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2. Klausur

Fall 1

Herr A ist deutscher Staatsangehdriger. Er wehrt sich vor dem Verwaltungsgericht
gegen seine Einberufung zur Ableistung des Wehrdienstes nach dem deutschen
Wehrpflichtgesetz. Er ist der Auffassung, die entsprechenden Vorschriften, die eine
Wehrpflicht nur fir Manner vorsehen, seien gemeinschaftsrechtswidrig, und beruft
sich dabei auf das Urteil des EuGH in der Sache Kreil. Manner wirden aufgrund ihrer
Wehrpflicht unzul&ssig diskriminiert, da sie durch den Wehrdienst spater in das Be-
rufsleben einsteigen kénnten als Frauen.

Die beklagte Wehrverwaltung erwidert, der Fall Kreil habe sich auf einen hier nicht
einschlagigen Sachverhalt bezogen. Im Ubrigen sei die Regelung des Wehrdienstes
in der Kompetenz der Mitgliedstaaten verblieben. Schliel3lich sei die Wehrpflicht ein
Ausgleich fur Nachteile von Frauen aufgrund von Schwangerschaft und Kindererzie-
hung. Das Verwaltungsgericht zweifelt, auch im Hinblick auf Art. 12a GG, wie zu ent-
scheiden ist.

1. Wie wird der Gerichtshof im Rahmen eines zulassigen Vorlageverfahrens ent-
scheiden?
2. Formulieren sie eine entsprechende Vorlagefrage an den EuGH.

Fall 2

Gegen Frau B, eine tirkische Staatsangehdorige, war in den Niederlanden wegen des
Besitzes und Vertriebs grol3er Mengen Haschischs ermittelt worden. Dieses Verfah-
ren war von der Staatsanwaltschaft gegen Zahlung eines Geldbetrages eingestellt
worden, ohne dass an dieser Entscheidung ein Richter beteiligt gewesen wére
Grundlage dieser Entscheidung war Art. 74 des niederlandischen Strafgesetzbuches
mit folgendem Wortlaut:

,Die Staatsanwaltschaft kann zur Vermeidung der Strafverfolgung wegen Verbrechen
— sofern die Tat nach dem gesetzlichen Straftatbestand nicht mit Freiheitsstrafe von
mehr als sechs Jahren bestraft wird — und wegen Vergehen bis zum Beginn der
Hauptverhandlung eine oder mehrere Auflagen machen. Durch die Erfullung dieser
Auflagen tritt Strafklageverbrauch ein.”

Frau B hat die Geldsumme mittlerweile bezahlt. Nunmehr hat sich Frau B wegen
derselben Taten vor deutsche Strafgerichten zu verantworten. Sie ist der Auffassung,
einer Verurteilung stehe die Entscheidung der niederlandischen Staatsanwaltschaft
entgegen.

1. Hat sie Recht?

2. Muss/kann das deutsche Gericht dem EuGH die Frage nach einem europarechtli-
chen Verfahrenshindernis vorlegen?

Deutschland und die Niederlande sind Vertragspartner des SDU. Es wurde in die
dritte Saule der EU, die polizeiliche und justizielle Zusammenarbeit in Strafsachen
(PJZS), einbezogen.

3. Unter welchen Voraussetzungen besteht abstrakt gesehen eine Vorlagepflicht
nach Art. 234 Abs. 3 EG?



Lésungsskizze

Fall 1

Der EuGH wird die Wehrpflicht nur fur Manner fir gemeinschaftsrechtswidrig erkia-
ren, wenn diese gegen Vorschriften des Gemeinschaftsrechts verstof3t. In Betracht
kommt insbesondere ein Verstol3 gegen Art. 2 Abs. 1 RL 76/207/EWG.

Vorschriften des Primarrechts sind von vornherein nicht anwendbar. Dies gilt etwa fir Art. 3 Abs. 2, 13

und 141 EG. Eine kurze Prifung kann allerdings durchgefiihrt werden.

I. Verstol3 gegen Art. 2 Abs. 1 RL 76/207/EWG

1. Anwendbarkeit

Art. 2 Abs. 1 RL 76/207/EWG miusste in der vorliegenden Konstellation Uberhaupt
anwendbar sein’.

Hierfir kénnte sprechen, dass die RL 76/207/EWG ausweislich ihres Art. 1 Abs. 1
sicherstellen will, dass Manner und Frauen hinsichtlich des Zugangs zur Beschaft-
gung gleichbehandelt werden. Insoweit ist es nicht ausgeschlossen, Gemeinschafts-
recht auch im Zusammenhang mit der Organisation der Streitkrafte der Mitgliedstaa-
ten anzuwenden. In diesem Sinne hat der Gerichtshof die genannte Richtlinie auf
den Zugang zur Beschaftigung in den Streitkraften angewandt und gepruift, ob die
mitgliedstaatlichen MalRhahmen den Zweck verfolgen, die offentliche Sicherheit zu
gewahrleisten, und ob sie zu diesem Zweck auch verhaltnismaRig sind 2.

In der vorliegenden Konstellation hélt der Gerichtshof das Gemeinschaftsrecht indes
nicht fir anwendbar. Es sei Sache der Mitgliedstaaten, die geeigneten Mal3hahmen
zur Organisation ihrer auf3eren Sicherheit zu treffen. So gehdre die Wehrpflicht in
Deutschland zu den wesentlichen Strukturprinzipien der Landesverteidigung. Sie
beinhalte eine Dienstverpflichtung, die zwar zu Lasten des Zugangs junger Men-
schen zum Arbeitsmarkt gehe, aber auch Vorrang vor diesem Eingliederungsziel ge-
niel3e. Die bewirkte Verzégerung beim Berufszugang falle als solche nicht in den
Anwendungsbereich des Vertrages®.

Die Darlegungen des EuGH sind so zu verstehen, dass er die Hindernisse beim Be-
rufszugang, wie sie fur Manner bestehen, lediglich als Reflex einer den Mitgliedstaa-

ten obliegenden Organisationsentscheidung ansieht. Derartige Reflexwirkungen

! Die Richtlinie wurde durch RL 2002/73/EG geandert, was sich hier jedoch noch nicht auswirkt, da die Umset-
zungsfrist erst am 5. Oktober 2005 ablauft.

2 EUGH, Slg. 1999, I-7403, Rz. 28, Sirdar; Slg. 2000, 1-69, Rz. 25, Kreil.

3 EuGH, Rs. 186/01, EUZW 2003, S. 254 ff., Rz. 35 ff., Dory.



kénnen nicht den Anwendungsbereich des Vertrages er6ffnen. In dieser Sichtweise

ist dem Gerichtshof zuzustimmen.
Die gegenteilige Auffassung ist bei guter Argumentation vertretbar. Allerdings ist zu beachten, dass
bereits die Anwendung der Richtlinie in der Sache Kreil wegen kompetenzieller Bedenken auf erhebli-

che Kritik gestoRen ist.

2. Prufung der Voraussetzungen

Wer entgegen der hier vertretenen Losung Art. 2 Abs. 1 RL fir anwendbar hélt, muss
nunmehr prifen, ob Manner gegenuber Frauen ungleich behandelt werden. Dies ist
zu bejahen, da sie spéater als Frauen einen Beruf ergreifen kdnnen. Es ist nach einer
Rechtfertigung zu fragen. Hier hat das vorlegende VG erwogen, die Dienstverpflich-
tung als spezifische Verglnstigung zugunsten von Frauen anzusehen, durch die mit
Schwangerschaft und Kindererziehung verbundene berufliche Ausfallzeiten kompen-

siert werden®.

3. Ergebnis

Die Wehrpflicht nur fir Manner verstof3t nicht gegen Gemeinschaftsrecht.

Il. Vorlagefrage

Steht die Richtlinie 76/207/EWG des Rates vom 9.2.1976 zur Verwirklichung des
Grundsatzes der Gleichbehandlung von Mannern und Frauen hinsichtlich des Zu-
gangs zur Beschaftigung, zur Berufsbildung und zum beruflichen Aufstieg sowie in
Bezug auf die Arbeitsbedingungen, insbesondere deren Art. 2, einer nationalen Re-
gelung wie der deutschen entgegen, nach der nur Manner der Wehrpflicht unterlie-
gen?

Die Frage muss nicht im Wortlaut so formuliert sein. Wichtig ist nur, dass auf die Auslegung von Ge-

meinschaftsrecht Bezug genommen und nicht nach der Gultigkeit von nationalem Recht gefragt wird.

Denkbar ist auch, einzelne Primarrechtsnormen in die Frage einzubeziehen.

4 EuGH, aa.0., Rz. 18



Fall 2

I. Verfahrenshindernis aufgrund von Art. 54 SDU

1. Anwendbarkeit

Deutschland und die Niederlande sind Vertragsparteien des SDU, so dass dessen
Art. 54 zwischen ihnen Anwendung findet. Die Einschrankungen des Art. 55 SDU

sind vorliegend bereits tatbestandlich nicht einschlagig.

2. Persdnlicher Anwendungsbereich

Fraglich ist zunachst, ob sich Frau B, eine turkische Staatsangehdorige, auf das Ab-
kommen berufen kann. Art. 54 SDU ist seinem Wortlaut nach nicht auf Staatsange-
hdrige der Vertragsstaaten beschréankt. Auch von Sinn und Zweck der Norm ist keine
solche Einschrankung geboten, da die Herstellung eines einheitlichen Rechtsraumes
angestrebt wird, der sich auf alle ihm Unterworfenen erstreckt. Mithin ist das Ab-

kommen auf Frau B anwendbar.

3. Sachlicher Anwendungsbereich

a) Rechtskraftige Aburteilung

Art. 54 SDU formuliert fiir die in Strafverfahren der Vertragsstaaten Einbezogenen
das Verbot der Doppelbestrafung, ,ne bis in idem®. Zu prufen ist, ob dieses auf die
vorliegende Fallkonstellation Anwendung findet. Insbesondere ist fraglich, ob die
Auferlegung einer Geldzahlung im Wege der Auflage ohne gerichtliche Mitwirkung
eine ,rechtskraftige Aburteilung“ im Sinne von Art. 54 SDU darstellt.

Nach der deutschen Rechtsprechung sind zwei Kriterien erforderlich. Es muss sich
erstens um ein Urteil oder eine urteilsgleiche Entscheidung handeln. Letzteres kann
nur bei gerichtlichen Entscheidungen gegeben sein. Zweitens muss die Entschei-
dung des Gerichts rechtskraftfahig sein®. Ausléandische Gerichte fordern hinsichtlich

des ersten Kriteriums zumindest eine richterliche Mitwirkung.
Bei Zugrundelegung dieser Kriterien wéare die Entscheidung der Staatsanwaltschaft folglich noch keine

rechtskraftige Aburteilung, da es an der notwendigen Mitwirkung eines Richters fehlt.

Der Generalanwalt in der verb. Rs. C-187/01 u. C-385/01 hat demgegenuber die
Auffassung vertreten, Art. 54 SDU sei im Falle staatsanwaltlicher Einstellungen an-

wendbar, wenn ein Richter zugestimmt habe und Strafklageverbrauch eintrete. Erfol-



ge die Einstellung ohne richterliche Zustimmung, so mussten die festgesetzten Auf-
lagen Sanktionscharakter haben und das Akzeptieren der Auflagen ein zumindest

implizites Schuldanerkenntnis enthalten®.
Entsprechend dieser Losung ware Art. 54 SDU vorliegend anwendbar, weil nach Art. 74 des nieder-
landischen Strafgesetzbuches Strafklageverbrauch eintritt und die Auflage somit auch mit Sanktion-

scharakter belegt ist. In der Zahlung kann sodann auch ein Schuldanerkenntnis gesehen werden.

Der Gerichthof geht in seinem Urteil zu besagter Rechtssache noch einen Schritt
weiter als der Generalanwalt. Der Gerichtshof verlangt fur staatsanwaltliche Einstel-
lungsverfugungen lediglich, dass durch sie Strafklageverbrauch eintritt. Das formale
Erfordernis der Beteiligung eines Richters kénne einer Anwendung von Art. 54 SDU
nicht entgegenstehen. Die mitgliedstaatlichen Strafverfahren seien nicht harmonisiert
und damit aul3erst heterogen ausgestaltet. Bei dieser Sachlage wéare die Wirksamkeit
des SDU gefahrdet, wiirde man strenge formale Anforderungen aufstellen. Der
EuGH geht davon aus, dass ein gegenseitiges Vertrauen der Mitgliedstaaten in die
Strafverfolgungssysteme ihrer Vertragspartner besteht, so dass das geltende Straf-
verfahrensrecht eines anderen Staates auch dann akzeptiert werde, wenn das eige-
ne Recht zu anderen Ergebnissen fuhre. Schlief3lich fihre das Beharren auf formale
Anforderungen dazu, dass der Grundsatz ,ne bis in idem® nur solchen Straftatern

zugute kommen kénne, die besonders schwerwiegende Taten begangen haben’.
Folgt man dem Gerichtshof, so muss man hier vom Vorliegen einer rechtskraftigen Aburteilung aus-

gehen.

Die besseren Grinde sprechen fir den EuGH. Formale Anforderungen an einen
Richtervorbehalt tragen der Tatsache nicht Rechnung, dass die mitgliedstaatlichen
Strafverfahrensordnungen nicht harmonisiert sind und auf absehbare Zeit auch nicht
harmonisiert werden sollen. Es ware bei dieser Sachlage fur die Durchsetzung von
Beschuldigtenrechten hinderlich, wollte man die Mal3stdbe der strengsten Rechts-
ordnung auch auf andere Mitgliedstaaten anwenden. Die zusatzlichen Kriterien des
Generalanwalts erscheinen gegenuber dem Erfordernis des Strafklageverbrauchs

wenig eigenstandig und sind deshalb verzichtbar.

® vgl. ausfuhrlich Stein, NJW 2003, S. 1162.
6 Schiussantrage von GA Colomer zu verb. Rs.187/01 u. C-385/01, Slg. 2003, S. 1-1345, 1348 ff.
" EuGH, EuZW 2003, S. 214 ff., 216 f.



b) Vollstreckung der Sanktion
Weiterhin ist nach Art. 54 SDU erforderlich, dass die Sanktion bereits vollstreckt wur-
de. Der Vollstreckung steht die Zahlung gleich, so dass diesem Erfordernis vorlie-

gend geniigt wurde®.

4. Ergebnis

Frau B kann sich auf das Grundrecht des Verbots der Doppelbestrafung berufen.

Il. Vorlagerecht und Vorlagepflicht
Zu klaren ist weiterhin, ob das letztinstanzliche Gericht ein Vorlagerecht zum EuGH
besitzt, um die Auslegung von Art. 54 SDU klaren zu lassen, oder ob nicht sogar eine

entsprechende Vorlagepflicht besteht.

1. Vorlagerecht

Fur ein Vorlagerecht ist erforderlich, dass der EuGH zur Beantwortung der Vorlage-
frage zustandig ist. Eine solche Zustéandigkeit ergibt sich nicht aus Art. 234 EG, da
das SDU nicht zum Europaischen Gemeinschaftsrecht gehort.

Jedoch konnte sich ein Vorlagerecht aus Art. 35 Abs. 3 b) EU i.V.m. einer entspre-
chenden deutschen Erklarung ergeben. Nach dem Bearbeitervermerk wurde das
SDU in die dritte Saule der EU, die PJZS, eingeordnet. Deutschland hat sich durch
eine entsprechende Erklarung zu Art. 35 Abs. 2 EU der Gerichtsbarkeit des EuGH
unterworfen und gleichzeitig erklart, dass es ein generelles Vorlagerecht aller Ge-
richte einem Vorlagerecht nur der letztinstanzlichen Gerichte vorziehe. Mithin besitzt
das Strafgericht vorliegend gem. Art. 35 Abs. 3 b) EU ein entsprechendes Vorlage-
recht. Dieses setzt nach dem Wortlaut der Bestimmung voraus, dass es um die Aus-
legung einer Norm der dritten Saule der EU geht. Dies ist hier der Fall. Aul3erdem

muss das Gericht die Entscheidung des EuGH fur erforderlich halten.

2. Vorlagepflicht
Eine Vorlagepflicht besteht demgegentber nicht. Nach dem eindeutigen Wortlaut von
Art. 35 Abs. 3 b) EU liegt es im pflichtgeméafRen Ermessen eines Gerichts, ob es eine

Vorlage fur erforderlich halt. Zwar enthalt 8 1 des deutschen Umsetzungsgesetzes

8 vgl. EUGH, aa0., S. 216.



eine Vorlagepflicht fur letztinstanzliche Gerichte. Dem Sachverhalt lasst sich indes

nicht entnehmen, ob es sich vorliegend um ein solches handelt.

3. Ergebnis
Mithin besteht flir das deutsche Strafgericht im vorliegenden Fall ein Vorlagerecht

zum EuGH, allerdings keine Vorlagepflicht.

lll. Vorlagepflicht nach Art. 234 Abs. 3EG

Nach Art. 234 Abs. 3 EG muss ein Gericht, dessen Entscheidungen nicht mehr mit
Rechtsmitteln angefochten werden kénnen, dem EuGH vorlegen, wenn sich in einem
laufenden Verfahren eine Frage nach der Auslegung oder der Giiltigkeit von Ge-
meinschaftsrecht im Sinne von Art. 234 Abs. 1 EG stellt.

1. Abstrakte oder konkrete Betrachtungsweise

Fraglich ist zunachst, ob der Bestimmung des letztinstanzlichen Gerichts eine ab-
strakte oder eine konkrete Betrachtungsweise zugrunde zu legen ist®. Bei abstrakter
Betrachtung waren nur die obersten Bundesgerichte zur Vorlage verpflichtet. Dem-
gegentber stellt die konkrete Betrachtung darauf ab, ob im konkreten Verfahrens-
gang noch eine weitere Instanz zur Verfligung steht. Diese Sichtweise ist vorzuzie-
hen, dient sie doch besser dem Individualschutz und erméglicht zudem in h6herem
MaRe die Wahrung der Rechtseinheit. Auch der EuGH folgt ihr nun ausdriicklich®®.

2. Ausnahmen von der generellen Vorlagepflicht

Fur letztinstanzliche Gerichte besteht grundséatzlich eine Vorlagepflicht. Diese Pflicht
kennt indes auch Ausnahmen®'. So muss nicht vorgelegt werden, wenn die Frage
nicht entscheidungserheblich ist. Weiterhin muss im Falle einer gesicherten Recht-
sprechung des EuGH nicht vorgelegt werden. Schliel3lich entfallt die Vorlagepflicht,
wenn die zutreffende Auslegung des Gemeinschaftsrechts derart offenkundig ist,
dass keinerlei Raum fir verniinftige Zweifel an der Entscheidung der gestellten Frage
bleibt.

® Siehe zum Ganzen Ahlt/Deisenhofer, Europarecht, S. 128 .
10 EuGH, Rs. C-99/00, Slg. 2002, S. 1-4839.
11 Grundlegend EUGH, Rs. 283/81, Slg. 1982, S. 3415, CILFIT.



3. Ergebnis
Im Ergebnis besteht in den Fallen des Art. 234 Abs. 1 EG fur alle letztinstanzlichen
Gerichte im Sinne einer konkreten Betrachtung eine Vorlagepflicht zum EuGH, es sei

denn, einer der drei Ausnahmetatbestande der CILFIT-Entscheidung greift ein.



