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. Systembildung durch den EuGH

A. Vorabentscheidungsersuchen und Systembildung?

Gemeinhin wird das Vorabentscheidungsverfahren nach Art 267 AEUV als
Instrument gesehen, um die elnheltllche Anwendung des Unionsrechts in
den Mltghedstaaten sicherzustellen’ — jedenfalls sei es insofern von zent-
raler Bedeutung Zweifelsohne sorgt das Vorabentscheidungsverfahren
insofern fur einheitliche Rechtsprechung, als ein Gericht allein verbindlich
Uber die Auslegung des Unionsrechts entscheidet, weil seine Entschei-
dungen fur alle Mitgliedstaaten gleichermaf3en gelten.

Eine andere Frage ist, ob das Vorabentscheldungsverfahren — als die
rechtsprechungspragende Verfahrensart am EuGH? — auch fir eine koha-
rente, schllssige, systematische Auslegung des Unionsrechts sorgt, ob
also die EuGH-Richter bei ihren Entscheidungen tber die ihnen von natio-
nalen Gerichten vorgelegten Fragen auf Systembildung achten. Die Frage
nach richterrechtlicher Systembildung stellt sich sowohl bei der Auslegung
des primédren wie des sekundaren Unionsrechts* — die gelegentliche lefe-
renzierung in Verfassungs- und Fachgerichtsrechtsprechung des EuGH®
spielt insofern keine Rolle.

Oft ist der Vorwurf zu vernehmen, die Rechtsprechung des EuGH sei
willkurlich, zufalhg, schlicht ,pointillistische Rechtsangleichung ohne Sys-
tem und Konzept Gerade der Jurist kontinentaleuropaischer Pragung
vermisst bisweilen ein inneres System in der Rechtsprechung des EUGH
bzw. sucht danach und findet es nicht. Es gilt zu untersuchen, inwiefern
das Vorabentscheidungsverfahren formell dazu beitragen kann, dass die
EuGH-Rechtsprechung materiell systematischer wird.

1 W. Schroeder, Grundkurs Europarecht® (2013), § 9 Rn 72, der auch auf die

individuelle Rechtschutzkomponente hinweist; ebenso Niestedt in Gsell/Hau

(Hrsg), Zivilgerichtsbarkeit und Européaisches Justizsystem (2012), 11 (16);

Hess in Gsell/Hau (Hrsg), Zivilgerichtsbarkeit und Européisches Justizsystem

(2012), 181 (186 f).

Herdegen, Europarecht'® (2014), § 9 Rn 25.

Rund 64 % der 2013 beim EuGH neu eingegangenen Rechtssachen waren

Vorabentscheidungsersuchen, EuGH-Jahresbericht 2013, Tabelle D2. (ab-

rufbar unter: http://curia.europa.eu/jcms/upload/docs/application/pdf/2014-03/

de_version_provisoire_web.pdf [16.5.2014]).

4 Fur prinzipielle Methodenkongruenz im Priméar- und Sekundarrecht: Herresthal
in Amold (Hrsg), Grundlagen eines européischen Vertragsrechts (2014), 49 (62 ff).

5 G. Hager, Rechtsmethoden in Europa (2009), 250.

6 Junker, Der EuGH im Arbeitsrecht - Die schwarze Serie geht weiter, NJW
1994, 2527 (2528).
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Vorabentscheidungsverfahren und Systembildung

B. Systembildungsversuche des EuGH

Eines systembildenden Richterrechts bedarf es vor allem in denjenigen
Rechtsgebieten, in denen das Unionsrecht groRe praktische Bedeutung
entfaltet, also vielfach angewandt wird. Das trifft neben dem Gesell-
schaftsrecht etwa auch auf das européische Arbeitsrecht zu’, das begin-
nend mit Bestrebungen zur Gleichstellung von Mann und Frau alsbald den
grenziberschreitenden Wanderarbeitnehmer zum Prototypen des Unions-
biirgers erkor und damit begann, die rechtlichen Binnengrenzen zwischen
den Mitgliedstaaten abzuschleifen. Heute spielt im Bereich des Zivilrechts
auch der Verbraucherschutz eine groRe Rolle®.

1. Richterrecht im Urlaubsrecht

Systematische Defizite lassen sich in der Rechtsprechung vor allem dort
ausmachen, wo der EuGH mit wenig geschriebenem Recht auskommen
muss, wie etwa im Urlaubsrecht. Aus einem einzigen Artikel der Arbeits-
zeitrichtlinie (Art 7 RL 2003/88/EG) muss hier der Gerichtshof, getrieben
von vielen Vorabentscheidungsersuchen vornehmlich deutscher Instanz-
gerichte’, ein gesamtes Teilrechtsgebiet ausdifferenzieren — und lasst
dabei kaum systembildende Ansatze erkennen. Wiederkehrend sind nur
programmsatzartige Phrasen, wie dass der Anspruch auf bezahiten Jah-
resurlaub ein ,besonders bedeutsamer Grundsatz des Sozialrechts der
Union*“ sei, der nicht restriktiv ausgelegt werden diirfe’®. Immerhin hat sich
der Gerichtshof zu der Aussage hinreilen lassen, ,dass die Inanspruch-
nahme des Jahresurlaubs zu einer spateren Zeit als dem Bezugszeitraum
in keiner Beziehung zu der in dieser spéateren Zeit vom Arbeitnehmer
erbrachten Arbeitszeit steht*". Das ist freilich keine Rechtsprechungslinie,
mit der die nationalen Gerichte alltdgliche Detailfragen des Urlaubsrechts
I('jser112kt‘>nnen, ohne abermals den EuGH um Vorabentscheidung zu ersu-
chen”.

Dem EuGH selbst scheinen indes mehr dogmatische Leitsatze bekannt
zu sein, als er in seinen Vorabentscheidungen offenbart. Das wirde zu-

7 Vgl Hakenberg, Vorabentscheidungsverfahren und européisches Privatrecht,
RabelsZ 66 (2002), 367 (369).

8 Hakenberg, RabelsZ 66 (2002), 367 (370 f).

9 Auf Vorlage des LAG Dusseldorf: EuGH 20.1.2009 — C-350/06, C-520/06
(Schultz-Hoff) — NJW 2009, 495; auf Vorlage des ArbG Wuppertal: EuGH
7.4.2011 — C-519/09 (May) — Slg 2011, |-2761; auf Vorlage des LAG Hamm:
EuGH 22.11.2011 — C-214/10 (KHS) — NJW 2012, 290; auf Vorlage des VG
Frankfurt aM: EuGH 3.5.2012 — C-337/10 (Neidel) — NVwZ 2012, 688; auf
Vorlage des ArbG Passau: EuGH 8.11.2012 — C-229/11, C-230/11 (Hei-
mann) — NZA 2012, 1273; auf Vorlage des ArbG Nienburg: EuGH 13.6.2013
— C-415/12 (Brandes) — NZA 2013, 775.

10  Nur EuGH 22.4.2010 — C-486/08 (Tirol) — NZA 2010, 557 (Rn 28 f) mit
Nachweisen zur stéandigen Rechtsprechung.

11 EuGH 22.4.2010 — C-486/08 (Tirol) — NZA 2010, 557 (Rn32); EuGH
13.6.2013 — C-415/12 (Brandes) — NZA 2013, 775 (Rn 30).

12 Etwa zum Schicksal von Urlaubsanspriichen beim Wechsel von Voll- in
Teilzeit (und umgekehrt): Latzel, Urlaub von Teilzeitbeschaftigten, EuZA
2014, 80 ff.
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mindest erklaren, warum der Gerichtshof seine allgemeinen Programm-
satze |n sténdiger, damit aber keineswegs klarerer Rechtsprechung wie-
derholt' und dann der Schiuss auf die Losung der Detailfrage gleichwohl
unvermittelt, nicht selten quasi ,aus heiterem Himmel“ folgt. Dieser Urteils-
stil wird als apodiktisch und eher autontar als argumentativ verstanden
und der franzdsischen Rechtstradltlon sowie dem Zwang zur gerichts-
internen Konsensfindung'® zugeschrieben.

Dadurch entsteht freilich der Eindruck, die Antwort auf die vorgelegte
Frage sei ja klar. Passend dazu verzichtet der Gerichtshof dann auch
regelmafig auf Schlussantrége der Generalanwalte, weil in seinen Augen
offenbar die Rechtssachen keine neuen Fragen aufwerfen (Art 20 Abs 5
EuGH-Satzung). Das scheint ein genereller Trend zu sein'® wie auch der
Anteil der Entscheidungen durch nur mit Grunden versehenen Beschluss
zunimmt'”, was sich auch im Urlaubsrecht zeigt'®. Das bedeutet gemaf
Art 99 EuGH-VerfO, dass die vorgelegten Fragen entweder mit einer Fra-
ge Ubereinstimmten, Uber die der Gerichtshof bereits entschieden hatte,
oder die Antworten auf die Fragen klar aus der Rechtsprechung abgeleitet
werden konnten oder die Beantwortung der zur Vorabentscheidung vorge-
legten Fragen keinen Raum fur verniinftige Zweifel lie.

Die nationalen Gerichte schéatzen freilich die Klarheit der Unionsrechts-
lage meist vollig anders ein und werden dadurch bestétigt, dass die Ant-
worten des EuGH auf vermeintlich bereits beantwortete Fragen nicht selten
fur Verwunderung, Kopfschiittein und vor allem Rechtsunsicherheit sor-
gen, obwohl sie das Gegenteil bewirken sollen. Manche reSIgmeren dar-
tiber und predigen ,Nicht alles gehort nach Luxemburg'®; das ist freilich
der einheitlichen Auslegung und Anwendung des Unlonsrechts abtraglich.

13  Der Verweis auf die eigene Rechtsprechung ist die haufigste Argumentati-
onsform des EuGH, Dederichs, Die Methodik des EuGH (2004), 22 ff, 37 ff.

14 Ahlt in Gsell/Hau (Hrsg), Zivilgerichtsbarkeit und Europaisches Justizsystem
(2012), 31 (35); Hopt, Reform der europaischen Gerichtsbarkeit, RabelsZ 66
(2002), 589 (598); Kaiser, Entzweiung von europaischem und deutschem Ar-
beitsrecht - Abschied vom Systemdenken?, NZA 2000, 1144 (1147), unter
Verweis auf Everling, Zur Begriindung der Urteile des Gerichtshofs der Euro-
paischen Gemeinschaften, EuR 1994, 127 (140) und Buchner, Die Rolle des
Européischen Gerichtshofs bei der Entwicklung des Arbeitsrechts, ZfA 1993,
279 (285).

15 Ahlt (Fn 14), 35; Albers, Hochstrichterliche Rechtsfindung und Auslegung
gerichtlicher Entscheidungen, VVDStRL 2012, 257 (281).

16 2010 ergingen rund 50 %, 2011 rund 46 %, 2012 rund 53 % und 2013 rund
48% aller Urteile ohne Schiussantrage, vgl EuGH-Jahresbericht 2013 (Fn 3),
4, EuGH-Jahresbericht 2012 (abrufbar unter: http://curia.europa.eu/jcms/
jcms/P_98428/ [16.5.2014]), EuGH-Jahresbericht 2011 (abrufbar unter:
http://curia.europa.eu/jcms/jcms/P_88221/ [16.5.2014]), 11

17 2010: 18,1 %, 2011: 18,4 %, 2012: 22,4 %, 2013: 20,8%, EuGH-Jahresbe-
richt 2013 (Fn 3), Tabelle D8.

18  EuGH 13.6.2013 — C-415/12 (Brandes) — NZA 2013, 775 (Rn 22 f); ohne
Schlussantrdge ergingen etwa EuGH 22.4.2010 — C-486/08 (Tirol) — NZA
2010, 557 und EuGH 8.11.2012 — C-229/11, C-230/11 (Heimann) — NZA
2012, 1273.

19 Thising, BB 2006, Heft 23, Die erste Seite; ders, BB 2007, Heft 25, Die erste
Seite.
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2. Richterrecht zur Anwendbarkeit der Grundfreiheiten

Auch wer auf grundlegende Fragen zum Primérrecht eine systematische
Antwort in der Rechtsprechung des EuGH sucht, die plausible Lésungen
im Einzelfall ohne Vorlage ermdglicht, kann enttduscht werden: So harren
etwa die Unionsgrundrechte einer richterrechtlichen Dogmatik Uber apo-
diktische Randbemerkungen hinaus?®. Und wann eine grenziiberschrei-
tende Wirtschaftstéatigkeit hinreichend unattraktiv gemacht wird, sodass die
Grundfreiheiten aktiviert werden, lasst sich nach wie vor ex ante kaum
beantworten. Immerhin veranschaulicht die dazugehérige Rechtsprechungs-
linie von Dassonville bis Keck, wie der EuGH von Fall zu Fall systembil-
dend tatig wird und seine Prajudizien weiterentwickelt:

«  Erst wurde die Dassonville-Formel aufgestellt”’, wonach jede nationale
Handelsregelung, die geeignet ist, den innergemeinschaftlichen Handel
L~unmittelbar oder mittelbar, tatsdchlich oder potentiell zu behindern®,
eine MalRnahme gleicher Wirkung wie eine mengenmaRige Beschran-
kung darstellt (Art 34 AEUV)**. Mit diesem unprazisen und weiten
MaRstab®® hat der EuGH die Warenverkehrsfreiheit zunachst zum um-
fassenden Verbot jeglicher Handelsbeschrénkungen gemacht24.

= Die erste Einschrdnkung kam mit der Rechtssache Cassis de Dijon25.
Danach sind unterschiedslos auf in- wie ausléndische Produkte an-
wendbare Handelsbeschrankungen gerechtfertigt, soweit sie ,notwen-
dig sind, um zwingenden Erfordernissen gerecht zu werden“?.

= SchlieBlich wurden mit der Keck-Formel solche Beschrankungen aus
dem Tatbestand der Warenverkehrsfreiheit ganz ausgenommen, die
keinen hinreichenden Bezug zum Marktzugang aufweisen 7

Doch auch wenn dieser Lehrbuch-Klassiker %ern als Beispiel fur gelun-
gene Systembildung beim EuGH angefihrt wird 8 kann das nicht dariiber
hinwegtduschen, dass systematische Grundiberlegungen und Folgenab-
schatzung in der Dassonville-Entscheidung fehlten und es gut 19 Jahre
brauchte, um die damit gerufenen Geister wieder in halbwegs geordnete
Bahnen zu lenken. Gerade der vermeintliche ,Schlusspunkt, die Keck-
Entscheidung, hat sich mit ihrer Differenzierung zwischen Verkaufs- und
Produktmodalitdten schnell als unpraktisch entpuppt®®. In der Folge hat

20  Kingreen, Die Grundrechte des Grundgesetzes im europaischen Grund-
rechtsféderalismus, JZ 2013, 801 (809), unter Verweis auf EuGH 9.11.2010 —
C-92/09 (Schecke) — EuZW 2010, 939 (Rn 81 ff).

21 EuGH 11.7.1974 — 8/74 (Dassonville) — NJW 1975, 515.

22 Dazu Leible/T. Streinz in Grabitz/Hilf/Nettesheim (Hrsg), Recht der Européi-
schen Union, 42. EL (9/2010), Art 34 AEUV Rn 60 ff.

23 Leiblel/T. Streinz (Fn 22), 42. EL (9/2010), Art 34 AEUV Rn 60.

24  G. Hager (Fn 5), 255.

25 EuGH 20.2.1979 — 120/78 (Cassis de Dijon) — NJW 1979, 1766.

26 EuGH 20.2.1979 — 120/78 (Cassis de Dijjon) — NJW 1979, 1766 (Rn 8); dazu
Leible/T. Streinz (Fn 22), 42. EL (9/2010), Art 34 AEUV Rn 67 ff.

27  EuGH 24.11.1993 — C-267/91, C-268/91 (Keck, Mithouard) — NJW 1994, 121;
dazu Leible/T. Streinz (Fn 22), 42. EL (9/2010), Art 34 AEUV Rn 72 ff.

28  G. Hager (Fn 5), 254 ff.

29  LeiblelT. Streinz (Fn 22), 42. EL (9/2010), Art 34 AEUV Rn 80 ff.
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der Gerichtshof zwar verschiedene Anséatze verfolgt, um fir die Anwendbar-
keit der Grundfreiheiten eine Erheblichkeitsschwelle aufzustellen®®, doch
schlieBlich hat der EuGH seine dogmatischen Bemuhungen mit dem letum
von den sonstigen Marktzugangsbehmderungen offenbar aufgegeben

Il. Zweck richterrechtlicher Systembildung

Hinter ,Systembildung® verbirgt sich die Sehnsucht nach einer Gibergeord-
neten Systematik, in die sich die meisten, am besten alle Falle einordnen
lassen und die damit auch die Lésung neuer, noch nicht vom EuGH ent-
schiedener Konstellationen ermdglicht. Systembildung will schlicht, dem
Gebot der Gerechtigkeit folgend, Gleiches gleich und Ungleiches unglelch
behandeln — Folgerichtigkeit nach tibergeordneten Prinzipien ist das Ziel*®
Schon Immanuel Kant sah in elnem ,System* die ,Einheit der mannlgfaltl-
gen Erkenntnisse unter einer Idee“*. Ein Rechtssystem wirkt gerade dann
sinnstiftend, wenn ,Sich seine GrundpnnZIplen wechselseitig ergénzen und
beschranken*®

Es geht also um holistische® Systembildun937, bei der die einzelnen
Entscheidungen des EuGH idealerweise Elemente eines Ubergeordneten
Systems in einem Rechtsgebiet bilden und Produkt der von diesem Sys-
tem vorgegebenen Strukturen sind. Das geschriebene Unionsrecht kann
gerade im Bereich des Zivilrechts das Ubergeordnete System nicht voll-
standig abbilden, wirft doch das Leben fortwdhrend neue Fragen auf, die
der Rechtsetzer nicht bedenken konnte und auf die er nicht rechtzeitig —
nadmlich zur Lésung des konkreten Falles — eine Antwort geben kann.

Die Tatsache, dass das Unionsrecht infolge des Grundsatzes der be-
grenzten Einzelerméchtigung notwendig fragmentarisch ist und daher schon
aus materiellen Griinden eher ,strukturelle Eindimensionalitat® als tiefgrei-
fende Systemerwégungen die Rechtsprechung prégen, verfangt insofern
nicht. Auch in kleinen Rechtsrdumen, wie sie Richtlinien oder Verordnun-
gen umreien, kann systematische Rechtsauslegung betrieben werden

30 Eingehend Thomas, Die Relevanzregel in der européischen Grundfreiheiten-
dogmatik - Zur Frage eines Spurbarkeitserfordernisses bei der Beeintrachti-
gung von Grundfreiheiten, NVwZ 2009, 1202 ff.

31 EuGH 10.2.2009 - C-110/05 (Kommission/ltalien) — EuZW 2009, 173
(Rn 37); EuGH 26.4.2012 — C-456/10 (ANETT) — EuZW 2012, 508 (Rn 35).

32 Anders die Literatur: Leible/T. Streinz (Fn 22), 42. EL (9/2010), Art 34 AEUV
Rn 83 f; eingehend Dietz/T. Streinz, Das Marktzugangskriterium im System
der Grundfreiheiten (Aufsatz im Erscheinen).

33 C. Wolf, JA 9/2011, | (Editorial); eingehend Canaris, Systemdenken und
Systembegriff in der Jurisprudenz® (1983).

34  Kant, Kritik der reinen Vernunft (1781), 832.

35  Kaiser, NZA 2000, 1144 (1148 f).

36  Griech. OA\og holos ,ganz‘.

37  Ebenso fur die Bildung vélkerrechtlicher Grundséatze: Gérditz, Ungeschriebe-
nes Vélkerrecht durch Systembildung, AVR 45 (2007), 1 (31 f).

38  Kaiser, NZA 2000, 1144 (1149), unter Verweis auf Schoch, Die Europaisie-
rung des Allgemeinen Verwaltungsrechts, JZ 1995, 109 (117).

39  Herresthal (Fn 4), 68 f; relativierend ders (Fn 4), 75 f.
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A. Systembildung und Legal Judgement

Systembildung entlastet als dogmatische Auslegungshilfe die Rechtsan-
wendung, ,indem sie Rationalitdt und Transparenz im Rahmen der Rechts-
erkenntnis herstellt“*’. Sind die Prinzipien bekannt, ist Detailkenntnis ent-
behrlich (das weil} jeder Jura-Student zu schétzen‘”) und es kénnen auch
Falle gelést werden, die noch von keinem Gericht entschieden wurden —
und im Idealfall auch nie entschieden werden zu brauchen, weil das Sys-
tem nicht nur bekannt, sondern auch lberzeugend ist. Das setzt freilich
eine ob;ektive und nachvollziehbare Rechtsgewinnung durch den EuGH
voraus*. Mit Systembildung wird auch der rechtspolitische Wunsch ver-
bunden, der (legislative wie judikative) Rechtsetzer mdge die Binnenratio-
nalitit eines Rechtsgebietes erkennen und sich davon leiten lassen®.

Das Ziel wurde im kontinentaleuropéischen Zivilrecht seit jeher verfolgt,
droht aber durch die Europadisierung insofern konterkariert zu werden, als
die Rechtsprechung des EuGH weit hinter dem Differenzierungs- und
Komplexitatsniveau der nationalen Zivilrechtssysteme zuriickbleibt™. Zum
Zwecke koharenter Rechtserkenntnis und -fortentwicklung kann indes gerade
eine Mischung aus Gesetzesrecht und Richterrecht, wie sie dem Unions-
recht eisgen ist, an irgendeiner Form systematischen Zugriffs nicht voruber-
gehen4 . Dabei bilden Leitmaximen wie effet utile oder das Verhaltnismafig-
keitsgebot allenfalls Prémissen richterrechtlicher Systembildung, denn:

LDer judikative Ruckgriff auf hochabstrakte, nicht ndher ausdifferen-
zierte Rechtsprinzipien im Zuge der judikativen Rechtsgewinnung ist
[...] mit einer geringen Vorhersehbarkeit der Rechtsgewinnung und
der korrespondierend hohen Rechtsunsicherheit verbunden““°.

Je mehr sich nationale Gerichte — unter Provokation und Motivation der
Rechtswissenschaft — vom nationalen Tellerrand l6sen, desto haufiger
ersuchen sie den EuGH um Vorabentscheidung. Es bildet sich case law
und der Dogmatiker versucht, die Luxemburger Rechtsprechung zu abs-
trahieren und zu systematisieren. Er sucht nach Prinzipien, mithilfe derer
nicht nur das geschriebene Unionsrecht, sondern auch die dazugehérige
Rechtsprechung des EuGH plausibel erklart werden kann.

Der tiefere Grund fir die Suche nach dem Ubergeordneten System,
das vieles — wenn nicht gar alles — erklart, ist also schlicht die Sehnsucht
nach Rechtssicherheit. Denn nur durch Systembildung werden Gerichts-

40  Gaérditz, AVR 45 (2007), 1.

41 Zutreffend C. Wolf, JA 9/2011, | (Editorial): ,Jura, welches uns zwingt, nur noch
Fakten auswendig zu lernen, ohne ein System erkennen zu kénnen, verstoit
nicht nur gegen die Gerechtigkeitsidee, es macht auch keinen Spafl mehr*.

42  Herresthal (Fn 4), 53; fur das Verhaltnis von Grundfreiheiten und -rechten:
Kahl/Schwind, Européische Grundrechte und Grundfreiheiten — Grundbau-
steine einer Interaktionslehre, EuR 2014, 170 ff.

43  Gérditz, AVR 45 (2007), 1.

44 C. Wolf, JA 9/2011, | (Editorial).

45  Herresthal (Fn 4), 68; Gsell, Zivilrechtsanwendung im europaischen Mehr-
ebenensystem, AcP 214 (2014), 99 (113); ebenso fir die Systembildung im
ungeschriebenen Voélkerrecht: Gérditz, AVR 45 (2007), 1.

46  Herresthal (Fn 4), 71.
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entscheidungen vorhersehbar und Rechtsunsicherheiten im Sinne eines
Legal Judgement kalkulierbar®’. Freilich wird es immer ,Uberraschungs-
entscheidungen” geben, weil neue Meilensteine (,Paukenschlage®) gerade
bei der Auslegung neuen Unionsrechts notwendig gesetzt werden mis-
sen. Dass diese bisweilen als ,Eingriffe” des EuGH in das ,gewachsene
deutsche Recht” begriffen werden”®, ist unvermeidbare Begleiterscheinung
schrittweiser Integration. Generell muss eine systembildende Rechtspre-
chung aber an Konkretisierungen allgemeiner Prinzipien anknipfen bzw.
solche Konkretisierungen zunédchst schaffen, denn der unmittelbare Rick-
griff auf sehr abstrakte Prinzipien hat allenfalls geringes argumentatives
Gewicht*.

B. Systembildung aus Sicht der Richter

Auch wenn die EuGH-Richter aus unterschiedlichen Rechtstraditionen stam-
men, sollten ihnen die Vorteile einer dogmatischen Systembildung ein-
leuchten, erleichtert sie doch die Entscheidungsfindung, wenn sich Vorlage-
fragen nach systematischen Gesichtspunkten einordnen und beantworten
lassen. Letztlich trégt richterrechtliche Systembildung zur Entlastung des
EuGH bei, wenn nationale Gerichte nicht jeden Einzelfall vorlegen ms-
sen, sondern selbstandig nach der Dogmatik des EuGH Iésen kénnen.

Freilich gibt es nicht den EuGH, seit der Grundsatz der Plenarent-
scheidung zugunsten einer Gliederung in Kammern mit dem Vertrag von
Nizza offiziell aufgegeben wurde®. Um keine Prajudizien zu schaffen, die
das ganze Gericht nach dem Grundsatz stare decisis binden, ist es ver-
standlich, wenn Uber den Einzelfall hinausreichende Systemerw&gungen
beim Abfassen der Urteile vermieden werden, wie auch der deutsche
EuGH-Richter Thomas von Danwitz unumwunden zugibt:

~Wir bemiihen uns, einen vermittelnden Rechtsstandpunkt zu fin-
den, mit dem mdglichst viele Mitgliedstaaten regelmafig gut leben
kénnen. Das geht manchmal vielleicht auf Kosten der dogmatischen
Geradlinigkeit, die vielleicht eine ,radikalere’ Entscheidung verlan-

47  Zur Legal Judgement Rule instruktiv Bicker, Legalitatspflicht des Vorstands —
ohne Wenn und Aber?, AG 2014, 8 (10 f); eingehend Buck-Heeb, Die Haf-
tung von Mitgliedern des Leitungsorgans bei unklarer Rechtslage, BB 2013,
2247 ff; Biirkle, Aufsichtsrechtliches Legal Judgment: Sachlicher Anwen-
dungsbereich und prozedurale Voraussetzungen, VersR 2013, 792 (793 ff).

48  Kaiser, NZA 2000, 1144.

49  Herresthal (Fn 4), 71.

50  Karpenstein in Grabitz/Hilf/Nettesheim (Hrsg), Das Recht der Européischen
Union, 51. EL (9/2013), Art 251 AEUV Rn 7. In der Praxis wurden aber be-
reits zuvor kaum noch Entscheidungen vom Plenum gefallt (bereits 1997 ent-
schied das Plenum weniger als 10 % der Félle, Rechtsprechungsstatistik des
Gerichtshofes 1997, http://curia.europa.eu/jcms/upload/docs/application/pdf/2008-
10/st97cr_2008-10-10_14-24-42_699.pdf [16.5.2014], 6); dazu: Puttler, Bin-
nendifferenzierung der Gemeinschaftsgerichtsbarkeit und das Recht auf den
gesetzlichen Richter, EuR 2008, Beiheft 3, 133 (134 ff); kritisch zur Abkehr
vom Plenarentscheidungsgrundsatz Rasmussen in Haltern/Bergmann (Hrsg),
der EuGH in der Kritik (2012), 113 (169 ff).
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gen wirde. Aus demselben Grund versuchen wir auch, nicht mehr
zu entscheiden, als jeweils nétig ist. Gerade Rechtsgelehrte sind
davon bisweilen enttduscht, weil sie sich ein Grundsatzurteil erhofft
hatten. Wir folgen da aber tendenziell einer Philosophie der kleinen
Schritte, sehen uns erst einmal an, wie unsere Entscheidungen auf-
gefasst und umgesetzt werden und kldren weitere Fragen, sofern
nétig, in einem folgenden Verfahren“".

Indes kann sich auch der EuGH nicht ganz auf die blofe Entscheidung
von Einzelfdllen zurtickziehen, weil jede Entscheidung zugleich auch ein
Prdjudiz bildet und deshalb jede Fallentscheidung von vornherein — bei
gehériger Folgenabschétzun% — auch in den Kontext anderer Fallgestal-
tungen gestellt werden muss 2. Im Idealfall wenden sich Urteilsgriinde ,in
der Tendenz der veraligemeinernden Rechtsbildung fir kiinftige Falle zu.
Sie sind in besonderer Weise janusképfig, weil sie zugleich rechtfertigend
auf die getroffene Entscheidung zurlickblicken und bereits &hnliche Kons-
tellationen in der Zukunft mitbedenken missen“®®. Distinguishing und
overruling spielen deshalb bei einer Systembildung kontinentaleuro-
paischer Tradition allenfalls eine untergeordnete Rolle®.

lll. Systembildung durch Vorabentscheidungen

Das Vorabentscheidungsverfahren tragt selbst mit Schuld, dass sich ge-
rade im Zivilrecht eine einheitliche, richterrechtliche Systematik nur schwer
herausbildet®™. Von den méglichen Ursachen seien hier zwei naher be-
leuchtet: Zum einen die Abhangigkeit des EuGH von den Vorlagen (dazu
A.) und zum anderen die Geschéftsverteilung am EuGH in Vorabentschei-
dungsverfahren (dazu B.).

A.  Abhéangigkeit von Vorlagen

Der EuGH kann nur Uber Fragen entscheiden, die ihm von den Gerichten
der Mitgliedstaaten vorgelegt werden. Im Unterschied zu externen Abga-
bepflichten und Vorlagerechten, die aus nationalen Prozessordnungen
zum Zwecke der Vereinheitlichung der nationalen Rechtsordnung bekannt
sind56, sind Vorabentscheidungsersuchen nicht auf Falle divergierender
oder umzubildender Rechtsprechung beschrankt. Der EuGH kann prinzi-
piell voraussetzungslos von jedem nationalen Gericht gleich welchen Ran-
ges mit Fragen zur Giltigkeit und vor allem zur Auslegung des Unions-

51 Von Danwitz, Richter am EuGH: Ein (fast) unerreichbares Amt, Legal Tribune
Online, 25.11.2013, abrufbar unter: www.lto.de/persistent/a_id/10149 [16.5.2014].

52  Schénberger, Hochstrichterliche Rechtsfindung und Auslegung gerichtlicher
Entscheidungen, VVDStRL 2012, 296 (305 mit Fn 23); Gsell, AcP 214
(2014), 99 (126).

53  Schénberger, VVDStRL 2012, 296 (306).

54  Schénberger, VVDStRL 2012, 296 (317).

55  Ebenso Hakenberg, RabelsZ 66 (2002), 367 (377).

56  Eingehend Hergenréder, Zivilprozessuale Grundlagen richterrechtlicher
Rechtsfortbildung (1995), 32 ff.
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rechts angerufen werden. Auch wenn der EuGH eine Rechtsfrage — aus
seiner Sicht — bereits entschieden hat, kann sie abermals an den Ge-
richtshof gerichtet werden®’. Nur die im Prozessrecht ausnahmslos gefor-
derte Entscheldungserhebllchkelt der Rechtsfrage ist auch Zulassig-
keitskriterium beim EuGH. Freilich vermutet der Gerichtshof die Entschei-
dungserheblichkeit und weist Vorlagefragen nur selten als unzuldssig ab®

1. Vorlage-Lethargie

Indes legen nationale Gerichte trotz unionsrechtlicher Pragung ,ihres*
Rechtsbereichs dann nicht dem EuGH vor, wenn sie sich selbst flr ausrei-
chend kompetent halten, die Frage zu beantworten, insbesondere wenn
die Frage schon vor Inkrafttreten unionsrechtlicher Vorgaben in einer
bestimmten Welse von der nationalen Rechtsprechung und Literatur be-
antwortet wurde®. Dass das tberkommene nationale Rechtsverstandnis
keineswegs mit dem unionsrechtlichen Ubereinstimmen muss, spielt keine
Rolle. Ebenso nicht die Maltgaben der Acte-(e)cla/re-Doktrm auch wenn
die insoweit mafigebliche CILFIT-Entscheidung des EuGH®' wohl von den
nationalen Gerichten am haufigsten von allen EuGH-Entscheidungen
zitiert wurd62 stets eine wnllkommene Referenz, um die eigene Vorlage-
Lethargle zu rechtfemgen Der unverstandige, ja bisweilen ignorante

57  Grundlegend EuGH 27.3.1963 — 28/62 (Costa) — JZ 1964, 226.

58  Hergenréder (Fn 56), 49 f.

59  LatzellT. Streinz, Das richtige Vorabentscheidungsersuchen, NJOZ 2013, 97
(105 ).

60  Hakenberg, RabelsZ 66 (2002), 367 (371); Gsell, AcP 214 (2014), 99 (131 f);
betriiblich etwa Bepler, Tarifvertrage im Betriebstibergang, RdA 2009, 65 (73 f);
dagegen Latzel, Unternehmerische Freiheit als Grenze des Arbeitnehmer-
schutzes — vom Ende dynamischer Bezugnahmen nach Betriebsilibergang —
Zugleich Besprechung des EuGH-Urteils vom 18.7.2013 — Rs C-426/11 —
Alemo-Herron u.a., RdA 2014, 110 (118).

61  EuGH 6.10.1982 — C-283/81 (CILFIT) — NJW 1983, 1257 (Rn 12 ff); dazu
etwa Calliess, Der EuGH als gesetzlicher Richter im Sinne des Grundgeset-
zes - Auf dem Weg zu einer koharenten Kontrolle der unionsrechtlichen Vor-
lagepflicht?, NJW 2013, 1905 (1906 f).

62  Aus jungerer Zeit nur: BVerwG 19.12.2013 — 4 C 14/12 — juris (Rn 23), 20.6.2013
-8 C 39/12 — juris (Rn 40), 16.5.2013 — 8 C 35/12 — juris (Rn 37), 16.5.2013
-5 C 22/12 — NJW 2013, 2919 (Rn 28), 25.4.2013 — 3 C 1/12 — NVWZ-RR
2013, 937 (Rn 17), 10.1.2013 — 5 C 19/11 — NVwZ-RR 2013, 515 (Rn 25);
BAG 15.10.2013 — 3 AZR 10/12 — juris (Rn 38 f), 17.9.2013 — 3 AZR 686/11 —
juris (Rn 27), 10.7.2013 — 7 ABR 91/11 — juris (Rn 55), 28.5.2013 — 3 AZR 235/11 —
juris (Rn 31 f), 16.5.2012 — 5 AZR 268/11 — NZA 2012, 974 (Rn 22), 20.4.2011 —
5 AZR 200/10 — NZA 2011, 917 (Rn 31), 27.1.2011 — 6 AZR 526/09 — NZA
2011, 1361 (Rn 56); BGH 16.5.2013 — 11 ZB 7/11 — NJW 2013, 2674 (Rn 47),
8.3.2012 — |1 ZR 124/10 — juris (Rn 41), 21.12.2011 — | ZR 190/10 — NJW
2012, 2276 (Rn 26), 17.8.2011 — | ZR 18/09 — juris (Rn 6), 5.5.2011 — | ZR
157/09 — juris (Rn 29), 18.11.2010 — | ZR 137/09 — NJW-RR 2011, 1130 (Rn 29);
BSG 10.7.2012 - B 13 R 17/11 R — juris (Rn 43), 8.11.2011 - B 1 KR 20/10
R - juris (Rn 28); BFH 12.7.2011 — VIl R 13/10 — juris (Rn 13), 1.4.2011 —
X1 B 75/10 — juris (Rn 18), 16.9.2010 — V R 57/09 — NVwZ 2011, 253 (Rn 56).

63  Hakenberg, RabelsZ 66 (2002), 367 (372).

64  Ebenso Niestedt (Fn 1), 20 f.
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Umgang der nationalen Gerichte mit unionsrechtlichen Vorgaben65 und die
damit einhergehende nationale Selbstgewissheit fuhrten in der Vergan-
genheit sogar dazu, dass Vorlagefragen aus anderen Mltglledstaaten
unter Verweis auf die eigene Auffassung diskreditiert wurden®®

Wie der Prasident des EuGH, Vasilios Skouris, betont, ist ohne unions-
rechtsbewusste nationale Gerichte die volle Entfaltung des Unionsrechts
gehemmt:

,ES ist daher kein Spiel mit Worten, wenn der EuGH wiederholt zum
Ausdruck gebracht hat, dass er sich nicht als allein fiir die Ausle-
gung und Anwendung des Gemeinschaftsrechts zustandig ansieht,
sondern diese Aufgabe — fast méchte man sagen: zuallererst — den
mitgliedstaatlichen Gerichten zukommt“®”

Indes ist es nur die halbe Wahrheit, wenn Skouris das ,gemeinsame
Streben® von nationalen Gerichten und EuGH darauf beschrénkt, ,dem
europaischen Recht Geltung in der Lebenswirklichkeit der Unionsbiirge-
rinnen und -bilrger zu verschaffen“®®. Auch nationale Gerichte, die Unions-
recht richtig anwenden und zu diesem Zwecke den EuGH um Vorabent-
scheidung ersuchen wollen, werden rasch ernlichtert, wenn sie auf einen
Wust disparater Einzelfallentscheidungen ohne erkennbare Systematik
stollen. Auch bel nationalen Gerichten ist die Neigung zur Rechtserfor-
schung gerlng . Richter sind — wie auch Skouris betont — zur Auslegung
und Anwendung des Unionsrechts berufen. Sowelt dle EuGH-Rechts-
prechung nur aus &ngstlichen Trippelschritten besteht’® und keine system-
bildenden Ansétze erkennen lasst, wird die unionsrechtskonforme Rechts-
anwendung gehemmt. Wer einen Vorlagebeschluss formulieren will, muss
vorher die Rechtsprechung des EuGH wenigstens im Hinblick darauf aus-
werten, ob und inwiefern sie fir das Ausgangsverfahren relevant ist”!

Die Parteien des Ausgangsverfahrens kédnnen von Unionsrechts wegen
elne Vorlage auch in den Féllen des Art 267 Abs 3 AEUV nicht erzwin-
gen . Die Kommission leitet bei Verstéflen gegen die Vorlagepflicht bis-
lang auch keine Vertragsverletzungsverfahren ein’, weswegen die Ein-

65  Hakenberg, RabelsZ 66 (2002), 367 (380 f).

66  Hakenberg, RabelsZ 66 (2002), 367(371), unter Verweis auf Vorlage eines
griechischen Gerichts zur Auslegung der RL 85/577/EWG mit Stellungnahme
der deutschen Regierung: EuGH 12.12.1996 — C-104/95 (Kontogeorgas) —
Slg 1996, 6643 (Rn 15, 23).

67  Skouris, Hochste Gerichte an ihren Grenzen - Bemerkungen aus der Per-
spektive des Gerichtshofes der Europaischen Gemeinschaften, in FS Starck
(2007), 991 (1003).

68  Skouris, FS Starck (Fn 67) 1003.

69 Das OLG Minchen hat noch 1988 gestutzt auf § 293 ZPO bei einem Institut
fur Vélkerrecht ein Gutachten zum ,fremden® Gemeinschaftsrecht eingeholt,
Beschluss 22.6.1988 — 15 U 6478/87 — EuR 1988, 409.

70  Zu von Danwitzs ,Philosophie der kleinen Schritte” oben I1.B. (80).

71 Latzel/T. Streinz, NJOZ 2013, 97 (105).

72 Lipp in Gsell/Hau (Hrsg), Zivilgerichtsbarkeit und Europaisches Justizsystem
(2012), 103 (110 f); Wegener, Rechtsstaatliche Vorztige und Méngel der Ver-
fahren vor den Gemeinschaftsgerichten, EuR 2008, Beiheft 3, 45 (53 f).

73 Wegener, EuR 2008, Beiheft 3, 45 (54 f).
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filhrung einer individuellen Nichtvorlagebeschwerde gefordert wird”®. In
Deutschland ist die Vorlagepflicht zum EuGH zwar vom Grundrecht auf
den gesetzlichen Richter (Art 101 Abs 1 Satz 2 GG) umfasst’®, doch zu-
mindest der Zweite Senat des BVerfG kontrolliert Nlchtvorlagen nur noch
auf willkdrlichen Entzug des gesetzlichen Richters’® und der Erste Senat
hat beziglich Vorabentscheldungsersuchen derzeit ohnehin selbst einen
Balken im Auge

2. Selektive und zuféllige Fallauswahl

Gleichwoh! gehen beim EuGH pro Jahr immerhin um die 400 Vorabent-
scheidungsersuchen ein’®. Bleibt der Gerichtshof seiner liberalen Auffas-
sung hinsichtlich der Zulassigkeit insbesondere Entscheidungserheblich-
keit der vorgelegten Fragen treu, muss er alles entscheiden, was ihm
vorgelegt wird”® . Grundlegende und grundséatzliche Fragen erlauben dem
EuGH zwar eher systembildende Entscheidungen®, doch sind grund-
legende Fragen nicht immer entscheldungserhebllch — jedenfalls kann
sich der EuGH auf eine Einzelfallentscheidung zuriickziehen oder — im be-
kannten Stil — den systembildenden Teil zwischen politischen Programm-
satzen und konkreter Einzelfallentscheidung unterschlagen.

Ins Leere geht die Forderung, die nationalen Gerichte mégen doch ,ein
besseres Geflihl daflir entwickeln, welche Auslegungsfragen in privat-
rechtlichen Materien einheitlich geklart werden sollten und welche nicht<¢".
Davon abgesehen, dass der EUGH doch recht willkiirlich manche Auslegungs-
fragen an die nationalen Gerichte zuriickverweist (,,Ruckpass ) und an-

74  Briick, Das Vorabentscheidungsverfahren vor dem Européischen Gerichtshof
als Bestandteil des deutschen Zivilprozesses (2001), 187 ff; Wegener, EuR
2008, Beiheft 3, 45 (58); in diese Richtung auch Bork, RabelsZ 66 (2002),
327 (354 ff); fur fachgerichtlichen Rechtsschutz gegen die willkirrliche Miss-
achtung der Vorlagepflicht: Gsell in dies/Hau (Hrsg), Zivilgerichtsbarkeit und
Européisches Justizsystem (2012), 123 (150 f); eingehend zu Verbesserungs-
moglichkeiten des Individualrechtsschutzes durch Vorabentscheidungen: Thomy,
Individualrechtsschutz durch das Vorabentscheidungsverfahren (2009), 252 ff.

75  Calliess, NJW 2013, 1905 (1097 ff); Lipp (Fn 72), 114 ff.

76  BVerfG 6.7.2010 — 2 BvR 2661/06 (Honeywell) — NZA 2010, 995 (Rn 87 ff);
BVerfG (Kammer) 15.12.2011 — 2 BvR 148/11 — NJW 2012, 1202 (Rn 35);
strenger hingegen noch BVerfG (Kammer) 25.2.2010 — 1 BvR 230/09 (Mas-
senentlassung) — NZA 2010, 439 (Rn 20 f): Kontrollintensitat wie EuGH zu
Art 267 Abs 3 AEUV. Neuerdings soll aber auch eine Vorlage an den ,unzu-
standigen” EuGH des gesetzlichen Richter entziehen: BVerfG 28.1.2014 —
2 BvR 1561 u.a. (Filmférderung) — JZ 2014, 396 (Rn 177); dagegen Latzel,
Kein Vorlageverbot, JZ 2014, 292 ff.

77  BVerfG 24.4.2013 — 1 BvR 1215/07 (Antiterrordatei) — NJW 2013, 1499
(Rn 88 ff), gegen EuGH 26.2.2013 — C-617/10 (Fransson) — EuZW 2013, 302
(Rn 17 ff); dazu Latzel, Eine misslungene Karlsruher Trotzreaktion, FAZ 3.5.2013, 7.

78  2010: 385, 2011: 423, 2012: 404, 2013: 450, EuGH-Jahresbericht 2013
(Fn 3), Tabelle D2.

79  Hakenberg, RabelsZ 66 (2002), 367 (373).

80 Vgl Hakenberg, RabelsZ 66 (2002), 367 (373 f).

81  Hakenberg, RabelsZ 66 (2002), 367 (373).

82  LatzellT. Streinz, NJOZ 2013, 97 (102).
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dere bis in die kleinste Veréastelung selbst beantwortet, dirfen die nationalen
Gerichte auch nur Fragen vorlegen, die in ihrem Ausgangsverfahren ent-
scheidungserheblich sind. Dass der Gerichtshof die Beurteilung der Ent-
scheidungserheblichkeit grof3ziigig ins Ermessen der vorlegenden Gerichte
stellt, ist nicht nur ein weiser Akt der Selbstbeschrankung und ein Respekt-
erweis an das vorlegende Gericht, sondern erlaubt auch, méglichst viel zu ent-
scheiden und damit Systembildung wenigstens mosaikartig zu betreiben®®

Wird alles entschieden, was vorgelegt wird, kénnen nicht — wie bei den
Supreme Courts des Common Law — gezielt solche Falle zur Entschei-
dung ausgewahlt Werden die fir eine systematische Rechtsfortbildung
geeignet erscheinen®. Von aufen betrachtet scheinen deshalb prima
facie alle Entscheldungen gleich wichtig. Das begriindet die Gefahr, aus
Einzelfallentscheidungen Uberbewertete Leitsatze (,Weichenstellungen®)
zu destillieren, wahrend grundlegende Entscheidungen untergehen. Frei-
lich ist die Trennung zwischen Wesentlichem und Unwesentlichem vor-
nehmste Aufgabe eines jeden Juristen und bieten sowohl der entschei-
dende Spruchkérper, die Existenz von Schlussantragen, die Anzahl der
Stellungnahmen von Mitgliedstaaten und die Lange des Urteils wichtige
Indizien fiir die Bedeutung des Urteils.

Gleichwohl kann der Gerichtshof nicht verhindern, dass seine Recht-
sprechung im Ganzen betrachtet wird und auch (womdglich etwas unbe-
dachten) Beschlussen kleiner Spruchkorper ohne Schlussantrége system-
pragende Bedeutung beigemessen wird, insbesondere weil die Beurteilung,
welche Fragen selbstversténdlich sind und welche nicht, in Luxemburg
und den Mitgliedstaaten bisweilen auseinandergehen. So bewirkt etwa die
Urlaubsrechtsprechung des EuGH eine Fallgruppenbildung nach zufélligen
Ausgangsverfahren. Weil der EuGH einen Tarifvertrag gebilligt hat, der zu-
falhgerwelse einen Ubertragungszeitraum fiir Resturlaub von 15 Monaten
vorsah®, hat das BAG daraus eine generelle Verfallsgrenze von 15 Mona-
ten entnommen . Ohnehin betrifft ein GrofRteil der Urlaubsrechtsprechung
des EuGH nur solchen Urlaub, den der Arbeitnehmer nicht rechtzeitig
nehmen konnte® — eine Einschrankung, die nicht selten tibersehen wird®.

Ist ein nationales Gericht einmal wirklich an einer systematischen Kla-
rung einer Rechtsfrage durch den EuGH interessiert, aber in seinem Aus-
gangsverfahren nur ein Teilaspekt entscheidungserheblich, bleibt auch die
Bitte um ein Obiter Dictum des EuGH unerhért: So erging es etwa dem
Arbeitsgericht Nienburg, dass wissen wollte, wie die Urlaubsanspriiche
von Arbeitnehmern zu berechnen sind, die von Vollzeit in Teilzeit wech-

83  Dazu auch unten IV.B.1.b. (98).

84 Vgl Schénberger, VVDStRL 2011, 296 (310).

85  EuGH 22.11.2011 — C-214/10 (KHS) — NJW 2012, 290 (Rn 13).

86 BAG 7.8.2012 — 9 AZR 353/10 — NJW 2012, 3529 ; dazu Hépfner, Das deut-
sche Urlaubsrecht in Europa — Zwischen Vollharmonisierung und Koexistenz,
RdA 2013, 16 (23 f).

87  EuGH 20.1.2009 — C-350/06, C-520/06 (Schultz-Hoff) — Slg 2009, 1-179 =
NZA 2009, 135 (Rn43); EuGH 10.9.2009 — C-277/08 (Pereda) — EuzZW
2009, 784 (Rn 19); EuGH 22.4.2010 — C-486/08 (Tirol) — NZA 2010, 557
(Rn 34); EuGH 13.6.2013 — C-415/12 (Brandes) — NZA 2013, 775 (Rn 35 ff).

88  Etwa von F. Bayreuther, Kurzarbeit, Urlaub und der EuGH, DB 2012, 2748.
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seln. In seinem Vorlagebeschluss stellte das Gericht sogleich unter Aus-
wertung der bisherigen EuGH-Rechtsprechung Systemerwdgungen an,
die auch fur den umgekehrten Fall (Wechsel von Teilzeit in Vollzeit) ge|ten
sollten®. Vom EuGH dazu kein Kommentar — die Rechtsfrage ist offen®

3. Zu wenig Sachverhalt

Hinzu kommt, dass der EuGH generell Uber zu wenig Sachverhalt verfiigt
und auf Nachfrage (Art 101 EuGH-VerfO) bei den vorlegenden Gerichten
auch meist nur wenig Ergénzung bekommt, um die tatséchliche nationale
Rechtspraxis und ihre Auswirkungen uberschauen und dementsprechend
das Unionsrecht gestalten zu kénnen®'. AuBerdem entscheidet der EuGH
im Vorabentscheidungsverfahren als reinem Zwischenverfahren nicht die
ihm vorgelegten Falle endgultig und unter allen in Betracht kommenden
Gesmhtspunkten
Doch auch zu wenig Sachverhalt entbindet nicht von systematischen
Erwdgungen und Folgenabschatzung So wird dem EuGH etwa bei der
Berechnung des Urlaubsentgelts zu Recht angekreidet, dass er keine
systematische Erfassung aller praktisch relevanten Entgeltbestandteile vor-
genommen hat,
,80 dass den Mitgliedstaaten eine Uberpriifung ihrer nationalen Ur-
laubsentgeltberechnungssysteme unschwer moglich gewesen ware.
Stattdessen hat der EuGH Kategorien gebildet, die sich nicht aus
systematischen Erwdagungen ergeben, sondern durch diejenigen Ent-
geltbestandteile, welche zufallig Gegenstand von EuGH-Entschei-
dungen geworden sind, geformt werden® o,

4, Riicknahme von Vorlagen

Schlief3lich kdnnen auch zur Systembildung geeignete Unionsrechtsfragen
dem EuGH dadurch entzogen werden, dass das vorlegende Gericht sein
Vorabentscheidungsersuchen zurticknimmt — etwa weil im Ausgangsver-
fahren ein Vergleich geschlossen wurde. Die Ricknahme seines Ersu-
chens steht dem vorlegenden Gericht bis zur Bekanntgabe des Termins
zur Urteilsverkiindung frei (Art 100 Abs 1 EuGH-VerfO). Der EuGH kann
dann nicht mehr entscheiden, wenn sich die Sache vor Bekanntgabe des
Verkiindungstermins erledigt hat (vgl. Art 100 Abs 2 EuGH-VerfO) oder bis
zu diesem Zeitpunkt das Ersuchen zuriickgenommen wurde. Immerhin
sollen Schlussantrage, dle bis dahin bereits ergangen sind, noch ver-
offentlicht werden kénnen®®

Hingegen kann etwa das deutsche BVerfG auch dann noch Uber eine
zuriickgenommene oder erledigte Verfassungsbeschwerde entscheiden,

89  ArbG Nienburg 4.9.2012 — 2 Ca 257/12 O — BB 2012, 3080 (Rn 78).

90  Losungsvorschlag bei Latzel, EuZA 2014, 80 (91 f).

91 Vgl Ahlt (Fn 14), 33 f.

92  Skouris, FS Starck (Fn 67), 996.

93  EuGH 15.9.2011 — C-155/10 (Williams) — NZA 2011, 1167.

94  Sutschet, Die Berechnung des Urlaubsentgelts nach der Arbeitszeitrichtlinie,
EuZA 2012, 399 (408).

95  Karpenstein (Fn 50), 50. EL (5/2013), Art 267 AEUV Rn 41.
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wenn das Gericht die Verfassungsbeschwerde wegen grundséatzlicher ver-
fassungsrechtlicher Bedeutung zur Entscheidung angenommen hat (§ 93a
Abs 2 lit a BVerfGG), Gber sie mundlich verhandelt worden ist und die
allgemeine Bedeutung des Rechtsbehelfs auch in der Zeit bis zur Verkin-
dung des Urteils nicht entfallen ist®. Gerechtfertigt wird das mit der Funktion
der Verfassungsbeschwerde, das objektive Verfassungsrecht zu wahren
sowie seiner Auslegung und Fortbildung zu dienen; auch ohne individuelles
Rechtsschutzbediirfnis kann es im 6ffentlichen Interesse geboten erschei-
nen, den Ausgang des Verfahrens nicht von Verfahrenshandlungen des
Besc7hwerdefuhrers abgangig zu machen, sondern zur Sache zu entschei-
den®

Solche Falle kann es auch beim EuGH geben. Etwa hatte der Klager
im irischen Ausgangsverfahren zur Pringle-Entscheidung® seine Klage bis
zur Bekanntgabe des Verkundungstermins zurticknehmen kdénnen und
damit eine zentrale Entscheidung des EuGH zum Stabilitaitsmechanismus
ESM vereiteln kénnen. Es bleibt zu hoffen, dass der EuGH uber Rechts-
fragen von &ffentlichem Interesse® und zugleich grundlegender Bedeutung
fur die EU als solche — ebenso wie das BVerfG — auch dann noch ent-
scheldet wenn die Vorlage zurickgenommen wurde oder sich erledigt
hat'®, nachdem tiber sie bereits miindlich verhandelt und die Schlussan-
trage gestellt wurden. Als Kriterium fur die dafiur nétige Bedeutung der
Rechtsfrage kann die Zusténdigkeit des Plenums dienen (Art 16 Abs 5
EuGH- Satzung) das seit der Abkehr vom Plenargrundsatz in Vorabentschei-
dungsverfahren bislang einzig in der Rechtssache Pringle entschieden
hat. Freilich antwortet der EuGH in diesen duRerst seltenen Fallen im
Grunde auf eine nicht (mehr) gestellte Frage, obwohl er zur Abgabe von
Rechtsgutachten eigentlich nur in den Fallen des Art 218 Abs 11 AEUV er-
machtigt ist. Doch einerseits ist Wahrung des Unionsverfassungsrechts,
um das es in solchen Fallen meistens gehen W|rd von fundamentaler
Bedeutung fur die europaische Rechtsgememschaft , und andererseits
durchbricht der EuGH selbst seine Bindung an die Entscheidungserheb-
lichkeit der Vorlage fir das Ausgangsverfahren, wenn er Fragen zur Aus—
legung von Richtlinien jenseits ihres Anwendungsbereichs beantwortet'

96  HO6mig in Maunz/Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge (Hrsg), BVerfGG, 31. EL
(10/2009), § 95 Rn 63, unter Verweis auf BVerfG 31.10.2002 — 1 BvF 1/96 ua
— BVerfGE 106, 210 (213).

97  Ho6mig (Fn 96), § 95 Rn 63.

98  EuGH 27.11.2012 — C-370/12 (Pringle) — NJW 2013, 29.

99  Zum doffentlichen Interesse an einer Rechtsfrage als relative Grenze der
Dispositionsbefugnis: Hergenréder (Fn 56), 284.

100 Zur Verhinderung von Grundsatzentscheidungen als »prozessuale Arglist«:
Hergenréder (Fn 56), 276 ff.

101 Fn 50.

102 Auf die Bedeutung des Vorabentscheidungsverfahrens fir die objektive
Kontrolle des Unionsrechts weisen auch Niestedt (Fn 1), 16, und Hess (Fn 1),
188 f, hin.

103 EuGH 8.11.2012 — C-271/11 (TEE) — juris (Rn 34); Karpenstein (Fn 50), 50.
EL (5/2013), Art 267 AEUV Rn 21; eingehend Gsell (Fn 74), 123 ff.
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B. Bearbeitung von Vorabentscheidungsersuchen am
EuGH

Eine zweite Ursache fiir defizitdre Systembildung in der Rechtsprechung
des EuGH ist die Bearbeitung von Vorabentscheidungsersuchen seitens
des Gerichtshofs. Der EuGH entscheidet auch nach der neuen, am 1. No-
vember 2012 in Kraft getretenen Verfahrensordnung tber alle Vorabent-
scheidungsersuchen selbst. Bis heute wurde nicht von der Mdglichkeit
nach Art 256 Abs 3 AEUV Gebrauch gemacht, dem EuG Vorabentschel-
dungsersuchen in ,besonderen* Sachgebieten zu ubertragen 04,

1. Spruchkoérper im Vorabentscheidungsverfahren

Der EuGH bildet Spruchkérper in Form von Kammern zu je drei und funf
Richtern, einer GroBen Kammer mit 15 Richtern und dem Plenum mit allen
(derzeit) 28 Richtern (Art 251 AEUV i.V.m. Art 16 EuGH-Satzung). Fur
Vorabentscheidungen stehen prinzipiell alle Spruchkérper zur Verfigung,
doch werden die allermeisten Ersuchen den Kammern mit funf oder mit
drei Richtern zugeteilt, sofern nicht die ,Schwierigkeit oder die Bedeutung
der Rechtssache” oder besondere Umstdnde eine Verweisung an die
GroRe Kammer erfordern oder die Entscheidung durch die Grofie Kammer
von einem am Verfahren beteiligten Mitgliedstaat oder Unionsorgan bean-
tragt worden ist (Art.60 Abs 1 EuGH-VerfO, Art 16 Abs 3 EuGH-Satzung).
An das Plenum wird eine Rechtssache nur Uberwiesen, wenn sie von
auflergewodhnlicher Bedeutung ist (Art 16 Abs 5 EuGH-Satzung). Seit der
offiziellen Abkehr vom Plenargrundsatz mit dem Vertrag von Nizza'®
wurde bislang nur einmal ein Vorabentscheidungsersuchen vom Plenum
entschieden: die Rechtssache Pringle zum ESM-Vertrag'®.

Von allen beim EuGH im Jahr 2013 erledlgten 701 Rechtssachen (da-
von 413 Vorabentscheidungsersuchen)'®” entschieden 59 Prozent Fiinfer-
Kammern, 32 Prozent Dreier-Kammern und 8 Prozent die GrolRe Kam-
mer'®. Derzeit gibt es funf Funfer-Kammern, denen jeweils eine Dreier-
Kammer in gleicher Besetzung aber ohne Kammerprésidenten (also mit
einem Richter Uberbesetzt) zugeordnet ist, d|e in unterschiedlichen Zu-
sammensetzungen tagt (Art 28 EuGH-VerfO)'®

2, Geschiftsverteilung am EuGH

Welches Vorabentscheidungsverfahren vor welche der (derzeit) zehn Kam-
mern kommt, liegt prinzipiell im Ermessen des Gerichtsprasidenten, der
den Berichterstatter bestimmt (Art 15 VerfO-EuGH) und damit faktisch
auch die Rechtssache schon einer der (beiden) Kammern zuweist, deren

104 Dazu unten IV.A.2.b. (94).

105 Fn 50.

106 Fn98.

107 Laut EuGH-Jahresbericht 2013 (Fn 3), Tabelle D5.

108 EuGH-Jahresbericht 2013 (Fn 3), Tabelle D7 — Prozentangaben gerundet.

109 Kokott/Sobotta, Der EuGH - Blick in eine Werkstatt der Integration, EUGRZ
2013, 465 (468).
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Mitglied der Berichterstatter ist'"°, obwon! dartiber formal die wéchentliche

Generalversammlung entscheidet''!. Dabei gilt der ungeschriebene
Grundsatz, dass Berichterstatter nicht fir solche Félle zustandlg sind, die
aus ihrem Heimatland kommen oder daeses betreffen''?. Offiziell gibt es
freilich keinen Geschaftsvertellungsplan und keine leferenZIerung nach
Rechtsmaterien'"* — nur fir Eilvorlagen und Uberpriifung von Rechtsmit-
telentscheidungen des EuG ist jeweils eine feste Flinfer-Kammer eingeteilt
(Art 11 Abs 2, Art 113 EuGH-VerfO).

Im Ubrigen sind alle Kammern und alle Richter fir alles sachlich zu-
standig. Wer heute noch tber Beihilfenrecht entschieden hat, kann morgen
die Unlonsburgerschaft und Ubermorgen Lebensmittelrecht auszulegen
haben'"®. Selbstredend geht mit den standig wechselnden Rechtsmaterien
ein hoher Einarbeitungsaufwand einher''®. Bisweilen wird sogar konsta-
tiert, dass die Richter am EuGH mit ihrer ,fachlichen Allzustandlgkelt“ far
das gesamte Unionsrecht ,immer mehr tUberfordert sind“'"’.

Immerhin l&sst sich in der jingeren Praxis beobachten, dass der Préasi-
dent mitunter die ber/chterstattenden Richter nach fachlichen Gesichts-
punkten aussucht , um wenigstens eine gewisse ,Spezialisierung® z
erreichen'"®. Damit einher geht im seltenen Idealfall auch die Zuwelsung

110 Huber in R. Streinz (Hrsg), EUV/AEUV? (2012), Art 251 AEUV Rn 6; Karpen-
stein (Fn 50), 51. EL (9/2013), Art 251 AEUV Rn 17; Klinke, Entwicklungen in
der EU-Gerichtsbarkeit, EuR 2012, Beiheft 1, 61 (73); Puttler, EuR 2008,
Beiheft 3, 133 (143).

111 Klinke, EuR 2012, Beiheft 1, 61 (73).

112 Drews, Der Gerichtshof der Européischen Union — Organisation und Arbeits-
weise, BDVR-Rundschreiben 1/2012, 19 (21); Hess, Europaisches Zivilpro-
zessrecht (2010), § 12 Rn 45; Skouris, FS Starck (Fn 67) 998. AuRerdem soll
der Generalanwalt nicht aus demselben Mitgliedstaat kommen, wie der Be-
richterstatter, Kokott/Sobotta, EUGRZ 2013, 465 (468).

113 Drews, BDVR-Rundschreiben 1/2012, 19 (21). Zur vornehmlich deutschen
Sorge um den ,gesetzlichen Richter*: Huber (Fn 110), Art 251 AEUV Rn 7;
Karpenstein (Fn 50), 51. EL (9/2013), Art 251 AEUV Rn 19; Puttler, EuR
2008, Beiheft 3, 133 ff.

114 Ahit (Fn 14), 32; Kokott/Sobotta, EUGRZ 2013, 465 (468).

115 Erhellend ist insofern, die curia.eu-Datenbank nach Entscheidungen einzelner
Kammern zu befragen.

116  Hopt, RabelsZ 66 (2002), 589 (597), unter Verweis auf Everling, Die Zukunft
der europaischen Gerichtsbarkeit in einer erweiterten Européischen Union,
EuR 1997, 398 (415).

117  Briick (Fn 74), 220 f; Schmid, Legitimitatsbedingungen eines Europaischen
Zivilgesetzbuchs, JZ 2001, 674 (678); R. Streinz/Leible, Die Zukunft des Ge-
richtssystems der Europaischen Gemeinschaft - Reflexionen iber Reflexions-
papiere, EWS 2001, 1 (6).

118 Kokott/Sobotta, EUuGRZ 2013, 465 (469), rechnen das dem Préasidenten
Skouris vor allem wegen der damit verklrzten Dauer der Vorabentschei-
dungsverfahren hoch an.

119 Drews, BDVR-Rundschreiben 1/2012, 19 (21); Hess (Fn 112), § 12 Rn 45 mit
Fn 185; aA Karpenstein (Fn 50), 51. EL (9/2013), Art 251 AEUV Rn 17: Spe-
zialisierung wird vermieden — unter Verweis auf Skouris, FS Starck (Fn 67)
998 ff.
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der Generalanwalte nach Themengebietenm, was in den Handen des
Ersten Generalanwalts liegt (Art 16 Abs 1 EuGH-VerfO).

Das Tandem aus berlchterstattendem Richter Egils Levits™" und Gene-
ralanwéltin Verica Trstenjak pragte die Rechtsprechung des EuGH
zum Urlaubsrecht von der zentralen Schultz-Hoff-Entscheidung 2009
bis zur ANGED-Entscheidung 2012

Die Auslegung der Fluggastrechteverordnung (EG) Nr. 261/2004 wurde
bislang meist Jiff Malenovsky als Berlchterstatter und Eleanor
Sharpston als Generalanwaltin ubertragen - |n letzter Zeit ist die
Regel- Zustandlgkelt offenbar auf Daniel Svaby'? als Berichterstatter
und Yves Bot'?" als Generalanwalt ubergegangen

Fur die Auslegung der Befnstungsnchtlmle 1999/70/EG wird in letzter
Zelt melst Richter Aindrias O Caoimh'®® als Berichterstatter einge-
teilt" , ° wobei die Generalanwélte wechseln. Caoimh ist ferner in aller
Regel berichterstattender Richter in Verfahren, die die Auslegung der

120 Hingegen haben Kokott/Sobotta, EUGRZ 2013, 465 (469), Bedenken wegen

121

der geminderten Kontrollfunktion der Generalanwalte gegeniiber dem Gerichts-
hof.

Lettischer Richter am EuGH vom 11.5.2004 bis heute, derzeit Mitglied der
Ersten und der Sechsten Kammer (http://curia.europa.eu/jcms/jcms/
Jo2_7029 [16.5.2014])).

122 Slowenische Generalanwaltin am EuGH vom 7.10.2006 bis zum 28.11.2012;

2004-2006 Richterin am EuG (http://curia.europa.eu/jcms/jcms/Jo2_7014
[16.5.2014]).

123 Levits war als Berichterstatter und Trstenjak als Generalanwaltin zusténdig

zur Auslegung von Art 7 RL 2003/88/EG in den Rechtssachen C-350/06,
C-520/06 (Schultz-Hoff), C-277/08 (Vincente Pereda), C-519/09 (May), C-155/10
(Williams ua), C-229/11, C-230/11 (Heimann und Toltschin), C-214/10 (KHS),
C-282/10 (Dominguez), C-337/10 (Neidel) und C-78/11 (ANGED).

124  Tschechischer Richter am EuGH vom 11.5.2004 bis heute, derzeit Mitglied

der Vierten und der Neunten Kammer (http://curia.europa.eu/jcms/jcms/
Jo2_7029 [16.5.2014]).

125 Malenovsky war Berichterstatter in den Rechtssachen C-344/04 (IATA und

ELFAA), C-581/10 (Nelson), C-11/11 (Folkerts) — mit Sharpston in den
Rechtssachen C-173/07 (Emirates Airlines), C-549/07 (Wallentin-Hermann),
C-402/07 (Sturgeon), C-294/10 (Eglitis, Ratnieks), C-83/10 (Sousa Rodriguez).

126 Slowakischer Richter am EuGH vom 7.10.2009 bis heute, derzeit Mitglied der

Finften und der Zehnten Kammer (http://curia.europa.eu/jcms/jcms/
Jo2_7029 [16.5.2014])).

127 Franzosischer Generalanwalt am EuGH seit 7.10.2006 (http://curia.europa.eu/

jems/icms/Jo2_7026 [16.5.2014]).

128 Svaby war Berichterstatter und Bot Generalanwalt in den Rechtssachen

C-12/11 (McDonagh), C-139/11 (Cuadrench Moré), C-22/11 (Finnair) — Svaby
mit GA Trstenjak in der Rechtssache C-321/11 (Rodriguez Cachafeiro, Mar-
tinez-Reboredo Varela-Villamor).

129 Irischer Richter am EuGH 13.10.2004 bis heute, derzeit Mitglied der Dritten

und der Achten Kammer (http://curia.europa.eu/jcms/jcms/Jo2_7029 [16.5.2014]).

130 Caoimh war Berichterstatter in den Rechtssachen C-290/12 (Della Rocca),

90

C-556/11 (Lorenzo Martinez), C-393/11 (Bertazzi ua), C-251/11 (Huet), C-161/11
(Vino), C-157/11 (Sibilio), C-586/10 (Ktictik), C-393/10 (O'Brien), C-273/10
(Montoya Medina), C-272/10 (Berkizi-Nikolakaki).
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Mutterschutzrichtlinie 92/85/EWG betreffen'™’.

= Die Auslegung der Betriebstibergangsrichtlinie 2001/23/EG wird meist
ebenfalls Jifi Malenovsky als berichterstattenden Richter aufgege-
ben'®?, wobei auch hier die Generalanwalte changieren.

= Die Glelchbehandlung in Beschéftigung und Beruf nach der Richtlinie
2000/78/EG wird in der Regel durch Entscheidungen vom Berichter-
statter Alexander Arabadj/ev ®im Zusammenspiel mit wechselnden
Generalanwélten ausgelegt

Freilich sind das nur beispielhafte Tendenzen und ist der Berichterstat-
ter stets nur einer von drei, funf oder 15 Richtern der entscheidenden
Kammer. Die tbrigen Kammermitglieder haben andere Spezialisierungen,
sodass der Berlchterstatter als einziger mit UberschieRender Expertise in
die Beratungen geht . Indes entziehen sich die internen Beratungsvor-
gédnge dem empmschen Zugriff (Art 35 EuGH-Satzung, Art 32 Abs 1
EuGH-VerfO), doch ist dank der fachoéffentlichen Diskussion Uber den
Einfluss der Berichterstatter auf die Rechtsprechung der Strafsenate am
Bundesgerichtshof bekannt'*, dass auch Richter nur Menschen sind und
Entscheidungsvorschlégen des Berichterstatters gern zu folgen bereit sind,
insbesondere wenn ihnen entsprechende (dort Akten-, hier Fach-)Kennt-
nis fehlt.

3. Rotationsverfahren

Obzwar eine gewisse fachliche ,Ansteckung“ der Kammern durch die
Spezialisierung ihrer Berichterstatter theoretisch denkbar ist', werden
entsprechende Effekte aber dadurch gehemmt, dass die Kammermitglie-
der haufig wechseln™® und deshalb auch kaum Gelegenheit bleibt, vom

131 Caoimh war Berichterstatter in den Rechtssachen C-460/06 (Paquay),
C-506/06 (Mayr), C-63/08 (Pontin), C-471/08 (Parviainen), C-194/08 (Gass-
mayr), C-232/09 (Danosa), C-586/10 (Kdiciik).

132 Malenovsky war Berichterstatter in den Rechtssachen C-466/07 (Klaren-
berg), C-151/09 (UGT-FSP), C-386/09 (Briot), C-242/09 (Albron Catering),
C-463/09 (CLECE SA), C-426/11 (Alemo-Herron ua).

133 Bulgarischer Richter am EuGH vom 12.1.2007 bis heute, derzeit Mitglied der
Zweiten und der Siebten Kammer (http://curia.europa.eu/jcms/jcms/Jo2_7029
[16.5.2014]).

134 Arabadjiev war Berichterstatter in den Rechtssachen C-132/11 (Tyrolean
Airways Tiroler Luftfahrt),C-141/11 (Hérnfeldt), C-152/11 (Odar), C-335/11
(HK Danmark), C-546/11 (Dansk Jurist- og @konomforbund), C-476/11 (HK
Danmark).

135 Kilinke, EuR 2012, Beiheft 1, 61 (73).

136 Eindrucklich T. Fischer, Der Einfluss des Berichterstatters auf die Ergebnisse
strafrechtlicher Revisionsverfahren, NStZ 2013, 425 ff; dagegen 5. Strafsenat,
Zur Beratung von Revisionsentscheidungen im Beschlussverfahren, NStZ
2013, 563 f; replizierend T. Fischer/Eschelbach/Krehl, Erwiderung auf Bas-
dorf u.A., NStZ 2013, 563 (564 f).

137  Kokott/Sobotta, EUGRZ 2013, 465 (469), unter Verweis auf Spezialisierungs-
effekte bei Auslegung des Naturschutzrechtes und des Ubereinkommens von
Aarhus.

138 Kilinke, EuR 2012, Beiheft 1, 61 (72).
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fachspezifischen Berichterstatter und seinen Fallen zu lernen, geschweige
denn eine eigene Expertise zu entwickeln. Der damit bewirkte standige
Kooperationszwang hindert richterrechtliche Systembildung insofern, als
sich im Ergebnis eher ,gemeinsame Mlnlmalposmonen durchsetzen' 9
statt das mutige Eckpfeiler gesetzt werden™

4, GrofRe Kammer als beschrankte Koharenzhilfe

Divergierende Rechtsprechung der Kammern verhindert die Gro3e Kam-
mer. Sie sorgt zumindest personell fur ein Mindestmall an Koharenz, weil
ihr von Amts wegen neben dem Préasidenten sowie dem Vizeprasidenten
des EuGH auch drei Prasidenten von Fiinfer-Kammern angehéren (Art 27
Abs 1 EuGH-VerfO). Die Kammerprasidenten bilden zwar eine ,feste
Bank®, sind aber in der Minderheit und kénnen von den gem. Art 27 Abs 2-4
EuGH-VerfO standlg wechselnden .Beisitzern“ Gberstimmt werden (Art 32
Abs 4 EuGH-VerfO)'*'. Immerhin hat sich bei der letzten Spruchkérper-
Reform die Kommlssmn gegen den Vorschlag des EuGH durchgesetzt
und nicht nur einen Kammerpra3|denten von Amts wegen in die GrofRRe
Kammer gesetzt, sondern drei von ihnen'*?. Offenbar verspurt der EuGH
selbst weniger das Bedirfnis nach koharenter Rechtsprechung als die
Kommission.

Die personelle Starke der GroRen Kammer gibt ihren Mitgliedern mehr
Autoritat, grundlegend und ausfiihrlicher zu entscheiden, als die Dreier-
und Funfer-Kammern. Deswegen — und wegen ihrer Zustandigkeitsvor-
aussetzungen (Art 60 Abs 1 EuGH-VerfO, Art 16 Abs 3 EuGH-Satzung) —
verwundert es nicht, dass vor allem GrofRe Kammern Entscheidungen
treffen, die nicht nur den Einzelfall betreffen, sondern dariiber hinaus-
reichende Grundsatze aufstellen'®. Ein Beispiel dafiir war etwa die GroRe
Kammer im Fall Mangold, die den allgemeinen, prlmarrechtllchen Grund-
satz des Verbots der Altersdiskriminierung aufstelite'*

IV. Systembildungspotentiale

Im Folgenden sollen zwei Moglichkeiten aufgezeigt werden, wie die rich-
terrechtliche Systembildung im Vorabentscheidungsverfahren verbessert
werden kann: (A.) Systembildung durch Spezialisierung und (B.) System-
bildung durch Diskurs.

139  Kokott/Sobotta, EUGRZ 2013, 465 (472).

140 Das gibt auch von Danwitz (oben 11.B. (80)) zu.

141 Kilinke, EuR 2012, Beiheft 1, 61 (72) — noch zu Art 11b § 1 EuGH-VerfO aF,
wonach die Prasidenten aller Funfer-Kkammern der Grolen Kammer ange-
hérten.

142  Klinke, EUR 2012, Beiheft 1, 61 (73 f).

143 Eingehend zur Rechtsfortbildung durch besondere Spruchkdrper (Grofie
Senate, Gemeinsame Senate): Hergenrdder (Fn 56), 88 ff.

144 EuGH 22.11.2005 — C-144/04 (Mangold) — EuZW 2006, 17 (Rn 74 ff).
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A. Systembildung durch Spezialisierung

Wie soeben aufgezeigt gibt es beim EuGH nur eme rudimentére Speziali-
sierung der Richter auf einzelne Fachgebiete. Hier liegt das groRte
Systembildungspotential.

1. Kontinuitit und Spezialisierung

Richterrechtliche Systembildung setzt Kontinuitdt und Kohadrenz voraus.
Prozedural ist das am besten zu erreichen, wenn ein Spruchkérper fir
seine Rechtsgebiete exklusiv zusténdig ist. Personelle Diskontinuitaten
(Richterwechsel) werden innerhalb des Spruchkorpers kompensiert, so-
dass in der Praxis nur der Wechsel im Vorsitz eines Spruchkdrpers einen
grundlegenden Wandel der Rechtsprechung bewirken wird. Indem alle
drei Jahre nur eine teilweise Neubesetzung der Richterstellen am EuGH
stattfindet (Art 253 Abs 2 AEUV) wird bereits eine Grundkontinuitat der
Rechtsprechung gewahrlelstet

Es ist bekannt, dass mit einer Speznahsnerung auch die Chancen einer
Professionalisierung verbunden sind’, weswegen etwa an deutschen
Landgerichten Spezialkammern fiir komplexe Rechtsgeblete getwa Arzt-
haftungs- oder Bauvertragsrecht) eingerichtet werden konnen™®, wenn die
zu behandelnden Falle besondere Einarbeitung, Kenntnisse und Erfah-
rung erfordern'®®. °. Die gesteigerte Sachkunde, die sich bei den Mitgliedern
einer Spezialkammer einstellt, gleicht namlich die generelle Schwierigkeit
der Spezialsachen wieder aus®, weshalb auch schon Einzelrichter aus der
Spezialkammer hinreichend kompetent sein konnen'®

2. Spezialisierungsmoglichkeiten am EuGH

Schon léngere Zeit wird gefordert, Fachkammern am EuGH einzurichten,
um nicht nur die Ristzeit beim Wechsel von einem Fall auf den néchsten
zu minimieren, sondern auch die Spezialisierungstiefe der Rechtspre-
chung zu verbessern''. Dafiir gibt es drei Wege:

= Einrichtung von Fachgerichten als erste von drei Instanzen der Unions-
gerichtsbarkeit (Art 257 AEUV)

= Delegation von bestimmten Vorabentscheidungsersuchen an das EuG
(Art 256 Abs 3)

= Einrichtung von Fachkammern am EuGH kraft Geschaftsverteilung

145 Dazu oben I11.B.2. (88).

146  Kokott/Sobotta, EUGRZ 2013, 465.

147  Briick (Fn 74), 220 f.

148 Auch § 348 Abs 1 Satz 2 Nr. 2 ZPO erzwingt keine Geschaftsverteilung nach
Fachgebieten, Deubner in Miinchener Kommentar zur ZPO* (2013), § 348
ZPO Rn 38.

149 BT-Drs 14/4722, 87; Wittschier in Musielak, Zivilprozessordnung'® (2013),
§ 348 ZPORn 6.

150 Deubner in MiiKo-ZPO (Fn 148), § 348 ZPO Rn 5.

151 Hakenberg, RabelsZ 66 (2002), 367 (382).
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a. Fachgerichte

Der Weg Uber Art 257 AEUV zur Ernchtung erstinstanzlicher Fachgerichte
(etwa fur ~Europdisches Privatrecht* 52 oder Patent- und Markensa-
chen'® )fuhrt schon deshalb nicht zum Ziel, weil Fachgerichte de lege lata
nicht (iber Vorabentscheidungsersuchen entscheiden kénnen, wie sich
aus dem Wortlaut von Art 257 Abs 1 Satz 1 AEUV (,Klagen®) sowie Art 256
Abs 3 AEUV e contrario ergibt, und Individualrechtsschutz bis auf Art 263
Abs 4 AEUV in der Unionsgerichtsbarkeit bislang nicht vorgesehen ist'®.
Auflterdem ist die Errichtung eines Fachgerichts aufgrund des dafur durch-
zufihrenden ordentlichen Gesetzgebungsverfahrens beschwerlich. Wohl
auch deshalb gibt es neben dem Gericht fur den 6ffentlichen Dienst noch
kein weiteres Fachgericht. Hinzu kommt, dass mit Fachgerichten zugleich
ein europaischer Instanzenzug einhergeht, was nicht nur den Kosten- und
Verwaltungsaufwand erhoht, sondern auch der Zersplltterun% der Recht-
sprechung Vorschub leistet, obgleich Rechtsmittel existieren'. Denn wie
auch der Prasident des Gerichtshofs, Skour/s betont, gefahrdet jedes
Fachgericht die Kohdrenz der Rechtsprechung 6

,Dies gilt insbesondere deshalb, weil die Rechtsmittelinstanz fir die
gerichtlichen Kammern unterhalb des EuGH angesiedelt ist und sich
der EuGH damit noch weiter von den Materien entfernt, die in den
gerichtlichen Kammern behandelt werden*'*’

Wie Thomas Riehm zutreffend herausgearbeitet hat, mussten also die
Fachgerichte im Wege der Vertragsdnderung (!) fir bestimmte Vorabent-
scheidungsersuchen zustandig gemacht und die obligatorischen Rechts-
mittelmdglichkeiten zum EuG durch eine Koharenzprifung durch den
EuGH (vgl. Art 256 Abs 2 UAbs 2 AEUV) ersetzt werden — das ist rechts-
politisch ,derzeit nicht realistisch*'

b. Ubertragung von Vorabentscheidungen an das EuG

Aus dem gleichen Grund ist auch die Ubertragung von Vorabentscheldungen
in ,besonderen” Sachgebieten an das EuG abzulehnen'®, auch wenn das

152  Hopt, RabelsZ 66 (2002), 589 (599); Leible, Die Mitteilung der Kommission
zum Europaischen Vertragsrecht - Startschuss fiir ein Européisches Ver-
tragsgesetzbuch?, EWS 2001, 471 (480); Schmid, JZ 2001, 674 (683).

153 Kilinke, EuR 2012, Beiheft 1, 61 (68 ff); in diese Richtung auch Hakenberg,
RabelsZ 66 (2002), 367 (384); zur (einstweilen) gescheiterten Einfuhrung ei-
ner dezentralen europaischen Patentgerichtsbarkeit: Hess (Fn 1), 195 ff.

154 Luzide Riehm in Gsell/Hau (Hrsg), Zivilgerichtsbarkeit und Europaisches
Justizsystem (2012), 203 (216 ff).

155 Briick (Fn 74), 222 f, differenzierend Hess (Fn 1), 191 ff.

156 Skouris, FS Starck (Fn 67) 999.

157  Skouris, FS Starck (Fn 67) 1000; ebenso Klinke, EuR 2012, Beiheft 1, 61 (68 f).

158 Riehm (Fn 154), 223.

159 Bork, RabelsZ 66 (2002), 327 (352 f); hingegen fur den Ruckbau des EuGH
zum bloRBen Verfassungsgericht: Kotzur, Neuerungen auf dem Gebiet des
Rechtsschutzes durch den Vertrag von Lissabon, EuR 2012, Beiheft 1, 7
(13).
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Art 256 Abs 3 AEUV ausdrtcklich durch Satzungsénderung ® erlaubt'®":
Zum einen soll zwar die Verlagerung ,einfacher® Vorabentscheidungser-
suchen in Teilrechtsgebieten ohne grundlegende Bedeutung vornehmlich
der Ent/astung des EuGH dienen, fihrte aber automatisch zur Uberlastung
des EuG'®. Zum anderen wird betont, ,dass das Vorabentscheidungs-
verfahren zu einer verbindlichen Auslegung des Unionsrechts fiihren soll
und durch eine Aufteilung der Zustandigkeiten zwischen EuGH und EuG
Gefahren fir die Einheit und Kohérenz des Unionsrechts entstehen*'®.
Diese Gefahr haben auch die Vertragsparteien gesehen und deshalb in
Art 256 Abs 3 Satz 2 AEUV angeordnet:

-Wenn das Gericht der Auffassung ist, dass eine Rechtssache eine
Grundsatzentscheidung erfordert, die die Einheit oder die Koharenz
des Unionsrechts beriihren kdnnte, kann es die Rechtssache zur
Entscheidung an den Gerichtshof verweisen®.

Es ist also ein priméarrechtlich anerkanntes Ziel, Gefahren fur dle Ein-
heit oder die Kohdrenz des Unionsrechts méglichst zu verhindern'®

C. Bessere Systembildung durch Fachkammern

Ein Mellensteln ware indes die Etablierung von Fachkammern beim EuGH
selbst'®. Eine Spezialisierung einzelner Kammern hat der EuGH zwar
bislang abgelehntmﬁ, gleichwohl ist — wie aufgezexgt — eine Spezialisie-
rung teilweise bei den Berichterstattern zu beobachten. Ein Spruchkérper,
der alle Vorabentscheidungsersuchen zu einer bestimmten Richtlinie ex-
klusiv zu entschelden hat, kann viel leichter eine einheitliche SpruchpraXIs
entwickeln'® und so die Qualitat der Rechtsprechung stelgern . Auch
muss er keine Rucksicht auf andere Spruchkdrper nehmen und kann das
Unionsrecht in seinem alleinigen Zustandigkeitsbereich systembildend aus-
legen, also auch einmal den ,groflen Wurf‘ wagen, statt der von von Dan-

160 Die Satzung des Gerichtshofs der Europaischen Union ist als Protokoll zum
EUV dessen Bestandteil (Art 281 UAbs 1 AEUV iVm Art 51 EUV), genief3t also
den Rang des Primarrechts, Klinke in Grabitz/Hilf/Nettesheim (Hrsg), Das
Recht der Europaischen Union, 50. EL (5/2013), Art 281 AEUV Rn 3.

161 Der Weg dazu fiihrt prinzipiell Uber das ordentliche Gesetzgebungsverfahren
(Art 281 UAbs 2 Satz 1 iVm Art 294 AEUV) allerdings mit der Besonderheit,
dass nicht nur die Kommission eine Satzungsanderung vorschlagen kann,
sondern auch der Gerichtshof selbst (Art 281 UAbs 2 Satz 2 AEUV).

162 Bork, RabelsZ 66 (2002), 327 (353); Karpenstein (Fn 50), 50. EL (5/2013),
Art 256 AEUV Rn 67.

163  Karpenstein (Fn 50), 50. EL (5/2013), Art 256 AEUV Rn 67.

164 Schwarze, 20 Jahre Gericht erster Instanz in Luxemburg - Der Zugang zur
Justiz, EuR 2009, 717 (724).

165 Ebenso Briick (Fn 74), 223 f; Riehm (Fn 154), 224, der sich auch fir speziali-
sierte Generalanwalte ausspricht, was schon teilweise zu beobachten ist, da-
zu oben I11.B.2. (88).

166 Klinke, EuR 2012, Beiheft 1, 61 (72).

167 Dazu oben I11.B.2. (88).

168 Vgl Klinke, EuR 2012, Beiheft 1, 61 (71).

169 Hopt, RabelsZ 66 (2002), 589 (597).
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witz postulierten ,Philosophie der kleinen Schritte*'° folgen zu miissen.

Die Befurchtung unkontrollierbarer, ja womdglich sogar inkompetenter
Rechtsprechung, wenn eine Dreier- oder Finfer-Kammer weitgehend
allein ein Rechtsgebiet prégt, ist unbegriindet. Zum einen sind als EuGH-
Richter nur Personlichkeiten auszuwéhlen, die in ihrem Staat die fur die
héchsten richterlichen Amter erforderlichen Voraussetzungen erfiillen oder
Jurlsten von anerkannt hervorragender Befahigung sind (Art 253 Abs 1
AEUV) . Seit dem Vertrag von Lissabon prift auBerdem ein Bewerber-
ausschuss die Eignung der von den Mitgliedstaaten vorgeschlagenen
Richter und Generalanwalte (Art 255 Abs 1 AEUV) und hat immerhin
schon funf von 43 Vorschlagen abgelehnt woraufhin die Mitgliedstaaten
ihren Kandidaten zurtickgezogen haben'?. Zum anderen kann jeder ver-
fahrensbeteiligte Mitgliedstaat und jedes Unlonsorgan beantragen, dass
eine Rechtssache vor der Groflen Kammer verhandelt wird (Art 60 Abs 1
EuGH-VerfO, Art 16 Abs 3 EuGH-Satzung). Damit wird auch dem Ein-
wand entgegengewirkt, die Geschéaftsverteilung nach Fachberelchen
kénnte die Einheit der EuGH-Rechtsprechung gefihrden'”. SchiieRlich
werden ja bereits heute blswe|len Rechtsgebiete nur von bestimmten
Berichterstattern bestritten'” obglelch sie in unterschiedlichen Kammer-
besetzungen ihre Voten verteldigen mussen.

Langfristig wird die interne Spezialisierung des EuGH auch den
Rechtsdialog mit den nationalen Gerichten verbessern, die typischerweise
nach Fachgebieten gegliedert und daher entsprechend professionalisiert
sind; die Aussicht auf einen fachkundigen Spruchkérper konnte die Vor-
lagefreude gerade nationaler Obergerichte betrichtlich steigern'”®.

Um eine fachgebietsorientierte Geschéaftsverteilung am EuGH einzu-
fihren, muss der Prasident nur nach Art 15 Abs 1 EuGH-VerfO dazu
Ubergehen, fortan stets einen Berichterstatter aus der fur das Vorabent-
scheidungsersuchen sachlich ,zustandigen* Fachkammer auszuwahlen'’®
Mittelfristig ist die EuGH-VerfO den Verfahrensordnungen des EuG und
des EuGOD anzupassen: Der Prasident weist das Vorabentscheidungser-
suchen der zustédndigen Kammer zu, deren Kammerpréasident schlagt dem
Prasidenten einen Berichterstatter aus dem Kreis der kammerangehérigen
Richter vor, der dann bestimmt wird""”. Weil Vorlagen sich nicht immer auf
ein Rechtsgebiet beschranken, aber eine materielle Aufteilung von Vorab-
entscheidungsersuchen nicht nur meist schwer méglich, sondern vor allem
auch einem zugigen und kohdrenten Rechtsschutz abtréglich ist, muss
aulerdem bei drohender Rechtsprechungsdivergenz zwischen den Kam-
mern das Verfahren zwingend an die GroRe Kammer abgegeben werden.

170 Dazu oben II.B. (80).

171 Aulerdem missen sie jede Gewahr fir Unabhéngigkeit bieten, Art 19 Abs 2
UAbs 3 EUV.

172  Kokott/Sobotta, EUGRZ 2013, 465 (466 f).

173 Zu diesem Einwand etwa Hopt, RabelsZ 66 (2002), 589 (596).

174 Dazu oben II1.B.2. (88).

175 Hopt, RabelsZ 66 (2002), 589 (597 f); vgl Herresthal (Fn 4), 72: Der EU fehlt
ein ,Kompetenzgericht*; Hess (Fn 1), 193.

176 Riehm (Fn 154), 224.

177 Dazu Puttler, EuR 2008, Beiheft 3, 133 (141 f).
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Die Anderung seiner Verfahrensordnung kann der EuGH selbst beschlielRen;
sie muss aber durch den Rat genehmigt werden (Art 253 Abs 6 AEUV)'"®,

B. Systembildung durch Diskurs

Wahrend bei Instanzgerichten der Dialog mit den Parteien die richterliche
Entscheidungsfindung maligeblich prégt, setzen sich Obergerichte eher
mit der Rechtsprechung anderer Gerichte sowie mit Ansichten der Wis-
senschaft auseinander' °. Beim EuGH ist der Parteiendiskurs zwar nicht
véllig ausgeschlossen, doch mehr als eine Stellungnahme kénnen Parteien
des Ausgangsverfahrens meist nicht abgeben und die mindliche Ver-
handlung w1rd mit der neuen Verfahrensordnung weiter an Bedeutung
verlieren'®'. Dem EuGH bleibt also der Diskurs mit anderen Gerichten, der
Wlssenschaft sowie den Generalanwalten.

1. Diskurs mit anderen Gerichten

a. Diskurs mit vorlegenden Gerichten

Die selektive und bisweilen auch zufallige Fallauswahl182 und der Sach-
verhaltsmangel in Vorabentscheidungsverfahren'® lieBen sich durch einen
intensiveren Dialog zwischen EuGH und vorlegenden Gerichten teilweise
kompensieren. Die nationalen Gerichte sind dazu aufgerufen, mehr Fragen
dem EuGH vorzulegen, statt sich hinter Acte- (e)clalre -Doktrinen oder stén-
diger nationaler Rechtsprechung zu verstecken'®. Mehr Vorabentscheidungs-
ersuchen bedeuten mehr Vorabentscheidungen; je mehr Rechtsprechung,
desto eher wird eine Systematik zu erkennen sein. Das steht insbesondere
beim derzeitigen terra incognita der Grundrechtecharta zu erwarten'®®

Dass der EuGH einer Vorlageflut ohne materielle Konzessionen stand-
halten wird, darf bezweifelt werden. Ein neuer ,Keck-Effekt” ist nicht aus-
geschlossen, d.h. der EuGH kann die materielle Reichweite des Unions-
rechts (seinerzeit beim Anwendungsbereich der Warenverkehrsfremelt)186
oder zumindest die Harmonisierungstiefe stutzen, indem er etwa die Be-
antwortung tiefergehender Fragen den nationalen Gerichten anheimstellt.
Solche ,Rickpédsse” sind vor allem beim Effektivitats- und Aqu:valenz-
gebot sowie beim VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz zu beobachten'®

Freilich konnen die zur Vorlage nach Art 267 Abs 3 AEUV verpf//chte-
ten letztinstanzlichen Gerichte auch nur vorlegen, was bei ihnen ankommt.
Selbst wenn also die typischerweise letztinstanzlichen Obergerichte trick-

178 Klinke, EuR 2012, Beiheft 1, 61 (65 f).

179  Schénberger, VVDStRL 2011, 296 (305).

180 Latzel/T. Streinz, NJOZ 2013, 97 (107).

181 Latzel/T. Streinz, NJOZ 2013, 97 (108).

182 Dazu oben lll.A.2. (84).

183 Dazu oben Il1.A.3. (86).

184 Kingreen, JZ 2013, 801 (809); Latzel/T. Streinz, NJOZ 2013, 97 (100 ff).
185  Kingreen, JZ 2013, 801 (809).

186 Kingreen, JZ 2013, 801 (809), dazu oben 1.B.2. (77).

187 Latzel/T. Streinz, NJOZ 2013, 97 (102).
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reich versuchen wollen, den EuGH mit gezielt ausgesuchten Fallen ver-
schiedener Fallgruppen zur Systembildung zu dréngen, setzt das voraus,
dass sie auch Uber entsprechende Falle verfigen. Typischerweise lassen
die nationalen Prozessordnungen aber nur Divergenzfalle und Falle mit
grundsatzl:cher Bedeutung bis zu den vorlagepflichtigen Gerichten vor-
drmgen . Deswegen appelliert Waltraud Hakenberg zu Recht:

LAuch unterinstanzliche Gerichte, oder sogar vor allem sie, die ein
weitaus gréfleres Spektrum an Verfahren zu beurteilen haben als
oberste Gerichte, sollten sich darliber im klaren sein, daf sie die Her-
beifihrung wichtiger integrativer Entscheidungen des EuGH beein-
flussen und damit einer Herausarbeitung verniinftiger Auslegungs-
prinzipien des harmonisierten Rechts dienen konnen. Insoweit
kommt ihnen in hohem Grade Verantwortlichkeit zu*'®°.

b. Diskurs mit nicht-vorlegenden Gerichten

Zur Systembildung kann auch der Diskurs mit Gerichten beitragen, die
den EuGH nicht um Vorabentscheidung ersuchen kénnen oder (bislang)
nicht wollen. Das gegenseitige Lernen findet hier Gber die Kenntnisnahme,
Adaption oder begriindete Ablehnung der Urteile des jeweils anderen
statt. Die positiven Seiten des zwischengerichtlichen Diskurses, wie etwa
die Ubernahme von einer national bewahrten Grundrechtsdogmatik bei
der Auslegung der Grundrechtecharta'®, werden freilich bisweilen iiber-
schattet von Machtkdmpfen oder ,Auslegungshoheiten”. Bekannt ist vor
allem der Kampf um das ,letzte Wort* zwischen dem EuGH und nationalen
Verfassungsgerichten, insbesondere dem deutschen BVerfG — eine Kon-
troverse, die hier nicht nachgezeichnet werden soll™®

Hingewiesen sei auch nur auf den Diskurs zwuschen dem EuGH und
anderen internationalen Genchten , insbesondere auf die Auseinander-
setzung mit dem EGMR'®. Dessen Entschendungen werden auf jeden Fall

188 Eingehend Hergenrdder (Fn 56), 52 ff.

189 Hakenberg, RabelsZ 66 (2002), 367 (380); anschaulich der Erfahrungsbericht
des erstinstanzlichen Richters Sickerling in Gsell/Hau (Hrsg), Zivilgerichts-
barkeit und Europdisches Justizsystem (2012), 63 ff, Gber seine Vorlage im
Verfahren C-296/10 (Purrucker II) — entschieden vom EuGH am 9.11.2010,
NJW 2011, 363; zu parallelen und konkurrierenden Vorlagen in gleichen
Rechtsfragen: Hau in Gsell/Hau (Hrsg), Zivilgerichtsbarkeit und Europaisches
Justizsystem (2012), 83 ff; kontraproduktiv hingegen das unionswidrige ,Vor-
lageverbot” des BVerfG, dazu oben (Fn 76).

190 Dazu Lenaerts, Die EU-Grundrechtecharta: Anwendbarkeit und Auslegung,
EuR 2012, 3 (14 f).

191 Dazu etwa Mdllers/Redcay, Das Bundesverfassungsgericht als europaischer
Gesetzgeber oder als Motor der Union?, EuR 2013, 409 (410 ff); Latzel,
JZ 2014, 392 (393); vgl Fn 77.

192  Baudenbacher/Bergmann in Haltern/Bergmann (Hrsg), der EuGH in der Kritik
(2012), 191 (236 f); eingehend Lock, Das Verhaltnis zwischen dem EuGH
und internationalen Gerichten (2010); speziell zum Verhéaltnis zum EFTA-
Gerichtshof: Baudenbacher in Hilf/Kdmmerer/Kénig (Hrsg), Hochste Gerichte
an ihren Grenzen (2007), 87 ff.

193 Lock (Fn 192), 243 ff.
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die Auslegung der Grundrechtecharta beeinflussen, wie es Art 6 Abs 3
EUV und Art 52 Abs 3 GRC verlangen. Bislang hat der EuGH die Ausein-
andersetzung mit der Rechtsprechung des EGMR aber eher den General-
anwilten tberlassen'. Der EMRK-Beitritt der EU verspricht hier, dem
EuGH mit dem EGMR einen weiteren Konterpart neben den nationalen
Verfassungsgerichten entgegen zu setzen'®.

2. Diskurs mit der Wissenschaft

Aus Sicht einer vom Systemstreben beseelten Rechtswissenschaft ist
natirlich auch die mangelnde Auseinandersetzung des EuGH mit Litera-
turmeinungen ein Grund fir defizitdre Systemblldung . Auch wenn die
interne Befassung mit wissenschaftlichen Aufsatzen behauptet wird"?’, Ja
der EuGH einen eigenen wissenschaftlichen Dienst unterhalt, ist ein ge-
genseitig befruchtender Rechtsdialog freilich nicht méglich, wenn die Be-
zug- und Stellungnahme auf Literatur in den Urteilsgriinden ausbleibt, ja
schon bei der Urteilsfindung offenbar keine Rolle spielt:

,Die wissenschaftliche Rezeption ist natlrlich wichtig, aber dariiber
machen wir uns bei der Urteilsfindung nicht zu viele Gedanken*'%.

Freilich ist der Diskurs mit der Wlssenschaft keine prozedurale Voraus-
setzung richterrechtlicher Systemblldung , weshalb hier die Frage nicht
weiter vertieft werden soll.

3. Diskurs mit Generalanwalten

Die Generalanwélte kbnnen das Scharnier zwischen Wissenschaft und
Rechtsprechung bilden. Sie sind keinen richterlichen Kooperationszwangen
unterworfen, sondern kénnen dank ihrer ,natirlichen AuRenseiterrolle”
den Blick weg vom Einzelfall hin zur Systematik im Ganzen wenden und

194 Etwa zur Koalitionsfreiheit (Art 11 EMRK, Art 12 GRC): GA Villalén, Schluss-
antrédge 19.2.2013 — C-426/11 (Alemo-Herron ua) — curia.eu (Rn 43), unter
Verweis auf EGMR 30.6.1993 — 24/1992/369/443 (Sigurjénsson/Island) — OJZ
1994, 207, EGMR 25.4.1996 — 18/1995/524/610 (Gustafsson/Schweden) —
AuR 1997, 408 und EGMR 27.4.2010 — 20161/06 (Olafsson/Island) —
http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/pages/search.aspx?i=001-98443 [16.5.2014].

195 Lock (Fn 192), 288 ff; Polakiewicz, Der Abkommensentwurf iber den Beitritt
der Europaischen Union zur Europdischen Menschenrechtskonvention,
EuGRZ 2013, 472 ff; eingehend Spiekermann, Die Folgen des Beitritts der
EU zur EMRK fir das Verhaltnis des EuGH zum EGMR und den damit ein-
hergehenden Individualrechtsschutz (2013).

196 Ebenso C. Wolf, JA 9/2011, | (Editorial); eingehend Hatje/Mankowski, ,Natio-
nale Unionsrechte®, EuR 2014, 155 ff.

197 Vgl Ahlt (Fn 14), 35; Hakenberg, RabelsZ 66 (2002), 367 (375), meint, dass
Literatur vom EuGH wenn Uberhaupt nur in englischer oder franzdsischer
Sprache berticksichtigt wird.

198 Von Danwitz (Fn 51).

199 Anders im Vélkerrechtgewohnheitsrecht (Art 38 Abs 1 lit d IGH-Statut: ,Lehr-
meinung der fahigsten Vélkerrechtler der verschiedenen Nationen als Hilfs-
mittel zur Feststellung von Rechtsnormen*), Gérditz, AVR 45 (2007), 1 (30 f).
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den Gerichtshof entsprechend zu (iberzeugen versuchen % Freilich mis-
sen sie dafiir bisweilen einen langen Atem haben®

Zweifelsohne sind die Generalanwalte in |hren Schlussantragen be-
strebt, die zu entscheidende Rechtsfrage in den Kontext bisheriger Judika-
tur wie auch des geschriebenen Unionsrechts zu stellen und Systembil-
dung zu betreiben. So lobenswert es dabei ist, dass sie auch Uber die
Ansichten der Verfahrensbeteiligten hinaus systematische Erwégungen
treffen, so sehr wird es bedauert, dass die Partelen des Ausgangsverfah-
rens auf die Schlussantrdge nicht erwidern kénnen®? und der EuGH nur
gelegentlich die Systemgedanken der Generalanwalte explizit aufgreift.

Gleichwohl ist die Bedeutung der Generalanwalte, die durch ihre
Schlussantrage und Stellungnahmen dem EuGH unmittelbar ,ins Gewissen
reden“ kénnen, fur die richterrechtliche Systembildung nicht zu unter-
schatzen, wie Karpenstein zutreffend konstatiert:

.indem sich die Generalanwélte im Rahmen ihrer gutachterlichen
Tatigkeit mit der Rspr. und den Lehrmeinungen kritisch auseinan-
dersetzen, entsteht schlielllich eine gewisse Riickkoppelung der
Schlussantrage auf Rechtsprechung und Doktrin und damit eine
stérkere Koharenz und Transparenz der Rechtsprechung insge-
samt. Damit schlagt der Generalanwalt die Briicke zwischen Einzel-
fallentscheidung und Forschung und Lehre. Gegebenenfalls kann
damit einer Erstarrung der Rechtsprechung des Gerichtshofes ent-
gegengewirkt werden*?

V. Fazit

Der EuGH hat noch viel Potential in Sachen richterrechtlicher Systembil-
dung. Die prozeduralen Voraussetzungen dafir sind vor allem eine EuGH-
interne Geschéftsverteilung nach Fachgebieten sowie mdéglichst vielfaltige
Vorabentscheidungsersuchen von nationalen (Instanz-)Gerichten, um den
EuGH auch mit hinreichend Fallen fir eine systematische Rechtsprechung
zu versorgen. Je mehr sich der Gerichtshof auf einen Diskurs mit anderen
Gerichten, den Generalanwalten sowie der Wissenschaft einlasst, desto
eher wird seine Rechtsprechung an Dogmatik, argumentativer Schérfe
und Berechenbarkeit gewinnen und damit der Rechtssicherheit in Europa
dienlich sein.

Freilich ist das Unionsrecht (noch) keine vollstédndige Rechtsordnung,
in der sich die EuGH-Richter so frei bewegen kénnen wie ihre Kollegen in
den Mitgliedstaaten. Doch auch das Prinzip der begrenzten Einzelermach-
tigung ist kein Verbot richterrechtlicher Systembildung — soweit das Uni-
onsrecht reicht. Wenn nach der Rechtsprechung des EuGH der gesamte

200 Kokott/Sobotta, EuGRZ 2013, 465 (472).

201  Kokott/Sobotta, EUGRZ 2013, 465 (472), unter Verweis GA Jacobs, Schluss-
antrage 21.3.2001 — C-500/00 P (Unién de Pequefios Agricultores/Rat) —
EUGRZ 2002, 420, die sogar in Art 263 Abs 4 AEUV aufgenommen wurden.

202 Hakenberg, RabelsZ 66 (2002), 367 (376); Niestedt (Fn 1), 28 f.

203 Karpenstein (Fn 50), 50. EL (5/2013), Art 252 AEUV Rn 16; kritisch hingegen
Niestedt (Fn 1), 26.
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von einer Richtlinie geregelte Lebenssachverhalt in den Anwendungsbereich
des Unionsrechts fallt?* und insoweit die alleinige Rechtsauslegungs- und
Rechtsanwendungskompetenz der Mitgliedstaaten ausgeschaltet ist,
muss der EuGH diese Licke soweit ausfiilllen. Wo Uber Jahrzehnte von
nationalen Gerichten und Rechtswissenschaftlern Dogmatiken entwickelt
und etabliert wurden, darf durch Ubertragen der Kompetenz auf den
EuGH nicht traurige Case-Law-Leere eintreten. Freilich gilt insofern auch
heute noch das Fazit von Lorenz Fastrich: ,Dogmatische Ausdifferenzie-
rung ist ein Reifeprozess. Das Europaische Recht steht in vielem erst am
Anfang“?%®.

204 EuGH 19.1.2010 — C-555/07 (Kdictikdeveci) — NZA 2010, 85 (Rn 25).
205 Fastrich, Gleichbehandlung und Gleichstellung, RdA 2000, 65 (78).
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