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Der Verfassungsgerichtshof und das EU-Recht

Karl Korinek?

Abstract
In diesem Referat soll Giber die Bedeutung des Qesukaftsrechts in der Judikatur des VfGH
gesprochen und insbesondere Uber jene Verfahrehtetrwerden, in denen es zu
Vorabentscheidungen des EuGH auf Grund von Vorlagsnjsterreichischen
Verfassungsgerichtshofes (VfGH) gekommen ist. Z@ssbren Verstandnis muss ich dem aber
einige allgemeine Vorbemerkungen zum Verhaltnis@esieinschaftsrechts und des nationalen
Rechts Uberhaupt voranstellen.

I. Allgemeine Vorbemerkungen zum Verhéltnis von ndonalem Recht und
Gemeinschaftsrecht

In Osterreich — und das wird in den meisten dehRecdnungen insb. der neuen Mitglieder der
EU wohl nicht anders sein — miussen die Gesetz¥eldassung entsprechen; verfassungswidrige
Gesetze sind vom Verfassungsgerichtshof aufzuheben.

Seit Osterreich Mitglied der Europaischen Unionliststeht fir alle Akte des Staates, fiir die es
gemeinschaftsrechtliche Regeln gibt, eine weiténglidng, ndmlich die Bindung an das
Gemeinschaftsrecht.

Das Gemeinschaftsrecht basiert zwar auf vélkerlieblen Vertragen, geht aber in seiner Wirkung
Uber das Vdlkerrecht hinaus. Es wendet sich namiichit nur an die Staaten, sondern auch an die
Einzelnen. Auch diese sind Adressaten von RegeadrGademeinschaftsrechts. Nach der gesicherten
Rechtsprechung des EuGH regelt das Gemeinschdftseioe Wirkungen selbst und ist daher
»won der Gesetzgebung der Mitgliedstaaten unablgdngs bildet ein ,aus einer autonomen
Rechtsquelle flieRendes Recht”.

Die autonome Geltung des Gemeinschaftsrechts rddrarstaatlichen Recht macht Regeln fiir den
Fall erforderlich, dass sich zwei divergierende éteggen — eine des nationalen Rechts und eine
des Gemeinschaftsrechts — auf ein und denselbdw&halt beziehen. Hiefiir hat nun der EUGH —
und zwar schon in seiner bertihmten EntscheiduntpfE8SEL im Jahre 1964 — den Grundsatz des
Vorrangs des Gemeinschaftsrechts vor nationalerhtFetwickelt. Diese Regel vom Vorrang des
Gemeinschaftsrechts vor dem nationalen Rechtrisivesentliches Element des

 Univ. Prof. Dr. DDr.h.c. Karl Korinek ist Prasideties dsterreichischen Verfassungsgerichtshofes.
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acquis communautaire — und gemeinsam mit dem gesamtuis haben wir mit unserem Beitritt
zur EU auch diese Regel ibernommen.

Daraus folgt nun eine zweite Bindung der staatlicBesetze: es darf auch dem
Gemeinschaftsrecht nicht widersprechen.

Wir sprechen in Osterreich von der doppelten Bimgur@mlich einer Bindung an das
Gemeinschaftsrecht und einer Bindung an den venfigssechtlich gezogenen Rahmen. Die Frage
der Entsprechung gesetzlicher Regelungen mit deas®ung unterliegt dabei der
verfassungsgerichtlichen Kontrolle. Was die Bindangdas Gemeinschaftsrecht anlangt, so ist
diese von jedem zum Vollzug zustandigen Staatsdiifyasich zu beurteilen, also etwa von den
Verwaltungsbehdrden oder den Verwaltungsgerichtiem auch den ordentlichen Gerichten in der
Zivil- und Strafgerichtsbarkeit. Bestehen dabei #&leam Inhalt der gemeinschaftsrechtlichen
Vorschriften, an die die Vollziehung gebundensstjst zur Auslegung der Européische
Gerichtshof berufen.

In Osterreich wird von der ganz herrschenden Lehoeauch vom VfGH die Vorrangwirkung des
Gemeinschaftsrechts im Prinzip auch gegenibermadém Verfassungsrecht anerkannt; lediglich
hinsichtlich der Grundprinzipien der Demokratie wes Rechtsstaates, der umfassenden
Grundrechtsbindung allen staatlichen Handelns @mddndesstaatlichkeit wird von der
herrschenden Lehre anders vertreten.

Der Vorrang des Gemeinschaftsrechts ist aber anfeteals der Vorrang des nationalen
Verfassungsrechts. Eine Gesetzesvorschrift, di&/defassung widerspricht, ist in Osterreich
verfassungswidrig; sie ist vom VIGH aufzuheben, were angefochten wird und sich die
Verfassungswidrigkeit erweist. Aber solange sidvhaufgehoben ist, ist sie anzuwenden.

Ganz anderer Art ist der Vorrang des Gemeinsclegiigs. Gemeinschaftsrechtswidrige
Rechtsvorschriften sind namlich nicht aufzuheb@nfighren nur dazu, dass sie unter bestimmten
Voraussetzungen nicht angewendet werden dirfenspviichen daher von einem
~Anwendungsvorrang".

Ein solcher besteht aber nur fir jene Rechtsvoifsehrder EU, die ihrerseits unmittelbar
anwendbar sind, dh, dass sie ,unbedingt und hinegid genau“ sind, um fir den Einzelnen
angewendet zu werden. Nach der Rechtsprechungudgld Eind das zahlreiche Vorschriften des
Primarrechts, insbesondere auch die Grundfreiheiteihdas Diskriminierungsverbot; weiters sind
gemeinschaftsrechtliche Verordnungen unmittelbaresalbar. Aber nach der gesicherten
Rechtsprechung des EuGH kénnen — und das ist ¢gatr selten — unter bestimmten
Voraussetzungen auch Bestimmungen in Richtlinianitielbar anwendbar sein; diese
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Voraussetzungen sind, dass sie den Einzelnen biggmsnicht fristgerecht und ordnungsgemarn
in nationales Recht umgesetzt und ausreichend desstimmt sind.

Widerspricht nun eine nationale Gesetzesvorsahintr VVorschrift des Gemeinschaftsrechts, so
wird sie, wenn die gemeinschaftsrechtliche Vordthrimittelbar anzuwenden ist, von der
Gemeinschaftsrechtsvorschrift verdrangt. Jedesmait Organ der Rechtsanwendung muss also
bei der Rechtsanwendung auch das Gemeinschaftéreatiiten — sonst kann es ja die Regel nicht
befolgen, die ihm auftragt, unter den genanntera\fssetzungen das nationale Recht
unangewendet zu lassen.

Man muss also bei der Rechtsanwendung die gemaeiftsidthtlichen Vorschriften beachten.
Dabei stellen sich vor allem zwei Fragen: die Fraggchen Inhalt eine gemeinschaftsrechtliche
Vorschrift hat und die Frage, ob sie die Voraussagen erflllt, die nationale Vorschrift
hinsichtlich ihrer Anwendung zu verdrangen. Daslsiwei Fragen, die im Zweifelsfall nicht die
nationalen Gerichte, sondern der EuGH zu beantwdrat.

Das Zusammenwirken der nationalen Gerichte unddes EuUGH

Das Zusammenspiel von nationalen Gerichten und EisGikh Prinzip so ausgestaltet, dass es
Sache der nationalen Gerichte ist, die Verfahrefilaten und die Falle zu entscheiden. Das Organ
hat dabei nicht nur nationale Rechtsvorschriftebeachten, sondern auch Rechtsvorschriften des
Gemeinschaftsrechts. Wahrend es aber bei der tatatipn der nationalen Rechtsvorschriften
autonom ist, hat es die Gemeinschaftsrechtsvofsahdem Sinn anzuwenden, in dem sie der
EuGH versteht. Das geht ja in einer supranationRlechtsgemeinschaft auch gar nicht anders: Die
einheitliche Anwendung des Gemeinschaftsrecht@irgenzen Union ist wesentliche
Voraussetzung fur ihr Funktionieren und diese Eithiblkeit ware ohne Bindung an eine
einheitliche Interpretation des Gemeinschaftsreghféhrdet. Ein Binnenmarkt braucht nicht nur
einheitliche Regeln; er kann auch nur funktioniergenn diese Regeln einheitlich angewendet
werden.

Um dies sicherzustellen, sieht Art 234 EGV vor,sdder EUGH im Weg der Vorabentscheidung u.
a. Uber die Auslegung der Vertrage und tber dideusg der Handlungen der Organe der
Gemeinschaft zu entscheiden hat — also auch —am@tivon besonderer Bedeutung — tber die
Auslegung der generellen Rechtsakte, und zwar soimr das Primarrecht als auch tber
sekundéarrechtliche Regeln, wie Richtlinien und Yénangen.

Zur einheitlichen Klarung des Inhalts der gemeiastsnhechtlichen Bestimmungen des
Primérrechts und des Sekundarrechts ist das Vaistiedungsverfahren eingerichtet: Jedes
Gericht kann Fragen der Interpretation des Gembaftsrechts, deren Beantwortung es fir seine
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Entscheidung fiur erforderlich halt, dem EuGH voelegein letztinstanzliches Gericht — genau
gesagt: ein Gericht, dessen Entscheidung nicht méhinnerstaatlichen Rechtsmitteln
angefochten werden kann — ist zur Vorlage verpitiAngelegenheiten, die von
Verwaltungsbehdrden besorgt werden, missen voemsch hinsichtlich der
gemeinschaftsrechtlich relevanten Fragen selbgéayeklart werden; ein
Vorabentscheidungsersuchen kann diesfalls erdilsprifende Verwaltungsgericht einleiten.

Entscheidet dann der EuGH Uber die Beantwortungalgelegten Frage, so hat das nationale
Gericht sein Verfahren fortzusetzen und den Faéiischeiden. Und zwar unter Bindung an die
Vorabentscheidung des EuGH.

Fur ein Vorabentscheidungsersuchen sind aus det &c nationalen Gerichte zwei Dinge
wesentlich: die Relevanz der Frage und besteheng#el.

Von praktisch besonderer Bedeutung ist der Umstdass zur Vorlage nur ein Gericht berechtigt
bzw. verpflichtet ist, das die Klarung der Fragedéine Entscheidung flr erforderlich halt. Damit
wird auf die nationale Zustandigkeitsordnung reieutr Nur im Rahmen der fir das nationale
Gericht bestehenden Zustandigkeit kommt eine Veriad-rage. Das hat fur die nationalen
Verfassungsgerichte eine grol3e Bedeutung — jedemfalunseren VIGH:

In Osterreich hat der VfGH verschiedene ZustéandigkeDie praktisch wichtigsten sind zum
einen die Uberprifung von Verwaltungsakten, genawer Bescheiden von
Verwaltungsbehorden, zum anderen die Normenkogtralso insbesondere die Uberpriifung von
Verordnungen auf ihre Gesetzmafigkeit und von Geseduf ihre Verfassungsmafiigkeit.

Die Kontrolle von Verwaltungsakten ist dabei zwissldem VIGH und dem
Verwaltungsgerichtshof (VWGH) geteilt: Fragen decRtmafigkeit hat der VwWGH zu
beantworten, Fragen der Verfassungsmafigkeit ddHVYNun ist die Frage, ob eine
Verwaltungsbehdrde etwa in einem gewerberechtlidfenfahren, bei der Zulassung eines
auslandischen Studenten zum Studium oder bei deboVder Verwendung von oder des
Handelns mit bestimmten Produkten, zu Recht odéfrmecht eine dsterreichische
Rechtsvorschrift angewendet hat, im Regelfall k&irege der Verfassungsmagigkeit, sondern eine
Frage der (einfachgesetzlichen) RechtmaRigkeitfigi&tellt sich fir die kontrollierenden Organe
dabei die Frage, ob es richtig war, dass eine Riehdationales Recht angewendet hat oder hatte
sie die nationale Vorschrift gar nicht anwenderfetijrweil der Anwendungsvorrang einer
gemeinschaftsrechtlichen Vorschrift entgegensteas ist nun eine Frage der RechtmaRigkeit und
die hat in Osterreich der VWGH und nicht der ViGirlzeurteilen. Daher trifft in so einem Fall die
Vorlagepflicht den VwGH.
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Auch im Gesetzesprifungsverfahren kann aber eimeigschaftsrechtliche Frage von Bedeutung
sein. Zwar geht es fur das Verfassungsgerichtirsdehe nur um die Prufung des Gesetzes am
Mal3stab der innerstaatlichen Verfassung. Aber dstimmten Voraussetzungen kann —
zumindest nach dem 6sterreichischen Verfassungagsozcht — die Frage der Auslegung von
Gemeinschaftsrecht von Bedeutung sein. Gerichtebimzelpersonen dirfen nach unserer
Verfassung beim Verfassungsgerichtshof nur daneneimtrag auf Aufhebung einer
Gesetzesbestimmung wegen Verfassungswidrigkeiésielenn die Bestimmung im konkreten
Fall Uberhaupt relevant ist. Dabei stellt sich eiage, ob das Gesetz nicht etwa wegen Vorrangs
einer gemeinschaftsrechtlichen Vorschrift unanweinatt.

Allerdings hat der VfGH bei uns auch Aufgaben, Wwmidie volle Rechtmafiigkeitskontrolle
zukommt, z. B. bei der Wahlpriifung oder im Falleesi Zustandigkeitskonflikts. Hier geht es nicht
mehr blofl3 um Fragen der Verfassungsmalfiigkeit, sonde Fragen der RechtméRigkeit. Wenn in
einem solchen Zusammenhang eine gemeinschaftsobehfirage auftritt, so hat sie der VfGH zu
I6sen — im Zweifelsfall hat er die Frage dem EuGidzulegen.

Das ist bis jetzt in Osterreich drei Mal geschefidoer die drei Falle wird im dritten Teil des
Referats zu berichten sein). Der grof3te Teil detagen an den EuGH aber geht aus den
genannten Grinden von den ordentlichen Gerichtam, YwGH oder von
Sonderverwaltungsgerichten aus — inshesonderestiasdichische Vergaberecht hat zu vielen
Vorabentscheidungen Anlass gegeben.

[Dazu hat der VIGH allerdings wesentlich beigetragkene Tribunale, die in Osterreich mit den
Aufgaben der Vergabekontrolle betraut sind, waiisrvor kurzem insoweit oberste
Gerichtsinstanzen im Sinne des Art 234 EGV, als Emtscheidungen nicht beim VwGH
anfechtbar waren. Die blo3e Kontrolle der VerfagsmméRigkeit der Entscheidungen kann nicht
als Instanz im Sinne des Art 234 EGV qualifiziegrden. Diese Behorden unterliegen daher
keinem weiteren Instanzenzug, sondern nur der s&ufegsgerichtlichen Kontrolle. Aus Anlass
dieser Kontrolle hat der VfGH aber festgestellssidiese Verwaltungskontrolleinrichtungen
vorlagepflichtige Gerichte im Sinn des Art 234 EGYd (und der EuGH hat das bestétigt). Nun
gibt es in Osterreich ein Grundrecht auf ein Verdahvor dem gesetzlichen Richter, das verletzt
ist, wenn nicht die zustandige Behdrde entscheldmt VIGH hat dazu die Rechtsansicht vertreten,
dass zustandige Behdorde fur die Auslegung des @Geoteftsrechts der EUGH ist. Insoweit
besteht eine geteilte Zustandigkeit zwischen déiomalen Gerichten und dem EuGH. Wenn also
die Vergabekontrollbehdrde in einem Zweifelsfalinen Vorabentscheidungsantrag an den EuGH
stellt, verletzt sie das Grundrecht auf ein Vergahvor dem gesetzlichen Richter: Sie nimmt eine
Zustandigkeit in Anspruch — namlich die Zustandigk@ die Auslegung des Gemeinschaftsrechts
auch in Zweifelsfallen —, die nicht ihr (sondermdBuGH) zukommt. Das fuhrt zur
Verfassungswidrigkeit ihrer Entscheidung. Auf di®geise wurden die
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Vergabekontrolleinrichtungen angehalten, im Zwsit@l Fragen der Interpretation insbesondere
der Vergabe-Richtlinien dem EuGH vorzulegen.

Eine dieser vergleichbare Situation besteht in B&hand zwischen dem BVerfG und den obersten
Fachgerichten, deren Urteile der Uberpriifung auef WerfassungsmaRigkeit durch das BVerfG
unterliegen. Sache dieser Fachgerichte ist dietBdumg von Fragen der Rechtmafigkeit und
daher auch von Fragen der rechtmafigen AnwendumgNizhtanwendung von
Gemeinschaftsrecht. Haben sie dabei Fragen gdiéstjcht von ihnen, sondern vom EuGH zu
[6sen gewesen waren, so haben sie verfassungswihandelt und das BVerfG hat das
aufzugreifen. Aber nicht, indem er die gemeinsahnatthtliche Frage selbst entscheidet, sondern
indem es die Sache an das Fachgericht zurlickvenwedsdieses zu einer entsprechenden Vorlage
anhalt.]

Die Pflicht zur Vorlage besteht freilich nur, weyregriindete Zweifel” an der Interpretation einer
gemeinschaftsrechtlichen Bestimmung bestehen. biagegen ein acte claire vor, besteht keine
Vorlagepflicht. Einen acte claire kann man insbesoa dann annehmen, wenn die Frage vom
EuGH schon entschieden wurde — auch wenn das aidaren Mitgliedstaat betroffen hat. Auf
diese Weise bekommen Entscheidungen des EuGH eihélver den konkreten Einzelfall
hinausgehende Bedeutung.

Natirlich: Auch in unserem System haben héchstigiicbe Entscheidungen de facto eine tber
den Einzelfall hinausgehende Wirkung. Aber im Gerselaftsrecht ist diese Wirkung tber den
Einzelfall hinaus von anderer Qualitat; hier bestbt rechtliche Bindung an das Prajudiz. Wir
leben also seit unserem Beitritt zu EU der Saclel imaeiner Rechtsordnung, in der das
Gesetzesrecht mit Elementen eines Fallrechts (aadealurchsetzt ist.

[Das macht in der Rechtsanwendung nattrlich Probléfor allem, weil es schwierig ist, den
reichen Bestand an Entscheidungen des EuGH zuligker Besonders schwierig ist das flr die
Gerichte eines neuen Mitglieds der EU; wir habemidasterreich vor zehn Jahren schmerzlich
erlebt. Aber es gibt kein Ausweichen: Die Losung ®echtsfallen verlangt — wie ich vorhin
gezeigt habe — die Kenntnis und Anwendung von natén Recht und Gemeinschaftsrecht. Und
das Gemeinschaftsrecht besteht zum Teil aus gebeimém Recht und zum Teil aus der Judikatur,
die Uber Art 234 EGV teilweise allgemein verbindlist.]

Wir haben jetzt mehrfach von der Verpflichtung v@erichten gesprochen, unter bestimmten
Voraussetzungen Fragen an den EuGH vorzulegeninn¢beabentscheidungsverfahren zu
initiieren. Gibt es — ist dazu zu fragen — auch lichg Sanktionen ? Was kann passieren, wenn ein
vorlagepflichtiges Gericht dieser Pflicht nicht gricht ? Die Vorlagepflicht ist in doppelter Weise
sanktioniert:
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1. Sind die Mitgliedstaaten fiir ein gemeinschatistekonformes Verhalten ihrer Organe
verantwortlich. Sie kdbnnen daher im Falle der Meteag der Vorlagepflicht zur Verantwortung
gezogen werden. Hieflr steht das InstrumentariumaseVertragsverletzungsverfahrens gegen den
jeweiligen Mitgliedstaat zur Verfligung.

2. Aber auch der Einzelne hat Mdglichkeiten, siahrigegen unterlassene Vorlagepflichten zur
Wehr zu setzen, wenn ihm das mdglicherweise zuretBehaden gereicht hat. Der EUGH hat in
seiner Judikatur unter bestimmten VoraussetzungserBdstehen eines Staatshaftungsanspruchs
angenommen. Er spricht von einem ,Grundsatz dese@ethaftsrechts, dass die Mitgliedstaaten
zum Ersatz der Schaden verpflichtet sind, die demeinen durch VerstéRe gegen das
Gemeinschaftsrecht entstehen, die diesen Staateneninen sind“. Und zu solchen Versto3en
gegen das Gemeinschaftsrecht z&hlt auch die Usserig einer Vorlage einer Zweifelsfrage der
Auslegung des Gemeinschaftsrechts durch ein vgrfagatiges Gericht.

Vor welchen Organen und in welchem Verfahren digreu$taatshaftungsanspriiche geltend zu
machen sind, bestimmt das nationale Recht.

[In seiner Judikatur hat der EUGH zum einen klagktsdass auch ein Fehlverhalten von
Hochstgerichten eine Staatshaftung auslosen kamm.ahderen hat er allerdings betont, dass ein
Anspruch nur besteht, wenn der Verstol3 ,hinreichqumifiziert®, also ,offenkundig und
erheblich” ist. Wenn es also — und das wird wohlllgaufigste Fall sein — zumindest vertretbar
war, eine Rechtslage als klar anzusehen und van ¥iorlage abzusehen, wird ein
Staatshaftungsanspruch nicht bestehen.]
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[ll. Verfassungsgerichtliche Verfahren mit Vorabentscheidungsersuchen

Im letzten Teil meines Referats mochte ich anharddcei bisher vom VfGH initiierten
Vorabentscheidungen beispielhaft mégliche Kondieh&n erlautern.

A) Vorarlberger Arbeiterkammerwahl (W 1-14/99 voni3. 2003)

In diesem Fall ging es um das Wahlrecht tlrkisé&rbeitnehmer zu den Arbeiterkammern. Das
sind offentlich-rechtliche Selbstverwaltungsorgati@nen, in der alle Arbeithehmer repréasentiert
sind. Sie sind vor allem eine Einrichtung zur legsenvertretung, wirken aber — in geringerem
Umfang — auch an der 6ffentlichen Verwaltung mit.

Mitglieder einer Arbeiterkammer sind alle in einBundesland beschaftigten Arbeithnehmer; von
der Wahlbarkeit (also vom passiven Wahlrecht) siber die nicht-Osterreichischen Staatsbirger
ausgeschlossen.

In Vorarlberg, einem 0Osterreichischen Bundeslaadgdidierten nun auf einer Liste funf tirkische
Arbeitnehmer. Die Wahlbehorde hat ihre Kandidatsmasetzwidrig gestrichen; diese Streichung
wurde beim VfGH angefochten. Fraglich war, ob disejzliche Regelung den
gemeinschaftsrechtlichen Verpflichtungen aus desp&iationsvereinbarungen zwischen der EU
und der Turkei entspricht. Das ist eine gemeingshadhtliche Frage, die daher dem EuGH
vorzulegen war.

Der VfGH stellt daher an den EuGH die Frage, obnai®gebliche Bestimmung (des
Assoziationsratbeschlusses EG/Turkei) einer Regedtmgegensteht, die tirkische Arbeithehmer
von der Wahlbarkeit in die Vollversammlung einebgiterkammer ausschlief3t ?

AulRerdem fragte unser Gerichtshof, ob es sich dabetine unmittelbar anwendbare
gemeinschaftsrechtliche Bestimmung handelt, daijaeeimer solchen Anwendungsvorrang
zukommit.

Der EuGH entschied mit Urteil vom 8. 5. 2003, Rs1¥0/01 folgendermal3en:

»Artikel 10 Absatz 1 des Beschlusses Nr. 1/80 deslidas Assoziierungsabkommen zwischen
der Européischen Wirtschaftsgemeinschaft und dekel @eschaffenen Assoziationsrates vom
19.9.1980 uber die Entwicklung der Assoziatiordetin auszulegen, dass

- diese Bestimmung unmittelbare Wirkung in den Nigstaaten hat und dass

- sie der Anwendung einer mitgliedstaatlichen Reigglentgegensteht, die tirkische
Arbeitnehmer, die dem regularen Arbeitsmarkt demAbmemitgliedstaates angehdren, vom
Recht auf Wahlbarkeit in die Vollversammlung eiBémrichtung zur Vertretung und zur
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Verteidigung der Interessen von Arbeitnehmern veiedsterreichischen Arbeiterkammern
ausschlief3t.”

Damit waren die entscheidenden Fragen flr das gigeinerfassungsgerichtliche
Wabhlprifungsverfahren geklart: Der Verfassungsésioof hatte jene gesetzliche Bestimmung,
die turkischen Arbeithehmern das passive Wahlreghiten Arbeiterkammern verwehrt, nicht
anzuwenden, die Streichung von der Kandidaterdisteechtswidrig aufzuheben und der
Wahlanfechtung stattzugeben.

B) Energieabgabenrickvergutung, VfSlg 16.401/2@bd $£3. 12. 2001

In diesem Fall hatte der Verfassungsgerichtshak{aéacht dargestellt) folgende Rechtslage zu
beurteilen: Wirtschaftsunternehmungen, die Erdgkes elektrische Energie verbrauchen, waren
zur Zahlung von Energieabgaben verpflichtet. Dasr§irabgabenvergitungsgesetz aber sah fur
gréRRere Produktionsbetriebe — nicht aber auch @nfleistungsunternehmungen — eine teilweise
Rickvergutung der entrichteten EnergieabgabenDrVerfassungsgerichtshof hatte
gleichheitsrechtliche Bedenken gegen diese RegeMitglem Gemeinschaftsrecht hatte das
insofern zu tun, als zu bedenken war, dass esasigésichts des weiten Beihilfe-Begriffs des
Gemeinschaftsrechts bei der Energieabgabenriickvergiim eine Beihilfe handeln kénnte.
Beihilfenregelungen aber missen vor Erlassung denrission notifiziert werden; aufgrund einer
Notifikation kann sie die Kommission unter bestiramy/oraussetzungen zulassen. Nun war das
Energieabgabenvergitungsgesetz entgegen dem EQ{bdenission nicht notifiziert worden.
Eine nicht notifizierte oder nicht zugelassene Behregelung darf aber nicht vollzogen werden.

Dem Verfassungsgerichtshof stellten sich verscimederfassungsrechtliche Fragen: Ist das
Notifikationsverfahren zwingende Voraussetzungdiégr Gultigkeit oder das Wirksamwerden eines
Gesetzes ? Kann der Gerichtshof die Ausnahme hitisit der Dienstleistungsbetriebe (bzw. die
Beschrankung der Ruckvergutung auf Produktionsidmdjials gleichheitswidrig aufheben, ohne
damit eine gemeinschaftsrechtswidrige Rechtslagazeugen ? Kann man das Gesetz gleichheits-
und gemeinschaftsrechtskonform ausdehnend inteemet indem man die Beschrankung auf
Produktionsbetriebe nicht anwendet ?

Zur Beurteilung aller dieser Fragen stellte siahehtscheidende Vorfrage nach der
Beihilfenqualitéat der Ruckverglitung — genauer gesiig Frage, ob derartige Riuckvergitungen
Uberhaupt Beihilfen sind, ob sie nur Beihilfen sim@nn sie ausgewahlten Unternehmungen
zugute kommen oder ob sie gar keine Beihilfen sind.

Daher entschloss sich der VfGH, dem EuGH einerg@t§rage zu stellen, ob es sich bei der
Regelung um eine staatlic’ Beihilfe im Sinne des Artikel 92 EGV handelt und ander¢sseb
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eine derartige gesetzliche Mal3nahme auch dar Beilsilfe anzusehen ware, wenn sie allen
Unternehmen ohne Ricksicht darauf gewahrt wirdjeren Schwerpunkt nachweislich in der
Herstellung korperlicher Wirtschaftsgtter besteht ?

In seiner Entscheidung erklarte der EuGH auf dasaMdiche zusammengefasst, dass die
Selektion die Rickvergitung zur Beihilfe machtBindung an diese Rechtsansicht des EuGH
zum Beihilfenbegriff des EG-Vertrags hatte der Vi@&bs Verfahren weiterzufuhren. Er kam dabei
zum Ergebnis, dass der Ausschluss von Dienstlgshatrieben von der Ruickvergitung als dem
Gemeinschaftsrecht widersprechend nicht anzuwegeeesen ware: Die Produktionsbetriebe
hatten daher die Riickvergitung zu Recht erhalierDignstleistungsbetriebe wurden von ihr zu
Unrecht ausgeschlossen.

C) Offenlegung der Beztige offentlicher Funktion&f,1/00 vom 28. 11. 2003

Im dritten Fall ging es um ein datenschutzrechdgRroblem:

In Osterreich gilt — und zwar im Range eines Bumddassungsrechts — eine Vorschrift, nach der
die Bezlige von Personen, die bei Institutionenhadtigt sind, die der Rechnungshof-Kontrolle
unterliegen, unter Namensnennung zu veroffentlicied, wenn sie eine bestimmte Hohe (ca. €
80.000,-- im Jahr) ubersteigen. Rechnungshof-kdpffichtig sind nicht nur Bund, Lander und
Gemeinden, sondern auch Selbstverwaltungskorpeial8ersicherungstréager, tffentliche Fonds
und Anstalten und Unternehmungen, die unter bettegrslem Einfluss einer Gebietskdrperschaft
stehen.

Das Gesetz sieht vor, dass dem Rechnungshof votrokpfiichtigen Rechtstrager die
entsprechenden Daten zur Verfiigung zu stellen simsipnsten kann er bei diesem Rechtstrager
selbst Einschau halten.

Verschiedene Rechtstrager hatten nun die Datem Betefung auf das in Osterreich ebenfalls
verfassungsgesetzlich gewéhrleistete Datenschitznézht zur Verfligung gestellt und die vom
Rechnungshof verlangte Einschau abgelehnt. Dadamdtand ein Kompetenzkonflikt zwischen
den kontrollpflichtigen Einrichtungen und dem Reghgshof, den nach dsterreichischem
Verfassungsrecht der VfGH zu l6sen hat.

Im Verfahren sah sich nun der Verfassungsgerichiinerseits mit dem Problem konfrontiert,
dass sowohl die Verdéffentlichungspflicht als auals ®atenschutzgrundrecht im Verfassungsrang
stehen, also rechtlich gleichwertig sind. Weitezgweifelte der Verfassungsgerichtshof die
Ubereinstimmung der Offenlegungsbestimmungen nmit Batenschutzrecht der EG. Sollte —
meinte der VfGH — die Offenlegungsvorschrift demédschutzrecht der EG widersprechen, so
kéame dem gemeinschaftsrechtlichen Datenschutz Ngvar den Offenlegungsvorschriften zu,
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und zwar ungeachtet des Umstandes, dass diesde@ffiegsvorschriften in Osterreich im
Verfassungsrang stehen. Der Gehalt der datenselshtiichen Regelungen des
Gemeinschaftsrechts aber war dem VfGH nicht zwdifell und so beschloss er, dem EuGH zwei
Fragen Uber die Auslegung der datenschutzrechtlistoeschriften des Gemeinschaftsrechts
vorzulegen. Diese beiden Fragen lauteten:

1. ,Sind die gemeinschaftsrechtlichen Vorschrifiespesondere jene tber den Datenschutz so
auszulegen, dal} sie einer nationalen Regelunggerigeshen, die ein staatliches Organ zur
Erhebung und Weiterleitung von Einkommensdaten Zuwreck der Veroffentlichung der Namen
und Einkommen der Dienstnehmer von ... (rechnungsimafilipflichtigen) ... Einrichtungen
verpflichten?* (Die Frage wurde nach den unterdsdiidben kontrollpflichtigen Einrichtungen
getrennt gestellt, da es der VfGH nicht ausschiiefé@lte, dass der EuGH die Fragen je und je
unterschiedlich beantwortet).

Die zweite Frage ging nach der unmittelbaren Anveamnkkit der mafigeblichen
gemeinschaftsrechtlichen Bestimmungen.

Der EuGH hat die entscheidende Frage — wie sicldand$ntscheidungsgriinden klar erweist unter
Heranziehung des Menschenrechts auf Schutz deatBpivire nach Art 8 EMRK —
folgendermal3en beantwortet: Die gemeinschaftsiebkti Regelungen stiinden der ,nationalen
Regelung nicht entgegen, sofern erwiesen ist, diasdffenlegung ... im Hinblick auf das vom
Verfassungsgesetzgeber verfolgte Ziel der ordnwegé@en Verwaltung der 6ffentlichen Mittel
notwendig und angemessen ist. Der EUGH stellte #kss das die nationalen Gerichte zu prifen
haben und dass die mafligeblichen gemeinschaftsceemtNorschriften unmittelbar anwendbar
sind.

Wie schon gesagt, gewann der EUGH seine Antworémiksh aus Art 8 EMRK. Damit ist flr den
VIGH klargestellt worden, dass die EMRK, die inrtagdlich die gleiche Rechtsqualitat besitzt wie
die Offenlegungsvorschriften — beide stehen im &&sfingsrang ! —, als Element des
Gemeinschaftsrechts Vorrang vor nationalem Recfuhy &or nationalem Verfassungsrecht hat.

Der VIGH hat in Bindung an die Vorabentscheidung BaGH nur untersucht, ob die vom EuGH
angesprochenen Erfordernisse zur Sicherung deungdgemalen Verwaltung 6ffentlicher Mittel
gegeben sind und hat diese Frage verneint. Erdietrdm Kompetenzkonflikt den
antragstellenden Rechtstragern Recht gegeben ariimichau des Rechnungshofs nicht
zugelassen und damit im Effekt die Vollziehung derpflichtung zur
Einkommensberichterstattung unter Namensnennung@giich gemacht.
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IV. Schlussbemerkungen

Die dargestellten Félle zeigen, dass sich fir di€sH/relevante Fragen der Auslegung des
Gemeinschaftsrechts in ganz unterschiedlichen kdagsbnen ergeben kdnnen. Sie zeigen aber
auch, dass es in jedem einzelnen der Falle zu dineftbaren Zusammenwirken des nationalen
Verfassungsgerichts und des Europaischen Geridstgetommen ist. Es geht hier nicht um

Uber- und Unterordnung, sonder es geht darum, msis dem Konzept des EG-Vertrages die
Ldsung von Rechtsfallen, auch von solchen, zu dedsang eine Verfassungsgericht bestimmt ist,
das nationale Gericht zustandig bleibt, das alferetenden Rechtsfragen mit Ausnahme der Frage
der Auslegung des Gemeinschaftsrechts selbstandisen hat. Nur die Frage der Interpretation
des Gemeinschaftsrechts soll dem EuGH Uberlassérehl unter Bindung an dessen
Entscheidung soll dann das nationale (Verfassu@gsight seine Entscheidung in eigener
Verantwortung treffen. Die genannten Beispiele eeigber auch, dass sowohl unser VfGH als
auch der EuGH die Grenzen ihrer Zustandigkeit peist eingehalten haben und dadurch eine
Konfliktsituation vermieden werden konnte.

Working Paper Nr. 14 | Page 15 of 46



Zur Umsetzung des Gemeinschaftsrechts durch den
Verwaltungsgerichtshof

Meinrad Handstangér

Inhalt:
A.Einleitung Rz1-2
B. Anderung der Rechtskultur Rz3-5
C. Beispiele aus der Rechtsprechung des VwGH R¥36
C.a. Zu den Vorlagen nach Art. 234 EGV RZ16
C.b. Weitere Beispiele Rz 11-13
D. Schlussbemerkung Rz 14 - 17
A. Einleitung

1. Ich darf zuné&chst fiir die Moglichkeit dankent fmnen Uber die Eindriicke und Erfahrungen
sprechen zu dirfen, die sich aus der nunmehr edyahtigen Mitgliedschaft Osterreichs zur
Europaischen Union aus der Anwendung des Gemeiftsidzhts aus der Sicht des
Verwaltungsgerichtshofs (VWGH) ergeben. Ich bin Barladung auch deswegen sehr gerne
gefolgt, weil ich grof3es Interesse daflr habe, hesErfahrungen und Erwartungen auf lhrer Seite
bestehen.

2. Seit dem Beitritt Osterreichs zur Europaischaiob gilt die eigenstandige Rechtsordnung des
Gemeinschaftsrechts in Osterreich unmittefdare Durchsetzung des Gemeinschaftsrechts erfolgt
Uberwiegend durch die Organe der Mitgliedstaatesr.\lerwaltungsgerichtshof fungiert seit dem
als mittelbares Gemeinschaftsorgan. Im Rahmenidbefaing der GesetzmaRigkeit der
Verwaltung im Sinne des Art. 129 der dsterreichéscBundesverfassung ist dem VwGH auch die
Sicherung der Konformitat der dsterreichischen \&tung mit dem Gemeinschaftsrecht
Ubertragen. Bei Gemeinschaftsrecht, dem unmittelbamendbarkeit zukommt, handelt es sich
insofern um ein Gesetz im Sinn der dem VwWGH vonddgerreichischen Bundesverfassung
Ubertragenen Kontrolle der GesetzmaRigkeit. Miteeed Worten: Als Mal3stab der
RechtmaRigkeit von Verwaltungsakten tritt zur GeseétRigkeit nunmehr die Vereinbarkeit mit
dem Gemeinschaftsrecht hinzDas umfasst auch eine genaue Priifung ("Feinpriifuol die

" Die Vortragsform wurde im Wesentlichen beibehaltier Text wurde um einige FuRnoten erganzt.
Er gibt ausschlieBlich die Meinung des Verfassadew

2HR Dr. Meinrad Handstanger ist Hofrat am 8stehisichen Verwaltungsgerichtshof.
% vgl. nur Ohlinger/Potacs, Gemeinschaftsrecht uadtiches Recht2001, 49 ff.
4Vgl. nur Jabloner, Die Verwaltungsgerichtsbarkait_icht des Europarechts, RZ 1997, 258.
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von einer Verwaltungsbehdrde angewendete gendtelim wegen Versto3es gegen
Gemeinschaftsrecht unanwendbar war, die jederdatish den Verwaltungsgerichtshof zu

erfolgen hat:®

Der VWGH ist ferner ein Gericht im Sinne des AB42Abs. 3 des Vertrags zur Grindung der
Europaischen Gemeinschaft (EGV), namlich ein egiaatliches Gericht, dessen Entscheidungen
nicht nur mit Rechtsmitteln des innerstaatlichectRe angefochten werden kénnen. Nach der
genannten Bestimmung ist der VWGH derzeit zur \@@laon Ersuchen von Vorabentscheidungen
nach Art. 234 EGV an den Européaischen GerichtdboGH) gemeinschaftsrechtlich verpflichtet.
Da das Gemeinschaftsrecht zum grof3ten Teil demid@edes "6ffentliche Rechts" zuzuordnen ist,
das in Osterreich wiederum zum weitaus tiberwiegef@d der Verwaltungsbehérden vollzogen
wird, und da nach der dsterreichischen Bundeswarfasdie Sicherung der RechtmaRigkeit der
gesamten staatlichen Verwaltung Sache des Verwggerichtshofs — bzw. der unabhangigen
Verwaltungssenate — ist, liegt es auf der Hands dasosterreichische Verwaltungsgerichtsbarkeit
durch das Gemeinschaftsrecht in besonderem MaReffeatist”

In quantitativer Hinsicht kommt diese herausrageBeeéeutung darin zum Ausdruck, dass der
Verwaltungsgerichtshof im letzten Jahrzehnt insgesand 25 Vorabentscheidungsersuchen im
Sinne des Art. 234 EGV an den EuGH gerichtet had, sich sicherlich mehrere

1000 Entscheidungen des Verwaltungsgerichtshofgsk geschétzt drei- bis viertausend - auch auf
das Gemeinschaftsrecht griinden.

Anderung der Rechtskultur®

3. Um die Erfahrungen des Verwaltungsgerichtshafdlem Gemeinschaftsrecht plastisch werden
zu lassen, werden in der Folge einige Beispieledaugudikatur nédher beleuchtet. Dabei kann es
allerdings nicht meine Aufgabe sein, die vom Vw@Hseinen Entscheidungen vorgenommenen
rechtlichen Deutungen zu interpretieren oder zurkemtieren.

Zuvor erscheinen aber einige allgemeinen Bemerkuageden qualitativen und guantitativen
Anderungen angebracht, die die Umsetzung des Geofwiftsrechts mit sich bringt.

® Im Gesetzespriifungsverfahren und im Bescheidbescieverfahren fiihrt der VIGH lediglich eine "Grobfung" durch; am
Beginn dieser Judikaturlinie stehen etwa VfGH 111998, VfSlg 15368/1998, VIGH 24.6.1998, V{SIg 1521998, VfGH
26.6.1997, VfSlg 14886/1997.

® Ein Beispiel aus der Rechtsprechung des VwGHagiba VWGH 6.9.2001, 99/03/0424.
"Vgl. nochmals Jabloner (FN 2).

8 Mit Rechtskultur gemeint ist hier v.a. das Zusamsméel zwischen den (textuellen) generellen redingiih Normen und den sich
im Umgang damit herausgebildeten (dogmatisch systerten) juristischen Deutungspotentialen. Gepwdgd Rechtskultur durch
Rechtspolitik, Rechtswissenschaft und Rechtspi@gis Jabloner, Rechtskultur und Verwaltungsgesbhtkeit, JBI. 2001, 137,
unter Ruckgriff auf eine Definition von Strempéth Umgang mit den Normen kondensiert deren Sinnjeleeilige Sinn bleibt in
den verschiedenen Anwendungsfallen damit — eirtsrsagrundsatzlich derselbe, andererseits kanndséster— gerade auf dem
Boden von neuen Aspekten, die ein neuer Fall biegatreichern (vgl. dazu Luhmann, Die GesellscthaftGesellschaft 1999,
405 ff, 409). Zu dieser evolutiven Dimension vdlve Neumann, Theorie der juristischen Argumentatiion
Kaufmann/Hassemer/Neumann (Hrsg), Einfiihrung irRéiehtsphilosophie und Rechtstheorie der Gegehve@®4, 333, 337 f;
Hassemer, Rechtssystem und Kodifikation, in: Kaufmielassemer/Neumann (Hrsg), a.a.O., 251, 266; jig#insky, F.,
Grundzuge der juristischen Methodenlehre, 2005f.55
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Seit dem Beitritt Osterreichs zur Unfofund schon zuvor seit dem Inkrafttreten des Abkemsn
ber den Européischen Wirtschaftsrarvar der Verwaltungsgerichtshof bemiiht, das
Gemeinschaftsrecht wirksam und lege artis anzuwehdgies gilt insbesondere fiir die Frage der
unmittelbaren Anwendbarkeit von Gemeinschaftsréohderen Zusammenhang sich der VwGH
mafgeblich vom Prinzip des effet utile leiten liB@r VWGH hat im Fall der unmittelbaren
Anwendbarkeit von Gemeinschaftsrecht dieses unlimétteur Anwendung gebracht und
entgegenstehendes 6sterreichisches Recht nichivandet. Bei der Auslegung des
Gemeinschaftsrechts hat sich der Verwaltungsgaticifitinsbesondere an der einschléagigen
Rechtsprechung des EuGH orientféruch bei der Auslegung von in der Umsetzung von
Richtlinien ergangenen Osterreichischen Rechtstoifsen rekurrierte der VWGH im Interesse
einer richtlinienkonformen Auslegung auf das Vendtiis, das den Bestimmungen der
richtlinienrechtlichen Regelungen in der Rechtspueg des EuGH gegeben wurde.

4. Das Gemeinschaftsrecht einerseits und die Racimsng eines Mitgliedsstaats andererseits sind
grundsatzlich voneinander unabhéngig. Sie baseuénnterschiedlichen rechtlichen
Geltungsgriinden, das nationale Recht auf dem ra¢éion/erfassungsrecht, das
Gemeinschaftsrecht letztlich auf den sogenanntémdimgsvertragen und Beitrittsvertragen.
Allerdings liegen diese Rechtsordnungen nicht ésbhiebeneinandét Vielmehr besteht mitunter
eine intensive Verzahnung zwischen gemeinschaftdieiten und nationalen Normen, die durch
ein System wechselseitig koordinierter Rechtsetamigtehen und nicht voneinander getrennt
gedeutet werden kénnen. Aus einer funktionalentSighlen sachlich zusammengehdorige
gemeinschaftsrechtliche und nationale Rechtsvafsameinen gemeinsam anzuwendenden
Rechtsbestand dar, der freilich infolge der Grutmsder unmittelbaren Geltung und
Anwendbarkeit des Gemeinschaftsrechts, der rigatikonformen Auslegung nationaler
Rechtsvorschriften, der Vorlageverpflichtung nach 234 EGV sowie letztlich der Staatshaftung
asymmetrisch konstruiert ist.

5. Fur den nationalen Richter ergeben sich daralsene ganz malRgebliche Gesichtspunkte:

» Zun&chst fuhrt das Gemeinschaftsrecht zu eineribiegaen quantitativen Vermehrung
der von Gerichten anzuwendenden Normen, wobei eéascihschaftsrecht zudem nicht

® Vgl. das Bundesverfassungsgesetz iiber den Bésttrreichs zur Europaischen Union, BGBI.Nr. 7894, und den EU-
Beitrittsvertrag, BGBI.Nr. 45/1995. Zur

1vgl. das Abkommen iiber den Européischen Wirtsshafim (EWR-Abkommen), BGBI. BGBI.Nr. 909/1993 idEBI.Nr.
910/1993.

1 vgl. die Bestandsaufnahme (bis Mai 1998) bei Heamitger, Fragen des Gemeinschaftsrechts in deratudites
Verwaltungsgerichtshofes, in: Osterreichische femisommission, Osterreich als Mitglied der Europkig Union, 1999, 73. Vgl.
— kritisch — Bapuly/Kohlegger, Die Implementierutigs EG-Rechts in Osterreich. Die Gerichtsharké®32 14 ff, 159 ff.

2ygl. z.B. das Erk VWGH 29.4.2002, 2000/03/0103¢ém dem (die gemeinschaftsrechtlichen Normen sitefeutenden) Urteil
des EuGH in der Rs C-313/92 (Van Swieten), Slg4182177, gefolgt wurde.

3 Siehe beispielsweise VWGH 28. April 2004, ZI. 2(i&0166.
1 vgl. — richtungsweisend - Iglesias, Gedanken zunstEhen einer Europaischen Rechtsordnung, NJW, 1989
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nur durch neue Gesetzgebungsakte, sondern instersamatch durch die Rechtsprechung
des Gerichtshofs des Europdischen Gerichtshofeesded Gerichts erster Instanz evolutiv
fortentwickelt wird. Das konkrete materielle Genssihaftsrecht wird daher auch von
jungeren Darstellungen in der rechtswissenschiaéhid_ehre nicht immer auf seinem
letzten Stand erfasst. Ferner ist die legistischali@it des Gemeinschaftsrechts durchaus
unterschiedlich. Im sekundaren Gemeinschaftsremiminkt es haufig zu Novellierungen, in
einzelnen Rechtsgebieten ist das Sekundéarrechtvasbhachtelt konstruiett Das alles
tragt naturgeman nicht zur Ubersichtlichkeit undn§enz des Rechtsstoffes bei.

» Eine zusatzliche Komplexitat des Gemeinschaftsseeigibt sich dadurch, dass die
Rechtstexte des Gemeinschaftsrechts in mehrereri8gr authentisch und nach der
Rechtsprechung des EuGH zur Auslegung heranzuzihénwobei verschiedene
sprachliche Fassungen einer Gemeinschaftsvorsemfieitlich nach dem allgemeinen
Aufbau und dem Zweck der Regelung auszulegen'§ibieser Aspekt kann - worauf ich
noch zurickkomme - zu tUberraschenden Ergebnissearili

» Dem Grundsatz der effektiven Umsetzung des Gemtedfisrechts, der auf ein funktionell
effektives Zusammenwirken von Gemeinschaftsrecttnationalem Recht abzielt,
entspricht es, bei der Fallldsung die einschlagigaionalen Rechtsvorschriften vom
mafgeblichen Gemeinschaftsrecht her zu verstehddasmGemeinschaftsrecht und das
nationale Recht unter Beachtung der Grundsatzartduaittelbaren Geltung und
Anwendung des Gemeinschaftsrechts, der richtlimafdemen Auslegung nationaler
Rechtsvorschriften sowie der VorlageverpflichtuagmArt. 234 EGV miteinander zu
harmonisieren. Durch ein harmonisierendes - aufréitionsloses Ineinandergreifen von
gemeinschaftsrechtlichen und nationalen Normenearigdgetes - Verstandnis wird nicht
nur dem Grundsatz der effektiven Umsetzung des @seteaftsrechts Rechnung
getragefY, vielmehr kann nur so der Konfliktldsungsaufgabd dem damit
einhergehenden zentralen politischen und soziatespAich des Rectfsentsprochen
werden.

o Das Zusammenwirken zwischen dem nationalen Riecimdrdem EuGH ist fir die
Umsetzung des Gemeinschaftsrechts von ganz erdsciuigir Bedeutung.19 Ein

5 vgl. VWGH 30.6.1999, 98/03/0156; kritisch zur Istischen Qualitat des Gemeinschaftsrechts OhliigjerTransformation der
Verfassung, JBI 2002, 2, insbesondere 5; ders,t@asd Richter unter dem Einfluss des Gemeinsateaftiés. Anmerkungen zu
einem Prozess der ,Amerikanisierung“ des europ@isé¢Rechts, in: Mensch und Staat. L’'homme et I'Bt&.Thomas Fleiner,
2003, 725 ff.

16 vwGH 18.3.2003, EU 2003/0001, 0002 (vormals 999218, 2002/21/0067); Vgl. etwa nochmals Ohlingers&z und Richter
(FN 13).

7 vgl. etwa Handstanger, Zur Transformation der Reriechung, in: Kopetz/Marko/Poier (Hrsg), Sozidkrgdller Wandel im
Verfassungsstaat, FS Mantl, 2004, 63, 72 ff.

8y/gl. Riithers, Rechtstheorie, 1999, Rz 72 ff.
vgl. die Ausfilhrungen in den Schlussantragen dese@danwalts Phillipe Léger vom 8. April 2003 irr (Rs C-224/01 (Kobler),
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gemeinschaftsrechtlicher Rechtschutz wéare ohnéAmieendung des Gemeinschaftsrechts
durch die Gerichte der Mitgliedstaaten — beim Vgeleerfahren in Kooperation mit dem
EuGH20 — nicht gegeben. Ohne die Vorlage durctonate Gerichte ware es dem EuGH
zudem nicht mdglich, seine aktive Rolle bei dent&awicklung des Gemeinschaftsrechts
und damit der Gemeinschatft selbst auszuiiben. D&edaminschaftsrecht und seine
richterliche Fortbildung als ein grundlegender dwisther Faktor fur die Gemeinschaft
selbst gesehen werden kann21, ist die Umsetzun@eleinschaftsrechts durch die
nationalen Gerichte in Kooperation mit dem EuGHhagemeinschaftspolitisch
bedeutsam. Auf rechtlicher Ebene stellt sich dimacangesprochene Harmonisierung des
nationalen Rechts mit dem Gemeinschaftsrecht atste@sondere Herausforderung an den
nationalen Richter dar.

» Bei dieser Harmonisierungsaufgabe steht der Richs&esondere rechtsmethodisch vor
besonderen Anforderungen. Der evolutive Umgangderih Gemeinschaftsrecht durch den
EuGH zeigt, dass die Leitvorstellung der Effektivitles Gemeinschaftsrechts gleichsam
das Gravitationszentrum der juristischen Arguméartabildet. Diese Leitvorstellung pragt
angesichts der Verflechtung von nationalem Rectit@Gemeinschaftsrecht die
Rechtsanwendung insgesamt, somit auch die Deutatignaler Rechtsvorschriften. Ohne
diese teleologische Grundorientierung konnte ierekReihe von Féllen eine letztlich
praktikable gemeinschaftsrechtsfreundliche Losuonblwicht argumentiert werden, ohne
diese Ausrichtung des juristischen Sprachspiele lif¢ Gemeinschaft selbst wohl nicht
den heutigen Grad an Integration erreicht. Die Kmtation auf diese spezifische
teleologische Betrachtung geht sicherlich auf Koseehtsdogmatischer Klarheit und
Ubersichtlichkeit sowie rechtssystematischer Kdesig, sie entspricht aber dem
asymmetrischen Verhaltnis von Gemeinschaftsrectiinationalem Recht. Damit geht es
fur den nationalen Richter nicht allein um das Ew® und die Anwendung neuen
materiellen Rechts, sondern auch um die Eintibumgwehr oder weniger neuen
methodischen Elementen.

« Eine maRgebliche Anderung der Rechtskultur bestatin, dass sich die Perspektive des
Rechtsvollzug zum Gesetz ganz mafigeblich gednderDre erstinstanzliche Behérde hat
nicht einfach das nationale kundgemachte Gesetmaralen, sondern muss in einem
ersten Schritt prifen, welche Rechtsordnung, diemale, die des Gemeinschaftsrechts
oder beide ineinander verzahnt, zur Anwendung kafAilttenn Gemeinschaftsrecht

Slg. 2003, 1-10239, Rz 53f.

20 7u Abgrenzungsfragen vgl — ausgewogen - Hirschmp@tenzverteilung zwischen EuGH und nationaler bésbarkeit, NVwZ
1998, 907.

Zygl. dazu Weiler, The Constitution of Europe, 19988.

22 Damit besteht eine grundsétzlich dhnliche Situatite zur Zeit des Usus modernus pandectarumuaichst unter mehreren
Rechtsordnungen die zur Anwendung zu bringenddifdgert werden musste; diese Situation fuhrtesipéten 17. Jahrhundert zu
einem gescharften Verstandnis der mit dem Rechivelenen Geltungsproblematik, vgl. Willoweit, Desud modernus oder die
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anzuwenden ist, setzt sich die Behérde in vieldlefréiber das nationale Recht hinweg.
Damit ist ein bedeutender Wirkverlust sowohl fig dationalen Gesetze als auch fir die
nationale Verfassung verbunden.

» Diese neuen Rahmenbedingungen stellen fiir die Bersicherlich eine grole
Herausforderung dar, ihre Rolle zu finden. Das Gesohaftsrecht wird einen immer
groeren Einfluss auf die Anwendung des nationBlechts austiben. Der Gesichtspunkt
der Auslegung nach dem Willen des nationalen Ggeb#rs tritt im Lichte der Grundsatze
des Gemeinschaftsrechts zurtick. Dieser neue Dewnkstimoglicherweise auch dann
nicht ohne Auswirkungen auf die Auslegung des matlien Rechts bleiben, wenn kein
gemeinschaftsrechtlicher Beriihrungspunkt gegetigh is

C. Beispiele aus der Rechtsprechung des VwWGH
C.a. Zuden Vorlagen nach Art. 234 EGV

6. Zunachst zu den Vorlagen: Das Vorabentscheidwmfghren nach Art. 234 EGV, das
bekanntlich ein zentrales Element des besondereht&ehutzes des Gemeinschaftsrechts Bijdet
ist fir den VwGH von besonderer Bedeutung. Zwad girundsatzlich auch weisungsfreie,
kollegial organisierte Verwaltungsbehérden (mihtarlichem Einschlag) sowie die unabhangigen
Verwaltungssenate vorlageberechtigt (und zum Taihasorlageverpflichté?), ein Gutteil der

Last trifft aber - nicht zuletzt wegen seiner statstehenden Vorlageverpflichtung nach Art. 234
Abs. 3 EGV - den VWGH, wobei sich ungiinstig austyidass die unabhangigen
Verwaltungssenate nur fir Teilbereiche der Verwalte und damit nicht durchgangig — zustandig
sind?’

7. In der Folge sollen vier Beispiele genannt werdke spezifische Erfahrungen des VWGH in
Vorlagesachen wiederspiegeln. Gleich bei sein¢erigorlagé® machte der VWGH eine
Erfahrung, die sich wiederholt hat. Der EuGH forimdlimmer wieder die ihm von nationalen

geschichtliche Begriindung des Rechts. Zur rechdstischen Bedeutung des Methodenwandels im sf&tefahrhundert, in:
ders (Hrsg), Die Begriindung des Rechts als histoes Problem (Schriften des Historischen Kollegd|d§uien 45), 2000, 229,
insb 242 ff.

Zygl. dazu etwa die in FN 13 zitierten Beitrage \@nlinger, sowie ders., Der Vorrang des UnionsieahtLichte des
Verfassungsvertrages, in: Brohmer u.a. (Hrsg)riationale Gemeinschaft und Menschenrechte. FSg3eess, 2005, 685, 691.

24 7u einem solchen Transfer von Deutungsmustern Bzgumentationsformen vgl. Ohlinger, Gesetz unchRicunter dem
Einfluss des Gemeinschaftsrechts (FN 13);, Rechtskund Verwaltungsgerichtsbarkeit (FN 6), 143.

% vgl. nur Ohlinger/Potacs (FN 1) 161 ff.

% Dies wird dann gegeben sein, wenn der RechtssrngvavGH iSd Art. 133 Z.4 B-VG abgeschnitten istyml die
Rechtskontrolle des VfGH im Bescheidbeschwerdebesfaauf die Vereinbarkeit eines Bescheides mit dstarreichischen
Verfassungsrecht, nicht aber auf die mit dem Gesobiaftsrecht fokussiert ist (vgl. oben FN 3).

27vgl. die selektive Zustandigkeitsregelung des AP9a B-VG.
2 \vwGH 18.9.1996, EU 97/0122 (vormals 96/15/0065).
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Gerichten vorgelegten Fragen nach seinem eigenestavelnis um bzw. bringt sie in eine andere
Abfolge. Diese Vorgangsweise erscheint dann vedditin wenn sich die an den EuGH gestellten
Fragen nicht auf die Auslegung des Gemeinschafitsesondern auf die Interpretation des
nationalen Rechts beziehen, wozu der EuGH nichfindgg ist. Anders verhalt es sich freilich,
wenn das nationale Gericht ohnehin ganz klar umidigegung bestimmter
gemeinschaftsrechtlicher Regelungen ersucht hain Degt die Vermutung nahe, dass der EuGH,
um die aus seiner Sicht angemessene Auslegungetasifschaftsrechts geben zu kdnnen, eine
entsprechende Umgestaltung der Fragen fur notwdrédigSo hat der VwWGH im Jahr 1996 in
seiner ersten Vorlage zu einer bestimmten Abgab&dige aufgeworfen, ob damit nicht in dem
nach der 6. Mehrwertsteuerrichtlinie eingerdumtenstéuerabzug eingegriffen werde und dazu
zwei konkrete Fragen gestellt, die aufeinanderautin. Der EUGH hat seine Antwort nicht bei
der ersten, sondern gleich bei der zweiten Frag&/désH angesetZtund damit - so die Kritik in
der rechtswissenschaftlichen Literdfurdie vom VwGH gestellten Fragen nicht vollstéandig
beantwortet. Die Antwort war aber sicherlich findévGH ausreichend, um den bei ihm
anhangigen Beschwerdefall zu I6sen.

8. Ein zweites Beispiel betrifft die Implikationeler Zurlickziehung eines
Vorabentscheidungsersuchens fiir eine allfalligatSkaftung. Der VWGH hat eine Vorldgm

einer das gemeinschaftsrechtliche Gleichbehandtanobsbetreffenden Fallkonstellation nach
einer Einladung des Kanzlers zum EuGH, der einceidgiges Urteil des EUGH angeschlossen
war, zuriickgezogen. Gegen die daraufhin vom VwGirbfene Entscheiduriwurde bei der
Osterreichischen Zivilgerichtsbarkeit ein dem Sthaftungsrecht zuzuzahlendes
Amtshaftungsverfahren eingeleitet. Das zustandigig@richt hat seinerseits den EUGH mit der
Frage befasst, ob durch das Zuriickziehen diesday®eine Staatshaftung ausgeldst wurde. Der
Generalanwalt hat in seinen Schlussantrdgen demH/de&h Vorwurf gemacht, dass er entgegen
der stdndigen Rechtsprechung zur verschleiertemé&woder Diskriminierung die Einhaltung des
Grundsatzes der VerhaltnismaRigkeit nicht gepriiftei® Der EuGH hat in seinem Urt&ileine
Staatshaftung verneint, weil der VWGH keine von diemals bestehenden Rechtsprechung des
EuGH abweichende Entscheidung getroffen hatte anaitcein qualifizierter Verstol3 gegen
Gemeinschaftsrecht nicht gegeben war. In eineintéressant erscheinenden PasSaust der
EuGH auch dargetan, warum der VWGH zur Zurtickzighgginer Vorlage eingeladen wurde: Der
EuGH glaubte namlich, auf Grund der spezifischemfttierung der Vorlage darauf schlie3en zu
kénnen, dass der VwWGH ohnehin davon ausgehen widiads,die 6sterreichische Rechtslage nicht

2EuGH 19.2.1998, Rs C-318/96 (Spar), Slg. 19988507

%0 Zorn, EuGH-Urteil zur KU I: Ein MiRverstandnis, 1998, 256.

1 VwGH 22.10.1997, 96/12/0250; EuGH Rs C-382/97.

% VWGH 24.6.1998, 98/12/0167.

% Schlussantrage des Generalanwalts Phillipe Légrar&: April 2003 (FN 17), Rz 165 ff.
% EuGH 3.9.2003, C-224/01 (K&bler), Slg. 2003, 1-392Rz 124.

% Rz 104 ff des in FN 32 genannten Urteils.
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mit dem Gemeinschaftsrecht in Einklang stiinde. ®Rassage illustriert, dass das Verfahren vor
dem EuGH auf Grund einer Vorlage fiir das natiomaliegende Gericht eine "black-box"
darstellt, es verfertigt n&mlich nur den Input b&nGH (seine Vorlage) und erhalt den Output
(das Urteil), hat aber keine prozessual vorgeseteiter Kommunikationsmaoglichkeit mit dem
EuGH. Fir den in Rede stehenden Fall ware es etwakmaliig gewesen, der tatsachlichen
Einschéatzung durch den VwWGH in einem eigenen Komkationsschritt ndher nachzugehen.

9. Weiters zeigt die Vorlagepraxis, dass Vorlagéumter auch Beitradge zur Weiterentwicklung
des Gemeinschaftsrechts leisten. Fur den VwGHtlseiae Vorlage im Fall Ciola aus dem

Jahr 1997 ein gutes Beispiel. Aus dem Urteil des EuGH ergibh, dass die Vorrangwirkung des
Gemeinschaftsrechts nicht nur gegeniber genemeditonalen Rechtsakten, sondern auch
gegeniiber individuellen nationalen Entscheidungagehgen ist! Freilich hat der EuGH diese
Rechtsprechung in seinem Urteil in der Rechtss&gtme und Heitz im Jahr 2084letztlich in
einem einschrankenden Sinn) prazisiert, was wiedeteugnis von dem evolutiven Charakter der
Rechtsprechung des Luxemburger Gerichtshofs gibt.

Ein anderes Beispiel gibt ein Urteil des EUGH imidBeh des Telekommunikationsrechts aus dem
Jahr 2003. Die Vorlage des Verwaltungsgerichtsfigisb dem EuGH die Gelegenheit, seine
bisherige Rechtsprechung zur unmittelbaren Anwerkeiitavon gemeinschaftsrechtlichen
Rechtsschutzgarantien zu verfeinern und dabei dféadsung zu vertreten, dass eine solche
Rechtsschutzgarantie im Interesse eines effizidReamhtsschutzes insofern unmittelbar anwendbar
ist, als ein Rechtsschutz durch die der Sache amchéchsten liegende Gerichtsbarkeit offen
stehen mus¥

Dieses Vorlageverfahren, das insgesamt etwa dheilirdahre dauerte, macht allerdings deutlich,
dass Vorlageverfahren auch eine bedeutende zeitlfelnzégerung des Rechtschutzes zur Folge
haben kdnnen, was wiederum zu einem Spannungstreéshdiit dem Grundsatz einer
angemessenen Verfahrensdauer fihren kann, wiefet.if der Europaischen
Menschenrechtskonvention (EMRK) normiert ist undtafiir das Gemeinschaftsrecht zum Tragen
kommt** Nach dem Gemeinschaftsrecht gibt aber die mitwsgr lange Dauer von
Vorlageverfahren keinen Grund daflr ab, auf eirghrdlem Gemeinschaftsrecht erforderliche
Vorlage zu verzichten, vielmehr wirde ein solcheraicht wohl zu staatshaftungsrechtlichen
Folgen fiihren.

%6 VWGH 26.6.1997, EU 97/0124 (vormals 96/10/0159).
%" Rs C-224/97.

% EuGH 13.1.2004, Rs C-453/00 (Kithne und Heitz), 304, 1-00837; vgl dazu Kéhler, Die Bindung an
Rechtsmittelentscheidungen und Gemeinschaftsriechiploubek/Lang, Abgabenverfahrensrecht und Gesa#iaftsrecht (im
Erscheinen).

39 VWGH 24.11.1999, EU 99/0085 (vormals 99/03/0071).

40 EuGH 22.5.2003, Rs C-462/99 (Connect), Slg. 2603197, vgl. insb. Rz 35 ff. Vgl. dazu Jann/SchjiBamerkungen zum
Gebot der richtlinienkonformen Auslegung des natien Rechts, in: Colneric ua (Hrsg), Une commundetdroit, FS fur G.C.R.
Iglesias, 2003, 283; vgl. weiters Holoubek, Die tAnsligkeit bei unmittelbarer Anwendung von Gemeiadisrecht, in:
Holoubek/Lang, Abgabenverfahrensrecht und Gemeaftsriecht (FN 36).

“1vgl. etwa VWGH 20.7.2004, 2003/03/0103; VWGH 1924, 2000/03/0300; VWGH 31.1.2005, 2003/03/0105.
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10. AbschlieBend sei noch auf eine Vorlage des Vva@sidem Jahr 20thingewiesen, die den
Bereich des Auslanderrechtes betrifft: Bei der Hang des 6sterreichischen

Fremdengesetzes 1997 war man offensichtlich defadsifing, dass man der nach dem
Gemeinschaftsrecht gebotenen Rechtsschutzgaréntimfonsbirger und deren Angehérige
dadurch Genuge tut, dass diesen im Fall einer Aigsivg, eines Aufenthaltsverbots oder der
Versagung eins Aufenthaltstitels durch eine Vemwadsbehorde eine Rechtsschutzméglichkeit zu
einer zweitinstanzlichen Verwaltungsbehorde offenistNachdem dieses Gesetz etwa ein halbes
Jahrzehnt hindurch angewendet worden war, kamééssich eines Beschwerdefalls Zweifel an
dieser Konstruktion auf, weil andere Sprachfassnrmgs einschlagigen Gemeinschaftsrechtsaktes
nicht bloR3 eine Rechtsmittelmdglichkeit bei einaiteren Verwaltungsbehoérde, sondern offenbar
einen Rechtszug zu einem Tribunal (Gericht) verander Verwaltungsgerichtshof hat daraufhin
dem EuGH eine entsprechende Vorlage unterbreiteijher die vom Gemeinschaftsrecht
geforderte Qualitat des Rechtsschutzes Klarhedrtaingen. Diese Vorlage zeigt, dass die
Authenzitat der Rechtstexte des Gemeinschaftsréthisn Sprachen der Gemeinschaft zu
Uberraschenden Ergebnissen fiihren kann. In seiméeil tbm 2. Juni 2008 hat der EuGH die
Zweifel als stichhaltig angesehen, im Lichte diddaeils lauft die im tsterreichischen Recht
gebebene Zusténdigkeit dem einschlagigen Gemeiftsent zuwidef?

C.b. Weitere Beispiele aus der Rechtsprechung

Ich komme nun zu einigen anderen Beispielen auRdehtsprechung des VwWGH, die spezifische
Fragen des Umgangs mit Gemeinschaftsrecht betreffen

11. Unmittelbar anzuwendendes oder mittelbar ankatetreichischer Umsetzungsvorschriften
zum Tragen kommendes Gemeinschaftsrecht ist nam@§eauch ausschlaggebend fir die von den
Verwaltungsbehorden in ihren Verfahren zu erarbdig® Entscheidungsgrundlagen.

Nach der Rechtsprechung meines Gerichtshofs hadeeis Sachverhalt nicht nur nach den
einschlagigen nationalen Rechtsvorschriften, sandach den relevanten
gemeinschaftsrechtlichen Regelungen, etwa aucimitemationalem Recht umgesetzten
Richtlinien zu ermitteln und festzustell&h.

Da weisungsgebundene Verwaltungsbehdrden keinel@eidarstellen, die dazu ermachtigt sind,
den EuGH mit einer Vorlage zu befassen, haben Mamgsbehdrden nach der Rechtsprechung
des VWGH zudem den Sachverhalt auch schon fiiretimaige Vorlage des
Verwaltungsgerichtshofs hinreichend aufzuberelfdbamit erhalt in Vorlagesachen die

42 VwGH 18.3.2003, EU 2003/0001, 0002 (vgl. FN 14).

4 EuGH 2.6.2005, C-136/03 (Georg Dérr und Ibrahinaljin
“vgl. VWGH 8.9.2005, 2005/21/0113, 0114.

“vgl. etwa VWGH 21.6.1999, 97/17/0501.

46 vgl. nochmals die in FN 43 genannte Entscheidung.
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Aufgabenteilung zwischen den grundsatzlich an denden Verwaltungsbehérden festgestellten
Sachverhalt gebundenen Verwaltungsgerichtshofrsafieser im Einklang mit den
Verfahrensrecht aufbereitet wurde, auf der einete Send den nicht vorlageberechtigten
Verwaltungsbehdrden auf der anderen Seite einéftsobe Auspragung.

12. In verschiedenen Zusammenhangen hat der Vengaltjerichtshof darauf aufmerksam
gemacht, dass 0Osterreichischen Gesetzen mit Blitlas Gemeinschaftsrecht nicht ein den
Intentionen des Gesetzgebers entgegengesetztev&iighen oder die nationale Rechtslage in
einer Art gedeutet werden darf, wie sie vom Gessdtegnicht erlassen wurdé.

Diese Frage spielt sowohl bei der richtlinienkonfen Auslegung als auch bei der
Zusammenschau von Gemeinschaftsrecht mit Anwendongsg und anderen osterreichischen
Rechtsvorschriften, etwa solchen prozessualer fagine Rolle.

Diese Frage ist deshalb heikel, weil der EUGH zZwaeiner Rechtsprechung darauf hingewiesen
hat, dass nationales Recht nach den danach gehddengungsspielrAumen, somit nach nationalen
Methoden und Argumentationsstandards auszulegeteisEuGH aber je nach der Lage des
Einzelfalls eine Tendenz dahin erkennen lasst, dassationale Recht jedenfalls so ausgelegt
werden soll, dass dem Gemeinschaftsrecht zum Durchlverholfen wird?

In Fallen betreffend die Baubewilligung flr Hoclslieingsstrecken hat der Verwaltungsgerichtshof
etwa die Ansicht vertreten, dass dem Gemeinscleafisschon damit zum Durchbruch verholfen
wird, dass die Eisenbahnbehotrde die in diesemuRatiittelbar anzuwendende UVP-Richtlinie
anwendet, aber eine Anwendung des dsterreichiddW@Gesetzes, das Hochleistungsstrecken
wie die damals vorliegende nicht erfassen wollezneint>

13. Der VWGH hat im Anwendungsbereich des Gemeaf$stechts in einigen Fallen die im
Gemeinschaftsrecht anerkannten allgemeinen Grureldas Gemeinschaftsrechts, insbesondere
die als allgemeine Rechtsgrundsatze aufgefal3tendBrohte des Gemeinschaftsrechts
angewendet.

So hat er wiederholt die Auffassung vertreten, dass wo die gemeinschaftsrechtliche Regelung
der nationalen Normsetzung einen Spielraum gewdigde zur Ausfillung dieses Spielraums nur
im Rahmen der allgemeinen Grundsétze des Gemeitsethts und damit auch der
gemeinschaftsrechtlichen Grundrechte befugt ist.

In einem konkreten Fall aus dem Bereich des Bamkns® ging es um den nach der
Rechtsprechung des EuGH zu den GrundprinzipieiGa@eseinschaftsrechts zahlenden Grundsatz
der Gleichbehandlung, der nach der einschlagigehtRerechung des EuGH bei der Umsetzung

“"VWGH 23.10.1995, 95/10/0081, VWGH 6.9.2001, 990224
“8\gl. Ehlers, Die Européisierung des Verwaltunggpssrechts, DVBI 2004, 1441.

S Fir das Judikaturfeld des VwGH hat dies der EuGthgerade in seinem Urteil vom 22. Mai 2003, R482/99 (Connect),
deutlich gemacht (vgl. FN 37).

%0 Siehe nochmals VWGH 6.9.2001, 99/03/0424.
1 VWGH 29.1.2004, 99/17/0135.

Working Paper Nr. 14 | Page 25 of 46



einer Richtlinie in das nationale Recht auch darbeachten ist, wo ein Spielraum fir den
nationalen Gesetzgeber besteht. In diesem FallesaWerwaltungsgerichtshof keine sachlichen
Gesichtspunkte fir eine im 6sterreichischen Umsefgtecht — dem Bankwesengesetz —
vorgenommene unterschiedliche Behandlung von Bankeswegen der Anwendung der
Osterreichischen Regelung (die zwischen Kreditimsth und Kreditinstitutgruppen unterschied)
unmittelbar anwendbares Gemeinschaftsrecht entgtayeh

In einem anderen Fall im Bereich des Telekommuitkatechts wurde entschieden, dass die
Zusténdigkeit einer Behoérde, die entgegen dem6Ader Européischen
Menschenrechtskonvention nicht die gebotene Trilsgoalitat aufweist, nach MalRgabe des
unmittelbar anzuwendenden Art. 6 dieser Konventicht zum Tragen kommen daff.

Auf dem Boden der Vorgangsweise des EUGH mit de@@meinschaftsrecht gewahrleisteten
Grundrechten nahm der VWGH an, dass diese Grunigrgom EuGH als unmittelbar anwendbar
erachtet werden. Ferner brachte der VWGH zum Awsddass infolge der Behandlung des
Beitritts zur Européischen Union als Gesamtandedewgdsterreichischen
Bundesverfassungsrechts, jedenfalls das unmittalibaendbare Gemeinschaftsrecht, das schon
vor dem Beitritt Osterreichs zur Europaischen UninrGemeinschaftsrecht bestand, auch
gegenuber der verfassungsrechtlichen Grundordraery(eitenden Prinzipien" des
osterreichischen Bundesverfassungsgesetzes) Anwgsdarrang genieRE.Dies war deshalb von
Bedeutung, weil der Verfassungsgerichtshof unteutBeg auf die verfassungsrechtliche
Grundordnung im Jahr 1987 ausgesprochen hattedtas®rfahrensgarantien des Art. 6 EMRK
nur fur den Kernbereich des Zivilrechts, nicht atierden gesamten sich nach der Rechtsprechung
des Européaischen Gerichtshof fliir Menschenrechteiettrzenden Bereichs von civil rights and
obligations zum Tragen kommiéDiese in der verfassungsgerichtlichen Judikatugepeichnete
Restriktion ist damit fir den Anwendungsbereich @esneinschaftsrechts nicht einschlagig.

D. Schlussbemerkung

14. Zum Abschluss méchte ich auf einige grundételiProbleme aufmerksam machen, die sich
fur den Verwaltungsgerichtshof als Institution inctite des Gemeinschaftsrechts stellen.

Die osterreichische Verwaltungsgerichtsbarkeitlisth ein Bundel an typischen Elementen
gekennzeichnet: Zunéchst ist der VWGH grundsatdrcidie von der belangten
Verwaltungsbehdrde festgestellten Sachverhalt gidruand verfligt damit Gber nur eine
beschrankte Tatsachenkognition, im verwaltungsb#itben Verfahren besteht Neuerungsverbot;
ferner entscheidet der VWGH nicht in der Sachestetfiondern ist im Fall der Anfechtung von
Verwaltungsakten blof3 zur Kassation befugt; in \@twngsgerichtlichen Verfahren bedarf es

S2/wGH 15.12.2003, 99/03/0423 (kritisch dazu etwalliinger, JBI 2004, 805).

%3 VWGH 20.7.2004, 2003/03/0103; vgl. dazu HoloulElkropaischer und nationaler GrundrechtsschutsGiitler u.a. (Hrsg),
Wirtschaftsverfassung und Gemeinsamer Markt (incl@men).

% VfGH 14.10.1987, VfSlg 11500/1987.
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weiters einer ausdriicklichen Festlegung des Segéigstands durch die beschwerdefiihrende
Partei; schlieflich ist die 6sterreichische Verwadisgerichtsbarkeit von einer Zuriickhaltung
betreffend die Abhaltung einer miindlichen Verhandlgekennzeichnét.

15. Die so charakterisierte Rechtskontrolle des YAn@irde und wird bekanntlich von den nach
Art. 6 EMRK genannten Anforderungen immer wiedeFiage gestellt, wobei sich der
Européische Gerichtshof fir Menschenrechte immediguBeurteilung einer
Konventionswidrigkeit im Einzelfall und nicht aufedVereinbarkeit dieser Rechtsschutzstruktur
mit der EMRK konzentriert, und sich dabei stark wlem Umstanden der Einzelfalle leiten |&8st.

16. Diese Problematik wird durch das Gemeinschedtgrvertieft, zahlen doch (wie schon
erwahnt) die Regelungen der EMRK zu den gemeingsrieghtlichen Grundrechten. Das
Gemeinschaftsrecht bringt aber dazu noch weitesc@®spunkte, die eine Herausforderung fur
die 6sterreichische Verwaltungsgerichtsbarkeittéies. Zum einen kann nach der Judikatur des
EuGH die Auffassung vertreten werden, dass der Vve@th dann Gemeinschaftsrecht
anzuwenden habe, wenn sich eine beschwerdeflihRartk im Rahmen der Festsetzung des
Streitgegenstandes nicht ausdriicklich auf ihre Bedsition nach dem Gemeinschaftsrecht
beruft>’

Aber auch die rechtsfortbildende Judikatur des EuBtdeffend die Gewahrung von
provisorischem Rechtsschutz ist nicht ohne weitgrelss System der Verwaltungsgerichtsbarkeit
einzuordneni® Das Prozessrecht des Verwaltungsgerichtshofs EieBRhahmen des vorlaufigen
Rechtsschutz in der Form von einstweiligen Verfigpm wie sie nach der Judikatur des EUuGH
offenbar erforderlich waren, nicht vor. Der Verwalgsgerichtshof hat zwar die Auffassung
vertreten, dass die Verwaltungsbehdrden ihrerseitgweiligen Rechtsschutz im Sinne der
Judikatur des EUGH zu gewahren haben, eine eirgje/é&inordnung, die der beim VwGH
beschwerdefiihrenden Partei vorlaufig eine Rechif$pozuerkannt hétte, ist meines Wissens vom
Verwaltungsgerichtshof selbst bislang nicht ergange

17. Da die dargestellte institutionelle Charakté¢im ihren meisten Punkten nicht nur fir den
Verwaltungsgerichtshof, sondern fur den Verfassgagshtshof und damit fiir die Gerichtsbarkeit
des offentlichen Rechts in Osterreich iberhauptwire es wohl zweckmaRig, diesen
Gerichtshdfen Verwaltungsgerichte erster Instanzwschalten, um einen gerichtlichen

5Vgl. Jabloner (FN 1).

% Der EGMR hat wiederholt ausgesprochen, es set she Aufgabe, aufzuzeigen, welche MaRnahmemdenfiich waren, um
die Vereinbarkeit eines nationalen Rechtschutzeystait dem Art 6 EMRK sicherzustellen, vielmehr gatediglich zu
entscheiden, ob im Einzelfall Art. 6 leg.cit. véztewurde (vgl. das Urteil vom 21. September 1984-all Maxwell gegen das
Vereinigte Konigreich, ZI. 31/1993/426/505, Rz AyH).

57vgl. dazu Steiner, Beschwerdepunkte und Beschweiidele unter Beriicksichtigung gemeinschaftsredtati€inflisse, in:
Holoubek/Lang, (Hrsg), Das verwaltungsgerichtlidfefahren in Steuersachen, 1999, 61.

%8 Vgl. dazu jiingst (eingehend) VWGH 26.9.2005, AWD210/0029; vgl. zur Problematik Hoehl, Vorlaufiggechtsschutz im
verwaltungsgerichtlichen Verfahren unter besondBegticksichtigung des Europarechts, 1999.
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Rechtsschutz durch reformatorische Entscheidungetead der jeweils einschldgigen - auch
gemeinschaftsrechtlichen - Rechtslage zu gewéteteis® Solche erstinstanzliche
Verwaltungsgerichte wiirden die Gerichtshéfe desnifichen Rechts auch im Zusammenhang mit
Vorlagen nach Art. 234 EGV entlasten kdnnen, wigil\dborlageverpflichtung nach Abs. 3 dieser
Bestimmung nicht zum Tragen kédme, wenn bereitgedignstanzlichen Gerichte nach

Art. 234 EGV vorlegen; derzeit ist der Verwaltungdgghtshof insbesondere wegen der sich nur
auf Teilbereiche der Verwaltung beziehenden Zusgkeit der unabhéngigen Verwaltungssenate
vom Vorlageverfahren nach Art. 234 EGV in erstarigibetroffen. Schon wiederholt ist darauf
hingewiesen worden, dass eine Konzentration delagerauf die letzte Ebene des Rechtsschutzes,
weil die vorangehenden Rechtsschutzstufen zur Yentdcht berechtigt sind, mit der effektiven
Umsetzung des Gemeinschaftsrechts — naherhin mitggeneinschaftsrechtlichen Grundsatz eines
effektiven Rechtschutzes — in einem Spannungsveisateht*

Ich danke fur Ihre Aufmerksamkeit!

%9Vgl. insbesondere das (unter http://www.konvenagzugéngliche) Dokument "Gemeinsamer Textvorschla
Grabenwarter/Jabloner fir die verfassungsrechtNérankerung der Verwaltungsgerichtsbarkeit efiststanz, insbesondere fur
neue (nach dem derzeitigen System) Art 129 bisBL36 (aufgrund eines von Univ.-Prof. DDr. Grabenteariberarbeiteten
Entwurfs des BKA/VD)" im "Bericht des AusschusseReérhtsschutz und Gerichtsbarkei" des Osterreiaiviiots vom 26. Méarz
2004, 49 ff.

€0vgl. jiingst Ohlinger, Verfassungsre2005, Rz 61a, 632.

1 vgl. etwa Korinek, Uberlegungen zu einer Reform @erichtsbarkeit des 6ffentlichen Rechts, in: Hiblek/Lang (Hrsg), (FN
55), 413.
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EU-Symposium ,National Judges as Judges of EC law*
Vortrag

Gerhard Kura&?

Es ist mir eine groRe Freude und Ehre im Rahmesedi#@r die Rechtsprechung zur wertvollen
Veranstaltung einige Erfahrungen mit dem ZugangderdDurchsetzung des
Gemeinschaftsrechtes aber auch den aus der Eimlgjraths nationalen Rechtssystems in die
»supranationale” Rechtsgemeinschaft der Europarstheon sich ergebenden Veranderungen zu
berichten.

Beim Gemeinschaftsrecht einerseits und dem ,naéor@echt* andererseits handaés sich um
zwei einander ,erganzende” Rechtsordnungen. Diec@ersind jene Behorden, die die Wertigkeit
dieser beiden Rechtsordnungen zueinander in dgisHestlegen und umsetzen. Sie sind jenes
Band zwischen den Rechtsordnungen dessen Flexipdiber auch Professionalitat entscheidet
inwieweit die Botschaften des Gemeinschaftsredhlsia die gewachsenen Strukturen des
nationalen Rechtes so einfiigen, dass sie aucte Bteiteptanz finden.

Dabei hat sich die innerstaatliche Stellung derchéz gegentiber dem Gesetzgeber geandert.
Jedes einzelne Gericht, sei es nun der Oberstel@shof oder ein Bezirksgericht, hat die
Madglichkeit auf Grund des Anwendungsvorranges desmé@nschaftsrechtes ein dsterreichisches
Gesetz im konkreten Fall unangewendet zu lasses @iht von rein technischen Regelungen wie
etwa Preisauszeichnungsvorschriften oder Bestimewfiger die Verpflichtung zur Leistung von
Prozesskostensicherheitéau gesetzlichen Bestimmungen, die schon tief mraggionalen
politischen Willensprozess eingreifen, wie beispigdise das unterschiedliche Anfallsalter fiir
vorzeitige Alterspensionen bei geminderter Arbéhigkeit bei Mannern und Fradémder

vielleicht sogar die ,Volksseele" bertihren, wie atRegelungen tber den Grundverkehr. Den
Gerichten in den Mitgliedstaaten steht es dabeidieh im Rahmen der
Vorabentscheidungsverfahren entsprechender Erkisaatdes EUGH zu bedienen, sie sind aber
dazu, solange es nur darum geht, dsterreichischelstRnangewendet zu lassen, nicht verpflichtet.
Dieser Ausweitung der Entscheidungsbefugnisse decl@e steht aber auch eine neue
Verantwortung gegentber, und zwar unter dem Aspe&iGemeinschaftsrechtes. Wenn es auch
keinen Instanzenzug von 6sterreichischen Gerichiem EuGH gibt, so steht es doch nicht nur der
Kommission, sondern auch jedem anderen Mitglieti$teia vor dem EUGH ein
Vertragsverletzungsverfahren gegen Osterreich kiten, wenn die dsterreichischen Gerichte das

62 HR Dr. Gerhard Kuras ist Richter am Obersten Géstwof der Republik Osterreich.

& vgl grundlegend schon OGH 21. 12. 1994, EvBI 1996/= RdW 1995, 220 uva.

8 vgl auch EuGH 2. 10. 1997 Rsp- 121/96 SaldanhagHitolding wbl 1997, 468 = ecolex 1998, 18
% vgl OGH 31. 3. 1998, 10 ObS 462/97g uva.
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Gemeinschaftsrecht nicht beachten. Unter dem AgpekiStaatshaftungsanspriiche* hat der
EuGH sogar postuliert, dass der einzelne Blrgeviegiedstaates vor den jeweiligen Gerichten
des Mitgliedstaates wegen der Verletzung vom Gesabaftsrecht selbst aus héchstgerichtlichen
Entscheidungen dieses Mitgliedstaates wieder Scieas@tzanspriiche ableiten k&hbas

Dilemma liegt schlichtweg darin, dass der EuGH geneinzelnen Partei nicht angerufen werden
kann, also keine Rechtsmittelmdglichkeit bestelats Bemeinschaftsrecht hat hier also bewusst
eine Grenze der subjektiven Rechtdurchsetzung gezdgrundsatzlich zutreffend ist es aber, dass
letztlich der EUGH zur Entscheidung von strittigeuslegungs- oder Gliltigkeitsfragen hinsichtlich
des Gemeinschaftsrechts ,objektiv* zustandig ia§ Worabendscheidungsverfahren also der
objektiven Rechtsfortbildurigim Wesentlichen aus dem objektiven Interesse d#reitlichkeit

der Rechtsentwicklung dient. Es klafft hier dietetobjektiv zur Auslegung zustandige
Rechtsinstanz von der letzten subjektiv vom eiremelBirger anrufbaren Instanz auseinander. Die
Judikatur des EuGH, die dieses Bauelement der Berganisation der Gemeinschaft ,umgeht*
und Gber die Schaffung subjektiver ,materieller’cRie bewusste formelle
Durchsetzungsschranken Gberspielt, schafft ticfigmelie Strukturprobleme. Dass die Zuordnung
dieser Aufgabe zwischen den Hochstgerichten zu Eeigkeiten fihren muss und bei
Mitgliedstaaten, die Uberhaupt nur ein einzigeshdtgericht haben, dieses zum Richter in eigener
Sache macht, ist offensichtlich.

Von den Besonderheiten der Struktur des Gemeinstaahtes fallen nicht nur die sehr
unterschiedlichen Entstehungsmechanismen, sondemdie unterschiedlichen Wirkungsweisen
der verschiedenen - inshesondere der generelleshtghormen ins Gewicht. Neben der
unmittelbar wirksamen Verordnung kommt gerade dishtinien im Rahmen der
Zivilgerichtsbarkeit besondere Bedeutung zu. Zwéssen sie um im Verhaltnis zwischen den
einzelnen Staatsbirgern wirksam zu werden, regenaifsch nationale Gesetze umgesetzt
werden, jedoch sind diese Gesetze nach dem Grundisajrichtlinienkonformen Interpretation”
so auszulegen, dass sie méglichst der Richtlinispeacherf®

Nicht nur diese Normenvielfalt, sondern auch dienlyeeder Normen der Europaischen Union ist
ein stets strapaziertes Problem. Berihmt ist dddreAusspruch wonach das ,Vaterunser* mit 56
Worten und die 10 Gebote mit 297 Worten auskomraker, die Verordnung der Kommission
Uiber den Import von Karamellen 26.911 Worte bendbiese ,Gesetzesflut” in der EU [&sst sich
teilweise daraus erklaren, dass jedes ,gesatztehitRmich ,Anwortcharakter” hat, also im Rahmen
einer Gemeinschaft auf konkrete politische Fradlesigen eine Antwort gibt. Je vielféltiger die
Gemeinschatft ist und je geringer der Bereich ist,wegen seiner Selbstverstandlichkeit auch gar

63 vgl EuGH 30. 9. 2003, Rs C-224/01 Kdbler.

64 vgl etwa Schwarzenegger, Ausgewahlte Problem&t@atshaftung nach Gemeinschaftsrecht, JBl 2084~ aus der
Unterlassung einer Vorlage kann keine Haftung ehtst.

65 vgl etwa SZ 71/174 oder SZ 74/15 uva.
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keiner rechtlichen Regelung bedarf, desto umfassemad vielfaltiger missen die ,Antworten”

und damit auch die ,Gesetze" sein. Dies fuhrt inmiRan der EU auch dazu, dass héufig groRe
Bestandteile dieser einschlagigen gemeinschaftdicdtdn Rechtsquellen fir den konkreten
Mitgliedstaat ohne Bedeutung sind, weil sie sichraagestellungen beziehen, die sich so in
diesem Mitgliedstaat gar nicht stellen. Erwéahnercié ich in diesem Zusammenhang etwa die
Verordnung 1408/71 lber die Koordination der veistdbnen Sozialversicherungssysteme die sich
naturgeman auch auf teilweise vollig anders geaferialversicherungssysteme bezieht und daher
in diesen Teilen fur den jeweiligen Mitgliedstaaukn von Belang ist.

Die Gerichte eines jeden Mitgliedstaates mussdnain im Laufe der Zeit die fir sie tatsachlich
relevanten ,Antworten” und Vorgaben aus dem Genuoiafisrecht herausarbeiten.

Bei dem Versuch, diese dann zu verstehen underRdchtsordnung des Mitgliedstaates
einzupassen fallt besonders schwer ins Gewichs, giag einheitliche Rechtsdogmatik oder
Rechtstradition zum Gemeinschaftsrecht nicht bésseimdern sich dieses in einem komplizierten
Verhandlungsprozess mit friiher 15 nunmehr 25 védelnen Mitgliedstaaten entwickelt. Nur der
EuGH kann die Entwicklung einer einheitlichen Dogjlngestalten und zusammenhalten. Der
Reiz fur die nationalen Gerichte liegt nun in desdiichkeit, durch Vorabentscheidungsersuchen
dabei mitzuwirken.

Erschwert wird dies nicht nur durch verschiedenersétzungsprobleme, sondern dass - wie ich
im Folgenden noch zeigen werde - auch korrekt iébetes Begriffe im Hinblick auf die
unterschiedliche Gestaltung der Rechtssystemeeateckiedenen Mitgliedstaaten einen
unterschiedlichen Begriffsinhalt haben. Daher kénaech die Aussagen des Gerichtshofes der
Européaischen Gemeinschaften zu solchen BegriffeRafmmen eines Verfahrens vor einem
anderen Mitgliedstaat oft nicht nur einfach auf éegenen Mitgliedstaat Gibertragen werden. Es
kann der gleiche Problembereich, wie etwa die FdigeEntgeltfortzahlungsanspriiche eines
Arbeitnehmers im Krankheitsfall, in einem Mitgligdat im Rahmen von 6ffentlich-rechtlichen
Anspriichen gegen eine Behdrde gel6st sein, in deleran Mitgliedstaat aber als privater
arbeitsrechtlicher Anspruch gegen den Arbeitgdbeden gemeinschaftsrechtlichen
Koordinationsregeln sind Bestimmungen vorgesehemenach ein Sozialversicherungstrager —
eine ,staatliche" Behorde- auch die Krankenstansisitigungen des anderen
Sozialversicherungstrager anerkennen muss. Didsihdén privaten Bereich, also die Bindung
des einzelnen Arbeitgebers, zu groRen Schwierighkejefiihrf?

Ich selbst hatte bereits vor dem WirksamwerderBaisitts Osterreichs zur Europaischen Union
im Rahmen der legistischen Vorbereitungsarbeitad,awar der Umsetzung verschiedener

69 vgl Rs-C Paletta 1 EuGH-SIg 1 1992, 34, 23 ualétRy 2 EuGH 2. 5. 1996, Rs-C 206/94 in NJW 199881.
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Richtlinien durch 6sterreichische Gesetze die Mindgeit, mich mit den Besonderheiten des
Gemeinschaftsrechtes auseinanderzusetzen. Wedtieesi¢h als ,nationaler* Experte Osterreichs
unter anderem bei der Bearbeitung des Robert Saimufigramm fur die Férderung von
Ausbildungsprojekten betreffend das Gemeinschaftsmitgewirkt. Es war mir dann ein
Anliegen, allen Richtern der ordentlichen Gerichtkleit in Osterreich, die Moglichkeit einer
Information tber das Gemeinschaftsrecht zu biddazu habe ich in Zusammenarbeit mit dem
Bundesministerium fur Justiz ein letztlich von &erropaischen Union im Rahmen des Robert
Schumann Programms geftrdertes Fortbildungsprogramtmer Bezeichnung ,EU konkret"
initiiert. Dabei haben an jedem Gerichtshof Osteh®jeweils ein Richter dieses Gerichtes, ein
Universitatsprofessor und ein Rechtsanwalt gemainsach einem generellen
Ausbildungsprogramm Vortrage zum Gemeinschaftsrgehalten. So wurde gewahrleistet, dass
die Richter jedes Gerichtshofes unmittelbar angestpm werden und sich ,Kompetenzzentren*
bilden.

Osterreich liegt bei der Zahl der Vorabentscheigenguichen in den letzten Jahre bei den
Spitzenreitern. In den Jahren 1999 oder 2001 kaiberhaupt die meisten
Vorabentscheidungsersuchen der gesamten Europiéisictien aus Osterreich. Ein groRRer Teil
kam dabei vom Obersten Gerichtshof. Dies liegt wdatan, dass diesen als typischerweise letzte
Instanz in Zivil- und Strafsachen verstarkt Vorlpfiiehten treffen und ihm auch die Aufgabe der
Wahrung der Rechtseinheit, Rechtssicherheit, imsizkse aber auch der Rechtsentwicklung
zukommit.

Was nun meine persotnliche Erfahrung mit Vorabemisitingsersuchen anlangt, so méchte ich aus
den neun Vorabentscheidungsersuchen, die ich \ateehabe, drei herausgreifen um aus meiner
Sicht wesentliche praktische Aspekte herauszuaneith habe dabei das erste und das letzte
Vorabentscheidungsersuchen, auf das ich eine Aherbalten habe und eines ausgewahlt, das
auch zeigt, wie schwierig, aber auch wichtig esit von dem typischen ,juristischen® Zugang
einer mitgliedstaatlichen Rechtstradition zu l6sen.

Mein erstes Vorabentscheidungsersuchen habe i¢chaisdRichter des Oberlandesgerichtes Wien
vorbereitet und es hat ein Verfahren zwischen demgeAtelltenbetriebsrat der Wiener
Gebietskrankenkasse und der Wiener Gebietskrankeakeetroffeff. Es ging darum, dass bei der
Gebietskrankenkasse, einem Sozialversicherungstrémeohl Psychologen als auch einschlagig
ausgebildete Arzte Psychotherapie geleistet hdbenhier anzuwendende Kollektivvertrag sah
aber fur die Psychologen eine andere und wesemiticlechtere Einstufung vor als fir die
Fachéarzte. Bei der Gebietskrankenkasse waren vo@4# Arzten 135 Frauen von den 24
diplomierten Psychologen hingegen 18. Insgesardtzivei Drittel der in Osterreich beschaftigten
Psychologen mit psychotherapeutischer Ausbildutagi&m.

70 vgl EuGH C-309/97.
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Der EuGH hatte bereits in einer VorentscheidundeinRechtssache Endefbyu der Situation in
England ausgefiihrt, dass eine unterschiedlicheriziinag von Psychologen und Arzten auch
wenn sie auf einem Kollektivvertrag beruht eine eneghtfertigte Diskriminierung darstellen kann.
Bei genauerer Analyse zeigte sich aber, dass inddanaligen Verfahren die Frage, ob nun
tatsachlich eine gleiche oder gleichwertige ArbeilSinne des Art 119 des EG-Vertrages bzw
nunmehr Art 141 EG-Vertrages vorliegt, nicht gepri#rden musste. Auch unterscheidet sich der
Osterreichische Kollektivvertrag im vorliegendersZmmenhang schon dadurch von den
,Kollektivvertragen*“ die im Enderby Fall heranzuzan waren, dass in Osterreich die Festlegung
des Entgeltes verbindlich ist, wahrend die kolkekértragliche Regelung in der Rechtssache
Enderby nicht verbindlich war. Bertcksichtigt mamndass der Grundsatz des gleichen Entgeltes
nach Art 119 bzw 141 des EG-Vertrages im Kern @ikriminierende Beriicksichtigung des
Geschlechtes verhindern soll, so ergibt sich, desser - verponte - Faktor im konkreten
Entscheidungsprozess fur die Festlegung des EasgeiaRgeblich gewesen sein muss. Dieser
spielt sich aber bei einer zwingenden Festlegumghdeinen Kollektivvertrag auf einer anderen
Ebene ab als dann, wenn der Kollektivvertrag nagir&ume fir die Gestaltung durch den
jeweiligen Unternehmer zulasst.

Im Kern war einerseits abzuklaren, ob Arzte undcRsjoginnen tatséachlich eine ,gleichwertige*
Tatigkeit austiben, obwohl zwar die konkrete Tatigkeich, die allgemeinen
Einsatzmdglichkeiten fir die Arbeitnehmer aberigdlinterschiedlich sind. Dies spielte, auch
deshalb eine besondere Rolle, da die Arbeitnehimeneaveitgehenden Kindigungsschutz hatten
und dementsprechend nicht nur die momentane Vemwvendondern auch die allgemeine
Einsatzmdglichkeit von Bedeutung war. Anderersgigen die Unterschiede in den verschiedenen
~Entscheidungsebenen® bedingt durch die untersdblesl Struktur des 6sterreichischen
Kollektivvertrages zu thematisieren.

Der EuGH hat nun in seiner Entscheidung ausgefdhss die unterschiedliche Berufsausbildung
nicht nur einen Faktor darstellt, der eine unteiestiithe Behandlung rechtfertigen kann, sondern
auch zu den Kriterien gehdrt, anhand derer esfeitbtellen lasst, ob die Arbeitnehmer Gberhaupt
die ,gleiche* Arbeit verrichten. Im Hinblick auf eiunterschiedliche Berufsausbildung und den
unterschiedlichen Umfang der Berufsberechtigungristavon ausgegangen, dass Arzte und
Psychologinnen sich nicht in einer vergleichbargagfion befinden.

Die wesentliche praktische Erfahrung aus diesesdbtidung ist nun, dass die
»vorentscheidungen“ des EuUGH stets auf ihren tdigéteen Inhalt und das was der Gerichtshof

der Européaischen Gemeinschaft blo3 von den Gerialee Mitgliedstaaten ibernommen hat,
analysiert werden missen.

71 vgl Slg 1993, | 5535 .
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Im zweiten Fall, den ich ausgewé&hlt habe, um aucheigen, welche Schwierigkeiten sich bei
Vorabentscheidungsersuchen stellen kdnnen, gingneSchadenersatzanspriiche eines
Flugzeugwartes gegen seinen friiheren ArbeitgebeseDhatte es unterlassen, dem Arbeitnehmer
bei Beendigung gewisse Bestatigungen Uber dentlabiser Tatigkeit auszufolgen, die dieser bei
einer Flugzeugwerft auslibte. Dadurch hatte derifrblemer seinen néachsten Job verloren. Die
einschlagigen Regelungen fanden sich in einer \dexarg betreffend die Zivillufttahft und den
darin ibernommenen Standards der Europaischerdufifdhrtkonferenz. Diese Regelungen waren
eher unklar, da sie nur vorsahen, dass der Naclilbeisden Umfang der jeweiligen
.Berechtigung” auszuhandigen ist. Deutlicher wadarschon die Auslegungen der Vereinigung
der Européaischen Zivilluftfahrtbehérden, die fegtée dass dem Arbeithnehmer bei Verlassen des
Betriebes auf Verlangen eine Kopie der Nachweis Gbime Tatigkeit auszufolgen ist. Im System
des Osterreichischen Verfassungsrechtes wird nareweer Geschlossenheit der Typen der
generellen Rechtsnormen ausgegangen, weil sich dach das Rechtsschutzsystem orientiert.
Diese gemeinsame Auslegung der Européischen Zif@dhrtbehdrden wéare nicht als Rechtsquelle
im Sinne dieses Systems anzusehen. Der Obersteh@&of hat nufi mehrere Auslegungsfragen
zu der Verordnung gestellt und dabei auch aufdieeinsame Auslegung durch die Europaischen
Luftfahrtbehtrden hingewiesen. Im Kern ging es dardass der Oberste Gerichtshof einerseits
auf dem Standpunkt stand, dass vorweg die eindgleldgspezielleren” gemeinschaftsrechtlichen
Regelungen als Anspruchsgrundlage heranzuziehdruahandererseits auch
aufklarungsbedirftig erschien, inwieweit der geraainen Auslegung der Européischen
Zivilluftfahrtbehdrden Rechtsquellencharakter imr& des Gemeinschaftsrechtes zukommen
koénnte. Der Gerichtshof der Europadischen Gemeirfiahhat in seinem Beschluss vom 19. 9.
2002 zu C 267/01 aber im Wesentlichen nur darangdwiesen, dass die Verpflichtungen aus der
Verordnung den Instandhaltungsbetrieb treffen,ed\ésrschrift aber nicht ausschlieRe, dass
weitergehende nationale Bestimmungen eine Verpilinlp des Arbeitgebers vorsehen. Im
Ergebnis musste dann der Oberste Gerichtshof dealasrundlage der allgemeinen
Osterreichischen arbeitsrechtlichen VerpflichtungerRahmen der ,Firsorgepflicht* I6sen. Im
Wesentlichen zeigt sich dabei, dass die aus eirnplexen lang entwickelten mitgliedstaatlichen
Rechtssystem gewachsenen differenzierten jurigisgugehensweisen, wie etwa die
,Geschlossenheit des Rechtsquellensystems odepdi@ngige Beurteilung auf Grund
.Speziellerer* Normen sich international schwer kouomizieren lassen.

Wie anfallig fur ,Missverstandnisse” die Kommunilat vor dem Hintergrund voéllig
unterschiedlicher juristischer Erfahrungsweltenzsigt sich etwa auch an der Entwicklung der
Judikatur zur Betriebstibergangsrichtlinie. Deremtizder Inhalt liegt darin, dass bei
Betriebsubergéangen von einem ,BetriebsverauRerdréiaen ,Betriebserwerber” die
Arbeitnehmer Anspruch darauf haben, beim ,Betrielveeber” im Wesentlichen zu den gleichen

72 VO 3922/91.
73 Beschluss vom 11. 6. 2001 zu 8 ObA 315/00g.
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Arbeitsbedingungen weiter beschéftigt zu werdem. ReGH hat in der Entscheidung Schrffidt

in der es darum ging, dass eine Reinigungskrafteioer Bank gekindigt wurde und nunmehr die
Reinigungsarbeiten von einer Reinigungsfirma vatatwurden, mit der sich Frau Schmidt nicht
Uber ihre Arbeitsvertragbedingungen einigen kondite Frage, ob diese ,,Auslagerung” einen
Betriebstibergang darstellen kénne, bejaht. Im Ansstdaran haben die Gerichte aus den
Mitgliedstaaten verschiedene Anfragen dahin gegiclub eine bestimmte Auftragsneuvergabe
oder die Ubertragung von Vertriebsberechtiguriyeder Subventionef? einen Betriebsiibergang
im Sinne der Richtlinie darstellen kdnne. Getragran dies offensichtlich von der Schulung der
Juristen dem ,Rechtsverhaltnis” - dem ,Rechtsbgndiculum juris) zwischen Betriebsveraul3erer
und Betriebserwerber besondere Bedeutung zuzumesseaohl ja das Vertragsrecht in den
verschiedenen Mitgliedstaaten vollig unterschiddtiestaltet ist. Der EUGH hat zu all diesen
Fragen die Moglichkeit eines BetriebstibergangeshbtefEtwa ein halbes Jahrzehnt war ziemlich
unklar, was nun ein Betriebsiibergang im Sinne @griésibergangsrichtlinien ist. Das hat
letztlich sogar zu einer Novellierung der Rich#imjefiihrt. Schliel3lich konnte durch die Judikatur
geklart werden, dass im Ergebnis nicht die Re@hntgiltnisse zwischen Betriebsverdul3erer und
Betriebserwerber das entscheidende sind, sondefakdische Ubergang der wesentlichen
Betriebseinrichtungen . Es wurde also lange Zéilictt die falsche Frage gestellt und
dementsprechend auch eine richtige Antwort auf flsehe Frage falsch rezipiert.

Damit leite ich zum letzten ausgewéhlten von marbeiteten Vorabentscheidungsersuchen uber.
In der Sache ging es darum, dass der klagendetAébener gekindigt worden war und den
Anspruch auf eine im Rahmen eines Sozialplanedi@imit der BetriebsschlieRung verbundenen
Kiindigungen vorgesehene ,Uberbriickungszahlungziis Pensionsanfallsalter geltend machte.
Diese war jedoch bei Mannern erst ab dem 55. Léhlendir Frauen jedoch schon ab dem 50.
Lebensjahr vorgesehen. Der 53.-jahrige Klager neagbltend, dass die Bestimmung des
Sozialplanes insoweit wegen Verstol3es gegen demdSatz auf gleiches Entgelt unwirksam sei.
Der Oberste Gerichtshof stellte Auslegungsfragehtmur zu dem einschlagigen Art 141 EG,
sondern auch zur Lohngleichheitsrichtlinie und Ratriebspensionsrichtlinie. Der EUuGH hatte bis
dahin regelmaRig die Unzulassigkeit eines unteesttishen Anfallsalters fir Manner und Frauen
bei Betriebspensionen und vergleichbare Leisturggont. Wesentlich fir den OGH war aber ua,
dass der Sozialplan nicht - wie etwa Betriebspersic konkrete Arbeitsleistungen abgelten soll,
sondern unter Beachtung der sozialen Gestaltungspfles Arbeitgebers die Beeintrachtigung der
Arbeitnehmer durch eine bestimmte MalRnahme - heeBdtriebsschlie3ung und die daraus sich
ergebenden Kindigungen abmildern soll. Der Obésstichtshof hat hier in der Anfrage schon
klar herausgearbeitet, dass diese sozialen Bediigjangen bei gleichem Lebensalter fir Manner
und Frauen unterschiedlich sind, weil auch dastgls®e Pensionsalter ein unterschiedliches ist.

74 vgl Slg 1994 1-1311.
75 EuGH 7. 3. 1996 Rs-C 171/94 und C 172/94 — Kierc
76 EuGH 19. 5. 1992 Rs-C 29/91 - Redmond Stichting
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Typischerweise steigt am Arbeitsmarkt in den letztehren vor dem mdglichen Pensionsalter die
Arbeitslosenquote. Wollte man trotzdem fiir M&nnad &rauen am gleichen Alter ankntipfen, so
blieben diese faktischen Unterschiede unberiuckgiciter Gerichtshof der Europaischen
Gemeinschaften hat in seiner Entscheidung vom 2024 zu C-19/02 diese Ausfiihrungen des
Obersten Gerichtshofes berticksichtigt und ausgebpm dass weder die Richtlinie noch Art 141
EG der differenzierten Gestaltung im Sozialplargegenstehen. Er hat dabei den Sozialpartner
zugebilligt, nach dem Stand der allgemeinen Erfagem zum Zeitpunkt der Umstrukturierung
eine derartige Differenzierung vorzunehmen.

Wesentlich ist es also stets die Entscheidungeizd€dd auf ihren rechtlichen und den
zugrundegelegten faktischen Hintergrund aber aietatsachlich gestellten Fragen und allfallige
davon abweichende wesentliche Sachverhaltsvariantelurchleuchten.

Interessant ware es auch lber eine Neugestalemygedpflichtung zur Einholung von
Vorabentscheidungsersuchen zu diskutieren. Diespetddie Ursache fur massive
Verfahrensverzégerungen sein. So ist etwa fur deeiBh der Zustandigkeitsstreitigkeiten die
Vorlagepflicht in Art 68 Abs 1 EGV scheinbar litser” formuliert als in Art 234 Abs 3 EGV,
jedoch soll dies den letztinstanzlichen Gerichgeri,die die Vorlagemoglichkeit hier eingeschrankt
ist, keinen Ermessenspielraum eroffiébies bedeutet, dass die Parteien gezwungen doid, n
nur Uber 3 innerstaatliche Instanzen hinweg digé&der Zustandigkeit auszudiskutieren, sondern,
dass das letztinstanzliche Gericht unter AndrohworgStaatshaftungsansprichen verhalten ist
auch gegen den Willen der Parteien Streitfragehigiewegen der Detailliertheit der Regelungen
haufig auftreten, dem EuGH zur Vorabentscheidurrgulegen. Damit dauert das Verfahren
alleine bis zur Entscheidung, welches Gericht zuBtist schon mehrere Jahre. Es sollte daher die
Vorlagepflicht in jenen Verfahrensarten, die inggasauf Antrdgen —Klage- von Partei beruhen
auch hinsichtlich der Vorlagepflicht von solchent#&gen abhéngig gemacht werden. Auch eine
Einschrankung des innerstaatlichen Instanzenzuges zu erwéagen, wobei hier das interessante
Modell des Art 68 Abs 3 EGV, der Feststellungsaygrdurch die Kommission und
Mitgliedstaaten ermdglicht, hilfreich ist. Bedauehlist, dass die vom EuGH selbst geforderte
Einschrénkung der Vorlagepflicht auf ,hinreichenithiige” Fragen nicht ibernommen wur8e.
Jedenfalls sollte die Kommunikation zwischen EuGtd dem jeweiligen nationalen Gericht im
Rahmen des Vorabentscheidungsverfahrens verbesseitn, um es auszuschlieRen, Dass
richtige Antworten auf falsche Fragen wie im Falér Betriebslibergangsjudikatur nach Schmidt
falsch verstanden werden.

AbschlieRend mdchte ich als praktisch bedeutsansgei noch hervorheben, dass in Osterreich
Uber alle Vorabentscheidungsersuchen eine alleri@en zugangliche Liste gefuhrt wird.

77 Vgl etwa Bergmann in Lenz EU- und EG-VertragQ 7.
78 vgl Iglesias, Der européische Gerichtshof ued3krichte der Mitgliedstaaten, 27.
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Dadurch kénnen ,Doppelvorlagen” von Vorabentscheghersuchen weitgehend vermieden
werden. Nach dem ersten Vorabentscheidungsersuatreien die gleichartigen Verfahren in
Osterreich ohne weitere Vorabentscheidungsersuaiserur Entscheidung des EuGH im ersten
Verfahren unterbrochen.  Dass diese doch geraigine etwa 2 Jahre- in Anspruch nimmt ist
der wohl gerechtfertigte Preis fir die Schaffungeeieinheitlichen Rechtsgemeinschatft fir 25
Staaten. In diesem Sinne freue ich mich auch sabibdie gemeinsame Diskussion und bedanke
mich fur Ihre Aufmerksamkeit.
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EU Mitgliedschaft: Herausforderungen fir die
Gerichtsbarkeit

Bedanna Bapuly

1. Veranderungen und Herausforderungen

2. Wie konnen potenzielle Fehler vermieden werden?

3. Rechtsfolgen fur die Verletzung von Gemeinsdahnaéiht durch die Gerichtsbarkeit
4. Conclusio

1. Veranderungen

Die EU Mitgliedschatft stellt vor allem die Gerich&skeit vor groRe Herausforderungen, die es
erfordern, mit vertrauten Rechtstraditionen zu bee; um die wirskamn Durchsetzung des
vorrangigen EG-Rechts zu gewéhrleisten.

» Der strenge Gesetzespositivismus kann nicht aufertlalten werden!

» Der Anwendungsvorrang steht im Spannungsverh&tmisormenhierarchie!

» Europaisches Richterrecht ist in die Entscheidundahg miteinzubeziehen!

» Die Zusammenarbeit mit dem EuGH im Rahmen des \antsicheidungsverfahrens bringt
Klarstellungen in Bezug auf die Auslegung eurog@éscRechts und ermdglicht dem
innerstaatlichen Richter, an der Fortentwicklungppéischen Rechts mitzuwirken!

... und Herausforderungen

» Das Auffinden und Durchsetzen des vorrangigen Gesobaftsrechts (oft in nicht
konsolidierter Fassung) ist zeitaufwenig und beddsn Umgang mit elektronischen
Datenbanken.

* Mehrere Rechtseben sind zu verbinden: Die Inteaiogt und Anwendung nationalen
(Verfahrens-)Rechts erfolgt im Zusammenspiel mitRi#icht zur Durchsetzung des
Gemeinschaftsrechts

» Innerstaatliche Vorschriften sind auf3er acht zadaswenn sie im Widerspruch zu EG
Recht stehen (Achtung: Oft erfolgt die Umsetzung Rb. durch den nationalen
Gesetzgeber verspatet/falsch/lberhaupt nicht!)

» Das Herausfiltern und Formulieren von Vorlagefragarden EuGH ist anspruchsvoll.

 Dr. Bedanna Bapuly ist wissenschaftliche Mitarsgit am Institut fiir Europaische Integrationsforsut der Osterreischischen
Akademie der Wissenschaften.
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Um herauszufinden, in wie weit dsterreichische Hidgérichte mit diesen Herausforderungen zu
recht kamen, wurden empirische Untersuchungen &ittalim 1.1.1995-Mitte 2002) durchgefihrt.
Hdchstgerichtliche Entscheidungen mit Gemeinscredtdsbezug (vom Verfassungsgerichtshof,
VIGH, Verwaltungsgerichtshof, VwWGH und dem Obers@arichtshof, OGH) wurden auf zwei
Fragen hin untersucht;

1. Wurde Gemeinschaftsrecht (EG Recht) in der vaiBHE vorgegebenen Auslegung zur

Anwendung gebracht?
2. Wurde die Vorlagepflicht eingehalten?

Es erfolgte eine Kategorisierung und Bewertungatheilysierten Entscheidungen.

Die Ergebnisse in einer Ubersicht:
OGH VIGH VwGH

Gesamt 100 40 146
Zustimmung 55 36 90
Z.im Ergebnis 37 4 45
Keine Zust. 8 0 11

2. Wie konnen potenzielle Fehler vermieden werden?

Um einen Katalog potenziell auftretender Mangeémiellen, wurden Anwendungsfehler und
Mangel im Zusammenhang mit dem Vorabentscheidumfgwen herausgefiltert und an Hand

kurzer Beispiele dokumentiert.

2.1 Welche Fehler kdnnen bei der Anwendung von EG4tht auftreten?

Im folgenden Abschnitt sollen M&angel bei der Anwend von Gemeinschaftsrecht an Hand von
kurzen Fallbeispielen dargestellt werden. DieséeHdinnen im Bereich des Primar- und
Sekundarrechts ebenso auftreten wie bei der Anwendalkerrechtlicher Abkommen der EG. Es
ist moglich, dass einzelne Félle zugleich auchrumighr als nur eine der angefihrten
Mangelkategorien subsumierbar sind. Es gilt zuetodass die angefihrten Mangel keineswegs
gleichrangig sind, sondern unterschiedlichste Scegrade (von ,weitestgehend vernachlassigbar*
bis ,folgeschwer”) aufweisen. Die Kenntnis potefizieFehlerquellen kann und soll dazu
beitragen, ahnliche Defizite in Zukunft zu vermeide

Die Anwendung von Bestimmungen, welche die Gruhditen einschranken

Die Grundfreiheiten stellen den Kernbereich des &rasamen Marktes dar. Die Freiheit des
Waren-, Personen-, Dienstleistungs-, Kapitalverkeimd die Niederlassungsfreiheit gewéhren
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dem Birger und Unternehmer unmittelbar anwendBahte. Zahlreiche nationale
Bestimmungen fithren jedoch zur Einschrankung diEsgiheiten oder machen deren Austibung
unmaoglich, indem sie (mittelbare) Diskriminierungamhalten.
Beschréankungen der Grundfreiheiten sind allerdmgsausnahmsweise zulassig. Eine
Rechtfertigung flr die Beschrankung der Grundfrigémedarf nur dann angenommen werden,
wenn die vom EuGH vorgegebenen vier Bedingungeiilesind. Demnach dirfen innerstaatliche
Bestimmungen, welche die Ausiibung der Grundfreghedinschranken oder weniger attraktiv
machen kénnen nur dann angewendet werden, wenn sie

» rechtlich und tatsachlich gleich behandeln;

e im Allgemeininteresse liegen;

» zur Verwirklichung des verfolgten Zieles geeignatiaund

« zur Erreichung dieses Zieles erforderlich sfi{d.

Die Anwendung von Sekundarrecht

Am 1.5.2004 trat die VO (EG) 1/2003 zur Durchfluhyuter in den Artikeln 81 und 82 des EG-
Vertrags niedergelegten Wettbewerbsregeln in KRifise flhrt zu einer Dezentralisierung und
rdumt den innerstaatlichen Gerichten neue Kompeteen. Gleichzeitig muss die wirksame und
einheitliche Anwendung der kommunitaren Wettbeweesimmungen sichergestellt werden. Die
VO sieht neue Kooperationsformen von nationaleridBesn und Behérden mit solchen anderer
Mitgliedsstaaten sowie mit der Europaischen Komiorsgor. Gerade in diesem Bereich werden
Zivilrichter vor groRe Herausforderungen gestelétnn ihnen kommt die Aufgabe zu, die
unmittelbar wirksamen Wettbewerbsbestimmungen aeaden. Dies erfordert neben juristischer
auch 6konomische Fachkompetenz.

Die Anwendung der volkerrechtlichen Abkommen

Ein unerwartet gro3er Teil der im Rahmen der Studitersuchten Entscheidungen betraf
volkerrechtliche Abkommeft, welche die EG und ihre Mitgliedstaaten mit Dtatten schlos§?
insbesondere das Assoziationsrecht EG — Turkegd3idbkommen bzw. daraus abgeleitetes
Sekundarrecht stellt ebenso wie die Europaabkommelche die EG und ihre Mitgliedstaaten mit
Bulgarien und Rumanien schlossen einen integraéstaBdteil des Gemeinschaftsrechts dar.
Daher sind die Abkommen nicht in innerstaatlicheshR zu transformieren. Das Assoziationsrecht
enthalt zahlreiche unmittelbar anwendbare Bestingaan

8 EuGH 30.11.1995, Rs C-55/98¢ebhard Slg 1995, 1-4165, Rn 37. Diese Entscheidung windLektiire schon deshalb
empfohlen, weil sie die Abgrenzung zwischen Diaistings- und Niederlassungsfreiheit klarstellt

8 Sowie daraus abgeleitetes Recht, namlich Assomistatsbeschliisse.
8 Es handelt sich um sog. ,gemischte Abkommen".
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Zu den vélkerrechtlichen Abkommen der EG hat degBHweine umfassende Judikatur
entwickelt®® Interessant ist, dass der EUGH bei der Interpoetaieser Abkommen sowohl
volkerrechtliche als auch gemeinschaftsrechtlichen@satze heranzieht. Selbst wenn
Bestimmungen solcher Vertrage im Wortlaut mit Bestungen des EG-Vertrages
Ubereinstimmen, kann die Auslegung der Abkommerisbegingen sich von jener des EG-
Vertrages abweichen, weil sich die Auslegung jesvail Ziel und Zweck des Abkommens bzw.
Vertrages orientiert. Umgekehrt gibt es auch Fétlelenen einer ahnlich lautenden Bestimmung
eines Abkommens die gleiche Auslegung wie einetrdgsbestimmung zu Grunde gelegt wurde.
Gerade volkerrechtliche Abkommen kénnen daher moighipretationsfragen offen lassen und sich
daher zur Vorlage an den EuGH eignén.

1. Terminologie des Gemeinschaftsrechts

Gemeinschaftsrecht hat seine eigene Terminologiéstivesentlich, die Bedeutung
gemeinschaftsrechtlicher Begriffe ausfindig zu nesghum Europarecht richtig anzuwenden.
Definitionen finden sich teilweise in den anzuwemdien kommunitaren Rechtsakten selbst, ferner
hat die Spruchpraxis des EUGH zur Klarstellungsperzifischen Bedeutung
gemeinschaftsrechtlicher Rechtsbegriffe beigetragergilt zu beachten, dass ein und derselbe
Begriff in unterschiedlichem Zusammenhang auchorgesiene Bedeutungen bekommen kann.
Dies kann anhand einiger Beispiele veranschaulehtien: ,Kindern* von Wanderarbeitnehmern
werden durch EG-Recht diverse Rechte eingeraunthiMain ein siebzehnjahriger Sohn eines
Wanderarbeitnehmers solche Rechte geltend, wabesso falsch wie fatal, auf § 21 ABGB zur
Bestimmung des Begriffs ,Kind“ zurtickzugreifen, dettas Gemeinschaftsrecht sieht dafiir ganz
eigene Definitionen vor. Art. 10 der VO (EWG) 16d2/bestimmt wie folgt: ... Verwandte in
absteigender Linie, die noch nicht 21 Jahre att siber denen Unterhalt gewéhrt wird.“ Es werden
im Gemeinschaftsrecht aber in anderem Zusammerdnasigandere Altersgrenzen festgelegt.

2. Fehleinschatzung des zeitlichen GeltungsberelesEEG-Rechts

Auch wenn sich ein Sachverhalt vor dem EU-Beitgttwirklichte, aber auf die Zeit nach dem
Beitritt wirkt und erst dann eine Entscheidung gsfavird, muss EG-Recht zur Beurteilung
herangezogen werden. In der Rechtssache Saffabbachloss das HG Wien 1994, also bevor
Osterreich der EU beigetreten war, einem britiscBatsbirger eine Prozesskostensicherheit
nach 8 57 Abs. 1 ZPO aufzutragen. Diese Verfahiasshrift erkannte der EuGH fur
diskriminierend und unanwendbar, weil sie auf deit@inkt nach dem 1.1.1995 wirkte. In einer

8 Angemerkt sei, dass der EUGH keine Differenziendaigin vornimmt, ob Teile eines Abkommens in dienfetenz der
Mitgliedstaaten oder der EG fallen.

8 Sowohl der ésterreichische VWGH 18.12.1997, 91881 (Rs C-65/985afet Eyiipals auch der VfGH 2.3.2001, W 1-14/99 (Rs
C-171/01 Alternative und Griine Gewerkschafterinhéaben Vorlagen zur Interpretation des ARB 1/8@am EuGH geschickt.

% EuGH 2.10.1997, Rs C-122/98aldanhasSlg. 1997, I-5325, Rn 14.
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weiteren dsterreichischen Vorlage Cf8lanahm der EuGH auch auf den zeitlichen
Wirkungsbereich des Gemeinschaftsrechts BezugBEstheid aus dem Jahre 1990 legt die
Beschrankung der Bootsliegeplatze fiir BootseigneWohnsitz im Ausland ab 1.1.1996, unter
Androhung der Strafverfolgung, fest. Diese Kontimiggrung ist diskriminierend und verst6i3t
gegen den Grundsatz der Dienstleistungsfreiheinmaeh hat das Verbot bei Beurteilung der
Rechtmafigkeit einer Strafe, die auf Grund deviddiellkonkreten Verwaltungsvorschrift
(Bescheid) nach dem 1.1.1995 wegen Nichtbeachtaadptskriminierungsverbotes verhangt
wurde, unangewendet zu bleiben. Es ist darauf nieizen, dass bei Geltendmachung von aus EG-
Recht abgeleiteten Leistungsansprichen, die aimrbrat Versicherungszeiten, Beitragsjahre oder
Beschaftigungszeiten gebunden sind auch Zeitedewr EU-Beitritt anzurechnen sind. Bei
Zweifeln Uber den zeitlichen Geltungsbereich desy@grschaftsrechts ist der EUGH im Wege der
Vorabentscheidung berufen, Hinweise dartiber zurgebe

3. Verkennung der Einflisse des EG-Rechts

Nach wie vor ist nicht hinreichend bekannt, dasm&@aschaftsrecht auf viele Bereiche einwirkt,

in denen man es nicht vermuten méchte, u.a. Bezgialitionell staatlicher Regelungsmaterfén.
So wirkt beispielsweise das kommunitére Diskriminigsverbot auch auf innerstaatliche
Verfahrensregelungen ein, obwohl die Mitgliedstaatach wie vor das Verfahrensrecht regeln.
Dazu hat der EuGH in der Rechtssache Salddn®&llung genommen: Eine Verfahrensvorschrift,
die eine Diskriminierung aus Griinden der Staatdaingkeit bewirkt darf nicht angewendet
werden, sofern sie in den sachlichen Anwendungathedes EG-Rechts fallt.

4. Enge Auslegung des Parteivorbringens

Das Studium einzelner Urteilsbegriindungen lief&Eitscheidungserheblichkeit
gemeinschaftsrechtlicher Bestimmungen als naherigégrscheinen, dennoch wurden relevante
Tatsachen Ubergangen. Auch hierzu ein BeispielhNigen Assoziationsrechtsbeschluss (ARB)
1/80°° haben tiirkische Wanderarbeithehmer nach einenpdahungsgeméaRer Beschaftigung
einen Anspruch auf Erneuerung der Arbeitserlaubeis gleichen Arbeitgeber; nach drei Jahren
das Recht, sich fur den gleichen Beruf bei einedeesn Arbeitgeber zu bewerben und schliellich
nach vier Jahren freien Zugang zu jeder Beschéitjgon Lohn- oder Gehaltsverhaltnis. In seinem
Begehren auf Verlangerung der Aufenthaltsbewillgytiat ein turkischer Arbeithehmer sich auf

8 EuGH 29.4.1999, Rs C-224/%Ciola, Slg. 1999, 1-2517, Rn 34.

8" Dazu siehe auclBedanna Bapuly/Gerhard Kohleggéie Implementierung des EG-Rechts in Osterreibie-Gerichtsbarkeit,
Wien 2003, 21.

8 EuGH 2.10.1997, Rs C-122/9BaldanhaSlg. 1997, 1-5325, Rn 16.

% Dieser wurde auf Grund des AssoziierungsabkonEfe)G — Tiirkei geschlossen, um einzelne Abkommestshenungen zu
konkretisieren. Sowohl das Abkommen als auch ARE® Bind integrale Bestandteile des Gemeinschaftwemd als solche
vorrangig anzuwenden!
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seine Rechte aus ARB 1/80 berufen. Wenn nun dieilslbegriindung zwar erwéhnt, dass der
tirkische Arbeitnehmer seit funf Jahren in Ostetreiufhaltig ist, aber keine Erwahnung tber
seine konkreten ordnungsgeméafien Beschaftigungszadeht, aus denen ein unmittelbar
anwendbares Aufenthaltsrecht nach dem ARB abgele@rden konnten, so werden dabei
entscheidungserhebliche Tatsachen verschwiegedalm das Parteivorbringen
integrationsfeindlich eng ausgelegt.

5. Mangel in der Urteilsbegrindung

Bei der Durchsicht der Judikatur fiel auf, dassBégrindung der Urteile nicht immer ganz
zufrieden stellte. So wurde zum Beispiel die Nichkage an den EuGH durch ein
letztinstanzliches Gericht im Sinne des Art 234 ¥&trag auf keinen konkreten Grund gestutzt.
Verschiedentlich wurde in Urteilsbegriindungen zaugrdie Judikatur des EuGH Bezug
genommen, diese aber unvollstandig oder inkorrgiktriz— dies stellt in einigen Fallen einen
vernachlassigbaren Mangel dar, kann aber auch gsvéistandnissen fihref?.

2.2 Welche Fehler kdnnen im Zusammenhang mit dem
Vorabentscheidungsverfahren auftreten?

Die Untersuchung konzentrierte sich auf die drettéfigerichte, die als Gerichte im Sinne des Art
234 EG-Vertrag gelten und daher bei Zweifeln anAleslegung des EG-Rechts vorlagepflichtig
sind. Uberdies wurden darin aber auch alle and¢ecelageersuchen dsterreichischer Gerichte
beriicksichtigt. Osterreich erwies sich, verglichehSchweden und Finnland, die auch 1995 der
EU beitraten als sehr vorlagefreudiges Land. Nadihdiese Vorlageersuchen waren zu Recht
erfolgt. Es gab ferner Félle, in denen eine Klditstg der Auslegung durch den EuGH angebracht
gewesen ware, aber unterblieb.

1. Verletzung der Vorlagepflicht

Ein Gericht sollte grundséatzlich an Hand der CILiiterien Uberprifen, ob es vorlagepflichtig
ist oder von einer Vorlage absehen kann. DieseeKei sind ernst zu nehmen, aber dirfen unter
Bedachtnahme auf die damit verbundene Verlangedenyerfahrensdauer und der grof3en
Arbeitslast, unter der auch der EuGH leidet ke@aléstiberspannt werden. Die Balance bei dieser
Entscheidung liegt ganz beim innerstaatlichen Ricidie Parteien haben kein Recht auf Vorlage
an den EuGH, sondern kdnnen eine solche nur anréfjerdings verletzt die Nichtvorlage das
verfassungsrechtliche gewéhrleistete Recht aufy@ertzlichen Richter*

% Weitere Falle dazu irBedanna Bapuly/Gerhard Kohlegg®ie Implementierung des EG-Recht in Osterreitie-
Gerichtsbarkeit, Wien 2003, 16ff.

1 ViGH 26.6.1997, B3486/97; VIGH 8.6.1998, B 1660/97
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2. Uberfliissige Mehrfachvorlagen

Osterreich war 1997 sowie von 1999 bis 2002 imnméenden Top 3 der vorlagefreudigsten
Mitgliedstaaten, 1999 und 2001 fuhrte es die Liste56 bzw. 57 Vorlageersuchen sogar an. Erst
2003 war diese Zahl mit 15 Vorlagen erstmals markidiekgangig. Einige Vorlagen bezogen sich
aber auf identische Fragen und wurden sogar vosetleen Gerichten mehrfach nach Luxemburg
gesandt. Besonders auffallend ist, dass unnétigeevediein 26 Vorlagen u.a. zur Frage erfolgten,
ob die im Grundverkehrsgesetz des Landes Salzlmrgesehene Genehmigungspflicht der
Kapitalverkehrsfreiheit widerspricht. Hier hatteie dnlassverfahren ausgesetzt werden kénnen,
bis die Auslegungsantwort zu einer der Vorlageniegt, ohne jedes Mal erneut
Vorabentscheidungsersuchen zu stellen. Im Ubrigsteht vor dem EuGH Anwaltspflicht,
weshalb im Verlauf eines Vorabentscheidungsverfaheshebliche Kosten anfallen, die in den
oben genannten Fallen hatten vermieden werden kbnne

3. Unzulassige Vorlagefragen

In einzelnen Fallen sprach der EuGH seine Unzugiiei aus und wies die Vorlage zurlick.
Denn der EuGH beantwortet im Rahmen von Vorabertdohgsverfahren grundsatzlich Fragen
zur Auslegung des Gemeinschaftsrechts, nicht abbehuaslegung des nationalen Rechts, selbst
wenn er Fragen nach der Vereinbarkeit nationalexhemit EG-Recht in der Vergangenheit oft
umformulierte und die sich im jeweiligen Zusammamatellenden gemeinschaftsrechtlichen
Aspekte interpretierte. Auch hypothetische Frageme Fragen, die nicht unmittelbar mit einem
anhangigen Verfahren im Zusammenhang stehen, bedatwer nicht.

4. Fragwurdige Zurickziehung der Vorlage

Ein Fall, der besonderes Medieninteresse erwecktdawvie nun ersichtlich ist verfriiht
zuriickgezogen. In der Rs K&bléf lhatte der VWGH seine Vorlage zuriickgenommen, dech
ihm eine Referenzentscheidung vom EuGH Ubersendeteyer damit falschlicherweise eine
Klarstellung fur den Fall erkannte und annahm, Gasohaftsrecht somit richtig anwenden zu
koénnen.

3. Rechtsfolgen fur die Gemeinschaftsrechtsverletmg durch Hochstgerichte
Die Liste potenzieller Fehler, die im Rahmen detsEneidungsfindung auftreten kdnnten liel3e
sich sicher erweitern. Wichtig ist, festzuhalteassinicht alle Méngel dieselbe Intensitat und

Schwere aufweisen und daher nicht notwenigerweidgeR nach sich ziehen. In den meisten

92 VywGH 22.10.1997, 96/12/0250; Rs C-382/8dbler | und nach Zuriickziehung wieder aufgenommen in: ¥A®3.6.1998,
98/12/0167.
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Féllen kam die Studie zum Ergebnis, dass den Egithehgen im Ergebnis jedenfalls zuzustimmen
sei, auch wenn winzige theoretische Korrekturmddggiten z.B. in der Entscheidungsbegriindung
vorgeschlagen wurden. Einige der Mangel sind folglewiss vernachlassigbar, andere — wie die
Verletzung der Vorlagepflicht — kénnen durchaus g@schaftsrechtliche Konsequenzen haben,
die hier nur in auRerster Kirze vorgestellt werden.

1. Vertragsverletzungsverfahren nach Art 224 ff EG

In der Entscheiungommission gegen lItalien, C-129/8at der EuGH vorgegeben, dass den
Mitgliedstaat dann eine Vertragsverletzung vorgdarowerden kann, wenn ein Hochstgericht (der
Rang der Entscheidung ist ausschlaggebend) inigeindechtsprechung (strukturelles Versagen)
dem Einzelnen Rechte versagt, die diesem kraft Gecieaftsrecht zustinden und damit die
innerstaatliche Spruchpraxis die Vertragszieleitelte

2. Staatshaftung

In der RsKdbler, C-224/01hat der EUGH die Kriterien flir einen europarechtin
Schadenersatzanspruch infolge judikativen Unrembfgestellt:

Dieser Anspruch wird aus dem Gemeinschaftsrechglaligt, um die Wirksamkeit des
Europarechts und den Schutz der Rechte des Eimzsicieerzustellen. Art 10 EG erfordert
namlich — so der EuGH — auch die Beseitigung gesetiaftsrechtswidriger Folgen.
Voraussetzung fir das Vorliegen eines solchen At ist das Vorliegen eines qualifizierten
Verstol3es gegen eine gemeinschaftsrechliche Bestignaie dem Einzelnen ein Recht einrdumt
und ein Kausalzusammenhang zwischen dem SchadetemieEinzelnen durch MiRachtung
seines im EG Recht begrindeten Rechtes zugeflgliewurd dem Verstol3, der zu diesem Schaden
fuhrte. Der Schadenersatzanspruch ist allerdingRammen des innerstaatlichen Haftungsrechts
geltend zu machen!
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4. Conclusio

AbschlieBend einige Vorschlage, die zur erfolgreicBewaltigung der Materie des Europarechts
beizutragen vermdgen:
* Entscheidungskommentare unterstitzen die richberficitigkeit!
» Die Aus- und kontinuierliche Weiterbildung solltetsan den praktischen Bedirfnissen
der Rechtsanwender orientieren!
» Der Austausch zwischen Richtern aus den unterdattied Mitgliedstaaten hat sich als
fruchtbar herausgestellt und sollte auch in Zukunferstiitzt werden!
» Der Dialog zwischen Wissenschaft und Justiz wisdvegrtvoll erachtet, weil die
Kommentierung von (innerstaatlichen wie europdaisgtintscheidungen und praxisnahen
Erlauterungen von Normen die richterliche Tatigkeiterstitzen konnen.
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