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a) die Abschaffung der Schedularsteuern und der Steuern auf
das Unternehmensvermaogen,

b) die Festlegung einheitlicher Berechnungsmethoden und
piner einheitlichen Definition des steuerpflichtigen Gewinns der
Unternehmen. Die EWG-Kommission hat bereits mit Doku-
ment Nr, 5833/IV[64-D einen ausfihrlichen Bericht iiber die
Bemessungsgrundlage der Steuern auf Unternehmensgewinne
erstattet, Diese Bestandsaufnahme umfalit
die stenerlichen Abschreibungen und die steuerliche Investitions-
férderung in den Mitgliedstaaten,
die Wertsteigerungen und Verduferungsgewinne beim Anlage-
vermogen,

- die Vorratsbewertung und

die Behandlung der Betriebsverluste.
Die Abschreibungsregelungen sollen vervollstindigt sowie

 Qrundsiitze fiir die Regelung der VerduBerungsgewinne, fur den

Wertansatz der Lagerbestiinde, fir den Verlustvortrag und die
steuerfreien Riicklagen und fir die Riickstellungen aufgestellt
werden ;

¢) die Anndherung der Korperschaftsteuersitze,

d) die Koordinierung der Einzugsmethoden fiir die Steuern
und die steuerlichen Priifungen, weil auch die administrative
Gleichbehandlung eine wesentliche Voraussetzung einer steuer-
lichen Harmonisierung darstellt.

J. Die Beseitigung der Doppelbesteuerung. Die Beseiti-
gung der Doppelbesteuerung sieht Art. 220 EWGYV vor,
Der Neumark-Bericht 1962 vertritt die Ansicht, dafl im
Rahmen des Gemeinsamen Marktes die Steuerveran-
lagung im Wohnsitzstaat zentralisiert werden sollte.
Diese Ideallosung erfordert jedoch eine so weitgehende
Angleichung der Steuersysteme und eine so enge Zu-
gsammenarbeit der Finanzverwaltungen, dall zunfchst
das Netz der zweiseitigen Abkommen vollendet und
dann durch ein multilaterales Abkommen zur Vermei-
dung der Doppelbesteuerung auf dem gesamten Gebiet
der Wirtschaftsgemeinschaft ersetzt werden sollte.?)
Die internationale Doppelbesteuerung bedeutet ein
Hemmnis fiir die grenziiberschreitende Wirtschaftsver-
flechtung. Die EWG-Kommission hat unbeschadet von
Art. 220 EWGYV die Initiative ergriffen, um eine multi-
laterale Regelung vorzubereiten. Dazu hat sie nach
Art. 155 EWGV die Moglichkeit . #5)

K. Steuerliche Probleme aus der Errichtung einer Euro-
piischen Handelsgesellschaft. Die Schaffung européischen
Gesellschaftsrechts und die Errichtung einer verein-
heitlichten europiischen Gesellschaft (Européische Han-
delsgesellschaft) setzen, wie die Beratungen erweisen,
eine Regelung bestimmter steuerlicher Probleme voraus.
Aus Teilbereichen des européischen Gesellschaftsrechts
erwachsen steuerliche Probleme ;

1. aus der Koordinierung der nationalen Gesellschaftsrechte
gem. Art. 54 Abs. 3g EWGV,

2. aus Abkommen {iber die gegenseitige Anerkennung, die

internationale Fusion und die SBitzverlegung von Gesellschaften
gem. Art. 220 Abs. 3 EWGV und

3. aus den Beratungen um die Schaffung einer Europiischen
Handelsgesellschaft, die im Frithjahr 1965 auf Vorschlag der
franzisischen Regierung in ein konkretes Stadium eingetreten
sind.

Im Frihjahr 1966 hatte die EWG-Kommission dazu
eine Denkschrift vorgelegt, im Dezember 1966 wurde
ein umfangreicher Vorentwurf eines Statuts fiir eine
europiische Alktiengesellschaft von einer Sachverstén-
digenkommission unter Vorsitz des niederlindischen
Professors Dr. SANDERS bekannt. Am 26. 4. 1967 legte
die Arbeitsgruppe Europédische Handelsgeszellschaft dem
EWG-Ministerrat ihren Bericht vor.

L. Harmonisierung der Realsteuern in der EW@G. Der
NrumArk-Bericht®) hat darauf hingewiesen, dafl unab-

34) Kavrrmany und von Kuwrrzer, EuStZ 1963, 8. 95,

35) A. J. vax pEx Tumparn: Beseitigung der Doppelbesteuerung in
den EW G-Landern, EuStZ Nr. 6/1963, 8. 131. :

36) an0 (Fuln. 7), 8. 8 und 28.
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hingig von der Frage, wie eine Harmonisierung der Ein-
kommensteuertypen innerhalb der Gemeinschaft aus-
sehen wird, die Frage der Aufrechterhaltung zusitzlicher
Ertragsteuern, wie sie in manchen Léndern vorwiegend
auf kommunaler Ebene erhoben werden, einer sorgfil-
tigen Priifung bediirfe; denn die Koexistenz zweier —
zwar nicht gleicher, aber wirkungsmifBig weitgehend
gleichartiger — Abgabenarten iibe nicht nur im Inland
gewisse Diskriminierungseffekte aus. Die Reorganisa-
tion der franzosischen Kommunalsteuern, insbesondere
in Form einer Besteuerung der Berufstitigkeiten und
der Lohnsumme auf der einen Seite und die Absichten
fiir eine Finanzreform in der Bundesrepublik geben den
aktuellen AnlaB fiir die Uberpriifung der Harmonisier-
barkeit dieser Kommunalsteuern.®7)

In der Bundesrepublik erwichst daraus unmittelbar
das foderalstaatliche Problem und das der garantierten
kommunalen Selbstverwaltung. Die deutschen Lénder
und die deutschen Gemeinden kénnen somit frither oder

* spéiter vor der Tatsache stehen, Besteuerungsrechte, die

ihnen in der Finanzverfassung (GG Art. 106 Abs. 6ff.)
zugewiesen worden sind, aufgeben zu miissen oder ein-
schrénken zu lassen. Diese Opfer erscheinen im Hin-
blick auf die héherwertigen Verpflichtungen aus den
Vertrigen von Rom und auf die Notwendigkeit, die
Wetthewerbsfihigkeit der deutschen Wirtschaft inner-
halb ‘der westlichen' Industriestaaten zu erhalten,
grundsétzlich zumutbar. Bedingung ist selbstverstind-
lich, daf} die damit verbundenen finanziellen Opfer einen
Ausgleich finden miissen, so wie es in Art. 106 Abs. 5
und 7 GG ohnehin vorgesehen ist. Keinesfalls wiire das
Trgebnis zu billigen, daBl die elf Lénder der Bundes-
republik oder die 25000 deutschen Gemeinden der Bun-
desrepublik wegen ihrer durch die Verfassung garantier-
ten Autonomie und Selbstverwaltung sich jeder direk-
ten Verpflichtung durch Gemeinschaftsrecht entziehen
und daB sie ihren Beitrag zu einem gemeinschafts-
freundlichen Verhalten vorenthalten diirften.

Die Klage der EWG-Kommission
gegen einen Mitgliedstaat

Von Assessor Dr. WoLreGANG DAUBLER, Wiss. Assistent,
Tiibingen

1. Hinleitung. Nach Art. 1565 EWGV hat die Kommis-
sion fiir die Anwendung des Vertrages Sorge zu tragen.
Da die Gemeinschaft iiber keinen eigenen Verwaltungs-
unterbau verfiigh, wird der Vertrag im wesentlichen
durch die Mitgliedstaaten (MSten) ausgefiihrt und ange-
wendet. Thnen gegeniiber wirkt gich daher die der Kom-
mission in Art. 155 auferlegte Pflicht in erster Linie aus,
ihnen gegeniiber steht ihr eine Art Wachteramt zu. Stellt

, die Kommission nun einen Verstoll gegen den Vertrag

fest, so stehen ihr die in Art. 169 EWGYV vorgesehenen
Mittel zur Verfligung, um den ,ungehorsamen® Mit-
gliedstaat (MSt) zu einem vertragskonformen Verhalten
zu veranlassen. Nach Abs. | dieser Vorschrift hat sie
dem betroffenen MSt zunéchst ihre Auffassung mitzutei-
len und ihm Gelegenheit zur AuBerung zu geben. Fithrt
dieses ,,Gespriich* zu keiner Einigung, so gibt die Kom-
mission eine mit Griinden versehene Stellungnahme ab,
in der sie dem MSt eine Frist zur Beseitigung der Ver-
tragsverletzung setzt. Ist diese ergebnislos abgelaufen,
g0 kann die Kommission gemafl Art. 169 Abs. 2 EWGY

37) H. Freomer: Steuervereinheitlichung im Raum der EWGQ, in
Feitschrift Kommunalwirtschaft 64, 6661,
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den EuwGH anrufen, dessen Entscheidung fiir die Betei-
ligten verbindlich ist.

Im folgenden soll eine kurze Darstellung der in diesem Zusam-
menhang auftauchenden Rechtsfragen gegeben werden, Es fragt
sich zunichst, in welchen Fillen {iberhaupt von einer nach
Art. 169 EWGV relevanten Vertragsverletzung gesprochen wer-
den kann (unten IT), Von Bedeutung ist dis nihere Ausgestal-
tung und rechtliche Bedeutung des » Verwaltungsverfahrens®,
das der Klagerhebung vorausgeht (unten IIT). Das Verfahren
vor dem HuGH selbst bedarf eingehender Erérterung (unten IV),
Zweifelhaft erscheint, inwieweit die Kommission nicht nur be-
rechtigt, sondern auch verpflichtet ist, von den ihr nach Art. 169
zustehenden Méglichkeiten Gebrauch zu machen (unten V). Die
Rechtskraftwirkung des Urteils sowie die Méglichkeit von Sank-
tionen gegen einen verurteilten Mitgliedstaat eriffnen Perspek-
tiven, die weit in den politischen Raum hineinreichen (unten VI).

I1. Die Vertragsverletzung durch einen Mitgliedstaat.
L. Seinem Wortlaut nach scheint sich Art. 169 auf die
Fille zu beschrinken, in denen ein MSt gegen Pflichten
verstoft, die sich unmittelbar aus dem Vertrag selbst
ergeben. Sein Sinn verlangt jedoch, zumindest auch Ver-
st6Be gegen Verordnungen, Richtlinien und an MSten ge-
richtete Entscheidungen einzubeziehen.!) Einmal ergibt
sich die Pflicht zur Beachtung dieses ,,selkundiren Ge-
meinschaftsrechts*“ mittelbar aus dem Vertrag selbst,
der in Art. 189 die Verbindlichkeit dieser Akte fir dio
MSten festlegt. Zum andern muB Art. 169 im Zusam.
menhang mit Art. 155 gesehen werden, der die Kom-
mission verpflichtet, auch fiir die Anwendung der in Aus-
fiihrung des Vertrages getroffenen Bestimmungen Sorge
zu tragen. Art. 169 ist daher auch dann anweridbar,
wenn etwa ein MSt gegen eine an ihn gerichtete Richt-
linie verstoBt.2)

Zu den vertraglichen Pflichten der Mitgliedstaaten
gehoren auch ungeschriebene Pflichten, die sich aus
Wesen und Sinn der EWG ergeben. So wird man — &hn.
lich wie im deutschen Staatsrecht — eine Verpflichtung
zu gemeinschaftstreuem Verhalten anzunehmen haben,
die es beispielsweise einem MSt verbietet, seine Vertre.
ter aus dem Ministerrat zuriickzuziehen 3)

Die vom Vertrag und den zu seiner Ausfi tihrung erlas.
senen Normen gebildete Gemeinschaftsrechtsordnung
ist nicht liickenlos. Soweit sie keine ausreichenden An.
haltspunkte fiir die Lésung einer bestimmten Rechbs-
frage bietet, muB auf die allen 6 MSten gemeinsamen
Rechtsgrundséitze zurickgegriffen werden.) An sie sind
grundsitzlich auch die Gemeinschaftsorgane und die
MSten bei der Ausfithrung des Gemeinschaftsrechts ge-
bunden. So wire es etwa einem MSt untersagt, eine in
Ausfithrung einer Gemeinschaftsverordnung erlassene
begiinstigende Rechtsverordnung ohne zureichenden
Grund riickwirkend aufzuheben. Ein derartiger VerstoB
gegen allgemeine Rechtsgrundsitze kann von der Kom-
mission ebenfalls mit den Mitteln des Art. 169 bekampft
werden. Es wire kaum versténdlich, kénnte zwar die
Einhaltung der ,echten (Glemeinschaftsrechtsnormen
erzwungen werden, wiirden jedoch die zur Ausfiillung
von Liicken herangezogenen oder entwickelten Normen
insoweit der Durchsetzbarkeit entbehren. Das gute Funk-

1) Brrif-Mirrer, Gemeinsamer Markt und Euratom, 2, Aufl. 1959,
Art. 160 Anm. 2; Enrz, Klage- und ProzeBrecht des EWG-Vertrages,
1966, Art. 169 Rn. 23; MUHLENHOFER in vON DER GROEBEN-VON
Borckn, Komm. zum EWG-Vertrag, 1960, Art. 160 Anm. 2; Trizza-
NO in anpm-MONAou-Tnuuaca:, Commentario al Trattato isbitu-
tive della Comunitdh Economica Europea, 1965, Art. 169 Anm. 1
WOHLFARTH in WOHLFARTH-EVERLING-GLAESNER-8PRUNG, Komm.
zum EW&-Vertrag, 1960, Art. 169 Anm. 2,

2) Zu einem Fall dieger Art vgl. Scmoszr, NIW 65, 2240,

3) Zur Treupflicht der Mitgliedstaaten, die sich in gewissern Um-
fang schon in Art. § EWGV normiert findet, 5. EmLE, Art. 1 Bn, 10;
WoHLFARTH, Juristen-Jahrbuch, Band 3, 8. 243,

' 4) Praktisch wurde dieser Fall etwa beim Widerruf von Verwal-
tungsakten — s. dazu DAUBLER, NTW 65, 1646,
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tionieren der Glemeinschaftsrechtsordnung verlangt, in
dieser Hinsicht beide Normenkomplexe gleichzube-
handeln. Art. 169 muB daher zumindest analoge Anwen-
dung finden.5)

Die von Rat und Kommission mit Drittstaaten ge-
mifl Art. 228 EWGV abgeschlossenen Vertrige sind
Bestandteile des Gemeinschaftsrechts. Da Art. 169 im
Zusammenhang mit Art. 155 letztlich der Wahrung des
gesamten Gemeinschaftsrechts dient, ist er auch bei
VerstoBen gegen diese vélkerrechtlichen Vertrige an-
wendbar.8)

Durchfiihrungsbestimmungen, die ein MSt selbst er-
lassen hat, stellen kein Gemeinschaftsrecht dar, sondern
sind Bestandteile der nationalen Rechtsordnung.?) Inso-
weit gilt Entsprechendes wie bei der Erméchtigung der
Lénder durch den Bund.®) Ein Verstof3 gegen sie ist daher
vom Standpunkt des Gemeinschaftsrechts aus ohne
unmittelbares Interesse; Art. 169 kann keine Anwen-
dung finden.?)

2. Eine Pflichtverletzung ist dann gegeben, wenn der
MSt eine Norm des Gemeinschaftsrechts nicht oder nicht
richtig anwendet, inshesondere einer Handlungspflicht
nicht geniigt oder siner Unterlassungspflicht zuwider-
handelt. Auch auBergewdhnliche Umstéinde berechtigen
den Staat nicht, vom Gemeinschaftsrecht abzuweichen.
In dringenden Fillen steht ihm das Verfahren nach
Art. 226 zur Verfiigung; gerade seine Existenz zeigt,
daB ihm kein Abweichen aus eigener Machtvollkommen.
heit gestattet ist.19) Auch vermag allein die Stellung
eines Antrags nach Art. 226 die einmal vorliegende Ver-
tragsverletzung nicht aus der Welt zu schaffen.11)

3. Fraglich ist, ob sich ein MSt jede falsche Rechtsan-
wendung durch irgendeines seiner Organe oder Unter-
organe zurechnen lassen mufl und Art. 169 auch dann
Anwendung findet, wenn einer seiner Gliedstaaten (wie
in der Bundesrepublik die Léinder) oder sine seiner terri-
torialen Untergliederungen (Regionen in Italien, Ge-
meinden) sich iiber Normen des Gemeinschaftsrechts
hinwegsetat.

In der Literatur wird im allgemeinen die Auffassung
vertreten, es spiele keine Rolle, welche der drei Gewal-
ten die Rechtsverletzung begangen habe. AuBerdem
miiBten sich die MSten auch die Rechtsverletzungen
ihrer Gliedstaaten und territorialen Untergliederungen
zurechnen lassen.!?) Dabei wird nicht nach der Trag-
weite des Verstoes (Einzelfallregelung oder normativer
Alkt) unterschieden. Denkt man diese Ansicht zu Ende,
so wiire Art, 169 auch dann anwendbar, wenn das Land-
ratsamt X oder das Amtsgericht Y das Gemeinschafts-
recht unrichtig anwendet — eine wenig befriedigende
Vorstellung, die der Kommission die Rolle eines allwis-
senden Generalstaatsanwalts zumiflt, ohne ihr gleich-
zeitig die hierfiir erforderlichen Mittel in die Hand zu
geben.

Was die Glerichte angeht, so schenkt diese Auffassung
Art. 177 EWGV nicht geniigend Beachtung. Nach Abs, 2
dieser Vorschrift sind die Gerichte der MSten berechtigt,

5) Vel fiir die Klage nach Art. 173 Tizzaxo, Art. 184 Anm. 6 und
Art. 173 Anm. 13 (8. 1266); MioLiazza, La Corte di Giustizia delle
Comunitd europee, 1961, S, 373.

6) Ebenso im Ergebnis Trzzawo, Art. 173 Anm. 13 (S. 1266); vgl.
zu den Vertrigen nach Art. 228 auch Mrernr, Revue du Marché Corn.
mun, 1964, 529. -

7) Vgl. Furuer, NJW 66, 1404; Fuss, NJW 66, 1782 .

8) BVerfd, NJW 65, 1371 = JuS 65, 365 m. w. N.

9) Ennm, Art. 160 Rn. 23; 4. A. Dare, AR 88, 188; MUOUELENEOFER
in voN puR GROBBEN-VON BorckH, Art. 169 Anm. 2.

10) BuGHRspr. VII, 719, 11) RomER, EuGHRspr. VITI, 806.

12) Enrz, Art. 169 Bn. 21; MUHLENEOFER in vox pER (GROEBEN-
voN Borcrs, Art. 160 Anm. 2.
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Fragen der Giiltigkeit und der Auslegung von Gemein-
schaftsrecht dem Ewropdischen Gerichishof vorzulegen.
Nach Abs, 3 besteht fiir Gerichte letzter Instanz dariiber
hinausgehend eine Pflicht zur Vorlage. Der EWG-Ver-
trag it es daher offensichtlich zu, daB untere Ge-
richte aus eigener Machtvollkommenheit iiber die Giil-
tigkeit und Auslegung von EWG-Recht entscheiden; er
nimmt es damit auch in Kauf, da diese Entscheidun-
gen falsch sind, also objektiv einen VerstoB gegen die
Gemeinschaftsrechtsordnung darstellen. Der Vertrag
wiirde sich nun mit gich selbst in Widerspruch setzen,
wollte er das, was er in Art. 177 Abs. 2 ausdricklich
gestattet, als eine im Rahmen des Art. 169 verfolgbare
Vertragsverletzung ansehen. VerstoBen somit andere als
letztinstanzliche Gerichte gegen den Vertrag, so ist dies
fiir das Verfahren nach Art. 169 ohne Bedeutung. Anders
verhdlt es sich mit Gerichten letzter Instanz: Legen sie
entgegen Art. 177 Abs. 3 EWQGV nicht vor, ist zumindest
diese Vorschrift, u. U. aber auch die von ihnen ange-
wandte materielle Bestimmung des Gemeinschaftsrechts
verletzt. Kine solche Losung befriedigt auch vom Ergeb-
nis her: Da es fiir die Kommission unméglich wire, alle
Rechtsverletzungen unterer Gerichte zu kennen, triige
die Einleitung des Verfahrens in gewissem Umfang
immer den Stempel des Willkiirlichen: bei den letzt-
instanzlichen Gerichten ist eine vollstindige Informa-
tion dagegen leichter zu erreichen. Bei ihnen besteht zu-
dem die Gefahr, daBl die Entscheidung iiber den Einzel-
fall hinauswirkt und zur Leitlinie fiir die Rechtspre-
chung anderer Gerichte wird. Damit ist aber die Ge-
meinschaftsrechtsordnung in weit héherem MafBe als bei
Entscheidungen unterer Glerichte gefihrdet; dies recht-
fertigt es, das verhiltnisméBig groBe Geschiitz des
Art. 169 anffahren zu lassen. : !

Verletzt eine Verwaltungsbehérde den Vertrag, so fin.
det Art. 169 seinem Wortlaut nach wie bei den Gerich-
ten generell Anwendung, Dies ist sicher richtig, soweit
es sich um den Erlal normativer Bestimmungen wie
Rechtsverordnungen und Verwaltungsverordnungen
handelt. Liegt dagegen nur auf den Einzelfall bezogenes
Verwaltungshandeln vor wie etwa der ErlaB eines Ver-
waltungsakts, so ergeben sich ahnliche Bedenken wie bei
den Entscheidungen unterer Gerichte.

Durch Gegenschlufl folgt aus Art. 177, daf die Ver-
waltungsbehorden nicht einmal das Recht haben, Fra-
gen der Giiltigkeit und Auslegung des Gemeinschafts-
rechts dem EuGH vorzulegen. Dies erklart sich daraus,
dali gerichtliche Entscheidungen in ihrer Bedeutung
fiir die gesamte Rechtsordnung hoher einzuschitzen
sind als Entscheidungen von Verwaltungsbehorden.
Wenn nun schon VerstéRe unterer Gerichte gegen das
Gemeinschaftsrecht toleriert werden, muB dasselbe erst
recht fiir Rechtsverletzungen durch Verwaltungsbehéor-
den gelten. Auch ergéibe sich sonst die eigenartige Situa-
tion, daB wegen der Entscheidung einer Exekutivbehorde
ein Verfahren nach Art. 169 eingeleitet werden kann,
wiithrend eine sie iiberpriifende gerichtliche Entschei-
dung hingenommen werden miiBte.

Eine Ausnahme ist nur dann zu machen, wenn durch
hiufigen ErlaB bestimmter Verwaltungsakte eine stin-
dige Verwaltungspraxis entsteht. Sie hat dieselben Aus-
wirkungen wie eine normative Regelung und muf} daher
zum Schutze der Gemeinschaftsrechtsordnung mit Hilfe
eines Verfahrens nach Art. 169 fiir illegal erklirt werden
kénnen,

Verletzt ein Parlament beim ErlaB von Gesetzen das
Gemeinschaftsrecht, so greift das Verfahren nach Art,
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169 Platz. Ohne Bedeutung ist, dafl das Gesetz u. U. von
vornherein wegen VerstoBes gegen eine auch dem Biir-
ger gegeniiber wirksame Vorschrift des Gemeinschafts-
rechts unwirksam ist. ;

Nach Art. 171 EWGV trifft die Verpflichtung, dem
Urteil nachzukommen und die notwendigen Mafnah-
men zur Beseitigung der Rechtsverletzung zu treffen,
den Staat. Das bedeutet, daB das jeweils zustindige
Staatsorgan zur ,, Wiedergutmachung® berufen ist. Ohne
Bedeutung ist, ob es dazu von einem anderen Staatsor-
gan gezwungen werden kann. Auch die Regierung kann
hochstens gestiirzt, nicht aber mit rechtlichen Mitteln
zur Aufhebung einer bestimmten Verordnung veranlaBt
werden,

IIT. Das Vorverfahren bei der Kommission. 1. Die
Klage der Kommission gegen einen M8t ist nur dann zu-
lissig, wenn der Staat zunéchst iiber die ihm vorgewor-
fene Rechtsverletzung gehort wurde und die Kommis-
sion anschlieBend in einer begrindeten Stellungnahme
auf ihrer Ansicht beharrte. Der Gerichtshof priift das
Vorliegen dieser Zulédssigkeitsvoraussetzungen von Amts
wegen.1®) Ausnahmsweise kann in den Féllen der Art. 93
Abs. 2 und 225 Abs. 2 EWGV ohne Durchfiihrung eines
Vorverfahrens geklagt werden.

2. Die Anhorung des MSts soll ihm einerseits Gelegen-
heit geben, sich zu rechtfertigen und die Kommission
davon zu iiberzeugen, dal} keine Rechtsverletzung vor-
liegt. Andererseits versetzt ihn das Anhérungsverfahren
in die Lage, méglichst friihzeitig und ohne viel Aufhe-
bens die Verstofie gegen das Gemeinschaftsrecht abzu-
stellen.'?) Die Pflicht zur Anhérung entspringt letztlich
der Treupflicht, die nicht nur die MSten im Verhaltnis
zur (Gemeinschaft, sondern auch die Gemeinschaft im
Verhéltnis zu den MSten trifft.15) Sie gebietet der Kom-
mission, den betroffenen MSt zu allen Tatsachen zu
héren, in denen sie eine Vertragsverletzung sieht,’¢) und
ihm auch ihre wesentlichen rechtlichen Erwigungen
mitzuteilen. Nur wenn auch letzteres geschieht, vermag
das Vorverfahren in vollem Umfang seine Funktion zu
erfilllen. Das bedeutet, daB die Kommission bei Ande-
rung ihrer Rechtsauffassung (es wird etwa statt der bis-
her genannten ein anderer Vertragsartikel als verletzt
angesehen) den MSt erneut zu horen hat.l’) Zur Be-
schleunigung des Verfahrens hat die Kommission die
Moglichkeit, dem MSt eine Frist zur AuBerung zu set-
zen 18)

3. Nach ergebnislosem Anhérungsverfahren erliafBt die
Kommission eine begriindete Stellungnahme, in der sie
den MSt zur Beseitigung der Vertragsverletzung binnen
einer bestimmten Frist auffordert. Die Linge der Frist
richtet sich nach den Umsténden des Einzelfalls ?) sie
muBl den organisatorischen und evtl. auch politischen
Schwierigkeiten Rechnung tragen, denen sich die Regie-
rung des MSts gegeniibersieht. Ist sie unangemessen
kurz, so verlingert sie sich von selbst; eine vor ihrem
Ablauf erhobene Klage wiire unzulissig.

13) Ew@HRspr. VI, 717; Roumer, BuGHRspr. VI, 729; Tizzaxo,
Art. 169 Anm, 4, 14) BuLe, Art. 169 Rn, 4, !

15) BErnm, Art. 1 Rn. 10, 11; WorLrarts, Juristen-Jahrbuch Bd. 3
8. 253,

18) Erlall eines neuen Clesetzes mit dem wesentlichen Inhalt des —
gerligten — alten stellt keine neue Tatsache dar — BuGH Rspr, XI, 1126,
1137; Ganp, HuG@HRspr. X1, 1143/44.

17) Eurg, Art. 169 Rn. 5; wohl anch Ronvur, BuGHRspr. VI, 732,
vgl. demgegeniiber Gaxp, BuGHRepr. X1, 1145, wonach die Kommis-
sion bis zur Abgabe der begriindsten Stellungnahme ihre Ansicht jeder-
#eit éndern kann, ohne eine erneute Anhérung durehfithren zu miissen.

18) Entm, Art. 169 Rn. 5.

10) Erxre, Art. 160 Bn. 10; MUeLENRGFER in VON DER GROEBEN-VON
Borcesr, Art. 169 Anm, 5; Tizzano, Art. 169 Anm. 5.
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Fraglich ist, ob die Stellungnahme selbsténdig an-
fechtbar ist. Von der einhelligen Meinung in der Lite-
ratur wird diese Frage verneint ;2%) dennoch entbehrt sie
nicht der Berechtigung, da der BuGH vor kurzem in
einem in vieler Beziehung ihnlich liegenden Fall die
Anfechtbarkeit bejahte.®) In diesem Verfahren war es
um folgendes gegangen: Nach Art. 15 Abs. 6 VO 17
kann die Kommission bestimmten Unternehmen Mittei-
lung machen, da§ sie auf Grund vorlaufiger Priifung der
Auffassung ist, dafBi die Vora,ussetzungen des Kartell-
verbots des Art, 85 Abs. 1 EWGV gegeben sind. Diese
Mitteilung hat zur Folge, daBl die Kommission nunmehr
Geldbuflen gegen die Unternehmen verhéngen kann,
obwohl sie vorher (wegen Art. 15 Abs. 5 VO 17) dazu
nicht berechtigt war. Diege »Mitteilung” wurde zu
Recht vom Furopdiischen Gerichtshof nicht als bloBe
formlose Information, sondern als anfechtbare Entschei-
dung angesehen, da sie die Rechtsstellung der betrof-
fenen Unternehmen verdndere, insoweit also rechtliche
Wirkung habe,??)

Die von der Kommission nach Art. 169 EWGV abzu.
gebende begriindete Stellungnahme hat nun ebenfalls
die Bedeutung, der Kommission ein weiteres Vorgehen
zu ermoglichen. Sie ist unabdingbare Voraussetzung fiir
eine Klage nach Art. 169. Dies legt es nahe, auch hier
statt einer unanfechtbaren Stellungnahme eine anfecht-
bare Entscheidung anzunchmen,?®) zumal es bei der
Qualifizierung eines Rechtsakts der Gemeinschafts-
organe nicht auf die 4ubere Form, sondern auf die recht-
liche Wirkung und damit den Inhalt ankommt,24)

Dennoch bestehen m. B. durchschlagende Bedenken
gegen eine Anfechtbarkeit der Stellungnahme. Bei einer
VO kann der gebrauchte Terminus technicus (,,Mittei-
lung®) nichts Entscheidendes iiber die Anfechtbarkeit
besagen, da es der Verordnungsgeber nicht in der Hand
hat, durch entsprechende Fassung der Bestimmungen
das Anfechtungsrecht des Biirgers oder eines MSts aus.
zuschlieBen. Anders verhilt es sich beim Vertrag selbst.
Die Schopfer des Vertrages hatten sehr wohl die Mog-
lichkeit, iiber den Umfang des Anfechtungsrechts zu be-
stimmen. Bezeichneten sie — wie in Art, 169 EWGQV —
einen Akt als Stellungnahme, so gaben sie damit eindeu-
tig zu erkennen, daB} er der Anfechf-ung entzogen sein
soll. Dazu kommt ein weiterer Gesichtspunkt: Art. 169
EWGYV weicht bewuBt von Art. 88 MUYV ab. Dort erlaBt
die Kommission eine férmliche Entscheidung, die vom
MSt angefochten werden kann. Wihrend also Art. 88
MUV die Klagerrolle dem MSt zuweist, versetzt Art,
169 EWGV die Kommission in diese Position, Hitten
die Verfasser des EWG-Vertrages auch dem MSt eine
Klégerrolle zuerkennen wollen, wire es unverstindlich,
dalB sie in Abweichung von Art. 88 MUYV nicht den Ter-
minus Entscheidung, sondern den Terminus Stellung-
nahme gebrauchten. SchlieBlich spricht auch der Qe-
sichtspunkt der ProzeBokonomie fiir die hier vertretene
Auffassung. LieBe man die Anfechtung der Stellung-
nahme zu, ergibe sich die Gefahr, daB wegen einer Ver-
tragsverletzung nacheinander zwei Verfahren durchge-
fihrt wiirden. Die Rechtsstellung des MSts wird nicht

' 20) BuBR, Judicial Control of the European Communities, 1962,
5. 158; CamIER, Cah. de droit eur. 1967, 143; Envn, Art. 169 Rn, §;
Lacravwer, EuGHRspr. VII, 787; Trzzawo, Art, 169 Anm. 5, freilich
meist ohne Begriindung,

21) BwGHRspr. XIII, 100 ff.; ebenso schon Gress.-Hirscn, EWG-
Kartellrecht, 2. Aufl. 1985, Art. 15/18 VO 17, Rn. 6.

22} EuGH Rspr, XIII, 100, 122 £,

23} Vgl. Darg, A6R 83, 188,

24) BuGHRspr, 11, 224 ff.; V, 340, 368; Rorumer, EuGHRspr. V,
14]; Foss, NITW 64, 327,
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unbillig beeintréichtigt, da er in dem von der Kommis-
sion eingeleiteten Verfahren alle Méglichkeiten hat, sei-
nen Argumenten in vollem Umfang Gehér zu verschaffen.

Die Stellungnahme der Kommission nach Art. 169
unterliegt daher nicht der Anfechtung.

IV. Das Verfahren wvor dem Gerichtshof. 1. Art. 169
EWGV enthilt nichts dariiber, binnen welcher Frist die
EWG-Kommission von ihrem Klagrecht Gebrauch
machen kann. Eine Ubertragung der Zwei-Monats. Frist
der Art. 173 Abs. 3, 175%) entbehrt jeder Grundlage;
niherliegend ist vielmehr ein argumentum e contrario.26)
Das Klagrecht ist grundsitzlich unbefristet;?7?) aus der
Treupflicht der Gemeinschaft folgt freilich, daB mit der
Klage nicht unangemessen lange gewartet werden darf.
Die Klage wird unzulissig, wenn der MSt nicht mehr mit
ihr zu rechnen brauchte, was freilich erst erhebliche Zeit
nach dem Ende der Vertragsverletzung der Fall sein
wird, da der Kommission wegen der politischen Bedeu-
tung der Klage ein groBer zeitlicher Spielraum einzu-
rdumen ist.

2. Das Rechtsschutzbediirfnis fehlt nicht deshalb, weil
der MSt keine Moglichkeit. hat, den Vertragsverstoly
riickgingig zu machen. Hat etwa ein oberes Bundesge-
richt gegen Art, 177 Abs, 3 EWGYV verstoBen und selbst
zur Sache entschieden, so besteht fiir die anderen Staats-
organe wie auch fiir das Gericht selbst keine Méglichkeit
der Aufhebung mehr.?8) Dennoch verliert dag Verfahren
nach Art. 169 EWGV nicht seinen Sinn: Es verhindert,
daB} sich der VerstoB wiederholt und die Entscheidung
von den iibrigen nationalen Gerichten als richtungwei-
send angesehen wird. ,

Das Rechtsschutzbediirfnis entfillt auch dann nicht,

wenn der MSt wihrend des gerichtlichen Verfahrens sein

vertragswidriges Verhalten aufgibt.2?) Dafiir spricht be-
reits der Wortlaut des Art. 169 Abs. 2 EWGYV, der aus-
schlieBlich auf das Verhalten des MSts wihrend der ihm
von der Kommission gesetzten Frist abstellt. Auch Art.
171 EWGV 1Bt ecinen einmaligen Verstof geniigen.
AuBlerdem schiitzt nur ein Urteil des Gerichtshofs vor
Wiederholungen. SchlieBlich wiirde die gegenteilige Auf-
fassung der Tlloyalitdt eines Mitgliedstaates geradezu
Vorschub leisten, da er einer Verurteilung selbst dann
entgehen kénnte, wenn er sich bewufBt erst gegen Ende
des Verfahrens auf seine PHichten besinnen wiirde,

Wegen fehlenden Rechtsschutzbediirfnisses ist die
Klage dann unzuléissig, wenn sie einen RechtsmiBbrauch
darstellt. Ein solcher wird selten sein, kann aber nicht

enerell ausgeschlossen werden.®) Er liegt freilich ent.
g g 24
gegen der Auffassung von Generalanwalt Rormzer™)
nicht schon dann vor, wenn mit der Erfﬁllung der ver-
traglichen Verpflichtungen durch den MSt unmittelbar
nach Ablauf der von der Kommission gesetzten Frist
gerechnet werden kann. Dies wiirde darauf hinauslaufen,
dem MSt aufier der von der Kommission bewilligten
angemessenen Frist eine weitere Frist einzuriumen —

25) 8o Dara, ASR 83, 180,

28) WorLrarTa, Art. 169 Anm. 5,

27) Fiir ,,angemessene’ Frist EHLE, Art. 169 Rn, 22; MiELeNESrns
in VON DER GROEBEN-VON Borczm, Art. 169 Anm. 5; Trzzawo, Art. 169
Anm, 8; fiir ,,délai raisonnable' Canrer, Cah. de droit eur, 1967, 155,

28) Von der Moglichkeit einer Verfassungsbeschwerde wegen Ver-
letzung des Art, 101 GG (BuGH kinnte tber Art. 177 Abs, 3 EWGV
als gesstalicher Richter angesehen werden) wird abgesehen.

29) So BuG@H Rapr. VII, 805, 715; EmLe, Art. 169 Rn. 24; LAGRANGE,
Eu@HRspr. VII, 785; Trzzano, Art. 169 Anm, 1 a. E. u. Anm. 6;
Warr, The Court of Justice of the European Communities, 1966,

5. 63/64, g
30) Fiir die Méglichkeit eines Rechtsmifbrauchs Brsgr, KSE 1 8. 97;

‘Bair, Art. 160 Rn. 20; Rosuer, EuGH Rspr. VIII, 897; dahingestellt

von BuGHRspr, VIII, 871, 880,
31) In BuGH Rspr. VIII, 870,
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ein Hrgebnis, das offensichtlich im Widerspruch zu
Wortlaut und Sinn des Art. 169 steht.

3. Der beklagte MSt kann sich nicht etwa damit ver-
teidigen, er habe einen Antrag nach Art. 226 EWGV ge-
stellt, iiber den zundchst entschieden werden miisse.
Der Antrag dndert nichts am Vorliegen einer Vertrags-
verletzung; durch ihn wird lediglich ein neues, von der
Klage nach Art. 169 vollig unabhéngiges Verfahren ein-
geleitet.3) Ausgeschlossen ist grundsétzlich auch die
Berufung darauf, die Kommission habe selbst den Ver-
trag verletzt. Rechte und Pflichten der MSten richten
sich ausschliefllich nach Gemeinschaftsrecht. Die Tat-
sache, daB sich ein Organ der Gemeinschaft einer Rechts-
verletzung schuldig gemacht hat, berechtigt ein anderes
Organ oder einen MSt nicht, sich auch seinerseits tiber
das Gemeinschaftsrecht hinwegzusetzen.3)

Wird dem MSt eine Verletzung von sekundérem Ge-
meinschaftsrecht vorgeworfen, so hat er gem#B Art.
184 EWGYV die Méglichkeit, die Rechtswidrigkeit des
- betr. Rechtsakts der Gemeinschaft geltend zu machen.
Art. 184 spricht nur von Verordnungen, mufi jedoch auf
Richtlinien und an einen MSt gerichtete Entscheidun-
gen entsprechende Anwendung finden. Alle drei Arten
von Rechtsakten haben zwar nicht fiir den Biirger, wohl
aber fiir den MSt nahezu dieselbe Wirkung. Hs wiire
daher unversténdlich, die Einrede der Rechtswidrigkeit
nur bei Verordnungen zuzulassen.®) Wie sich aus dem
Hinweis auf Art. 173 Abs. 3 EWGV ergibt, schlieBt der
Ablauf der Anfechtungsfrist die nachtriagliche Bernfung
auf die Rechtswidrigkeit nicht aus.

4. In dem einmal in Gang gesetzten Verfahren kann ein
anderer MSt als Streithelfer der einen oder anderen
Partei beitreten.®) Nach Art. 37 der Satzung des Ge-
richtshofs ist hierfiir nicht der Nachweis eines besonde-
ren Interesses notwendig. Auch Art. 170 EWGYV steht
dem Beitritt eines MSts nicht im Wege, da es dort um
die selbsténdige Klage geht, nicht aber um den Beitritt
in einem von der Kommission eingeleiteten ProzeB.

5. Wie bereits ausgefithrt, sind die Verfahren mach
Art. 169 und nach Art. 226 EWGV vollig unabhéngig
voneinander, Weder im einen noch im anderen kann die
,,Binrede der Rechtshingigkeit’ erhoben werden. Das-
selbe gilt fiir das Vorgehen der Kommission nach Art.
101 EWGV zur Beseitigung einer Wetthewerbsverzer-
rung,*®)

V. Pflicht der Kommission zwr Einleitung des Verfah-
rens nach Art. 169 EWGV? 1. Das der Kommission in
Art. 155 EWGV zuerkannte Wichteramt scheint es
nahezulegen, daf sie alle ihr bekannten Vertragsverlet-
zungen verfolgen muB.??) Die moglichen politischen
Auswirkungen einer Klage nach Art. 169 lassen in erster
Linie an eine Ermessensentscheidung der Kommission
denken, die ausschlielich nach Opportunititsgrundsit-
zen zu erfolgen hat.*®) Entscheidend mufl auch hier auf

32) EwGHRspr. VIII, 871, 879; Roruer, BuG@HRspr. VILI, 806;
Erue, Art, 168 Ruo. 20; Tizzavo, Art. 169 Anm. 6.

33) BuGHRspr. X, 1344. Bei sehr schweren und lang andauernden
Rechtsverlotzungen durch die Kommission kinnte anderes gelten. Zum
entspr. Problem im Verhiltnis zwischen den MSten s, unten VI 2,

34) Fir die Prisfung der RechtmiiBigkeit von Entscheidungen, die an
Mitgliedstaaten gerichtet sind, im Verfahren nach Art. 177: RoEMER,
EuwGHZEspr. X, 48; ebenso (stillschweigend) der Gerichtshof in BuGH-
Rspr. X, 27. Trotz der unterschiedlichen Zielrichtung des Art. 184
mufl die Frage gleichbeantwortet werden. Anders Bupr, Common
Market Law Review IV, 12, der den MSten jede Berufung auf Art. 184
untersagt. 35) Tizzawo, Art, 169 Anm. 7.

38) Exre, Art. 160 Rn. 20; Ruves, AWD 63, 225.

37) So in der Tat Exum, Art. 169 Rn, 17 und mit gewissen Abschwii-
chungen WoHLFARTH, Art, 169 Anm. 2, 3. Anklinge finden sich auch
bei BuGHRspr. VIIL, 871, 878; X, 1257 LS 4

38) 8o Camrer, Cah. de droit européen 1067, 144; Trzzawo, Art. 160
Anm. 3 und 6 a. E.
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Wortlaut und Sinn des Art. 169 abgestellt werden.
Schon der Wortlaut spricht fiir eine verniinftige Kom-
promiBlosung: Wahrend die Durchfithrung des Vor-
verfahrens nach Abs. 1 nur von der Feststellung einer
Vertragsverletzung abhingt, spricht Art. 169 Abs. 2
davon, die Kommission kénne den Gerichtshof anrufen.
Nur die Klage, nicht dagegen das Vorverfahren hangt
somit vom Ermessen der Kommission ab., Auch der
Sinn der Vorschrift legt diese Lésung nahe: Der Ge-
meinschaftsrechtsordnung wiirde ein schlechter Dienst
erwiesen, hinge alles vom nicht nachpriifbaren Ermessen
der Kommission ab. Andererseits wére ein starrer Zwang
zur Klagerhebung dem Zusammenleben in der Gemein-
schaft auch nicht férderlich, da sie als Politikum die
Gemiiter allzusehr erhitzen kénnte, auBerdem ihre hiu-
fige Anwendung die mangelnde Sanktionsméoglichkeit
iiber kurz oder lang evident werden lieBe. In Uberein-
stimmung mit MOHLENHOFER®?) ist daher anzunehmen,
daf} die Kommission die Pflicht hat, bei jeder Vertrags-
verletzung ein ,,Vorverfahren®* einschliefilich der Ab-
gabe einer begriindeten Stellungnahme durchzufiihren.
Die Erhebung der Klage vor dem Gerichtshof liegt dage-
gen in allen Féllen ausschliefllich in ihrem Ermessen.
Dieses ist freilich nicht schrankenlos; es sind Fille denk-
bar, in denen das Interesse der Gemeinschaft zwingend
die Klagerhebung fordert.

2. Fraglich ist, ob die Erfiillung der skizzierten Pflich-
ten der Kommission von anderen Gemeinschaftsorga-
nen, einem MSt oder gar einem einzelnen Biirger durch
Klage vor dem HuGH erzwungen werden kann.

a) Nach Art. 175 Abs. 1 EWGYV konnen die anderen
Organe der Gemeinschaft Untétigkeitsklage erheben,
wenn die Kommisgion es unterlassen hat, einen Beschlul3
zu fassen. Klageberechtigt ist daher auf alle Fille der
Rat. Dies hat nicht nur theoretische, sondern auch prak-
tische Bedeutung, da in ihm nur die Regierungen repri-
sentiert sind, die Vertragsverletzung aber von einem
Gliedstaat, einem Parlament oder einem Gericht began-
gen sein kann, Hs ist daher sehr wohl ein einstimmiger
Ratsbeschlub fir die Brhebung einer Klage gegen einen
MSt denlkbar.

Auch das Européische Parlament gehért zu den Orga-
nen der Gemeinschaft. Es besteht keine Veranlassung,
entgegen dem weitgefaliten Wortlaut des Art. 175
Abs. 1 EWGV an seinem Klagrecht zu zweifeln.*®) Nicht:
erfallt ist jedoch der BuGH selbst, da dies auf die Ein-
leitung eines Verfahrens von Amts wegen hinausliefe.)

Mit der Untétigkeitsklage seitens des Rates oder des
Parlaments kann nicht nur die Unterlassung eines bin-
denden Rechtsakts, sondern auch die Nichtabgabe einer
Stellungnahme geriigt werden. Dies zeigt der Vergleich
mit Art. 175 Abs. 3 EWGYV, der Empfehlungen und
Stellungnahmen ausdriicklich ausnimmt.42) Rat undPar-
lament kénnen daher gemil Art. 175 Abs. 1 gegen die
Kommission auf Einleitung des Vorverfahrens und
— wenn das Frmessen wegen besonderer Umstédnde auf
Null zusammenschrumpft — auf Klagerhebung gegen
einen MSt klagen.

b) Art. 175 Abs. 1 EWQ@V verleiht den MSten das-
selbe Klagrecht wie den anderen Organen der Gemein-
schaft. Hine Klage auf Einleitung eines Verfahrens nach
Art. 169 scheitert jedoch an Art. 170 EWGV. Diese Vor-

39) In von pEr GROEBEN-VON BoECKH, Art, 169 Anm, 1.

40) WonLrarTm, Art. 175 Anm. 1.

41) Wortrarta, Art. 175 Anm. 1; a. A, Tizzawo, Art, 176 Anm. 5

42) Im Ergebnis tibereinstimmend Erre, Art. 169 Rn, 13; Tizzawo
Art, 169 Anm. 3; a. A, WoHRLFARTH, Art, 169 Anm. 3 a. E.
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schrift, die die Klage eines MSts gegen einen andern
regelt, ist eine Spezialnorm, die ein anderweitiges Vor-
gehen ausschlieBt. Sie gewéhrt zudem einen einfacheren
und wirkungsvolleren Weg, so daB schon aus diesem
Grund das Rechtsschutzbediirfnis fiir eine Klage gegen
die Kommission entfallen wiirde.

c) Das Klagrecht des einzelnen Biirgers unterliegt
nach Art. 175 Abs. 3 EWGV erheblichen Beschrankun-
gen: Mit der Untétigkeitsklage kann der Kliger nur
riigen, dafl die Kommission es unterlassen habe, einen
andern Akt als eine Empfehlung oder Stellungnahme an
ihn zu richten.

Eine Klage des Biirgers auf Einleitung des Verfahrens
nach Art. 169 ist daher schon deshalb unzuléssig, weil
sie keinen ihm gegentiber ergehenden Rechtsakt dar-
stellt. AuBerdem kann der Erlaf einer begriindeten Stel-
lungnahme nach Art. 169 Abs. 1 wegen ihrer Rechts-
natur nicht vor dem Gerichtshof erstritten werden.43)
Die Karenzklage des Art. 175 Abs. 3 unterliegt schlief3-
lich entsprechend 173 Abs. 2 EWGV der ungeschriebe-
nen Beschrénkung, dal der Biirger durch die Unterlas-
sung unmittelbar und individuell in seinen Rechten be-
troffen sein mufl. Insbesondere am individuellen Betrof-
fensein wird es im Falle des Art. 169 in aller Regel feh.
len. Aus denselben Griinden ist auch eine Anfechtungs-
klage unzulissig, wenn die Kommission dem Biirger
einen Bescheid iiber die von ihr eingeleiteten oder unter-
lassenen Mafnahmen zukommen 145t.94)

3. Ein Schadensersatzanspruch gegen die Kommis-
sion wegen schuldhaft unterlassener Einleitung eines
Verfahrens nach Art. 169 konnte sich nur auf Art. 215
Abs. 2 EWGV stiitzen, der fiir die Amtshaftung auf die
allen sechs MSten gemeinsamen Rechtsgrundsitze ver-
weist.*) Schuldner des Schadensersatzanspruches ist die
Gemeinschaft selbst, nicht die Kommission. Dem Mini-
sterrat und dem Parlament stehen grundsitzlich keine
eigenen Vermogensrechte zu ; Rechtsinhaber ist insoweit
die Gemeinschaft. Wegen Identitéit zwischen Gliubiger
und Schuldner besteht daher kein Anspruch aus Amts-
pflichtverletzung dem Rat oder dem Parlament gegen-
tiber. Der Anspruch eines MSts oder eines Biirgers wiirde
voraussetzen, dal} die verletzte Norm wenigstens teil-
weise seine Interessen zu schiitzen bestimmt ist. Dies
trifft fir Art. 169 nicht zu, der ausschlieBlich im Ge-
meinschaftsinteresse besteht. Dazu kommt, daB nach
der Rspr. des Gerichtshofs Amtshaftungsanspriiche
nicht auf MaBnahmen gegriindet werden konnen, die
keiner Anfechtung nach Art. 173 EWGV unterliegen
bzw. nicht mit einer Untitigkeitsklage nach Art. 175
EWGY erstritten werden kénnen.%) MafBgebend hierfiir
ist, daf nicht auf dem Wege iiber Art. 215 Abs, 2 EWGV
die im Vertrag angeordneten Beschrinkungen der
Rechtsbehelfe iiberspielt werden diirfen, wodurch das
ganze Rechtsschutzsystem aus den Angeln gehoben
wiirde. Auf Grund dieser Rspr. ist jedenfalls ein An-
spruch des Biirgers ausgeschlossen.t7)

V1. Die Wirkung des Urteils im Verfahren nach Art. 169.

1. Wird die Klage der Kommission abgewiesen, ergeben

43) Romver, BuG@HRspr. X, 934; wegen Erledigung der Haupt=
sache konnte der Gerichishof diese Frage dahingestellt sein lassen:
BuGHRspr, X, 917, 924, Ahnlich GaNp, BuGH Rspr. XII, 43/44. In
EuGH Rspr. XII, 40 wurds dYe Zuldssigkeit nicht gepriift und gleich
festgestellt, die Kommission sei nicht untitig gewesen. Gegen eine
Klage des Biirgers auch Camizgr, Cah, de droit eur. 1967, 146.,

44) EuGHRspr. XI1, 39,

45) Vgl. hierzu Herprion, Die Allg. Rechtegrundsitze der auBer-
vertraglichen Schadenshaftung im Bereich der EWG, 1961,

46) BuGHRspr. IX, 211, 240 = NJW 63, 2246, 2247,

47) Abweichend anscheinend Enie, Art, 169 Bn. 17.
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sich keine besonderen Fragen. Es ist ihr untersagt,
wegen desselben Vorgangs erneut ein Verfahren nach
Art. 169 in die Wege zu leiten. Wird der Klage statt-
gegeben, so wird lediglich festgestellt, daB der MSt seine
Pflichten verletzt habe. Kine Aufhebung bestimmter
MaBnahmen durch den Gerichtshof ist nicht moglich ;48)
wiirde sie dennoch erfolgen, wire sie wegen absoluter
Inkompetenz nichtig.

Fraglich ist, ob die Feststellung des Gerichtshofs simt-
liche Organe des beklagten MSts bindet, oder ob etwa
ein nationales Gericht sich auf den Standpunkt stellen
darf, ein vom Gerichtshof als Vertragsverletzung geriig-
tes Gesetz sei doch vertragskonform und daher voll wirk-
sam. Ausdriickliche Vorschriften iiber den Umfang der
Rechtskraft sind nicht vorhanden. Ein Riickgriff auf die
allen sechs MSten gemeinsamen Rechtsgrundsitze
ergibt, dafl ein Urteil im Regelfall nur inter partes wirkt;
eine erga-omnes-Wirkung muf} ausdriicklich angeordnet
sein. Da es im Falle des Art. 169 an einer derartigen An-
ordnung fehlt, ist nur der MSt als soleher im Verhiltnis
zur Gemeinschaft an die Entscheidung gebunden. Das
Urteil kommt daher in seiner Wirkung einer an einen MSt
gerichteten Entscheidung nach Art. 189 Abs. 4 EWGV
gleich, die sich nach h. M.4%) in ihrer Wirkung auf das
sAubenverhdltnis MSt-Gemeinschaft beschrinkt. Jedes
nationale Gericht und jede Verwaltungsbehiorde kann
theoretisch die vom HuGH entschiedene Frage anders
entscheiden.®?) Soweit es sich freilich allein um die Aus-
legung des Gemeinschaftsrechts handelt, ist Art. 177
EWGY zu beachten.

2. Nach Art. 171 EWGYV ist es Aufgabe der zustin-
digen Behorden des MSts, die notwendigen MafBnahmen
zur Beseitigung der Rechtsverletzung zu treffen. Haufig
geniigt hierfiir ein contrarius actus wie die Aufhebung
eines Gesetzes; ist — wie bei letztinstanzlichen gericht-
lichen Entscheidungen - etwas Derartiges nicht maglich,
muf} der durch das Urteil Benachteiligte eine Entschi-
digung in Geld erhalten.5)

Uber die Frage, was zu geschehen hat, wenn ein MSt
dem Urteil nicht nachkommt, ist im Rahmen der Art.
169F. EWGV keine ausdriickliche Regelung getroffen
worden. Im Gegensatz dazu sieht Art. 88 MUV, der die
Pflichtverletzung eines MSts im Rahmen der Montan-
union behandelt, die Verhingung bestimmter wirt-
schaftlicher Sanktionen vor. Zustindig hierfiir ist die
Hohe Behérde. Sie verhingt die Sanktionen entweder
selbst oder erteilt den MSten eine entsprechende Erméch-
tigung. Im EWG-Vertrag ist von Sanktionen nur an
2 Stellen die Rede. Nach Art. 89 Abs. 2 kann die Kom-
misgion die MSten zu den erforderlichen ,,Abhilfemaf-
nahmen® erméchtigen, wenn Zuwiderhandlungen gegen
die Art. 85, 86 EWGV nicht abgestellt werden. Rine
dhnliche Regelung trifft Art. 107 Abs. 2 EWGYV, wenn
ein MSt entgegen Art. 104 einseitige Anderungen des
Wechselkurses vornimmt. Diese Regelung ldBt nur den
Schlufl zu, daB in allen tibrigen Fillen, also inshesondere
in dem hier interessierenden Verfahren nach Art. 169
eine Hrmiichtigung der MSten zur Verhingung von
Sanktionen auszuscheiden hat.52) :

48) BuGHRspr. VI, 1184; Brre, Arvt. 171 Rn. 3.

49) Siehe im einzelnen Fuss, NJW 88, 1786,

50) A. A, Wenner, AWD 62, 112; vgl. auch LAGRANGE, EuwGHRspr,
VI, 1214; MUHLENHOFER in VON DER GROEBEN-VON Borcrnr, Art. 171
Anm. 1.

51) MH#BELENHOFER in vON DER (GGROEBBEN-vON Borcgm, Art. 171
Anm. 3,

52) BesRr, Judicial Control, 8. 167; WenxER, AWD 62, 11; WorL-
FARTH, Art. 171 Anm. 1. Vgl. anch Camrer, Cah. de droit eur. 1067,
158.
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Fraglich ist, ob die vertragstreuen MSten von sich aus
Mafnahmen ergreifen diirfen, die den Verletzerstaat zu
einem vertragskonformen Verhalten veranlassen sollen.
Der EWG-Vertrag gibt hierfiir weder eine ausdriickliche
noch eine stillschweigende Erméchtigung. Rechtsgrund-
lage fiir die Verhingung von Sanktionen kénnten daher
nur die allgemeinen Grundsétze des Volkerrechts sein,
die im Falle einer Rechtsverletzung durch einen fremden
Staat rechtméaBige (Retorsion) wie rechtswidrige Maf-
nahmen (Repressalie) gestatten.?)

Die Anwendung volkerrechtlicher Grundsétze im Be-
reich des EWG-Vertrages begegnet zundchst erheblichen
Bedenken. Durch den Vertrag wurde eine neuartige
Rechtsordnung ins Leben gerufen, die betriachtliche
Affinitdten mit der eines Bundesstaates aufweist. Im
Unterschied zum Bundesstaat besteht jedoch keine
Moglichkeit fiir die Zentralgewalt, auch gegen den Wil-
len eines ,renitenten® MSts die Gemeinschaftsrechts-
ordnung durchzusetzen. Das bedeutet, dafi die EWG
insoweit noch den Regeln des Vélkerrechts und nicht
denen den Staatsrechts unterliegt. Dasselbe ergibt sich
aus folgender Uberlegung : Jede entwickelte Rechtsord-
nung erkauft den Verzicht der einzelnen Rechtsgenossen
auf Selbsthilfe durch Zur-Verfigung-Stellung eines staat-
lichen (nicht notwendigerweise gerichtlichen) Verfah-
rens mit der Moglichkeit der Zwangsvollstreckung.
Géabe es dieses Verfahren nicht, so wiirde das Selbst-
hilfeverbot einer wélligen Entrechtung gleichkommen
- der Einzelne hiitte keine Mdglichkeit, seinen Rechten
Geltung zu verschaffen, das Unrecht wiirde den Sieg
itber das Recht davontragen. Gerade diese Situation
wiirde aber heraufbeschwért, wenn man im Bereich des
EWG-Vertrages trotz fehlender Méglichkeit der Zwangs-
vollstreckung ein Verbot volkerrechtlicher Selbsthilfe-
mafBnahmen wie Retorsion und Repressalie annehmen
wiirde, So hétten etwa die vertragstreuen Mitglieder
keine Moglichkeit des Schutzes, wenn ein MSt in ver-
tragswidriger Weise neue Zollschranken errichten oder
das Niederlassungsrecht auslindischer Unternehmun-
gen beschrinken wiirde, ja der Verletzerstaat wiirde von
seinem Verhalten sogar profitieren.’) Dies kann nicht
Rechtens sein. Als ultima ratio miissen daher Retorsion
und Repressalie fiir zuldssig erachtet werden. Die
Treupflicht gebietet den MSten freilich, damit so lange
zu warten, wie dies mit ihren eigenen Belangen irgend-
wie vereinbar ist.

Konkurrierende Ersatzanspriiche vor deutschen
Gerichten und dem Europiischen Gerichtshof

Von Wiss. Assistent Dr. Acutvm ANDRE, Koln

A.In den verbundenen Rechtssachen 5, 7, 13-24/66
(Kampffmeyer u. a. gegen die Kommission der EWG)')
behandelt der EuGH wichtige Fragen des Schadens-
ersatzrechts. Zum ersten Mal wurde das Problem wvon
konkurrierenden Anspriichen gegen die Bundesrepublik
Deutschland und gegen die Kommission der EWG ange-
schnitten und einer, wenn auch nicht recht iiberzeugen-
den Losung zugefithrt.
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Den Schadensersatzklagen im genannten Prozefl gingen An-
fechtungsklagen voraus, die zum ,,Topfer-Urteil**?) fiihrten, Am
1. 10. 1963 hatte die zustindige Einfuhr- und Vorratsstelle der
Bundesrepublik den Abschépfungshetrag fiir Mais auf Null fest-
gesetzt. Die Klidgerinnen, deutsche Getreideimporteure, bean-
tragten an diesern Tag Einfuhrlizenzen. Maligebend fiir die Ab-
schipfung ist der Abschépfungssatz des Tages der Antragstel-
lung. Am Nachmittag des gleichen Tages traf die Bundesrepu-
blik nach Art. 22 der VO 19%) Schutzmalinahmen wegen der Sto-
rung des Marktes fiir Mais in der Bundesrepublik, wonach die
Erteilung von Einfuhrlizenzen auszusetzen war, Auf Grund die-
ser Anordnung lehnte die Binfuhr- und Vorratsstelle am 3. 10.
1963 die von den Kldgerinnen beantragten Einfuhrgenehmigun-
gen ab. Durch Entscheidung vom gleichen Tage ermiichtigte die
Kommission der EWG die Bundesrepublik, die am 1, 10, getrof-
fene SchutzmaBnahme bis zum 4. 10. aufrechtzuerhalten (Art, 22
Nr. 2, 3. Abs. der VO 19).

Auf Anfechtung der (etreideimporteure hob der EuwGH im
Topfer-Urteil die Entscheidung der Kommission v. 3. 10. als
rechtswidrig anf. Er stellte fest, dall die Kldgerinnen von ihr
unmittelbar betroffen seien, und daf die Kommission von fal-
schen Mallstiben ansgegangen sei, als sie eine Marktstdrung an-
genommen habe.

Die Entecheidungen der Einfuhr- und Vorratsstelle, worin die
Einfuhrlizenzen verweigert wurden, fochten die Klédgerinnen vor
dem zustindigen deutschen Verwaltungsgericht ebenfalls mit
Erfolg an, Durch den Umstand, daB sie nicht gemil den Lizenz-
antrigen v. 1. 10, Mais zum Abschépfungsbetrag Null einfithren
konnten, war ihnen ein Schaden entstanden. Sie erhoben vor
dem FuGH gegen die Kommission der EWG und vor dem
LG Bonn gegen die Bundesrepublik Schadensersatzklage wegen
Amtspflichtverletzung, Das LG Bonn hatte sein Verfahren bis
zur Entscheidung des FuGH ausgesetzt.

B. 1. Der BuGH nahm im Kampffmeyer-Urteil zum
Konkurrenzproblem Stellung: Er fiihrte aus, einem Teil
der Kligerinnen sei dadurch ein Schaden entstanden,
daf sie entgegen ihren Erwartungen bei der Antragstel-
lung einen Abschépfungsbetrag zu zahlen gehabt hatten.
Hier stelle sich die Frage, ob der behauptete Schaden
nicht durch die Riickerstattung der ohne rechtliche Ver-
pflichtung gezahlten Abschopfung wiedergutgemacht
werden konne. Den Kligerinnen sei aufrugeben, den
Nachweis zu erbringen, dafl sie den innerstaatlichen
Verwaltungs- und Rechtsweg erschopft hitten, um die
Riickerstattung der ohne rechtliche Verpflichtung als
Abschépfung gezahlten Summen zu erreichen, Erst wenn
dieser Nachweis erbracht sei, wire zu priifen, ob noch
ein Schaden bestehenbleibe, den die Gemeinschaft gege-
benenfalls zu ersetzen habe.t)

2. Der BuGH postuliert hier die Prioritéat des offent-
lich-rechtlichen Erstattungsanspruches®) vor dem Amts-
haftungsanspruch. Eine solche Subsidiaritit ist aber dem
deutachen Amtshaftungsrecht und dem der iibrigen
Mitgliedslander der EWG fremd, so dal} sich auf den
ersten Blick das Bedenken stellt, der Gerichtshof habe
hier nicht nach den allgemeinen Rechtsgrundsétzen, die
den Rechtsordnungen der Mitgliedstaaten gemeinsam
sind, geurteilt und somit gegen Art. 215 Abs. 2 EWGV
verstoBen.

Bunte glaubt, daf das Urteil des BuGH mit den allge-
meinen Rechtsgrundsiitzen in Einklang stehe, da es sich
auf das Argument der Schadensabwendungspflicht des
Geschidigten berufen kénne.®) Diese Pflicht sei in allen
EWG-Lindern anerkannt und finde im deutschen Recht
seinen Ausdruck in § 2564 BGDB und speziell in § 839
Abs. 3 BGB. ;

53) Vgl. Bersmr, Lehrbuch des Vélkerrechts, Band IIL, 1064,
5. 88 ff,

§4) Der Gerichtshof (EuGHRspr. X, 1344) hat diese Problematilk
nicht in voller Schiirfe gesehen, als er sich ohne Einschrinkung zu der
These bekannte, ein M8t kénne rechtswidriges Verhalten der Kom-
mission nicht seinerseits mit VertragsverstiBen beantworten,

1) NJW 67, 1722 mit Anm. von BUNTE = EuR 67, 344 mit Anm.
von HeroricH.

2) FuGHRsepr. XI, 547 = NJW 65, 1687 = EuR 86, 55 (ver-
bundene Rechtssachen 106 und 107/63).

3) ABIEG 62, 933 (941). Diese Regelung ist heuts nicht mehr in
Kraft. :

4) NJW 67, 1725.

§) Vgl. hierzu Wourr, Verwaltungsrecht I, 6. Aufl,, 1965, §44 1 ¢ 2,
8. 251.

6) Urteilsanmerkung, NJW 67, 1724,



