eine hinreichend enge Beziehung zwischen dem Spruchkérper und dem allgemeinen
Rechtsschutzsystem des Mitgliedstaates, um die «Gerichtsqualitits des Spruchkérpers ge-
miss Art. 177 EGV zu bejahen. Dies trifft auf private Schiedsgerichte nach Auffassung des
EuGH eben nicht zu (MicrHAEL SCHWEITZER/WALDEMAR HUMMER [Anm. 3], Rn. 535).
Zustimmend etwa MANFRED DAUSES (Anm. 2), 87 f;; a. M. ReINHARD HEPTING, Are. 177
EWGV und die private Schiedsgerichtsbarkeit, in: FuR 1982, 322, der sich mic Blick auf den
Kooperationsgedanken als zentralem Sinn und Zweck des Vorabentscheidungsverfahrens
fiir ein generelles Vorlagerechr fiir Schiedsgerichte ausspricht; das Problem wiirde erst bri-
sant, wenn man Schiedsrichter auch fiir votlagepflichtig hielte,
Konkordat iiber die Schiedsgerichtsbarkeit vom 27. Mirz 1969, dem der Kanton Bern per
1. Juli 1973 beigetreten ist, SR 279.
' Art. 380 Abs. 1 ZPO (Gesetz vom 7. Juli 1918 betreffend die Zivilprozessordnung fiir den
Kanton Bern, BSG 271.1).
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Art. 380 Abs. 2 und 3 ZPO normieren die Zustindigkeit des Appellationsho-
fes3? und der Gerichtsprisidentin und des Gerichtsprisidenten®. Wihrend die
Gerichtsprisidentin oder der Gerichtsprisident vorwiegend wihrend des
Schiedsverfahrens — also noch »or dem Erlass des Schiedsspruchs — staatliche
Hilfe gewihrt, bleibt dem Appellationshof die ecwaige nachtrigliche Uberprii-
fung des Schiedsspruchs vorbehalten. In diesen Funkrionen kommt der Ge-
richtsprisidentin und dem Gerichtsprisidenten sowie dem Appellationshof
«einzelstaatliche Gerichtsqualitit» gemiss Art. 177 EGV zu.

3. Bernische Strafgerichtsbarkeit
a) Allgemeines

Die Gerichtsprisidentinnen und die Gerichtsprisidenten, die Amts- oder Kreis-
gerichte, die Jugendgerichte, das Wirtschaftsstrafgericht und die Spruchbehér-
den des Obergerichts* nehmen rechtsprechende Funktion im Sinn eines «ein-
zelstaatlichen Gerichts» gemiiss Art. 177 EGV wahr und sind vorlageberechrigt.

Gemiiss Art. 99 Abs. 2 KV kénnen durch Gesetz Verwaltungsstrafbefugnisse
auch den Verwaltungsbehérden des Kantons und der Gemeinden iibertragen
werden. Die Verwaltungsbehorden erlangen durch diese Ubertragung allerdings
keine «Gerichtsqualitit» im Sinn von Art, 97 KV, Werden Verwaltungsstraf-
befugnisse an Verwaltungsbehérden delegiert, so kommt diesen Behsrden folg-
lich auch keine rechtsprechende Funktion im Sinne eines «Gerichts eines Mit-
gliedstaates» gemiss Art. 177 EGV zu.

32

Entscheidungen iiber Nichtigkeitsbeschwerden nach Art. 9 und 36 des Konkordats, iber
Revisionsgesuche nach Art. 41 des Konkordats, iiber Beschwerden nach Art. 17 des Konkor-
dats sowie iiber Beschwerden nach Art. 191 Abs. 2 IPRG.

Entscheidungen und Aufgaben nach Art. 3 Bst. a bis e und g des Konkordars sowie nach
Art. 179, 180, 183 bis 185 und 193 IPRG.

Die Anklagekammer gemiss Art. 27 StrV wird in der Aufzihlung der urreilenden Gerichte
im Strafverfahren nicht erwihnt, «hat aber eindeutig auch Funktionen in der Rechrtspre-
Fhung» (JURG AESCHUMANN, Einflibrung in das Strafprozessrecht, Bern 1997, Ra. 76). In
ihrer Rechtsprechungsfunktion urteilt sie selten in der Sache selber, sondern fillc hauptsichlich
und von wenigen Ausnahmen abgesehen nur im Vorverfahren prozessuale Entscheide (JURG
AESCHLIMANN, Rn. 77).

WALTER K&LIN/Urs Botz (Anm. 22), 511. Art. 99 Abs. 2 KV normiert explizit, dass die
richterliche Uberpriifung vorbehalten bleibt, Der Weiterzug an eine unabhingige richterli-
che Instanz ergibe sich auch aus Art. 6 EMRK (Warrer KALin/Urs Borz [Anm. 22], 511).

33
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b) Im besonderen: Strafverfolgungsbehirden
(1) Grundsatz: Keine Vorlageberechtigung

Gemiiss Art. 26 StrV* sind Strafverfolgungsbehérden die Polizeiorgane des
Kantons und der Gemeinden, andere Personen mit polizeilichen Aufgaben,
die Untersuchungsbehérde und die Staatsanwaltschaft., Diese Behorden neh-
men bei ihrer Titigkeit der Strafverfolgung grundsitzlich keine rechtsprechende
Funktion wahr.

(2) Die Untersuchungsbehsrde im Vorverfahren?

In Art. 1 Abs. 1 Ziff. 4 GOG werden die Untersuchungsrichterinnen und die
Untersuchungsrichter als Gerichtsbeharde aufgefiihre. Die Untersuchungsbe-
hérde nimmr im Stadium der Voruntersuchung tatsichlich eine richterihnli-
che Stellung ein; dabei entfalten der Beschluss iiber die Aufhebung der Straf-
verfolgung und der Beschluss auf Uberweisung an das urteilende Gericht gemiss
Art. 250 ff. StrV urteilsihnliche Folgen. Dem Authebungsbeschluss kommt
Entscheidcharakter mit res iudicata-Wirkung zu®.

Bei der Frage nach der Gerichtsqualitit der Untersuchungsbeh&rde im Sinn
von Art. 177 EGV liegt der kritische Punkt im Kriterium der Unabhiingig-
keit.** Der Aufhebungs- wie der Uberweisungsbeschluss kommen nur durch
Zusammenwirken von Untersuchungsbehdrde und regionalem oder kantona-
lem Prokurator zustande*'; kénnen sich diese nicht einigen, so libermittelt die
Untersuchungsbehsrde die Akten zum Entscheid der Anklagekammer®. Die
Entscheidungskompetenz der Untersuchungsbehérde ist mit anderen Worten

% Gesetz vom 15. Mirz 1995 iiber das Strafverfahren, BSG 321.1.

7 Soweit die Untersuchungsbehérde Strafmandare gemiss Art. 262 ff. Str'V ausfillt, kommt
ihr rechesprechende Funktion als unabhingige richterliche Behsrde zu. Die Unabhingig-
keit von der Staatsanwaltschaft ist in diesern Verfahrensabschnitt gewihrleistet (vgl. THo-
MAS MAURER, Das newe Bernische Strafverfahren, 2. Auflage, Bern 1998, BT 66). In dieser
Funktion erfiille die Untersuchungsbehsrde die Kriterien eines «Gerichts eines Mirglied-
Staates» gemdss Art. 177 EGV und ist vorlageberechtigt.

Vel. JURG AESCHLIMANN (Anm. 34), Rn. 40.

¥ Art. 5 SuV; JURG AESCHLIMANN (Anm. 34), Rn. 225.

* " Der EuGH hat im Urteil EuGH Rs. 14/ 86, Pretore di Salo, Slg. 1987, 2545, eine Vorlage
als zulissig anerkannt, die von einem «Geriches ausging, das im konkreten Fall sowohl staats-
anwaltliche als auch ermittlungsrichterliche Funktionen ausiibte. Danach kommt den italie-
nischen Pretori im Strafverfahren die rechtsprechende Funktion eines «Gerichrs eines Mit-
gliedstaates» im Sinne von Art. 177 EGV zu.

Art. 250 £. StrV; JurG AESCHLIMANN (Anm. 34), Rn. 1395,

Art. 251 Abs. 2 Satz 2 StrV.
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von der Zustimmung des Prokurators abhingig, ansonsten die Anklagekam-
mer den Beschluss fillt. Diese Einschrinkung rechtfertige es meines Erachtens
noch nicht, der Untersuchungsbehorde in diesem Verfahrensstadium die Qua-
litdt eines «einzelstaatlichen Gerichts» abzusprechen. Damit kommt der Un-
tersuchungsbehodrde im Stadium der Voruntersuchung rechtsprechende Funk-
tion im Sinne eines «Gerichts eines Mitgliedstaates» gemiss Art. 177 EGV zu.

Hingegen ginge es zu weit, der Untersuchungsbehsrde noch vor der for-
mellen Ersffnung der Strafverfolgung gemiss Art. 230 SerV «Gerichtsquali-
tit» gemiss Art. 177 EGV zuzuerkennen®.

4. Bernische Verwaltungsgerichtsbarkeit

Das Verwaltungsgericht und die besonderen richterlichen Behsrden* nehmen
rechtsprechende Funktion im Sinn eines «einzelstaatlichen Gerichts» gemiss

Art. 177 EGV wahr und sind vorlageberechtigt.

III.  Die Vorlageberechtigung

A. Allgemeines

Gemiss Art. 177 Abs. 2 EGV kann jedes Gericht eines Mitgliedstaates den
Gerichtshof um Vorabentscheidung ersuchen, wenn es die Entscheidung tiber
eine vorlagefihige Frage «zum Erlass seines Urteils fiir erforderlich [hile]»®.
Der EuGH erachtet in unterdessen gefestigter Rechtsprechung ein Vorabent-
scheidungsersuchen als zuldssig, wenn es sich auf eine vorlagefihige Frage des

9 Daesinden Fillen des Nichteintretens auf eine Anzeige (Art. 227 Str'V) und der Nichtersft-
nung (Arc. 228 StrV) nicht zur Eréffnung der Strafverfolgung kommt, kann nach JUrG
AESCHLIMANN (Anm. 34), Rn. 226, «von einem «Strafverfahren» gar nicht die Rede sein»;
die fehlende Gerichrsqualitit in diesem Verfahrensstadium zeigt sich auch dadurch, dass
Beschliisse auf Nichteintreten auf eine Anzeige und auf Nichtersffnung keine Sperrwirkung
mit res iudicata-Wirkung entfalten.

Durch den ausdriicklichen Vorbehalt spezialgesetzlich vorgesehener Zustindigkeiten im
VRPG (Gesetz vom 23. Mai 1989 iiber die Verwaltungsrechtspflege, BSG 155.21) wird die
Unabhingigkeit und Ausschliesslichkeit dieser Behérden garantiert, vgl. THoMAs MERKLY/
ARTHUR AESCHLIMANN/RUTH HERZOG (Anm. 24), N. 3 zu Art. 85.

% REINHARD HEPTING (Anm. 29), 321, betont, dass die Vorlageentscheidung im pflichrgemiissen

Ermessen des Richters liegt.
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Gemeinschaftsrechts®® bezieht, die von einem Gericht im Rahmen einer recht-
sprechenden Titigkeit gestellt wird®. Es ist auf der anderen Seite grundsitz-
lich Aufgabe des vorlegenden Gerichts, die Erbeblichkeis der aufgeworfenen
Rechtsfrage und die Notwendigkeit einer Vorabentscheidung fiir den Erlass sei-
nes Urteils zu beurteilen. Der EuGH erachtet sich nicht als zustindig, tiber die
Zweckmissigkeit cines Vorabentscheidungsersuchens zu befinden®.

Auch ein nicht letztinstanzliches Gericht ist nach der Rechtsprechung des
EuGH immer dann zur Vorlage verpflichtet, wenn es von einer Ungiiltigkeit
sekundiren Gemeinschaftsrechts ausgehen will®, da der EuGH fiir sich ein
«Verwerfungsmonopol hinsichtlich jeglichen kommunitiren Sekundirrechts»
beansprucht.

B. Der Begriff der Vorlageberechtigung

L. Garantie der uneingeschrinkten Vorlageberechtigung

Das formelle Vorgehen des Prozessrichters bei der Vorlage eines Vorabentschei-
dungsersuchens an den EuGH richtet sich grundsitzlich nach dem nationalen
Prozessrecht. Dieses darf das Vorlagerecht aber weder direkt noch indireke be-
eintrichtigen’!. Der EuGH garantiert das uneingeschrinkte Vorlagerecht je-
des «einzelstaatlichen Gerichts» durch den Vorrang des Gemeinschaftsrechts
vor dem nationalen Recht; danach diirfen nationale Rechtsvorschriften nicht
angewendet werden, wenn ihre Anwendung eine Beschrinkung des Vorlage-
rechts zur Folge hitte®?.

% Ausfithrlich zur «vorlagefihigen Frage» etwa MANFRED DAUSES (Anm. 2), 53 ff., PauL Craic/

GRAINNE DE BURCA, EC LAW: text, cases and materials, Oxford 1995, 400 ft.

MANFRED DAUSES (Anm. 2), 103; vgl. z.B. EuGH Rs. 93/75, Adlerblum, Slg. 1975, 2147.
% Z.B. FuGH Rs. 53/79, ONPTS, Slg. 1980, 273.

#  EuGH Rs. 314/85, Foto Frost, Slg. 1987, 4199, 4230.

0 ManereD Dauses (Anm. 2), 94.

** Vgl. EuGH Rs. 166/73, Rheinmiihlen Diisseldorf, Slg. 1974, 33, 38; EuGH Rs. 348/89,
Mecanarte, Slg. 1991, 3277, 3313; vgl. auch OLIVIER JACOT-GUILLARMOD, Conséquences d'une
adhésion sur [ organisation judiciaire et le droit procédural suisse, V. in diesem Sammelband,
394 {f.

HaNs-WERNER RENGELING/ANDREAS MIDDEKE/MARTIN GELLERMANN (Anm. 4), Rn. 376;
dies gilt gemiss EuGH Rs. 146/73, Rheinmiihlen-Diisseldorf, Slg. 1974, 33, 38, selbst im
Fall eines kassatorischen Rechtsmittelurteils: «Sonach kann eine innerstaatliche Rechtsnorm,
die nicht letztinstanzliche Gerichte an die rechtliche Beurteilung des iibergeordneten 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* bestitigt. Die Vorlagekompetenz des Gerichts schliesst aber nicht
aus, dass das nationale Prozessrecht den Parteien das Recht einriumt, ein Vor-
abentscheidungsersuchen iiber eine bestimmrte Frage zu beantragen, und dass
das nationale Prozessrecht gegen die etwaige Zuriickweisung eines Antrags

Rechtsbehelfe vorsieht®>.

2. Anfechtbarkeit des Vorlagebeschlusses

a) Massgeblichkeit des nationalen Progessvechts

Das Gemeinschaftsrecht steht der Anfechtbarkeit des Vorlagebeschlusses nicht
entgegen. Inwiefern die innerstaatlichen Rechtsmittelinstanzen also Einfluss
auf einen Vorlagebeschluss eines nicht letztinstanzlichen Gerichts nehmen (und
diesen etwa aufheben) kénnen, beurteilt sich ausschliesslich nach nationalem

Rechr®.

b) Der Vorlagebeschluss als « Rechisinstitut 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 die es in dieser recht-
lichen Beurteilung geht.»

3 MAaNERED Dauses (Anm. 2), 94.

*  EuGH Rs. 44/65, Singer, Slg. 1965, 1267, 1275; danach entscheidet das Prozessgericht
auch allein iiber den Inhalt der Vorlagefragen.

3 EuGH Rs. 146/73, Rheinmiihlen Diisseldorf, Slg. 1974, 139.

*6 EuGH Rs. 31/68, Chanel/Cepeha, Slg. 1970, 403, 405; EuGH Rs. 146/73, Rheinmiihlen

Diisseldorf, Slg. 1974, 139. Die Literatur steht der Zulassung der innerstaatlichen Anfechtbar-

keit von Vorlagebeschliissen duschwegs kritisch gegeniiber; vgl. etwa PETER ErRNST GOOSE,

Einschriinkung der Vorlagebefugnis nach Art. 177 Abs. 2 EWGY durch die Rechismirtelgerichte?,

RIW/AWD 1975, 662; REINHARD RIEGEL, Zur Einschrinkung der Vorlagebefugnis nach Art.

177 Abs. 2 EWGV, RIW/AWD 1976, 110 £; Davip O’Keere, Appeals Against an Order to

Refer under Article 177 of the EEC Treaty, ELR 1984, 103.

REINHARD RIEGEL (Anm. 56), 110; Ders., Zum Verhiiltnis zwischen gemeinschafilicher und
innerstaatlicher Gerichtsbarkeit, NJW 1975, 1053.
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schen Recht etwa ist «einhellig anerkannt»*®, dass es sich beim Aussetzungs-
und Vorlagebeschluss um ein «Rechtsinstitut sui generis» handelt; damit er-
kldre sich, dass die in den verschiedenen deutschen Prozessordnungen normier-
ten Beschwerderegelungen gegen prozessuale Zwischenentscheide nicht un-
mittelbar auf Vorlagebeschliisse nach Art. 177 Abs. 2 EGV anwendbar sind*.
Gemiss Dauses ist die Unanfechtbarkeit der Aussetzungs- und Vorlagebeschliisse
inzwischen giingige Praxis simtlicher deutscher Gerichtszweige®.

Da die nicht letztinstanzlichen Gerichte zwar vorlageberechrigt, aber grund-
sitzlich nicht -verpflichtet sind, ist es in der Literatur einhellig anerkannt, dass
vor diesen Gerichten kein Rechtsanspruch auf Vorlage an den EuGH besteht®'.
Damit ist auch die Anfechtbarkeit der Abweisung eines Antrages auf Vorlage
an den FuGH grundsitzlich unzulissig,

C. Fazit

Der EuGH hat die innerstaatliche Anfechtbarkeit von Vorlagebeschliissen aus-
driicklich fiir zuldssig erklirt. Diese Rechtsprechung wird von der Lehre mehr-
heitlich und meines Erachtens zu Recht kritisiert. Im Zuge dieser Kritik wird
in Deutschland heute die direkte Anwendung der nationalen Aussetzungsbe-
stimmungen und der Beschwerderegelungen gegen prozessuale Zwischenbe-
stimmungen verneint und die innerstaatliche Anfechtbarkeit der Vorlagebe-
schliisse grundsitzlich als unzulissig erklirt. In den anderen EU-Mitgliedstaaten
prisentiert sich die Praxis der Zulissigkeit der Anfechtung recht verschieden®.
Auffallend ist immerhin, dass in den meisten Mitgliedstaaten die Rechtspre-
chung und Lehre die relevanten Regeln entwickelt haben und nicht die Ge-
setzgeber direke titig geworden sind.

Die Lehre iiberzeugt in ihrer kritischen Auseinandersetzung mit der inner-
staatlichen Anfechtbarkeit insbesondere mit dem Argument, dass sich das Vor-
lageverfahren als objektives Zwischenverfahren funkrionell nicht vertrigt mit
einem innerstaatlichen Instanzenzug. Der Anfechtbarkeit ausgesetzt wiirde das

* MaNEreD Dauses (Anm. 2), 95.

*® Manrrep Dauses (Anm. 2), 95 £,

% Danach steht in den Vorlagebeschliissen niche letztinstanzlicher Gerichte heute iiblicherweise
die Rechtsmittelbelehrung, dass «dieser Beschluss ... unanfechtbar [ist]», zitiert bei MAN-
FRED DAUSES (Anm., 2), Fn. 353.

Vgl. etwa Frank EMMERT, Europarecht, Studium Jura, Miinchen 1996, N 45 zu § 20.

62 Einen Uberblick gibt Davip O’KEeere (Anm. 56), 94.
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Vorlageverfahren seinen wesensmissigen Charakeer als kooperatives Zusammen-
wirken des nationalen Gerichts mit dem FuGH verlieren. Zentral scheint mir
die Betonung der auf dem Vorrang von Gemeinschaftsrecht beruhenden Funk-
tion des Vorabentscheidungsverfahrens; mit diesem Vorrang ist die Anfech-
tung mit anschliessendem Instanzenzug tatsichlich nur schwer vereinbar.

Die Einsicht in das Wesen des EuGH als fiir den bernischen Justizapparat
neuartige Zwischeninstanz — und eben niche als hierarchisch iibergeordnetesGe-
richt ~ auf der einen Seite und das Akzeptieren des EuGH als fiir die gemein-
schaftliche Rechtseinheit notwendige Auslegungs- und Anwendungshilfe auf
der anderen Seite lassen es meines Erachtens auch fiir die bernischen Gerichte
als geboten erscheinen, die Einstellungs- und Vorlageverfiigung der Anfechtbar-
keit grundsitzlich zu entzichen.

Allgemein bleibt zu wiinschen, dass die grundsitzliche Unzulissigkeit der
innerstaatlichen Anfechtbarkeit von gemeinschaftsrechtlicher Ebene ausgeht;
nur dadurch kann die einheitliche Anwendung in allen Mitgliedstaaten und

damit die Rechtssicherheit im gesamtgemeinschaftlichen Raum gewihrleistet
werden.

D. Anwendung durch die bernische Gerichtsbarkeit

1. Der Vorlagebeschluss als prozessleitende Verfiigung

Das Verfahren vor einem bernischen Gericht wird bis zum Entscheid des EuGH
vorldufig eingestellt. Der Vorlagebeschluss diirfte regelmissig als Zwischenent-
scheid im Sinne einer prozessleitenden Verfiigung ergehen®?. Die Bezeichnung
kénnte etwa Einstellungs- und Vorlageverfiigung lauten.

2. Bernische Zivilgerichtsbarkeit

Der Vorlagebeschluss nach Art. 177 EGV kénnte am ehesten als Einstellungs-
verfiigung gemiss Art. 96 ZPO qualifiziert werden.

63

Die verschiedenen Prozessordnungen der bernischen Gerichtsbarkeiten (ZPO, StrV, VRPG)

regeln den Erlass wie auch die selbstindige Anfechtbarkeit von prozessleitenden Verfiigun-
gen durchwegs verschieden.
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Gegen die ungerechtfertigte Einstellung des Prozesses* konnte — bei Beja-
hung der Zulissigkeit der Anfechtbarkeit von Vorlageverfiigungen — Beschwer-
de gemiiss Art. 374 Ziff. 2 ZPO gefiihrt werden. Diese Beschwerde erweist sich
als Sonderfall der Beschwerde wegen Rechtsverzogerung®.

3. Bernische Strafgerichtsbarkeit

Der Vorlagebeschluss nach Art. 177 EGV kénnte am ehesten als Einstellungs-
verfligung gemiiss Art. 242 StrV qualifiziert werden®,

Gegen die ungerechtfertigte Einstellung des Prozesses kime — bei Bejahung
der Zulissigkeit der Anfechtbarkeit von Vorlageverfligungen — einzig die Be-
schwerde wegen Rechtsverzigerung gemiss 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» beschrinke ist, «so dass geringfiigige Rechtsverletzun-
gen in Kauf genommen werden miissen»®.

4, Bernische Verwaltungsgerichtsbarkeit

Der Vorlagebeschluss nach Art. 177 EGV kénnte am ehesten als Eznstellungsver-
fligung gemiss Art. 38 VRPG qualifiziert werden.

Die ungerechifertigee Einstellung des Prozesses konnte — bei Bejahung der
Zulissigkeit der Anfechtbarkeit von Vorlageverfiigungen — selbstindig ange-
fochten werden gemiss Art. 61 Abs. 2 Ziff. b VRPG, wenn sie einen nicht
wieder gutzumachenden Nachteil bewirken kénnte. Eine ungerechtfertigte
Sistierung konnte unter gewissen Voraussetzungen auch eine Rechtsverzige-

rung gemiss Art. 49 Abs. 2 VRPG bedeuten. Fiir die bernische Gerichtsbar-
keit ist einzig der Fall denkbar, dass eine vorlageberechtigte besondere richter-

%  Die Beschwerde kann gemiss GEORG LEUCH/OMAR MARBACH/FrANZ KELLERHALS, Die

Zivilprozessordnung fiir 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-
sung eines Einstellungsgesuchs — gefithrt werden.

GEORG LEUCH/OMAR Maract/Franz KELLERHALS (Anm. 64), N. 3 zu Art. 374.

Hier gilt es zu beachten, dass gemiiss Art. 242 Abs. 2 StrV im Stadium der Voruntersuchung
die Untersuchungsbehirde vorgingig die Zustimmung der Staatsanwaltschaft einzuholen

hat.
67 JurG AESCHLIMANN (Anm. 34), Rn. 1726.
8 THOMAS MAURER (Anm. 37), BT 128.
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liche Behorde einen Vorlagebeschluss als Einstellungsverfligung erliesse, der
noch innerkantonal beim Verwaltungsgericht angefochten werden kénnte®.

IV.  Die Vorlageverpflichtung des letztinstanzlichen Gerichts

A. Allgemeines

Gemiss Art. 177 Abs. 3 EGV muss jedes nationale letztinstanzliche Gericht
eine Auslegungsfrage primiren oder sekundiren Gemeinschaftsrechts und eine
Giiltigkeitsfrage sekundiren Gemeinschaftsrechts dem EuGH zur Vorabent-
scheidung vorlegen. Ausgehend von einer dem Grundsatz nach unbeschrink-
ten Vorlagepflicht lisst der EuGH aber verschiedene Ausnahmen zu. Im Urteil
CILFIT™ hat der EuGH die Voraussetzungen erldutert, unter welchen ein
letztinstanzlich urteilendes Gericht von der Vorlage ciner entscheidungserheb-
lichen Frage absehen darf’";

wenn die «gestellte Frage» bereits in cinem «gleichgclagerten Fall» vorgelegt
und beantwortet worden ist;

* wenn die Rechesfrage bereits in gesicherter Rechtsprechung des EuGH ge-
16st wurde;

* wenn die richtige Antwort derart offenkundig ist, dass «keinerlei Raum fiir
einen verniinftigen Zweifel» bleibt (sog. «acte clair»). Von einer Offenkun-
digkeir in diesem Sinn kann das innerstaatliche Gericht aber nur ausgechen,
«wenn es tiberzeugr ist, dass auch fiir die Gerichte der iibrigen Mirgliedstaa-
ten und den EuGH die gleiche Gewissheit bestiinde». Ob dies der Fall ist,
«ist jedoch unter Beriicksichtigung der Bigenheiten des Gemeinschaftsrechts
und der besonderen Schwierigkeiten seiner Auslegung zu beurteilen»”.

¢ Zudenken ist z.B. an Entscheide der Steuerrekurskommission betreffend kantonaler Steuern.

’* EuGH Rs. 283/81, CILFIT, Slg. 1982, 3415.

' Vgl. etwa FRaNK EMMERT (Anm. 61), N 38 zu § 20; JURGEN WOHLFAHRT (Anm. 12), Rn. 53.

* EuGH Rs. 283/81, CILFIT, Slg. 1982, 3430. Ob die richtige Antwort offenkundig ist,
beurteilt sich nach objektiven Kriterien, vgl. Kiaus-DIETER BORCHARDT {Anm. 5), Rn. 30.

Dies zeigt (einmal mehr) die Notwendigkeit fundierter Kenntnisse der nationalen Richter
iiber das Gemeinschaftsrecht und dessen Eigenheiten.
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B. Der Begriff der Letztinstanzlichkeit

1. Theorienstreit: Abstrakte — konkrete Betrachtungsweise

a) Allgemeines

Welche mitgliedstaatlichen Gerichte als letztinstanzlich gelten, ist Gegenstand
einer ausgiebigen Diskussion. Wihrend ein Teil der Literatur die abstrake
Betrachtungsweise bevorzugt, wonach nur die #nstitutionell obersten Gerichte,
deren Zustindigkeit sich tiber das ganze Hoheitsgebiet des betreffenden Mit-
gliedstaates erstreckt, als letztinstanzlich gelten, stellt die «herrschende Mei-
nung»” auf die konkrete Betrachtungsweise ab, wonach sich die Letztinstanz-
lichkeit funktionellnach der Moglichkeit, im konkreten Fall kein ordentliches
Rechtsmittel mehr einlegen zu kénnen, bestimmt. Der EuGH hat die Streit-
frage bis heute nicht explizit entschieden, neigt jedoch der konkreten Betrach-
tungsweise zu. Anhaltspunkte hierfiir lassen sich insbesondere im Urteil Costa/

ENEL’ finden”>.

b) Konkrete Betrachtungsweise

Nach der konkreten Betrachtungsweise urteilen je nach Verfahren neben den
institutionell obersten Gerichten auch diejenigen Gerichte letztinstanzlich, die
nur gelegentlich endgiiltige Entscheidungen treffen, d.h. wenn wegen der Ver-
fahrensart oder der Hohe der Streitsumme kein Rechtsmittel mehr zulissig ist.
Daraus folgt zwingend, dass es in jedem Rechtsstreit ein Gericht gibt, dessen
Entscheidung nicht mehr mit einem Rechtsmittel anfechtbar ist und das dem-
nach als letztinstanzliches Gericht gemiss Art. 177 EGV urteilt’®.

7 So JURGEN 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, Koln/Berlin/Bonn/Miinchen 1997,

Rn. 921, der gerade umgekehre von der «wohl herrschenden abstrakten Theorie» spricht!
" EuGH Rs. 6/64, Costa/ENEL, Slg. 1964, 1251, 1268; PauL Craic/GRAINNE DE Burca
(Anm. 46), 404. Einige Autoren erkliren den Theorienstreit — zum Teil unter Hinweis auf
das Ureeil Costa/ENEL — als entschieden, vgl. z.B. MICHAEL SCHWEITZER/WALDEMAR HUM-
MER (Anm. 3), Rn. 530. — Andere verstehen die Hinwendung zur konkreten Betrachtungs-
weise im Urteil Costa/ENEL lediglich als obiter dictum, vgl. z.B. MaNFRED DAUSES (Anm. 2),
111
Im weiteren beschriinke ich mich — der wohl herrschenden Meinung und dem «Fingerzeig»
des EuGH folgend — auf die Darstellung der konkreten Betrachtungsweise und deren Anwen-
dung auf die bernische Gerichtsbarkeit.
Vgl. MicHAEL ScawErTzer/ WALDEMAR HUMMER (Anm. 3), Rn. 530; DAvD ANDERSON, Refe-
rences to the European Court, London 1995, 6-007.
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Der Begriff des Rechesmittels im Sinn von Art. 177 Abs. 3 EGV ist 1n
einem gemeinschaftsrechtlichen Sinn zu verstehen’’. Welches Rechtsmittel hin-
gegen im konkreten Fall zulissig ist, bestimmt sich nach den nationalen pro-
zessrechtlichen Vorschriften”. Die herrschende Lehre ist sich cinig, dass unter
den gemeinschaftsrechtlichen Begriff des Rechtsmittels nur sog. «ordentliche
Rechtsbehelfe» fallen”. Der gemeinschaftsrechtliche Begriff des «ordentlichen
Rechtsmirttels» korrespondiert aber nicht genau mit den schweizerischen De-
finitionen®. Unzweifelhaft umfasst der Rechtsmittelbegriff im Sinn von
Art. 177 Abs. 3 EGV alle Rechtsbehelfe, mit denen ein Urteil von einer iiber-
geordneten Gerichtsinstanz zumindest in rechtlicher Hinsicht (Rechtskontrolle)
tiberpriift werden kann. Ausserordentliche Rechesmittel mit begrenzten und
spezifischen Auswirkungen (z.B. Wiederaufnahmeverfahren, Verfassungsbe-
schwerden) hingegen haben bei der Beurteilung, ob noch weitere Rechtsmittel
gegeben sind, ausser Betracht zu bleiben®!.

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

Die staatsrechtliche Beschwerde gemiiss Art. 84 ff. OG ist kein ordentliches
Rechtsmittel, mit welchem das vorangchende kantonale Verfahren vor einer
hoheren Instanz weitergefiihre wird, sondern cin ausserordentliches Rechts-
mittel, das ein selbstindiges Verfahren auslost.*” Das Bundesgericht iiberpriift
dabei kantonale Hoheitsakte im Rahmen streng beschriinkeer Beschwerdegriin-
de, d.h. unter dem spezifischen Aspeke ihrer Verfassungsmiissigkeit, Konkor-

HANS-WERNER RENGELING/ANDREAS MIDDEKE/MARTIN GELLERMANN (Anm. 4), Rn. 385.
& Vgl MicHaeL SCHWETZER/WaLDEsAR Hustaer (Anm. 3), Rn. 531,

7 Vel Hans-WERNER RENGELING/ANDREAS MIDDERE/MARTIN GELLERMANN (Anm. 4), Rn.
385; Davip ANDERSON (Anm. 706), 6-008; Jorcen Wornsanrr (Anm. 12), Rn. 50; M-
CHAEL SCHWEITZER/WALDEMAR Hustster (Anm. 3), Rn. 531.

Die Unrerscheidung wordentliche ~ ausscrordentliche Rechtsmiteel wird niche einheitlich
vorgenommen: Zum Teil wird unter cinem ordentlichen Rechtsmittel ein Rechesbehelfver-
standen, der sich gegen einen Entscheid richree, der noch nicht in Rechtskraft erwachsen
ist, und demnach den Eintrite der Rechtskraft und Vollstreckbarkeit hemmt (so die wohl
gingige Definition, etwa Oscar VoG, Grundriss des Zivilprozessrechts, 4. Auflage, Bern
1995, 13. Kapitel N 35), zum Teil wird darunter jenes Rechtsmitte] verstanden, das die
volle Uberpriifung des Entscheides beziiglich aller tatsichlichen und rechtlichen Grundla-
gen des Urteils ermoglicht {(so zumindest die Unterscheidung bei Nixeavs Scinn, Straf-
prozessrecht, 3. Auflage, Ziirich 1997, Rn. 955).

8L Kraus-Divrer BOrRCHARDT (Anm. 9), Rn. 26,

82 Urkict Ziaseri/Warrer Kats/Rearsa Kusewe Grundlagen des offentlichen
reches, Bern 1997, 160.
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dats- oder Staatsvertragskonformitit etc®. Die staatsrechtliche Beschwerde ga-
rantiert demnach die gerichtliche Uberpriifung, ob ein an sich rechtskriftiger
und vollstreckbarer kantonaler Entscheid ausnahmsweise verfassungsmissige
Rechte der Biirger verletzt34.

Aufgrund der besonderen Stellung der staatsrechdlichen Beschwerde bei
der Uberpriifung eines kantonalen Hoheitsaktes auf Bundesebene scheint es
mir sachgerecht, die staatsrechtliche Beschwerde nicht als ordentliches Rechts-
mittel gemiss Art. 177 Abs. 3 EGV zu qualifizieren. Dabei tiberzeugt die Ar-
gumentation Wohlfahrts, wonach ausserordentliche Rechesmittel wie Verfas-
sungsbeschwerden nichtals Rechtsmittel nach Art. 177 Abs. 3 EGV zu verstehen
sind, «da ansonsten nur die Verfassungsgerichte vorlagepflichtig wiren»®.

2. Verletzung der Vorlagepflicht
a) Allgemeines

Gegen die Verletzung der Vorlagepflicht des letztinstanzlichen nationalen Ge-
richts gibt es kein ordentliches nationales Rechtsmittel und auch keine unmittel-
bare Beschwerde an den EuGH. Nach allgemeiner Auffassung ist denkbar,
dass die Kommission gegen den Mitgliedstaat, aus dessen Hoheit ein Gericht
die Vorlagepflicht rechtswidrig unterlassen hat, ein Vertragsverletzungsverfah-
ren gemiss Art. 169 EGV einleitet®. Die Europiische Kommission fiir Men-
schenrechte hat ihrerseits in einem Entscheid® angetont, dass die pflichtwidri-
ge Nichtvorlage unter Umstéinden einen Verstoss gegen Art. 6 Ziff. 1 EMRK
darstellen kénnte.

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

% ULricH ZIMMERLY/WALTER KALIN/REGINA KIENER (Anm. 82), 160.

*  KaRL SPUHLER, Die Praxis der staatsrechtlichen Beschwerde, Bern 1994, Rn. 2; vgl. etwa BGE
107 Ia 271.

> JURGEN WOHLEAHRT (Anm. 12), Rn. 50.

*  Vgl. Manerep Dauses (Anm. 2), 119; Hans-JORGEN RABE, Vorlagepflicht und gesetzlicher
Richter, in: Festschrift fiir Konrad Redeker, Miinchen 1993, 206. Die Kommission hat bis
heute von dieser Moglichkeit 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 auf den «geseszlichen
Richter» gemiiss Art. 101 Abs. 1 GG®

Nach deutschem Verfassungsrecht stellt die pflichtwidrige Nichtbeachtung der
Vorlagepflicht eines letztinstanzlichen Gerichts in nunmehr gefestigter Recht-
sprechung eine Verletzung des Anspruchs auf den «gesetzlichen Richter» ge-
mdss Art. 101 Abs. 1 GG dar®. Das Bundesverfassungsgericht priift aber nur,
ob diese Zustindigkeitsregel in offensichtlich unhaltbarer Weise gehandhabt
wurde. Zur offensichtlichen Unhaltbarkeit hat das Bundesverfassungsgericht
drei hauptsichliche Fallgruppen gebildet®: 1. Fallgruppe der grundsitzlichen
Verkennung der Vorlagepflicht; 2. Fallgruppe des bewussten Abweichens ohne
Vorlagebereitschaft; 3. Fallgruppe der Unvollstandigkeit der Rechtsprechung.

Nur bei Vorliegen einer dieser Fallgruppen ist die Garantie des gesetzlichen
Richters als verletzt anzusehen?!.

c) Verletzung des Grundrechts auf Garantie des verfassungsmdssigen
Richters gemiiss Art. 58 BV?

(1) Der Schutzbereich von Art. 58 BY

Im schweizerischen Recht stellt sich das Problem unter dem Gesichtspunkt
der Garantie des verfassungsmassigen Richters gemiss Art. 58 Abs. 1 BV. Ist
der EuGH im Verfahren der Vorabentscheidung gemiss Art. 177 EGV «ver-
fassungsmissiger Richter» im Sinne des genannten Grundrechts?

Ein Hauptzweck von Art. 58 Abs. 1 BV liegt darin, die Entscheidfindung
durch den ordnungsgemiss zustindigen Richter sicherzustellen. In diesem Sinn

88
89

Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland vom 23. Mai 1949,

Vel z.B. Geruarp LesHoLz/HaNs-JusTUs RiNCK/DIETER HESSELBERGER, Grundgesetz fiir
die Bundesrepublik Deutschland, Koln, Stand April 1992/Juli 1994, Rn. 297 ff. zu Art. 101;
JURGEN WOHLFAHRT (Anm. 12), Rn. 56 mit weiteren Hinweisen auf Rechtsprechung und
Literatur.

(ERHARD LrBHOLZ/HANS-JUsTUS RiNCK/DIETER HESSELBERGER (Anm. 89), Rn. 298 zu Art.
101, HANS-WERNER RENGELING/ANDREAS MIDDEKE/MARTIN (GELLERMANN (Anm. 4), Rn.
1051; HaNs-JURGEN RABE (Anm. 86), 210; MARTIN CLAUSNITZER, Die Vorlagepflicht an den
EuGH— Zum (mangelnden) Rechtsschutz gegen Verstisse letztinstanzlicher Gerichte, NJW 1989,
642 f.

Dieser Priifungsmasstab der «objektiven Willkiis» (KLaus-Direr BORCHARDT, Die rechtli-
chen Grundlagen der Européischen Union, Heidelberg 1996, 193) wird in der Literatur durch-
wegs abgelehnt und eine umfassendere oder gar freie Uberpriifung der Vorlagepflicht des
letztinstanzlichen Gerichts gefordert; so etwa HANS-JORGEN RABE (Anm. 86), 211 £; MAr-

TIN CLAUSNITZER (Anm. 90), G42; HANS-WERNER RENGELING/ANDREAS MIDDEKE/ MARTIN
GELLERMANN (Anm. 4), Rn. 1052.
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soll die richterliche Zustindigkeit durch generell-abstrakte Normen bestimmt
oder bestimmbar sein. Diese Bestimmungen miissen nicht unbedingt verfas-
sungsrechtlich normiert sein, sondern kénnen auch auf Gesetzes- 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 Zustindigkeit auf Fille ausdehnt, die ent-
gegen den Gesetzesvorschriften nicht in seine Zustindigkeit fallen®. Damit
soll nicht nur der Anspruch auf den verfassungsmissigen Richter gewihrleistet

werden, sondern auch der Anspruch auf das verfassungsmissig zustindige Ge-
riche®,

(2) Die Kognition des Bundesgerichts

Das Bundesgericht anerkennt seit dem Entscheid BGE 91 1 399 ff. (Gukl),
dass die Garantie des verfassungsmissigen Richters neben dem allgemeinen
Anspruch auf den allgemein zustindigen Richter auch den Anspruch auf die
richtige Beserzung des Gerichts umfasst®. Da die Regelung der richtigen Beset-
zung des Gerichts — im Gegensatz zur Frage des zustindigen Richters — nicht
nur durch das kantonale Recht geregelt ist, sondern noch vor den kantonalen
Gerichtsordnungen ganz allgemein dem einzelnen die unabhingige Beurteilung
der Streitsache gewihrleistet, tiberpriift das Bundesgericht nunmehr frei, ob (bei
einer nicht als willkiirlich und rechtsungleich erkannten Anwendung des kan-
tonalen Rechts) der bundesrechtliche Anspruch auf unabhingige Beurteilung
gewahrt sei’®. Damit iiberpriift das Bundesgericht die behauptete Verletzung
der Garantie des verfassungsmissigen Richters auf Normstufe des Bundesrechts

(also ausserhalb kantonaler Zustindigkeitsnormen) heute grundsitzlich mit freier
Kognition?.

(3) Ausschluss der relativen Subsidiaritit

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

2 ArrreD Kovz (Anm. 21), N 2; BGE 100 Ib 148.

»  Arerep KoLz (Anm. 21), N 1; vgl. BGE 89 1 86.

*  Atrrep KoLz (Anm. 21), N 7.

»  Atfrep KoLz (Anm. 21), N 13.

% Atrrep Korz (Anm. 21), N 14 £; BGE 1161a 11 (Lardelli); vgl. WarTer KALIN, Das Verfah-
ren der staatsrechtlichen Beschwerde, 2. Auflage, Bern 1994, 188.

7 ALFReD Korz {Anm. 21), N 30 ff,

507



OEscH

rekt gegen Entscheide auch unterer kantonaler Instanzen gefiihrt werden®®.
Diese erleichterte Beschwerdeméglichkeit schliesst aber nicht aus, vorgingig
trotzdem den kantonalen Instanzenzug zu durchlaufen oder auch ein kanto-

nales Rechtsmirtel 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 Erachtens zu Recht, dass bei pflichtwidriger Nichtvorlage der
Anspruch auf das verfassungsmissig zustindige Gerichr verletzt wird. Auch in
der Schweiz liegt es nahe, dem EuGH im Verfahren der Vorabentscheidung
die Stellung eines verfassungsmissigen Richters zuzuerkennen. Diese Losung
rechrfertigt sich vor allem auch aus Griinden des Individualrechtsschutzes; der
Betroffene hat grundsitzlich — 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 wiirde ihm die Méglichkeit ersffnen,
das «Versiumnis» des letztinstanzlichen kantonalen Gerichts zu iiberpriifen
und dessen Urteil allenfalls zu kassieren.

Das Bundesgericht diirfte eine behauptete Verletzung der Garantie des ver-
fassungsmissigen Richters durch die pflichtwidrige Nichtvorlage an den EuGH
grundsitzlich mir freier Kognition tiberpriifen. Dies rechtfertigt sich zum ei-
nen aus der Praxis des Bundesgerichts, die behauptete Verletzung der Garantie
des verfassungsmissigen Richters auf Normstufe des Bundesrechts mit frejer
Kognition zu iiberpriifen'®. Andererseits gebietet schon der Grundsatz des
Vorrangs von Gemeinschaftsrecht vor nationalem Verfassungsrecht'®, dass die
Verletzung der gemeinschaftsrechtlichen Vorlagepflicht anhand der Grundsit-

”®  AvrreD KoLz (Anm. 21), N 29; Warrer KALIN (Anm. 96), 278.
7 ALERED KoLz (Anm. 21), N 29.

"% ALerep KoLz (Anm. 21), N 30 ff; s. oben IV. B. 2. ¢).
' EuGH Rs. 6/64, Costa/ENEL, Slg. 1964, 1251, 1270.
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ze des Urteils CILFIT'® gepriifc und bei Bejahung cin Verstoss gegen das
Grundrecht auf Garantie des verfassungsmissigen Richters bejaht wird.

Mit der Uberpriifung der gemeinschaftsrechtlichen Vorlagepflicht wiirde
das Bundesgericht die neuartige Rolle des Vorlagen-Kontroll-Gerichts»' iiber-
nehmen. Es scheint mir dabei sachgerecht, die gerichtliche Kontrolle der Vor-
lagepflicht auch gegen ein (notwendigerweise letztinstanzlich urteilendes) Bun-
desgerichtsurteil zuzulassen; damit wiirde auf Bundesebene die Schaffung eines
neuen Rechtsmittels notwendig!®. Diese Uberpriifung rechtfertigt sich deswe-
gen, weil die schweizerische Bundesgerichtsbarkeit kein eigentliches Verfassungs-
gericht kennt, das in anderen Mitgliedstaaten die Funktion des «Vorlagen-
Kontroll-Gerichts» tibernimmt.

D. Anwendung durch die bernische Gerichtsbarkeit

1. Bernische Zivilgerichtsbarkeit

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

Die Appellation gemiss Art. 333 ff. ZPO, die Berufung an das Bundesgericht
gemiss Art. 43 ff. OG und die Beschwerde an das Bundesgericht gemiss Art. 19
SchKG sind durchwegs als ordentliche Rechtsmittel im Sinn von Art. 177
Abs. 3 EGV zu qualifizieren.

b) Kantonale Nichtigheitsklage wegen Verletzung der Vorlagepflicht?

Die Nichtigkeitsklage gemiss Art. 359 ff. ZPO ist zulissig gegen die Verlet-
zung einzelner abschliessend aufgezahlter Verfahrensvorschriften'®. Sie richtet
sich gegen kantonalrechtlich formell rechtskrftige Urteile und gestattet eine
bloss beschrinkte Kognition der hsheren Instanz'®. Wihrend ein Urteil gene-

12 EyGH Rs. 283/81, CILFIT, Slg. 1982, 3415; s. oben IV. A.

103 Siehe ULriCH WOLKER, Wann verletzt eine Nichtvorlage an den EunGH die Garantie des gesetz-
lichen Richters?, EuGRZ 1988, 103, fiir das deutsche Bundesverfassungsgericht.

In Frage kime woh! nurmehr eine Beschwerde an das Gesamtbundesgericht.

Die bernische ZPO kennt hingegen «keinen generell formulierten Nichtigkeitsgrund der
Verletzung wesentlicher Verfahrensvorschriften», GEORG LeucH/OmAR MarsacH/Franz Kei-
LERHALS (Anm. 64), N. 3.a. zu Art. 359 ZPO.

GEORG LEUCH/OMAR MaRBACH/ERANZ KELLERHALS (Anm. 64), N. l.a. zu Bem. vor Art.
359 ZPO.

104
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rell angefochten werden kann, wenn das Gericht nicht gehérig besetze war'?,
konnen nur Urteile in der endgiiltigen Zustindigkeit des Gerichtsprisidenten
angefochten werden, wenn der urteilenden Gerichtsbehorde die sachliche Zu-
stindigkeit fehlte und der Nichtigkeitskliger diesen Mangel in der Prozessver-
handlung rechtzeitig geriigt hat'®®. Daraus wird ersichtlich, dass die kantonale
Nichtigkeitsklage nicht die Funktion einer «staatsrechtlichen Beschwerde fiir
Zivilsachen auf kantonaler Ebene» iibernimmt.

Es wire angesichts der abschliessend aufgezihlten Riigegriinde meines Erach-
tens nicht sachgerecht — wenn auch nicht giinzlich unméglich —, die Zulissig-
keit der kantonalen Nichtigkeitsklage wegen Verletzung der Vorlagepflicht ei-
nes letztinstanzlichen Getichts zu «konstruieren». Vor allem scheint es fraglich,
ob durch die Zulissigkeit der kantonalen Nichtigkeitsklage ein Instanzenzug
fiir die Beurteilung der Vorlagepflicht geschaffen werden soll'®. Es wiire wohl
einfacher, das Bundesgericht als (einziges) «Vorlagen-Kontroll-Gericht»'!® zu
ctablieren, ohne dass sich vorgingig der bundesgerichtlichen Uberpriifung kan-

tonale Rechtsmittelinstanzen mit der etwaigen Verletzung der Vorlagepflicht
letztinstanzlicher Gerichte befassen.

2. Bernische Strafgerichtsbarkeit

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

Das Haftgericht entscheidet endgiiltig bei der Inhaftsetzung sowie bei
Haftentlassung gemiiss Art. 185 Abs. 4 und Art. 191 Abs. 1 Satz 2 StrV. Hat
die Untersuchungshaft aber linger als drei Monate gedauert, kann der abwei-
sende Entscheid des Haftgerichts mit Rekurs an die Anklagekammer gemiss
Art. 191 Abs. 1 Satz 1 StrV weitergezogen werden. In diesem Fall diirfre der
Rekurs die Funktion eines ordentlichen Rechtsmittels im gemeinschaftsrechli-
chen Sinn iibernehmen!!!,

Mit der eidgenéssischen Nichtigkeitsbeschwerde an den Kassationshof des
Bundesgerichts gemiss Art. 268 ff. BStP konnen letztinstanzliche kantonale

197 Are. 359 Ziff. 1 ZPO.
198 Art. 360 Ziff, 1 ZPO.
1" Die staatsrechtliche Beschwerde kann durch den Ausschluss der relativen Subsidiaritit bei

der Anrufung von Art. 58 BV ohnehin direkr gegen Entscheide auch unterer kantonaler
Entscheide gefiihrt werden; s. oben IV. B. 2. ¢).

ULrICH WOLKER {Anm. 103), 103; s. oben IV. C.
Vegl. zum Begriff des Rekurses JUrG AescHLIMANN (Anm. 34), Rn. 1698 f,
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Strafentscheide auf die Verletzung von Bundesrecht tiberpriift werden. Sie ist
ein ausserordentliches und in der Regel nicht suspensives Rechtsmittel"'?; die
Anfechtung hemmt den Eintritt der Rechtskraft und demzufolge unter Um-
stinden auch die Vollstreckbarkeit grundsitzlich nicht. Der Kassationshof des
Bundesgerichts iiberpriift den angefochtenen Entscheid in rechtlicher Hin-
sicht aber umfassend (revisio in iure). Mit Blick auf die gemeinschaftsrechtli-
che Umschreibung der «Letztinstanzlichkeit» scheint es aus diesem Grund mei-
nes Erachtens sachgerecht, die eidgendssische Nichtigkeitsbeschwerde als
«Rechtsmittel des innerstaatlichen Rechts» gemiss Art. 177 Abs. 3 EGV zu
verstehen. Damit wiirde die Zulissigkeit der eidgendssischen Nichtigkeitsbe-
schwerde die Letztinstanzlichkeit kantonaler Entscheide gemiss Art. 177 Abs. 3
EGYV ausschliessen.

Gegen den Beschluss der Untersuchungsbehérde iiber die Authebung der
Strafverfolgung gemiss Art. 250 ff. StrV; der im Zusammenwirken von Untersu-
chungsbehorde und regionalem oder kantonalem Prokurator zustandekommt,
ist der Rekurs an die Anklagekammer gemiss Art. 322 Ziff. 1 lit. ¢ StrV gege-
ben. Diese Rekursmiglichkeir diirfte in dieser Funktion dem gemeinschafts-
rechtlichen Begriff des Rechtsmittels, das die Letztinstanzlichkeit ausschliesst,
entsprechen.

3. Bernische Verwaltungsgerichtsbarkeit

Die kantonale Verwaltungsgerichtsbeschwerde gemiiss Art. 74 ff. VRPG und
die eidgenéssische Verwaltungsgerichtsbeschwerde gemiss Art. 97 ff. OG sind
als ordentliche Rechtsmittel im Sinn von Art. 177 Abs. 3 EGV zu qualifizie-

ICI.

Schlussfolgerungen

1. Das Vorabentscheidungsverfahren lisst sich ohne bedeutende Schwierigkei-
ten weitgehend sachgerecht in die bernischen Prozessordnungen einpas-

12" NikraUs ScHMID (Anm. 80), Rn. 1082; Nikiaus OBERHOLZER, Grundziige des Strafprozessrechts,
Bern 1994, 564; JORG AESCHLIMANN (Anm. 34}, Rn. 1985.
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sen. Ein EU-Beitritt der Schweiz hitte in diesem Bereich folglich keine
gravierenden Auswirkungen auf die bernische Gerichtsorganisation'.

2. Die rechdiche Qualifikation der Einstellungs- und Vorlageverfiigungeines Ge-
richts als «Rechtsinstitut sui generis» mit der Folge, dass die bestehenden
Beschwerderegelungen nicht unmittelbar auf die Vorlageverfiigung anwend-
bar sind, wiirde die bedeutsamste Neuerung darstellen. De lege ferenda ist
zu wiinschen, dass die grundsitzliche Unzulissigkeit der innerstaatlichen

Anfechtbarkeit gegen eine Einstellungs- und Vorlageverfiigung von gemein-
schaftlicher Ebene ausgeht.

3. Es scheint sachgerecht, das Bundesgericht als (einziges) «Vorlagen-Kon-

troll-Gericht» gegen die pflichtwidrige Nichtvorlage im Sinne von Art. 177
Abs. 3 EGV zu etablieren.

4. Die Erfahrungen in den EU-Mitgliedstaaten haben gezeigt, dass fiir die sach-
gerechte Anwendung des Vorlageverfahrens in der Praxis nicht nur prozess-
rechtliche Gesichtspunkte im Vordergrund stchen. Vielmehr bilden auch
die Einsicht der nationalstaatlichen Gerichte in die Notwendigkeit zur Koo-
peration mit dem EuGH und die 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 miisste die gesamte
schweizerische Rechtswirklichkeit grundlegend die Uberlagerung der natio-
nalen mit der vorrangigen gemeinschafdlichen Rechtsordnung anerkennen
und die Einschrinkung der bis anhin unangetasteten nationalen Rechtsho-
heit akzeptieren. Ohne die notwendige Einsicht und Akzepranz diirften damit

alle sorgfiltigen prozessrechtlichen Anpassungen und dogmatischen Uber-
legungen vergebens sein.

5. Damit die nationalen Gerichte das Vorabentscheidungsverfahren fiir ihre
Rechtsfindung tiberhaupt in Anspruch nehmen kénnen, bediirfen die Rich-
ter und vor allem auch die Anwilte fundierter Kenntnisse des Gemeinschafts-
rechts und dessen Eigenheiten. Nur so kann die Bedeutung der Vorabent-
scheidung im Geftige des Gemeinschaftsrechts erkannt und der EuGH fuir

"> Die Auswirkungen sind also nicht zu vergleichen etwa mit dem Einfluss der EMRK auf die
bernischen Prozessordnungen.

14 Nach Kraus-DieTer BORCHARDT (Anm. 5), Rn. 3, hingt der Erfolg des Vorabentscheidungs-
verfahrens letztlich von der «Vorlagefreudigkeit der nationalen Richter und Gerichte» ab.
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die Beantwortung einer Rechtsfrage als hilfreiche Zwischenstation genutzt
werden. Bei entsprechenden Kenntnissen des Gemeinschaftsrechts und dem
Vertrauen in die Arbeit des EuGH lisst 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, wihrend die Gesetzgeber (bis heute) kaum direke titig gewor-
den sind. Die Aufgabenstellung des vorliegenden Aufsatzes, nimlich die
sachgerechte Einpassung des Vorabentscheidungsverfahrens in eine beste-
hende nationale oder gar kantonale Prozessordnung, beschiftigt folglich
auch heute noch die Juristen der Mitgliedstaaten in dhnlicher Weise, ob-
wohl dieses Verfahren seit 1953 in Kraft ist und 1961 zum ersten Mal ein
Vorabentscheidungsersuchen beim EuGH eingereicht wurde.
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