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I. Einfithrung

Art.19 Abs. 1 EUV formuliert einen anspruchsvollen Auftrag: Der Gerichts-
hof ,sichert die Wahrung des Rechts bei der Auslegung und Anwendung
der Vertrdge. Um diesen Auftrag zu erfiillen, ist es notwendig, Rechtsbehel-
fe und Verfahren bereitzustellen, die eine effektive Kontrolle erméglichen.
Weder die Mitgliedstaaten noch die Unionsorgane sind, so das Urteil Les
Verts, ,der Kontrolle dariiber entzogen [...], ob ihre Handlungen im Ein-
klang mit der Verfassungsurkunde der Gemeinschaft [heute: der Union],
dem Vertrag, stehen.! Der Auftrag zur ,Sicherung der Wahrung des Rechts®
verlangt dariiber hinaus, dass der Gerichtshof eine Auslegung der Vertrége
und des Sekundarrechts entwickelt, die in 27 Mitgliedstaaten einheitlich
Anwendung finden kann.?

Der Auftrag des Art.19 Abs.1 EUV begleitet den Gerichtshof seit der
ersten Stunde. Er war bereits im Vertrag iiber die Européische Gemein-

1 EuGH, Urteil v. 23.4.1986, Rs. 294/83, ECLI:EU:C:1986:166, Rn. 23 - Les Verts/Parla-
ment.

2 EuGH, Gutachten 2/13 v. 18.12.2014, ECLI:EU:C:2014:2454, Rn. 174 — Beitritt der EU
zur EMRKI1.
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schaft fiir Kohle und Stahl enthalten.? Historisch betrachtet waren die insti-
tutionellen Rahmenbedingungen zu seiner Umsetzung jedoch nicht giins-
tig. Die Nichtigkeitsklage des EWG-Vertrags war zwar am franzdsischen
Verwaltungsprozessrecht angelehnt, erlaubte aber nur eine eingeschréinkte
Kontrolle des Handelns der Organe.* Zur Kontrolle der Mitgliedstaaten
war das wenig effektive Vertragsverletzungsverfahren vorgesehen.> Und in
organisatorischer Hinsicht stand der Gerichtshof in der Tradition eines in-
ternationalen Gerichts, in dem die Richterinnen und Richter die Mitglied-
staaten mit diplomatischem Geschick représentieren und ihre Interessen
vertreten. Auf die Entwicklung des Rechts einer politischen Gemeinschaft
war er nicht ausgelegt.®

Es lag in vielerlei Hinsicht am Gerichtshof selbst, die Kompetenzen,
Verfahren und eine interne Organisationsstruktur zu entwickeln, um dem
Auftrag des Art.19 Abs.1 EUV nachzukommen. Natiirlich gab es wichtige
Anderungen, die durch Vertragsinderung erfolgten, z.B. die Schaffung des
Gerichts, das dem Gerichtshof im Jahr 1988 zur Seite gestellt wurde, oder
die Méglichkeit, im Vertragsverletzungsverfahren Sanktionen zu verhidngen
(Art.260 Abs.2 und 3 AEUV). Gleichwohl: Aus methodischer Sicht ist
das Gerichtssystem der Union ein herausragendes Beispiel eines ,constitu-
tional mainstreaming”” Im Verlauf der vergangenen sechzig Jahre hat der
Gerichtshof die im AEUV enthaltenen Klagearten so ausgelegt, dass sie
ein ,umfassendes Rechtsschutzsystem*® bilden und sein Organisations- und
Verfahrensrecht das darauf ausgerichtet, Akzeptanz fiir sein Fallrecht zu
generieren. Auch wenn die Befolgung seiner Urteile nicht immer gelingt;
die sozialwissenschaftliche Forschung stellt dem Gerichtshof grundsitzlich
ein gutes Zeugnis bei der Erfilllung des Auftrags aus Art.19 Abs.1 EUV aus.’

3 Art. 31 EGKS-Vertrag; zum Wandel des Verstandnisses dieser Bestimmung naher un-
ten, I1.2.

4 Zum Vergleich mit dem Conseil d’Etat Jean L'Huillier, Une conquéte du droit adminis-
tratif francais, D. Chron. 13 (1953), 63-66.

5 Karen Alter, Establishing the Supremacy of European Law, Oxford: Oxford University
Press 2001, 15 f.

6 Christoph Krenn, The Procedural and Organisational Law of the European Court of
Justice, Cambridge: Cambridge University Press 2022, 26-39.

7 von Bogdandy/Bast, in diesem Band, III.

8 EuGH, Les Verts (Fn. 1), Rn. 23.

9 Ubersicht iiber die Literatur bei Alec Stone Sweet, The European Court of Justice
and the Judicialization of EU Governance, Living Reviews in European Governance 5
(2010).
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Art.19 EUV Der Gerichtshof

Was ist das Geheimnis dieses Erfolgs? Der Schliissel, dariiber be-
steht weitgehend Einigkeit, liegt in der Entwicklung eines européischen
Gerichtssystems, in das eine Vielzahl von Akteuren eingebunden ist.!?
Art.19 EUV formuliert nicht nur den Auftrag des Gerichtshofs ,zur Siche-
rung der Wahrung des Rechts’, sondern fasst auch die Struktur dieses
Gerichtssystems. Zum einen sind die mitgliedstaatlichen Gerichte heute ein
integraler Bestandteil, das betont Art. 19 Abs. 1 UAbs. 2 EUV. Die nationalen
Gerichte beteiligen sich an der Kontrolle des Unionshandelns. Aber vor
allem fordern sie die volle Anwendung des Unionsrechts in den Mitglied-
staaten und schlieflen Rechtsschutzliicken der Nichtigkeitsklage und des
Vertragsverletzungsverfahrens.!!

Dariiber hinaus bindet der Gerichtshof all jene in seine Arbeit ein,
die fiir die Akzeptanz und Durchsetzung seiner Urteile von besonderer
Bedeutung sind. Insbesondere die Kommission und die mitgliedstaatlichen
Regierungen sind ,compliance partner (Karen Alter) des Gerichtshofs.1?
Auch dieses enge Verhaltnis findet Niederschlag in Art. 19 EUV. So versteht
Art.19 Abs.2 EUV die Auswahl der Mitglieder des Gerichtshofs als einen
Prozess, der von den Regierungen der Mitgliedstaaten geprégt wird.® Auch
in die Verfahren vor dem Gerichtshof sind die Mitgliedstaaten besonders
intensiv eingebunden."* In wichtigen Verfahren der Groflen Kammer neh-
men heute regelmafiig zahlreiche Mitgliedstaaten teil, indem sie Stellung-
nahmen #bermitteln und in der miindlichen Verhandlung ihre Rechtsan-
sicht vortragen.”® Das erlaubt es, ein Fallrecht zu entwickeln, das auf Wi-
derspruch reagiert und in den Mitgliedstaaten verstanden und angewandt
wird. Andere uberstaatliche Gerichte, etwa der EGMR, blicken neidisch
auf diese Beteiligungsstruktur, die sie als zentral fiir die Wirksamkeit des
Unionsrechts ausgemacht haben.!¢

10 Grundlegend Joseph H.H. Weiler, A Quiet Revolution: The European Court of Justice
and its Interlocutors, Comp. Polit. Stud. 26 (1994), 510-534.

11 Koen Lenaerts, The Rule of Law and the Coherence of the Judicial System of the
European Union, CML Rev. 44 (2007), 1625-1659.

12 Karen Alter, The New Terrain of International Law, Princeton: Princeton University
Press 2014, 53.

13 Naher unten, I1.3. und IV.l.a.

14 Das hat Eric Stein schon frith beschrieben in Lawyers, Judges, and the Making of a
Transnational Constitution, AJIL 75 (1981), 1-27.

15 Naher unten, IV.1.b.

16 Copenhagen Declaration on the Reform of the European Convention on Human
Rights System, 2018, Rn. 34: ,Encouraging the States Parties, as well as other stake-
holders, to participate in relevant proceedings before the Court, stating their views
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Dieser Beitrag wird zeigen, wie der Gerichtshof seine Kompetenzen und
Verfahren auf die Erfiilllung des Auftrags des Art.19 Abs.1 EUV ausgerichtet
hat. Die zunehmende Einbindung der mitgliedstaatlichen Gerichte und
der ,compliance partner” des Gerichtshofs ist ein Erfolgsgeheimnis fiir die
Umsetzung des Auftrags ,zur Sicherung der Wahrung des Rechts® In der
Konzeption dieses Bandes veranschaulicht der Beitrag damit die struktur-
bildende Funktion des Art. 19 EUV.

Der Beitrag zielt jedoch auch darauf, dem Gerichtssystem der Union
einen unionsverfassungsrechtlichen Mafistab voranzustellen und es daran
kritisch zu priifen. Seine plurale Struktur ist ein Schliissel zur Wirksamkeit
des Unionsrechts und damit zur Verwirklichung des Rechtsstaatsprinzips
des Art.2 EUV.Y Man kann sie aber zugleich auch als demokratische
Legitimationsressource betrachten. Diese Perspektive ist bislang weniger
entwickelt.!® Sie ist beim heutigen Stand des Unionsrechts jedoch beson-
ders wichtig. Wie bei nationalen Verfassungs- und Hochstgerichten ist die
demokratische Legitimation auch fiir den Gerichtshof ein zentrales The-
ma, das ihn spitestens seit den 1980er Jahren begleitet.”” Eine funktionale
Rechtfertigung seiner Arbeit, mit dem Verweis auf die Rolle als ,Motor
der Integration®, geniigt beim gegenwirtigen Stand des Unionsrechts nicht
mehr. Wie der Gerichtshof das Recht im Lichte der Werte des Art.2 EUV
auslegt und fortentwickelt, ist eine offene Gemeinwohlfrage, deren Antwort
demokratischer Legitimation bedarf.2?

Eine demokratische Perspektive auf den Gerichtshof kann bei seinen
Auslegungsmethoden ansetzen und danach fragen, ob der Gerichtshof sei-
ne Urteile transparent, dialogisch und biirgernah begriindet.?! Dieser Bei-
trag wahlt einen anderen Zugang und konzentriert sich auf verfahrens- und

and positions, can provide a means for strengthening the authority and effectiveness
of the Convention system.”

17 Grundlegend aus rechtssoziologischer Perspektive Antoine Vauchez, Brokering
Europe, Cambridge: Cambridge University Press 2015.

18 Frithe Ansitze bei Carol Harlow, Towards a Theory of Access for the European Court
of Justice, YBEL 12 (1992), 213-248; ausfiihrlich Krenn (Fn. 6), 20-24, 102-154.

19 Prigend fiir die Diskussion war Hjalte Rasmussen, On Law and Policy in the Euro-
pean Court of Justice, Dordrecht: Nijhoff 1986.

20 Zur veranderten Legitimationsstruktur der Union Bast/von Bogdandy, in diesem
Band, IV.

21 Mit diesem Ansatz Mitchel de S.-O.-I'E. Lasser, Judicial Deliberations, Oxford: Oxford
University Press 2009; allgemein zur Methodenkritik am EuGH Mark Dawson, How
Does the European Court of Justice Reason? A Review Essay on the Legal Reasoning
of the European Court of Justice, EL] 20 (2014), 423-435.
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Art.19 EUV Der Gerichtshof

organisationsrechtliche Fragen. Hier zielt eine demokratische Perspektive
darauf, zu fragen, wie es gelingt, all jene in das unionale Gerichtssystem
einzubinden, die von den Entscheidungen des Gerichtshofs betroffen sind.
Natiirlich kann eine demokratische Einbindung oft nur stark vermittelt ge-
schehen. Als Hochstgericht der Union, das die européische Grundordnung
auslegt, erstreckt sich die Betroffenheit auf die europdische Gesellschaft
insgesamt. Aus Sicht einer Unionsbiirgerin gestaltet sich eine vermittelte
demokratische Einbindung etwa iiber eine Auswahl der Mitglieder des Ge-
richtshofs, an der Parlamentarierinnen und Parlamentarier teilnehmen und
die transparent verlduft, oder iiber die Teilnahme einer NGO am Verfahren,
die ihre Interessen und politischen Priferenzen vertritt, oder auch tiber ein
nationales Verfassungsgericht, das im Rahmen einer Vorlage zur Vorabent-
scheidung eine Rechtsansicht einbringt, welche die Uberzeugungen einer
Unionsbiirgerin reflektiert.

Entsprechend misst dieser Beitrag Regelungen, die den Gerichtshof zur
europdischen Gesellschaft 6ffnen, etwa die Auswahl der Mitglieder des
Gerichtshofs oder die Beteiligungsrechte, neben ihrem Beitrag zur Wirk-
samkeit des Unionsrechts auch an den demokratischen Prinzipien des
EUV. Gleiches gilt fiir die Einbindung der mitgliedstaatlichen Gerichte. Ne-
ben der vollen Anwendung des Unionsrechts und dem liickenlosen Rechts-
schutz dient sie auch der demokratischen Legitimation des Gerichtssystems
der Union. Auch wenn der Gerichtshof das Auslegungs- und Verwerfungs-
monopol innehat,?? bringen die mitgliedstaatlichen Gerichte, insbesondere
die Hochst- und Verfassungsgerichte, das jeweilige nationale Prozessrecht
mit seinen Traditionsbestdnden und ihre Rechtsansicht, impragniert mit
den Wertungen der jeweiligen Rechtsordnung, in die Arbeit des Gerichts-
hofs ein. Auch das kann als ein Element der demokratischen Legitimation
des Gerichtshofs verstanden werden.?

Die These dieses Beitrags lautet, dass der pluralen Struktur des Gerichts-
systems der Union heute eine doppelte Funktion zukommt: Sie dient der
Erfillung des Verfassungsauftrags des Art.19 Abs.1 EUV und der demo-
kratischen Legitimation des Gerichtshofs. Das verandert, mit wem der
Gerichtshof spricht und wie er mit seinen Gespriachspartnerinnen und
-partnern interagiert. Der {iberschaubare Kreis der ,compliance partner®
(ordentliche mitgliedstaatliche Gerichte, Kommission, Regierungen der

22 EuGH, Urteil v. 22.10.1987, Rs. 314/85, ECLI:EU:C:1987:452, Rn. 15 — Foto-Frost.
23 Zur Reprisentationsfunktion von Verfassungsgerichten vgl. Pierre Rosanvallon, De-
mokratische Legitimitat, Hamburg: Hamburger Edition 2016.
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Mitgliedstaaten) wird zunehmend erweitert (etwa auf Verfassungs- und
Hochstgerichte, Parlamente und zivilgesellschaftliche Organisationen). Da-
bei geht es nicht mehr nur darum, die ,compliance partner des Gerichts-
hofs von seiner Auslegung des Unionsrechts zu iiberzeugen, damit diese
umgesetzt wird, sondern auch darum, die Pluralitdt der Rechtsauffassungen
in Europa in das Gerichtssystem der Union einzuspeisen.

In Anlehnung an Peter Hiberle kann man entsprechend von einer im
Entstehen begriffenen ,européischen Gesellschaft der Verfassungsinterpre-
ten sprechen.?* Hdberle hat mit Blick auf das Prozessrecht des Bundesver-
fassungsgerichts eine Vielfalt von Akteuren beobachtet, die unterschiedli-
che Interpretationen der Verfassung in die Arbeit des Bundesverfassungsge-
richts einbringen. Er hat diese Beobachtung normativ gewendet und als
Demokratisierung der Verfassungsauslegung gedeutet. Hiberles Konzepti-
on wurde prominent rezipiert,? sie hat jedoch gerade aus der deutschen
Staatsrechtslehre viel Widerspruch erfahren.26 Eine demokratische Offnung
eines Gerichts, so die Kritik, geht immer auch zu Lasten seiner Funktion
der ,Sicherung der Wahrung des Rechts® Darauf wird am Ende dieses
Beitrags (V.) zuriickzukommen sein.

Der Aufbau des Beitrags folgt der in diesem Band vorgesehenen Gliede-
rung. Abschnitt II. stellt Art.19 EUV als die grundlegende Norm iiber die
unionale Gerichtsbarkeit vor. Sie konstituiert das aus dem Unionsorgan
»Gerichtshof “ und den mitgliedstaatlichen Gerichten bestehende Gerichts-
system der Union und stattet es mit einem rechtsstaatlichen Auftrag aus.
Zugleich lassen sich Art.19 Abs.2 und 3 EUV so verstehen, dass der Ge-
richtshof bei der Erfiillung dieses Auftrags eingebettet in die europaische
Gesellschaft agiert. Abschnitt III. vertieft die plurale Struktur des Gerichts-
systems der Union verfassungstheoretisch und verankert sie priméarrecht-
lich. Dabei wird gezeigt, dass die gesellschaftliche Einbettung des Gerichts-
hofs und die Einbindung der mitgliedstaatlichen Gerichte sowohl der Ver-
wirklichung des rechtsstaatlichen Auftrags nach Art. 19 Abs.1 EUV als auch
der demokratischen Legitimation des Gerichtshofs dienen soll. Vor diesem
Hintergrund prasentiert Abschnitt IV. dogmatische Kerngebiete anhand der

24 Peter Hdberle, Die offene Gesellschaft der Verfassungsinterpreten, JZ 30 (1975), 297-
305.

25 Aufgenommen etwa von Jiirgen Habermas, Faktizitit und Geltung, Frankfurt a.M.:
Suhrkamp 1998, 276; zur Rezeptionsgeschichte Michaela Hailbronner, We the Ex-
perts, Der Staat 53 (2014), 425-444 (431f.).

26 Vgl. etwa Ernst-Wolfgang Bockenforde, Die Methoden der Verfassungsinterpretation,
NJW 1976, 2089-2099 (2093 f.).
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Frage, wie es gelingt, die ,Sicherung der Wahrung des Rechts“ und die
demokratische Legitimation des Gerichtshofs gleichermaflen sicherzustel-
len. Zunichst geht es um Fragen der Gerichtsorganisation, namentlich der
Auswahl der Mitglieder des Gerichtshofs, der Beteiligungs- und Interventi-
onsrechte und der Urteilsfindung. Anschlieffend um den Rechtsschutz im
Verbund gegeniiber der Union und gegeniiber den Mitgliedstaaten.

II. Normbefund: Art.19 EUV

Im Zuge der Ausarbeitung des Vertrags von Lissabon wurde Art.19 EUV
in Dokumenten des Europiischen Rats als Teil eines ,Uberblicks iiber
das institutionelle System*?”” beschrieben. Ein fliichtiger Blick auf Art.19
EUV mag diesen Eindruck bestdrken. Es geht um den institutionellen
Aufbau (Abs.1), um zentrale Bestimmungen zur Auswahl der Mitglieder
des Gerichtshofs (Abs.2) und um die wichtigsten Verfahrensarten (Abs. 3).
Betrachtet man Art.19 EUV jedoch als Element des Grundlagenteils der
Vertrage?® und beriicksichtigt die jiingere Rechtsprechung des Gerichtshofs
zu Art.19 EUV, ergibt sich ein anderes Bild. Art.19 EUV muss dann als
die grundlegende Norm iiber die europdische Gerichtsbarkeit verstanden
werden, die eine anleitende Rolle fiir die Auslegung der Bestimmungen
des AEUV zum Gerichtshof (Art.251-281 AEUV), der Satzung und der
Verfahrensordnungen von EuGH und EuG spielt. Art. 19 EUV konstituiert
das Gerichtssystem der Union bestehend aus dem Gerichtshof und den
mitgliedstaatlichen Gerichten (1) und stattet es mit einem Auftrag aus
(2.). Er gibt Hinweise darauf, wie die gesellschaftliche Einbettung des Ge-
richtshofs zu verstehen ist (3.) und gibt Auskunft tiber die Grenzen seines
Auftrags (4.).

1. Das Gerichtssystem der Union, Abs. 1

Art.19 Abs.1 EUV regelt zunéchst, welche Institutionen zur Unionsgerichts-
barkeit zu zahlen sind. Abs. 1 UAbs. 1 nennt den Gerichtshof der Union. Der
Begriff ,Gerichtshof “ ist doppelt belegt: er meint zum einen das Organ im
Sinne des Art. 13 Abs.1 EUV und zum anderen den obersten Spruchkérper
dieses Organs.

27 Europdischer Rat, Schlussfolgerungen des Vorsitzes, 21./22.6.2007, 11177/1/07, S. 18.
28 Zum Grundlagenteil der Vertrage von Bogdandy/Bast, in diesem Band, II1.2.
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Das Organ ,,Gerichtshof “ umfasst gemafd Art.19 Abs.1 UAbs.1 EUV den
Gerichtshof (EuGH), das Gericht (EuG) und Fachgerichte, die fiir Ent-
scheidungen im ersten Rechtszug in besonderen Sachgebieten eingerichtet
werden konnen. Nach Auflosung des bislang einzigen Fachgerichts, des
Gerichts fiir den offentlichen Dienst, dessen Funktionen im September
2016 auf das EuG iibergegangen sind, gibt es zurzeit kein Fachgericht. Die
zuletzt erfolgte Aufstockung des EuG auf 54 Richterinnen und Richter hat
die Arbeitskapazitit insgesamt erhoht. Die Einrichtung von Fachgerichten
ist damit auf absehbare Zeit unwahrscheinlich.

Die jiingst erfolgte Verlagerung der Zustandigkeit fiir Vorlagen zur Vor-
abentscheidung in ausgewdhlten Bereichen auf das EuG markiert einen
neuen Abschnitt in der Ausdifferenzierung des Organs ,Gerichtshof “2° Die
Arbeitsteilung zwischen EuGH und EuG wird mit dieser Reform auch
abseits der Nichtigkeitsklage entlang einer verfassungsrechtlichen Logik ak-
zentuiert: Der EuGH ist nun im Bereich des Vorabentscheidungsverfahrens
vermehrt nur mehr fiir die konstitutionellen Grundsatzfragen zustindig,
das EuG regelt das tagliche Geschift des Unionsrechts.??

Art. 19 Abs.1 UAbs. 2 EUV, der durch den Vertrag von Lissabon ins Pri-
marrecht eingefiigt wurde, spricht die Rolle der mitgliedstaatlichen Gerich-
te in der Unionsrechtsordnung an. Er halt fest, dass die Mitgliedstaaten die
erforderlichen Rechtsbehelfe schaffen, damit ein wirksamer Rechtsschutz
in den vom Unionsrecht erfassten Bereichen gewiahrleistet ist. Die mitglied-
staatlichen Gerichte zdhlen demnach, nun auch vertraglich ausdriicklich
ausgewiesen, zur Unionsgerichtsbarkeit.! Der EuGH bezeichnet die mit-
gliedstaatlichen Gerichte schon lange als ,,ordentliche Unionsgerichte® bzw.
als ,Richter iiber das gemeinsame Recht in der Unionsrechtsordnung®*
Den Zusammenschluss von Unions- und mitgliedstaatlichen Gerichten
begreift er als ,Gerichtssystem der Union“3? Mitgliedstaatliche Gerichte

29 Verordnung (EU, Euratom) 2024/2019 des Europdischen Parlaments und des Rates
vom 11. April 2024 zur Anderung des Protokolls Nr. 3 iiber die Satzung des Gerichts-
hofs der Européischen Union, ABL. L 2024/2019.

30 Zu den Details der Reform und ihrer grundlegenden Bedeutung fiir die verfassungs-
gerichtliche Rolle des EuGH vgl. Daniel Sarmiento, On the Road to a Constitutional
Court of the European Union: The Court of Justice After the Transfer of the Prelim-
inary Reference Jurisdiction to the General Court, CYELP 19 (2023), VII-XVIL.

31 Zum Innovationspotential des Art.19 Abs.1 UAbs.2 EUV bereits Sacha Prechal, Na-
tional Courts in EU Judicial Structures, YBEL 25 (2006), 429-450 (430).

32 EuGH, Gutachten 1/09 v. 8.3.2011, ECLI:EU:C:2011:123, Rn. 80 - Schaffung eines
einheitlichen Patentgerichtssystems.

33 EuGH, Urteil v. 6.3.2018, Rs. C-284/16, ECLI:EU:C:2018:158, Rn. 43 — Achmea.
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spiegeln diese Begrifflichkeit. Das Bundesverfassungsgericht etwa niitzt den
Begriff ,Rechtsprechungsverbund ‘3

2. Der Auftrag zur ,,Sicherung der Wahrung des Rechts®, Abs. 1

Art.19 EUV Abs.1 EUV stellt diesem Gerichtssystem der Union, beste-
hend aus dem Organ ,,Gerichtshof“ und den mitgliedstaatlichen Gerichten,
einen Auftrag voran: Es sichert die Wahrung des Rechts bei der Auslegung
und Anwendung der Vertriage. Der Auftrag zur ,,Sicherung der Wahrung des
Rechts® ist Teil der altesten Schicht des Unionsrechts.®> Er war bereits im
EGKS-Vertrag enthalten und stand dort einleitend als erste Bestimmung im
Kapitel iiber den Gerichtshof. Er wurde seitdem in den Vertrdgen mit mi-
nimaler Variation fortgeschrieben,? und zuletzt in Art.19 EUV integriert.
Nach dem Wortlaut des Art.19 Abs.1 EUV gilt dieser Auftrag nur fiir den
Gerichtshof. Der EuGH hat jedoch festgehalten, dass es sich um einen
Auftrag handelt, den der Gerichtshof mit den mitgliedstaatlichen Gerichten
teilt.?’”

Das Verstindnis dieses Auftrags hat sich im Laufe der Zeit gewandelt.
Die historische Forschung zur EGKS legt nahe, dass er urspriinglich unter-
schiedliche Vorstellungen iiber die Rolle der iiberstaatlichen Gerichtsbar-
keit auf einen Begriff bringen sollte.*® Besonders wichtig waren deutsche
Erwartungen zum Rechtsschutz fiir Unternehmen und Privatpersonen, die
an Art.19 Abs.4 GG angelehnt waren, und belgische und hollindische
Wiinsche nach einem besonders starken Rechtsschutz fiir die Mitgliedstaa-
ten. Zugleich gab es Stimmen, gerade von franzosischer Seite, die eine
zuriickhaltenden Rechtskontrolle einmahnten, um die Arbeit der neuen
iberstaatlichen Institutionen, insbesondere der Hohen Behérde, der Vor-

34 BVerfGE 140, 317 (Rn. 44) — Europdischer Haftbefehl IT; 154,17 (Rn. 111) - PSPP.

35 Zur Entwicklung Timo Tohidipur, Europdische Gerichtsbarkeit im Institutionensys-
tem der EU, Baden-Baden: Nomos 2007, 71-88.

36 Art.31 EGKS-Vertrag: ,Der Gerichtshof sichert die Wahrung des Rechts bei der
Auslegung und Anwendung dieses Vertrages und der Durchfiithrungsvorschriften.
Art. 164 EWG-Vertrag: ,Der Gerichtshof sichert die Wahrung des Rechts bei der
Auslegung und Anwendung dieses Vertrages. Art.220 Abs.1 EG-Vertrag (in der
Fassung von Nizza): ,Der Gerichtshof und das Gericht erster Instanz sichern im
Rahmen ihrer jeweiligen Zustandigkeiten die Wahrung des Rechts bei der Auslegung
und Anwendung dieses Vertrags.”

37 EuGH, Gutachten 1/09 (Fn. 32), Rn. 66.

38 Anne Boerger-De Smedt, Negotiating the Foundations of European Law, 1950-57,
Contemp. Eur. Hist. 21 (2012), 339-356.
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lauferin der Kommission, nicht zu beschneiden. Der Auftrag der frithen
Unionsgerichtsbarkeit wurde entsprechend in erster Linie als Schutz der
Mitgliedstaaten vor der neuen tberstaatlichen Hoheitsgewalt verstanden,
ohne ihr Wirken zu stark einzuschrénken.?

Zunehmend hat der Gerichtshof sein Verstindnis vom Auftrag ,zur Si-
cherung der Wahrung des Rechts erweitert. In den 1960er Jahren, als das
europdische Projekt ins Stocken geriet, ging es vermehrt darum, nicht nur
die Unionsorgane, sondern auch die Mitgliedstaaten an die Ziele und Vor-
gaben der Vertrige zu binden.*? Mit der zunehmenden Reichweite und Ein-
griffsintensitit des Unionsrechts und unter dem Druck mitgliedstaatlicher
Verfassungsgerichte bekam der Rechtsschutz gegeniiber den Unionsorga-
nen ab den 1970er Jahren verstirkte Bedeutung.! Der Gerichtshof begreift
den Auftrag aus Art.19 Abs.1 EUV heute als einen umfassenden Auftrag
zur Rechtskontrolle, der die Union und die Mitgliedstaaten gleichermafien
umfasst. Das Urteil Les Verts aus dem Jahr 1986 steht nach wie vor fir diese
Grundausrichtung: ,,[W]eder die Mitgliedstaaten noch die Gemeinschafts-
organe [sind] der Kontrolle dariiber entzogen [...], ob ihre Handlungen
im Einklang mit der Verfassungsurkunde der Gemeinschaft, dem Vertrag,
stehen.“42

Dieses umfassende Verstindnis vom Auftrag des Gerichtssystems der
Union teilen heute auch die Vertragsgeberinnen und Vertragsgeber. Der
Auftrag zur ,Sicherung der Wahrung des Rechts” wurde im Verfassungs-
konvent intensiv diskutiert. Dabei gab es Vorstofle, die Formel zu dndern.
So hatte der Entwurf des Konvents vorgesehen, ,,Sicherung der Wahrung
des Rechts” zu ,Gewihrleistung der Achtung des Rechts* abzudndern.*3
Der schlussendlich vom Européischen Rat zur Ratifikation vorgelegte Ver-
fassungsvertrag stellte die alte Formel wieder her.** Es ist als Bestatigung

39 Eva Drewes, Entstehen und Entwicklung des Rechtsschutzes vor den Gerichten der
Europiischen Gemeinschaften am Beispiel der Nichtigkeitsklage, Berlin: Duncker &
Humblot 2000, 61.

40 Hans-Jiirgen Schlochauer, Der Gerichtshof der Europiischen Gemeinschaften als
Integrationsfaktor, in: Ernst von Caemmerer/Hans-Jiirgen Schlochauer/Ernst Stein-
dorff (Hrsg.), Probleme des europdischen Rechts: Festschrift fiir Walter Hallstein zu
seinem 65. Geburtstag, Frankfurt a.M.: Klostermann 1966, 431-452.

41 Allan Rosas, Five Years of Charter Case Law, in: Sybe de Vries/Ulf Bernitz/Stephen
Weatherill (Hrsg.), The EU Charter of Fundamental Rights as a Binding Instrument,
Oxford: Hart 2015, 11-20 (13).

42 EuGH, Les Verts (Fn. 1), Rn. 23.

43 Art. 28 Abs. 1 des Konventsentwurfs, 18.7.2003, CONV 850/03.

44 Art. I-29 des Verfassungsvertrags.
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des weit gefassten Auftrags des EuGH zu sehen, dass die Mitgliedstaaten
auf Kontinuitét setzen und das verbindlichere Sichern (statt Gewahrleisten)
und das aktivere Wahren (statt Achten) beibehielten.*

Art.19 EUV hat eine besondere Néhe zum unionalen Verfassungskern.*
Der EuGH hat die Bestimmung zuletzt im Kontext der Rechtsstaatlichkeits-
krise ausdriicklich als Konkretisierung des Rechtsstaatsprinzips des Art. 2
EUV ausgewiesen.?” Er konnte dabei auf eine eingespielte Begrifflichkeit
zuriickgreifen. Im europarechtlichen Schrifttum, gerade im deutschsprachi-
gen, hat die rechtsstaatliche Deutung des unionalen Gerichtssystems schon
lange ihren festen Platz.*® Sie reicht bis in die EGKS zuriick.’ In der
Rechtsprechung spielte das Rechtsstaatsprinzip gleichwohl lange eine un-
tergeordnete Rolle.>® Obwohl der Vertrag von Amsterdam 1997 das Prinzip
an prominenter Stelle im Primérrecht verankert hatte,” stellte der EuGH
erst 2007 eine ausdriickliche Verbindung zwischen Rechtsstaatsprinzip und
dem Gerichtssystem der Union her.>? Mittlerweile gehort das Prinzip zum
Begriffsschatz wichtiger Urteile. Seit 2018 hat es der Gerichtshof in 31
Urteilen genannt.>

45 Die Anderung durch den Konvent wurde nicht in allen Sprachversionen sichtbar.
In der franzésischen (,assure le respect du droit“) und der spanischen (,garantizard
el respeto del Derecho®) Version beispielsweise gab es keine Anderungen zwischen
Konventsentwurf und Verfassungsvertrag.

46 Zu diesem Konzept von Bogdandy/Bast, in diesem Band, IIL1.

47 EuGH, Urteil v. 27.2.2018, Rs. C-64/16, ECLI:EU:C:2018:117, Rn. 32 - Associag¢do Sin-
dical dos Juizes Portugueses.

48 Etwa Manfred Zuleeg, Die Europiische Gemeinschaft als Rechtsgemeinschaft, NJW
47 (1994), 545-549 (546).

49 Diskurspragend Carl-Friedrich Ophiils, Juristische Grundgedanken des Schuman-
plans, NJW 4 (1951), 289-292; zur Bedeutung von Ophiils Text: Franz C. Mayer, Die
Europiische Union als Rechtsgemeinschaft — ein iiberholtes Narrativ?, in: Claudio
Franzius/Franz C. Mayer/Jirgen Neyer (Hrsg.), Die Neuerfindung Europas, Baden-
Baden: Nomos 2019, 111-130 (113-115).

50 Ausfiihrlich zur Rechtsprechung vor dem Vertrag von Lissabon Claus Dieter Classen,
Rechtsstaatlichkeit als Primarrechtsgebot in der Europdischen Union, EuR 43 (2008),
7-21 (11-21).

51 Zur Entwicklung Laurent Pech, The Rule of Law, in: Paul Craig/Grainne de Burca
(Hrsg.), The Evolution of EU Law, 3. Aufl., Oxford: Oxford University Press 2021,
307-338 (309-318).

52 EuGH, Urteil v. 27.2.2007, Rs. C-354/04 P, ECLI:EU:C:2007:115, Rn. 51 — Gestoras Pro
Amnistia u.a./Rat; Urteil v. 27.2.2007, Rs. C-355/04 P, ECLI:EU:C:2007:116, Rn. 51 —
Segi u.a./Rat.

53 Stand: 1. August 2023.
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Der Auftrag des Art.19 Abs.1 EUV steht nicht nur in engem Zusam-
menhang mit Art.2 EUV, sondern auch mit der Verwirklichung einer
simmer engeren Union der Volker Europas® (Art.1 Abs.2 EUV). Der In-
tegrationsgedanke ist Teil des unverbriichlichen Selbstverstindnisses des
Gerichtshofs, das seit Generationen von Richterinnen und Generalanwil-
ten weitergegeben wird.>* Beim gegenwirtigen Stand des Unionsrechts ist
er jedoch nicht mehr im Sinne einer Ausweitung von Unionskompetenzen
zu verstehen. Ebenso wenig steht die ,immer engere Union® fiir ein Projekt,
das auf die Schaffung eines europdischen Bundesstaates zielt.>> Es geht
um die Verwirklichung von Verfassungsprinzipien, allen voran das Rechts-
staatsprinzip.

Der Verfassungsauftrag des Art.19 Abs.1 EUV steht an der Spitze einer
Vielzahl weiterer Regelungen zum Gerichtshof: Art. 251 bis 281 AEUV, die
Satzung des Gerichtshofs und die Verfahrensordnungen von EuGH und
EuG. Sie sind im Lichte dieses Auftrags auszulegen. Dogmatisch vermittelt
wird dies durch zwei Prinzipien, die, textlich etwas versteckt, ebenfalls in
Art.19 Abs.1 EUV zu finden sind. Sie gehdren zu den wichtigsten Prinzipi-
en des Unionsrechts, die zahlreiche Rechtsfortbildungen getragen haben:
Das Prinzip der Rechtsunion hat der Gerichtshof aus dem Auftrag zur
Sicherung der Wahrung des Rechts (Abs. 1 UAbs. 1) abgeleitet,® das Recht
auf einen wirksamen Rechtsbehelf vor einem unparteiischen Gericht sieht
er in Art. 19 Abs.1 UAbs. 2 EUV enthalten.>”

Das Prinzip der Rechtsunion trigt die weite Auslegung der Zustdndig-
keiten des Gerichtshofs.>®® Aus ihm leitet der Gerichtshof den Gedanken
ab, dass ihm eine Zustandigkeit fiir die Kontrolle des Unionshandelns
nur dann fehlt, wenn in den Vertrdgen ausdriickliche Ausnahmen niederge-
legt sind. Diese Ausnahmen wiederum sind eng auszulegen.® Das Prinzip
der Rechtsunion hat in vielen grundlegenden Entscheidungen eine weite
Auslegung der Zustindigkeiten des Gerichtshofs getragen: vom Urteil Les

54 Zu den Mechanismen Antoine Vauchez, Keeping the Dream Alive, EPSR 4 (2012),
51-71.

55 Bast/von Bogdandy, in diesem Band, IV.3.

56 EuGH, Les Verts (Fn.1), Rn. 23.

57 EuGH, ASJP (Fn. 47), Rn. 35.

58 Jiirgen Bast, § 41 Rechtsschutz im europdischen Verwaltungsrecht, in: Stefan Leible/
Jorg Philipp Terhechte (Hrsg.), EnzEuR Bd. 3: Europiisches Rechtsschutz- und Ver-
fahrensrecht, 2. Aufl., Baden-Baden: Nomos 2021, 1625-1645 (1632).

59 Pointiert GA Bobek, Schlussantrége v. 3.12.2020, Rs. C-650/18, ECLI:EU:C:2020:985,
Rn. 33-37 - Ungarn/Europdisches Parlament.
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Verts®0 bis zu jiingsten Entscheidungen zur Zustdndigkeit im Bereich der
GASPS! Die andauernde Relevanz des Prinzips zeigt sich in Zahlen. Seit
Inkrafttreten des Vertrags von Lissabon ist die Zahl der Bezugnahmen auf
das Prinzip der Rechtsunion gestiegen. Waren es bis dahin neun Urteile,
so wird seit dem Jahr 2009 in 19 Urteilen unmittelbar darauf Bezug genom-
men.®? Alle bis auf eines dieser Urteile wurden von der Groflen Kammer
erlassen.®

Das Recht auf einen wirksamen Rechtsbehelf vor einem unparteiischen
Gericht ist gleich mehrfach im Primédrrecht verankert. Es hat vor allem
gegeniiber den mitgliedstaatlichen Prozessordnungen eine strukturbilden-
de Funktion.®* Als allgemeiner Rechtsgrundsatz hat es der Gerichtshof
bereits 1986 aus den Verfassungsiiberlieferungen der Mitgliedstaaten und
der EMRK abgeleitet.®> Der Vertrag von Lissabon hat mit Art. 47 Abs.1
GRC und Art.19 Abs.1 UAbs.2 EUV diesen Grundsatz gleich an zwei
Stellen prominent festgeschrieben.®® Der Gerichtshof sieht im allgemeinen
Rechtsgrundsatz und den beiden Vertragsbestimmungen das inhaltlich sel-
be Grundrecht verkorpert.” Das Recht auf einen wirksamen Rechtsbehelf
verlangt einen wirksamen Rechtsbehelf nicht nur bei einer behaupteten
Verletzung der ,Rechte oder Freiheiten“ der Charta, sondern in Bezug auf
jede subjektive unionale Rechtsposition, auch solche, die im Sekundérrecht
nur implizit enthalten sind.®® Das ist ein wesentlich weiteres Verstdndnis
als in Art.13 EMRK, der nur bei einer gerligten Verletzung der in der
EMRK anerkannten Rechte greift. In jlingster Zeit niitzt der Gerichtshof
den im Vergleich zu Art. 47 GRC weiter gefassten Anwendungsbereich des
Art.19 Abs.1 UAbs. 2 EUV (,Bereiche des Unionsrechts®), um unabhingig
von einem konkreten unionsrechtlichen Anwendungsfall institutionell-or-

60 EuGH, Les Verts (Fn. 1), Rn. 23.

61 Dazu Ley, in diesem Band, IV.3.b.

62 Stand: 1. August 2023.

63 EuGH, Urteil der 3. Kammer v. 14.6.2012, Rs. C-533/10, ECLI:EU:C:2012:347, Rn. 30
- CIVAD.

64 Marek Safjan/Dominik Diisterhaus, A Union of Effective Judicial Protection, YBEL 33
(2014), 3-40.

65 EuGH, Urteil v. 15.5.1986, Rs. 222/84, ECLI:EU:C:1986:206, Rn. 18 — Johnston.

66 Matteo Bonelli, Effective Judicial Protection in EU Law: An Evolving Principle of a
Constitutional Nature, REALaw 12 (2019), 35-62.

67 EuGH, ASJP (Fn. 47), Rn. 35.

68 Diese Rechte konnen sich auch erst aus Kontext und Ziel eines Sekundarrechtsakts
ergeben, zuletzt EuGH, Urteil v. 2.6.2022, Rs. C-353/20, ECLI:EU:C:2022:423, Rn. 38
— Skeyes.
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ganisatorische Vorgaben fiir die mitgliedstaatliche Justizorganisation zu
machen, gerade in Hinblick auf die Unabhéngigkeit der nationalen Gerich-
te.®

Das Prinzip der Rechtsunion und das Recht auf einen wirksamen
Rechtsbehelf und ein unparteiisches Gericht sind im normativen Aufbau
der Vertrdge besonders wichtig, weil sie es erlauben, iiber den Weg der
Vertragsauslegung das unionale und mitgliedstaatliche Prozessrecht fortzu-
entwickeln und Rechtsschutzliicken zu schlieflen. Der Abschnitt des AEUV,
der den Gerichtshof betrifft, umfasst 31 Artikel. Hinzu kommt die in Pri-
marrechtsrang stehende Satzung des Gerichtshofs, Protokoll Nr.3 zum
Vertrag von Lissabon. Im Vergleich zu den anderen Organen ist der pri-
mirrechtliche Regelungsumfang auflergewohnlich. Dazu geniigt ein Blick
auf den AEUV: Parlament (zwdlf Artikel), Kommission und Rat (jeweils
sieben Artikel), Rechnungshof und EZB (jeweils drei Artikel) und Européi-
scher Rat (zwei Artikel) sind im AEUV weit grober umrissen. Die Dichte
primérrechtlicher Vorgaben zum Gerichtshof fithrt dazu, dass Klagearten
und Zulassigkeitsvoraussetzungen im Detail im AEUV geregelt sind. Die
~grundlagenteilkonforme Auslegung*’® des Primarrechts ist somit eine me-
thodische Schliisselfigur zur Sicherung eines kohdrenten und leistungsfahi-
gen EU-Prozessrechts.

Die normative Dichte primirrechtlicher Regelungen wird dadurch relati-
viert, dass die Satzung des Gerichtshofs seit dem Vertrag von Lissabon in
weiten Teilen im ordentlichen Gesetzgebungsverfahren abgeédndert werden
kann (Art. 281 Abs.2 AEUV). Ausgenommen sind Titel 1 der Satzung, der
den Status der EuGH-Mitglieder (Aufnahme der Titigkeit, Beendigung,
grundlegende Dienstpflichten) regelt, und die Bestimmungen zur Spra-
chenfrage (Art.64 der Satzung). Die Initiative zu einer Anderung liegt
beim Gerichtshof oder der Kommission. Das schiitzt die richterliche Unab-
hingigkeit. Die Einbindung des Parlaments bei Anderungen der Satzung
starkt die demokratische Legitimitét européischer Justizreformen und fiihrt
zu offentlich sichtbaren Grundsatzdebatten tiber die europiische Gerichts-
barkeit.”! Satzungsanderungen betreffen jedoch vor allem organisations-
und verfahrensrechtliche Fragen. Fiir grundlegende Anderungen der Kom-
petenzen des Gerichtshofs bedarf es einer Anderung des AEUV.

69 EuGH, ASJP (Fn. 47), Rn. 40; dazu unten, IV.3.b.

70 Dazu von Bogdandy/Bast, in diesem Band, IIL.2.

71 Mit Beispielen aus jiingster Zeit Kieran Bradley, The European Parliament and the
European Court, in: Emmanuel Guinchard/Marie-Pierre Granger (Hrsg.), The New
EU Judiciary, Alphen aan den Rijn: Kluwer 2018, 240-254 (253).
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3. Gesellschaftliche Einbettung, Abs. 2

Auch wenn Gerichte unabhéngige Institutionen sind, entscheiden sie nie-
mals isoliert, sondern sind eingebettet in gesellschaftliche Zusammenhén-
ge. Eine Reihe von Bestimmungen in den Vertridgen regeln die Einbettung
des Gerichtshofs in die européische Gesellschaft, etwa Bestimmungen zur
Beteiligung am Verfahren (Art. 23 und 40 der Satzung) oder zur Transpa-
renz (Art.15 AEUV). Auch Art.19 Abs.2 EUV zihlt zu diesen Regeln. Er
enthélt grundlegende Aussagen zur Auswahl der Mitglieder des Gerichts-
hofs und komplementiert und akzentuiert Art. 253-255 AEUYV, die das Aus-
wahlverfahren im Detail regeln.

Aufgrund des Charakters als Teil einer Grundlagenbestimmung des Ver-
trags lassen sich aus Art.19 Abs.2 EUV weiterfithrende Gedanken zur
gesellschaftlichen Einbettung des Gerichtshofs entnehmen. Erstens ldsst
sich an Art.19 Abs.2 EUV der Anspruch auf eine starke gesellschaftliche
Einbettung festmachen. Das zeigt sich insbesondere durch die Moglichkeit
der unbeschrinkten Wiederwahl der EuGH-Mitglieder nach sechsjahriger
Amtszeit, die in Art.19 Abs.2 EUV angesprochen wird. Diese Regelung
erlaubt den Mitgliedstaaten, welche die Mitglieder des Gerichtshofs ,im
gegenseitigen Einvernehmen® ernennen, in relativ kurzen Abstinden Mit-
glieder des Gerichtshofs auszutauschen oder im Amt zu bestitigen.

Im Rechtsvergleich ist die Wiederbestellung von Hochstrichterinnen und
Hochstrichtern die Ausnahme. Die Schweiz, wo die demokratische Legiti-
mation der Gerichte ein besonderes Gewicht hat, kennt eine vergleichbare
Regelung der Amtszeit der Richterinnen und Richter des Bundesgerichts.”
Im Zuge von Vertragsinderungen, zuletzt im Verfassungskonvent, wurde
die Moglichkeit der Wiederernennung der Mitglieder des Gerichtshofs in-
tensiv diskutiert. Die Mehrzahl der Mitgliedstaaten, aber auch der Gerichts-
hof selbst, waren der Meinung, dass das bestehende System gut funktionie-
re.”?

Aus Sicht der richterlichen Unabhéngigkeit ist die Regel nicht unproble-
matisch. Sie steht in einem Spannungsverhiltnis zum Rechtsstaatsprinzip
des Art.2 EUV. Die Unabhingigkeit des Gerichtshofs ist eine Grundvo-

72 Vgl. Giovanni Biaggini, § 105 Verfassungsgerichtsbarkeit in der Schweiz, in: Armin
von Bogdandy/Christoph Grabenwarter/Peter M. Huber (Hrsg.), IPE Bd. VI, Verfas-
sungsgerichtsbarkeit in Europa: Institutionen, Heidelberg: C.F. Miiller 2016, 573-638
(603).

73 European Convention, Final Report of the Discussion Circle on the Court of Justice,
CONV 636/03, 25.3.2003, 3.
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raussetzung fiir die Erfiillung seines rechtsstaatlichen Auftrags. Es kommt
somit auf die konkrete Ausgestaltung der Moglichkeit zur Wiederwahl
an. Gefahren fiir die Unabhéngigkeit des Gerichtshofs werden zurzeit
dadurch entschirft, dass die Veroffentlichung abweichender Meinungen
nicht zugelassen ist.”* Das erschwert die Zurechnung konkreter Rechtsauf-
fassungen zu einzelnen Mitgliedern des Gerichtshofs. Hinzu kommt das
Einstimmigkeitserfordernis unter den Regierungen der Mitgliedstaaten bei
der Bestellung und die effektive Kontrolltitigkeit des Expertenausschusses
zur Richterauswahl, der in Art. 255 AEUV vorgesehen ist.”

Zweitens deutet Art.19 Abs.2 EUV auf die besondere Bedeutung der
Mitgliedstaaten bei der gesellschaftlichen Einbettung des Gerichtshofs hin.
Gemiafl Art.19 Abs.2 EUV stellt jeder Mitgliedstaat eine Richterin oder
einen Richter am EuGH und zumindest eine Richterin oder einen Richter
am EuG. Dieses Prinzip ist ausschliefSlich in der Grundlagenbestimmung
des Art.19 EUV und nicht in den Bestimmungen des AEUV zur Richter-
auswahl enthalten. Zudem erfolgt die Auswahl der Mitglieder des Gerichts-
hofs nicht durch den Rat oder den Europdischen Rat, sondern durch die
Vertreter der Regierungen der Mitgliedstaaten Das betont die besonde-
re Autonomie der Mitgliedstaaten bei der Bestellung der Mitglieder des
Gerichtshofs. Entscheidungen der ,Regierungen der Mitgliedstaaten® sind
grundsitzlich vor den Unionsgerichten nicht nachpriifbar, ein Prinzip, das
der Gerichtshof zuletzt in Bezug auf die vorzeitige Beendigung des Mandats
der britischen Generalanwiltin Sharpston durch die Mitgliedstaaten im
Zuge des EU-Austritts des Vereinigten Konigreichs bestitigt hat.”® Die Re-
gelung zum Gerichtshof steht damit in Kontrast zu Bestellverfahren ande-
rer unabhingiger Unionsorgane, etwa des Direktoriums der EZB (Art. 283
Abs.2 AEUV) oder des Rechnungshofs (Art. 286 Abs.2 AEUV), bei denen
der Europiische Rat bzw. der Rat entscheiden. Thre Entscheidungen sind
gemafd Art. 263 Abs. 1 AEUV gerichtlich nachpriifbar.

Eine Legitimationstheorie des Gerichtshofs ldsst sich aus Art.19 Abs.2
EUYV alleine nicht begriinden. Auch wenn die Mitgliedstaaten fiir die Aus-
wahl der Mitglieder des Gerichtshofs eine besonders wichtige Rolle spielen,
kann diese Bestimmung nicht so gelesen werden, dass der Gerichtshof
sich institutionell in erster Linie iiber die Mitgliedstaaten legitimiert. Art. 19

74 Unten, IV.l.c.

75 Unten, IV.La.

76 EuGH, Beschluss v. 16.6.2021, Rs. C-684/20 P, ECLI:EU:C:2021:486 — Sharpston/Rat
und Conférence des Représentants des Gouvernements des Etats membres.
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Abs.2 EUV ist vor dem Hintergrund des unionalen Verfassungskerns aus-
zulegen. Dabei ist zundchst festzuhalten, dass gemdfl Art.1 Abs.2 EUV
Entscheidungen aller Unionsorgane, einschlief3lich des Gerichtshofs, ,mog-
lichst offen und mdoglichst biirgernah getroffen werden. Das spricht fiir
eine weitgehende Transparenz, gerade was das Handeln der Mitgliedstaa-
ten in Bezug auf die Organisation des Gerichtshofs betrifft. Zum anderen
soll die gesellschaftliche Einbettung des EuGH in den Strukturen des unio-
nalen Demokratieprinzips erfolgen. Nach den demokratischen Prinzipien
der Vertrdge beruht unionale Hoheitsgewalt auf dem dualen Legitimations-
konzept des Art.10 EUV. Demnach sind nicht nur die Mitgliedstaaten,
sondern auch das Europdische Parlament als Reprdsentationsorgan der
Unionsbiirgerinnen und Unionsbiirger sowie die Zivilgesellschaft (Art. 11
Abs.2 EUV) einzubinden. Das besondere Gewicht der Mitgliedstaaten
nach Art.19 Abs.2 EUV wird somit durch die demokratischen Prinzipien
des EUV zwar nicht ausgehebelt, aber doch relativiert.

4. Grenzen des Auftrags, Abs. 3

Gemaf3 Art.19 Abs. 3 EUV entscheidet der Gerichtshof nach Maf3gabe der
Vertrdge und in den in den Vertrdgen vorgesehen Verfahren. Exemplarisch
nennt Art. 19 Abs. 3 EUV die in der Praxis bedeutendsten Verfahren, nam-
lich die Nichtigkeitsklage und das Vorabentscheidungsverfahren. Art.19
Abs.3 EUV gibt somit einen Uberblick iiber die wichtigsten Verfahrens-
arten. Gleichzeitig unterstreicht er die Grenzen des Auftrags des Gerichts-
hofs: Der Gerichtshof wird nur im Rahmen der Verbandskompetenzen der
EU und seiner Organkompetenzen titig (vgl. auch Art. 13 Abs.2 EUV).

Art. 19 Abs. 3 EUV betont die Antragsabhéangigkeit richterlicher Tatigkeit.
Der Gerichtshof wird tatig, wenn er angerufen wird, insbesondere durch
Mitgliedstaaten, Unionsorgane oder natiirliche und juristische Personen
(Art.263 AEUV), auf Initiative oder nach Einschaltung der Kommission
(Art.258 und 259 AEUV), oder durch ein mitgliedstaatliches Gericht
(Art. 267 AEUV).

Die Antragsabhingigkeit unterstreicht die gesellschaftliche Einbettung
des Gerichtshofs. Die inhaltliche Ausgestaltung der Ziele und Kompetenz-
zuweisungen der Union liegt bei Parlament und Rat, sie formulieren das
»Recht“ im Sinne des Art.19 EUV. Dem Gerichtshof obliegt die nachtrag-
liche Kontrolle. Das ,Recht” im Sinne des Art.19 Abs.1 EUV ist zudem
keine vorgegebene Grofle, die der Gerichtshof ,erkennt®. Die Bedeutung
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des Unionsverfassungsrechts und des Sekundérrechts wird durch eine Viel-
zahl von Institutionen in den durch die Vertrige vorgesehenen Verfahren
erarbeitet.”” Die besondere Rolle des Gerichtshofs im Kreis der Interpretin-
nen und Interpreten liegt darin, dass er das letzte Wort bei Fragen der
Auslegung und Giiltigkeit des Unionsrechts hat.

Eine weitere Grenze des Auftrags ldsst sich aus der Formulierung des
Art. 19 Abs. 1 EUV (,bei der Auslegung und Anwendung der Vertrdge®) ent-
nehmen. Der Gerichtshof entscheidet tiber die Auslegung und Giiltigkeit
des Unionsrechts und nicht {iber die Auslegung und Giltigkeit mitglied-
staatlichen Rechts.”® Er steht im Gerichtssystem der Union damit nicht als
Obergericht iiber den mitgliedstaatlichen Gerichten.

ITI. Verfassungstheorie: Zwei Funktionen der pluralen Struktur des
Gerichtssystems

Anhand von Art.19 EUV haben wir ein Bild des Auftrags und der pluralen
Struktur des Gerichtssystems der Union gewonnen: Art.19 Abs.1 UAbs. 2
EUV bezieht die mitgliedstaatlichen Gerichte in das unionale Gerichtssys-
tem ein. Art.19 Abs. 2 und 3 EUV betonen die Bedeutung der gesellschaft-
lichen Einbettung des Gerichthofs. Der folgende Abschnitt vertieft die
zentrale These dieses Beitrags verfassungstheoretisch und verankert sie
primirrechtlich. Sowohl die gesellschaftliche Einbettung des Gerichtshofs
(1) als auch die Einbindung der mitgliedstaatlichen Gerichte (2.) soll zwei
Funktionen dienen. Zum einen unterstiitzt sie die Wirksamkeit des Unions-
rechts und damit die Verwirklichung des Auftrags des Art.19 Abs.1 EUV.
Zum anderen dient sie der demokratischen Legitimation des Gerichtshofs,
indem sie die Ansichten und Interessen der von seinen Entscheidungen
Betroffenen in die Entscheidungsfindung des Gerichtshofs einspeist.

77 Franz C. Mayer, in: Eberhard Grabitz/Meinhard Hilf/Martin Nettesheim (Hrsg.),
Das Recht der Europdischen Union, 82. EL, Miinchen: C.H. Beck 2024, Art.19 EUV,
Rn. 25.

78 EuGH, Urteil v. 7.11.1991, Rs.C-313/89, ECLI:EU:C:1991:415, Rn.10 — Kommissi-
on/Spanien; zu den jiingsten Entwicklungen Michael Dougan, The Primacy of Union
Law Over Incompatible National Measures, CML Rev. 59 (2022), 1301-1332.
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1. Die gesellschaftliche Einbettung des Gerichtshofs

Die gesellschaftliche Einbettung von Gerichten kann aus den Perspekti-
ven der Wirksamkeit des Rechts oder der demokratischen Legitimation
betrachtet werden. Die zwei Perspektiven bedingen unterschiedliche Ver-
standnisse, mit wem und wie Gerichte mit ihrer Umwelt interagieren. Das
soll zundchst anhand der widerstreitenden Entwiirfe zweier zentraler Theo-
rien der deutschsprachigen politischen Theorie und Rechtstheorie naher
erldutert werden: der Systemtheorie Niklas Luhmanns und der Diskurs-
theorie Jiirgen Habermas’.

Diese beiden Theorien weisen Gerichten unterschiedliche Funktionen
zu. In einem systemtheoretischen Verstindnis haben Gerichte die Aufgabe,
durch ihre Rechtsauslegung Orientierung und Rechtssicherheit jenseits des
Einzelfalls zu garantieren.”® Luhmann wiirde vom Gerichtshof verlangen,
dass er den Auftrag zur ,Sicherung der Wahrung des Rechts® in Art. 19
Abs. 1 EUV bestmdglich umsetzt. Thm geht es primar darum, dass Gerichts-
entscheidungen befolgt und angewandt werden. Ob sie gerecht sind, steht
nicht im Mittelpunkt.8® Auch fir Jiirgen Habermas ist die rechtsstaatli-
che, Rechtssicherheit generierende Rolle wichtig. Gerichte, insbesondere
Hochstgerichte, miissen jedoch das Recht auch so auslegen, dass es den
Interessen und Uberzeugungen der Rechtsunterworfenen entspricht.8! Fiir
Habermas haben Gerichte auch eine genuin demokratische Funktion.®?
Entsprechend verschieden ist der Blick der beiden Theorien auf die gesell-
schaftliche Einbettung von Gerichten.

Fir Luhmann geht es um zweierlei. Erstens gilt es, jene Akteure in die
Organisation eines Gerichts und seine Verfahren einzubinden, die fiir die
Akzeptanz und Durchsetzung von Gerichtsentscheidungen besonders rele-
vant sind. Die aktive Mitwirkung am Verfahren erhoht die Wahrscheinlich-
keit der Befolgung und erschwert es, ein Urteil als falsch darzustellen.®* Das
ist eine zentrale Erkenntnis Luhmanns, die auch durch jiingere sozialwis-

79 Niklas Luhmann, Das Recht der Gesellschaft, Frankfurt a.M.: Suhrkamp 1993, 145.

80 Ders., Legitimation durch Verfahren, 10. Aufl., Frankfurt a.M.: Suhrkamp 2017 [1969],
123.

81 Jiirgen Habermas, Faktizitit und Geltung, Frankfurt a.M.: Suhrkamp 1998, 263 f.

82 Ausfithrlich Christopher Zurn, Discourse Theory of Law, in: Barbara Fultner (Hrsg.),
Discourse Theory of Law: Key Concepts, London: Routledge 2011, 156-173 (166-171).

83 Luhmann (Fn. 80), 115.
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senschaftliche Forschung belegt wird.3* Wendet man diesen Gedanken auf
den Gerichtshof an, so zeigt sich, dass er seine ,compliance partner®> gut
wihlt. Die mitgliedstaatlichen Regierungen und die nationalen Gerichte
sorgen fiir die Umsetzung der Entscheidungen bzw. konnen diese unterlau-
fen. Zweitens ist nach Luhmann die Politisierung eines Gerichts zu vermei-
den, es hat schnell und konsistent zu entscheiden. Auch wenn umstrittene
Entscheidungen getroffen werden, gilt es, die Kontingenz richterlichen Ent-
scheidens maoglichst wenig sichtbar zu machen. 8

Fiir Jiirgen Habermas hat die gesellschaftliche Einbettung eines Gerichts
auch eine demokratische Funktion.®” Die Bindung an das Recht vermittelt
nur eine begrenzte demokratische Legitimation. Zu vage und offen sind
oft rechtliche Normen, als dass sie die richterliche Arbeit determinieren
konnen. Mit der Erkenntnis der begrenzten Steuerungswirkung des Rechts
treten andere, unmittelbarere Formen demokratischer Einwirkung in den
Vordergrund. In einer demokratischen Gesellschaft, so Habermas, sollen
Gerichte das Recht so auslegen, dass es den Uberzeugungen der Rechts-
unterworfenen entspricht. Dazu beraten Richterinnen und Richter Partei-
vorbringen in einer Weise, die nach einer Auslegung des Rechts strebt,
welche die Prinzipien der Rechtsordnung am besten zur Geltung bringt. In
Habermas Diskurstheorie ist das Ringen um das beste Argument in einer
heterogenen Gruppe von Richterinnen und Richtern, die mit viel Zeit und
in einem hierarchiefreien Raum diskutieren, das Ideal.88 Dazu miissen Ge-
richte angebunden an eine kritische Rechtséffentlichkeit entscheiden, die
problematische Grundsatzentscheidungen thematisiert.®” Es geht um die
offene Darstellung von Auslegungsmoglichkeiten und einen breiten Diskurs
um die beste Auslegung des Rechts.

In den Vertrigen lassen sich sowohl Luhmanns als auch Habermas’ Kon-
zeption an einer Reihe von Bestimmungen festmachen. Das spricht dafiir,

84 Einen Uberblick zu dieser Forschung bei Stefan Machura, Legitimation durch Ver-
fahren - was bleibt?, Soziale Systeme 22 (2017), 331-354. Sozialisierungseffekte
werden nicht nur fiir Privatpersonen, sondern auch fiir Staatenvertreterinnen und
-vertreter im Kontakt mit internationalen Institutionen beobachtet, vgl. Ryan Good-
man/Derek Jinks, How to Influence States, Duke L. J. 54 (2004), 621-704 (655 f.).

85 Vgl. oben (Fn. 12).

86 Luhmann (Fn. 80), 36.

87 In der anglo-amerikanischen Theorielandschaft werden dhnliche Ansétze unter dem
Stichwort public law models of litigation diskutiert, vgl. z.B. Abram Chayes, The Role
of the Judge in Public Law Litigation, Harv. L. Rev. 89 (1975), 1281-1316.

88 Habermas (Fn. 81), 283.

89 Ebd., 530.
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dass beide zur Geltung zu bringen sind. Die rechtsstaatliche Konzeption
wird vor allem von Art.19 Abs.1 EUV und dem Rechtsstaatsprinzip des
Art.2 EUV gestiitzt. Sie sind so zentral fiir die Genese und Struktur des
Unionsverfassungsrechts, dass sie Luhmanns Konzeption besonders unter-
streichen.””

Die demokratischen Prinzipien des EUV wiederum tragen die Offnung
des Gerichtshofs, wie sie Habermas fordert. Sie sind Teil einer jiingeren
Schicht des Primarrechts. Art.10 Abs.1 EUV griindet die Arbeitsweise der
Union auf der reprasentativen Demokratie. Trotz Art.19 Abs.2 EUV! gilt
es daher, bei Regelungen, die die Mitwirkung anderer Institutionen an der
Organisation und den Verfahren des Gerichtshofs betreffen (etwa Richter-
auswahl, Beteiligungs- und Interventionsrechte), die duale Legitimations-
struktur zu beachten. Sowohl das Europdische Parlament als Vertretung
der Unionsbiirgerinnen und Unionsbiirger (Art.10 Abs.2 UAbs.1 EUV) als
auch der Rat bzw. die Regierungen der Mitgliedstaaten als Vertreterinnen
der europdischen Volker (Art.10 Abs.2 UAbs.2 EUV) sind grundsitzlich
einzubinden. Zweitens verlangen Art.1 Abs.2 und Art.11 Abs.2 EUV, die
alle Organe und damit auch den Gerichtshof binden, Biirgerndhe, Offen-
heit und den Dialog mit der Zivilgesellschaft. Und drittens gilt es in der
Entscheidungsfindung des Gerichtshofs auf eine diskursive Auseinander-
setzung, auf eine Suche nach der besten Auslegung des Unionsrechts zu
achten.”?

2. Der Gerichtsverbund

Wie die gesellschaftliche Einbettung des Gerichtshofs, so erfiillt auch die
Integration der mitgliedstaatlichen Gerichte in das Gerichtssystem der Uni-
on eine doppelte Funktion. In erster Linie soll sie dazu beitragen, den
rechtsstaatlichen Auftrag des Art.19 Abs.1 EUV zu erfiillen. Das Rechts-
staatsprinzip des Art.2 EUV streitet fiir die volle Anwendung des Unions-
rechts und mithin fiir eine Einbindung und Indienstnahme der mitglied-
staatlichen Gerichte, die diesem Ziel forderlich ist. Frithe Schlusseltexte
zum Unionsrecht, gerade aus der Pescatore-Schule, haben dieses Ziel vor

90 Vgl. oben, I1.2.

91 Vgl. oben, IL3.

92 Ausfithrlich Armin von Bogdandy/Christoph Krenn, Zur demokratischen Legitimati-
on von Europas Richtern, JZ 69 (2014), 529-537 (530-532).
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Augen. Sie lesen z.B. das Prinzip der nationalen Verfahrensautonomie eng®
oder setzen auf eine moglichst effektive Durchsetzung der Vorlagepflicht
letztinstanzlicher Gerichte.?*

Es gibt jedoch auch eine andere Sichtweise. Sie betont die demokratische
Rolle nationaler Gerichte. Autorinnen und Autoren, die verfassungsplura-
listisch argumentieren, unterstreichen die eigenstindige legitimatorische
Bedeutung der mitgliedstaatlichen Gerichte. Sie verstehen etwa die Verfah-
rensautonomie als Ausdruck des Subsidiaritdtsgrundsatzes® und verweisen
auf die eigenstindige Rolle mitgliedstaatlicher Gerichte bei der Auslegung
des Unionsrechts.”® Sie kénnen sich auf primérrechtliche Bestimmungen
stiitzen, die fiir eine eigenstdndige Rolle der mitgliedstaatlichen Gerich-
te sprechen. Art.291 Abs.1 AEUV etwa enthilt den Grundsatz der eigen-
stindigen Durchfiihrung des Unionsrechts. Art. 4 Abs.2 EUV betont den
Schutz der nationalen Identitit, deren Artikulation gerade die Hochst- und
Verfassungsgerichte leisten konnen.””

Der Begrift ,,Gerichtsverbund® hat sich in der deutschsprachigen Debatte
etabliert, um rechtsstaatliche und verfassungspluralistische Perspektiven
auf einen Begriff zu bringen.®® Im Verbundgedanken, so Andreas Vofskuhle,
»sind Eigenstdndigkeit, Riicksichtnahme und Fahigkeit zu gemeinsamem
Handeln gleichermaflen angelegt.“”® Der Verbundbegriff bringt zum Aus-
druck, dass der Gerichtshof und die mitgliedstaatlichen Gerichte gemein-
sam zur Erfiillung des Auftrags des Art.19 Abs.1 EUV beitragen. Dazu

93 Mit einem kelsenianischen Zugang zur Unionsrechtsordnung Constantinos Kakouris,
Do the Member States Possess Procedural ,,Autonomy“?, CML Rev. 34 (1997), 1389-
1412.

94 Julio Baquero Cruz, The Preliminary Ruling Procedure: Cornerstone or Broken At-
las?, in: ders., What’s Left of the Law of Integration?, Oxford: Oxford University Press
2018, 53-85 (84).

95 Daniel Halberstam, Understanding National Remedies and the Principle of National
Procedural Autonomy: A Constitutional Approach, CYELS 23 (2021), 128-158.

96 Jan Komdrek, Federal Elements in the Community Judicial System, CML Rev. 42
(2005), 9-34.

97 Dazu Armin von Bogdandy/Stephan Schill, Die Achtung der nationalen Identitét
unter dem reformierten Unionsvertrag, Za6RV 70 (2010), 701-734 (728-733).

98 Begriffspragend Andreas VofSkuhle, Der europdische Verfassungsgerichtsverbund,
NVwZ 29 (2010), 1-8; mit dem verwandten Begriff des Netzwerks Koen Lenaerts,
The Court of Justice of the European Union as the Guardian of the Authority of EU
Law: A Networking Exercise, in: Wolfgang Heusel/Jean-Philippe Rageade (Hrsg.),
The Authority of EU Law, Berlin: Springer 2019, 21-32.

99 VofSkuhle (Fn. 98), 3.
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wirken sie ,arbeitsteilig“1°° zusammen. Der Gerichtshof hat das letzte Wort
bei der Priifung der Giiltigkeit und der Auslegung des Unionsrechts.!”! Die
nationalen Gerichte wiederum wenden unmittelbar anwendbares Unions-
recht an und lassen entgegenstehendes nationales Recht unangewendet.%2

Zugleich werden die jeweiligen Aufgaben im Verbund und nicht isoliert
wahrgenommen. Zwar gilt nach dem Grundsatz der Verfahrensautonomie,
dass es, wenn keine harmonisierten Verfahrensregeln vorliegen, Sache des
innerstaatlichen Rechts ist, die zustandigen Gerichte zu bestimmen und
Rechtsbehelfe und Verfahrensmodalititen festzulegen.® Die mitgliedstaat-
lichen Gerichte tragen so mit ihrem Prozessrecht zu einem vielfiltigen
europdischen Rechtsschutzsystem bei.l®* Das mitgliedstaatliche Prozess-
recht muss jedoch dem europdischen Rechtsschutzauftrag geniigen.!”> Den
Rahmen bildet in erster Linie das Recht auf einen wirksamen Rechtsbehelf
und ein unparteiisches Gericht, Art.19 Abs.1 UAbs.2 EUV und Art. 47
GRC. Wie dieser Rahmen zu ziehen ist und was er umfasst, sind dogmati-
sche Kernfragen des Gerichtsverbunds, die gerade vor dem Hintergrund
problematischer Eingriffe in die Unabhéngigkeit der Gerichte in einigen
Mitgliedstaaten zuletzt umstritten waren.%

Auch der Gerichtshof agiert nicht als Solitédr, sondern ist bei der Priifung
der Giiltigkeit und der Auslegung des Unionsrechts auf die mitgliedstaat-
lichen Gerichte angewiesen. Um seine Funktion als Hiiter europdischer
Rechtseinheit wahrnehmen zu konnen, ist der stindige Austausch mit den
mitgliedstaatlichen Gerichten essentiell. Das gilt insbesondere dort, wo es
um die Abgabe von Letztentscheidungsbefugnissen durch die nationale
Ebene geht.!%” Dabei ist das Vorabentscheidungsverfahren das Schliisselver-
fahren. Es verkoppelt die jeweiligen Ebenen und wird vom Prinzip der

100 Martin Nettesheim, Effektive Rechtsschutzgewdhrleistung im arbeitsteiligen System
europdischen Rechtsschutzes, JZ 57 (2002), 928-934.

101 EuGH, Foto-Frost (Fn. 22), Rn. 15.

102 EuGH, Urteil v. 9.3.1978, Rs.106/77, ECLI:EU:C:1978:49, Rn. 21-23 - Simmenthal.

103 EuGH, Urteil v. 16.12.1976, Rs. 33/76, ECLI:EU:C:1976:188, Rn. 5 — Rewe.

104 Dazu Sacha Prechal, Community Law in National Courts, CML Rev. 35 (1998),
681-706.

105 Thomas von Danwitz, § 19 Rechtsschutz in der Europdischen Union, in: Armin Hat-
je/Peter-Christian Miiller-Graff (Hrsg.), EnzEuR Bd. 1: Europdisches Organisations-
und Verfassungsrecht, 2. Aufl., Baden-Baden: Nomos 2022, 1061-1110 (1094-1104).

106 Dazu unten, IV.3.

107 Andreas VofSkuhle/Jakob Schemmel, § 6 Die Rolle der nationalen Gerichte im Euro-
parecht, in: Leible/Terhechte (Fn. 58), 161-181 (165).
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loyalen Zusammenarbeit (Art.4 Abs.3 EUV) strukturiert.!® Es gibt den
mitgliedstaatlichen Gerichte Gelegenheit, ihre jeweilige Rechtsansicht und
die spezifischen Priagungen und Verstdndnisse ihrer jeweiligen Rechtsord-
nung in die Auslegung und Giiltigkeitspriifung des Unionsrechts einzubrin-
gen 109

IV. Dogmatische Strukturen

Der vorhergehende Abschnitt hat einen Rahmen entworfen, um die plurale
Struktur bei der Organisation des Gerichtshofs und dem Rechtsschutz
durch das Gerichtssystem der Union zu bewerten. Sowohl die gesellschaft-
liche Einbettung als auch die Einbindung der mitgliedstaatlichen Gerichte
in das Gerichtssystem der Union sind so zu konzipieren, dass sie der
Erfilllung des Auftrags des Art.19 Abs.1 EUV dienen und zugleich zur
demokratischen Legitimation des Gerichtshofs beitragen. Der folgende Ab-
schnitt stellt die zentralen dogmatische Strukturen vor diesem Hintergrund
dar. Zunidchst organisationsrechtliche Fragen (1.), dann die Rechtskontrolle
gegeniiber der Union (2.) und den Mitgliedstaaten (3.).

1. Der Gerichtshof in der europaischen Gesellschaft

a) Eine(r) von uns: Die Auswahl der Mitglieder des Gerichtshofs

Der EuGH besteht aus einem Richter bzw. einer Richterin aus jedem Mit-
gliedstaat und elf Generalanwaltinnen und Generalanwilten. Deutschland,
Frankreich, Italien, Polen und Spanien entsenden einen Generalanwalt bzw.
eine Generalanwiltin. Die verbleibenden sechs Stellen werden abwechselnd
von den anderen 22 Mitgliedstaaten besetzt.' Das EuG besteht aus 54
Richterinnen und Richtern, zwei pro Mitgliedstaat. Die Mitglieder des Ge-
richtshofs werden von den Regierungen der Mitgliedstaaten ,im gegensei-

108 Eindringlich GA Cruz Villalén, Schlussantréage v. 14.1.2015, Rs. C-62/14, ECLI:EU:C:
2015:7, Rn. 64 ff. - Gauweiler.

109 Gareth Davies, Interpretative Pluralism as a Solution to Over-Constitutionalisation,
ELJ 24 (2018), 258-375.

110 Grundlage dafiir ist Erklarung Nr. 38 zur Schlussakte der Regierungskonferenz, die
den am 13. Dezember 2007 unterzeichneten Vertrag von Lissabon angenommen
hat.
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tigen Einvernehmen“" ernannt. Tatsachlich ist es dem jeweiligen Mitglied-
staat iiberlassen, geeignete Personen auszuwéhlen.'? Alle Mitgliedstaaten
sind am Gerichtshof somit durch aus ihrer Sicht vertrauensvolle und kom-
petente Personen vertreten.

Diese Regelung iiberzeugt aus der Perspektive der Wirksamkeit des
Unionsrechts. Sie hilft dem Gerichtshof einzuschétzen, wie Urteile in den
Mitgliedstaaten aufgenommen werden. Aus Sicht der Mitgliedstaaten, aber
auch der Unionsbiirgerinnen und Unionsbiirger, stiftet es Vertrauen, wenn
klar ist, dass zumindest eine Person an EuGH und EuG die mitgliedstaatli-
che Position nachvollziehen kann.!'?

Der Vertrag von Lissabon hat dem Bestellverfahren ein neues Element
hinzugefiigt. Seit 2010 ist ein siebenkopfiger Expertenausschuss, der soge-
nannte Artikel-255-Ausschuss, in die Auswahl eingebunden. Die Aufgabe
dieses Ausschusses ist auf den ersten Blick bescheiden. Nach Art. 255 Abs. 1
AEUYV gibt er vor einer Ernennung durch die Regierungen der Mitglied-
staaten eine Stellungnahme zur Eignung der Bewerberinnen und Bewerber
ab.

Obwohl diese Stellungnahmen unverbindlich sind, hat der Ausschuss
rasch eine eigenstindige und bedeutende Rolle im Auswahlverfahren ein-
genommen. Zwischen 2010 und 2022 hat er die Nominierungen von 243
Kandidatinnen und Kandidaten gepriift. Davon wurden 28 als ungeeignet
befunden. Die meisten negativen Stellungnahmen betrafen Kandidatinnen
und Kandidaten fiir das Gericht, insgesamt bestanden jedoch auch sechs
fir den Gerichtshof vorgesehene Personen nicht die Priifung des Ausschus-
ses." In allen Fallen, in denen der Ausschuss eine negative Stellungnahme
abgegeben hat, wurde die Kandidatur zuriickgezogen und eine neue Person
vorgeschlagen.’> Der Einfluss des Ausschusses liegt in der Struktur des
Bestellverfahrens. Da die Mitgliedstaaten die Mitglieder des Gerichtshofs
einstimmig ernennen und die Stellungnahmen des Ausschusses allen Mit-

111 Art.253 Abs.1und Art. 254 Abs. 1 AEUV.

112 Henri de Waele, Not Quite the Bed that Procrustes Built, in: Michal Bobek (Hrsg.),
Selecting Europe’s Judges, Oxford: Oxford University Press 2015, 24-50 (49).

113 Takis Tridimas, The Court of Justice of the European Union, in: Robert Schiitze/
Takis Tridimas (Hrsg.), Oxford Principles of European Union Law, Bd. 1, Oxford:
Oxford University Press 2018, 581-609 (585).

114 Seventh Activity Report of the Panel Provided for by Article 255 of the Treaty on the
Functioning of the European Union (25. Februar 2022), 7-10.

115 Ebd., 9.
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gliedstaaten zugestellt werden, miissten alle bereit sein, die Bewertung des
Ausschusses zu ignorieren — ein unwahrscheinliches Szenario.!¢

Die Einfithrung des Artikel-255-Ausschusses ist als Reaktion auf Heraus-
forderungen zu sehen, die im Zuge der Erweiterung der Union um 13
neue Mitgliedstaaten zwischen 2004 und 2013 sichtbarer und drangender
wurden. Der Ausschuss hat eine klar rechtsstaatliche Zielsetzung. Vor die-
sen Erweiterungswellen wurde die Befiirchtung geduflert, dass die neuen
Mitgliedstaaten Kandidatinnen und Kandidaten auswéhlen konnten, die
weder geeignet noch unabhéngig genug wiéren, um ein européisches Rich-
teramt zu bekleiden. Das wire ein Problem fiir die Arbeitsweise und das
Vertrauen mitgliedstaatlicher Gerichte in den Gerichtshof. Mitchel Lasser
beschreibt die Einrichtung des Ausschusses als bewusste Entscheidung der
damaligen EU-15, ihre Gestaltungsfreiheit bei der Auswahl der EuGH-Mit-
glieder einzuschrianken, um eine verstirkte Kontrolle der Auswahlprozesse
zu erreichen.!”” Auch wenn nicht alle einverstanden waren, Deutschland
etwa stand dem Ausschuss ablehnend gegeniiber,'® setzte sich die Idee
schliellich durch.

Die Einrichtung des Ausschusses hat ein Gegengewicht zu den mitglied-
staatlichen Regierungen aufgebaut. Zugleich hat er die mitgliedstaatliche
Gerichtsbarkeit starker in die Auswahl der EuGH-Mitglieder eingebunden.
Empirische Studien zeigen, dass dies das Vertrauen der mitgliedstaatlichen
Gerichte in den Gerichtshof und ihre Bereitschaft zur Kooperation stér-
ken.!?

Die Einbindung der mitgliedstaatlichen Gerichtsbarkeit in die Auswahl
der Mitglieder des Gerichtshofs zeigt sich zundchst an der Zusammen-
setzung des Ausschusses. Die Ausschussmitglieder, die auf Vorschlag des
EuGH-Prasidenten vom Rat ernannt werden, sollen gemaf3 Art. 255 Abs. 2
AEUV aus dem Kreis ehemaliger Mitglieder des Gerichtshofs und des Ge-
richts, der Mitglieder der hochsten einzelstaatlichen Gerichte und der Juris-

116 Michal Bobek, Epilogue, in: ders. (Fn. 112), 279-309 (282).

117 Mitchel de S.-O.-I’E. Lasser, Judicial Dis-Appointments, Oxford: Oxford University
Press 2020, 44-56.

118 So sprach sich Joschka Fischer als Vertreter der deutschen Regierung im Verfas-
sungskonvent gegen den Artikel-255-Ausschuss aus. Der Ausschuss fithre nicht zu
einem transparenteren Verfahren, zudem gebe es ,auf Grundlage der bisherigen
Erfahrungen® kein Bediirfnis fiir einen Ausschuss und sein Mandat, ein umfangrei-
ches Gutachten iiber die Eignung der Kandidatinnen und Kandidaten anzufertigen,
greife zudem zu stark in die Zustdndigkeit der Mitgliedstaaten zur Eignungspriifung
ein; vgl. Suggestion for Amendment of Article 224a by Mr Joschka Fischer.

119 Juan Mayoral, In the CJEU Judges Trust, JCMS 55 (2017), 551-568.
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tinnen und Juristen von anerkannt hervorragender Befidhigung ausgewahlt
werden, von denen einer vom Européischen Parlament vorgeschlagen wird.
Die sieben Mitglieder des fiir die Jahre 2022 bis 2026 ernannten Ausschus-
ses sind allesamt erfahrene Richterpersonlichkeiten. Den Vorsitz hat Allan
Rosas, ehemaliger Richter am EuGH. Hinzukommen Vassilios Skouris (ehe-
mals Prasident des EuGH) und Maria Eugénia Martins de Nazaré Ribeiro
(ehemals Richterin am EuG). Vier der sieben Mitglieder kommen aus
der mitgliedstaatlichen Gerichtsbarkeit: Frank Clarke (ehemals Prasident
am irischen Supreme Court), Julia Laffranque (ehemals Richterin am est-
nischen Hochstgericht und am EGMR), Barbara Pofizkovd (Vizeprasiden-
tin des tschechischen Obersten Verwaltungsgerichts) und Silvana Sciarra
(Richterin am italienischen Verfassungsgericht).

Der Ausschuss hat Kriterien entwickelt, die Kandidatinnen und Kandi-
daten zu erfiillen haben. Gerade aus der Perspektive der mitgliedstaatlichen
Gerichte, die mit den Urteilen des Gerichtshofs arbeiten miussen, sind
diese Kriterien sinnvoll. Sie setzen QualitatsmafSstabe, die in vielen mit-
gliedstaatlichen Hochstgerichten gelten und damit eine Zusammenarbeit
auf Augenhohe erméglichen.?® Die Kriterien geben Raum fiir unterschied-
liche Profile und Karrierewege. Zugleich entwirft der Ausschuss durch das
Abwigen der Kriterien und die Struktur des Auswahlverfahrens das Profil
eines Mitglieds des Gerichtshofs, das besonders stark juristische Eignung
und Unabhingigkeit betont. Das ideale Mitglied kommt aus der Richter-
schaft, ist mindestens fiinfzig Jahre alt und spricht mehrere Sprachen.’?! In
seinen offentlich einsehbaren Berichten erklart der Ausschuss nicht, woran
einzelne Bewerbungen gescheitert sind. Er hat jedoch erklart, dass er nega-
tive Stellungnahmen insbesondere in Fillen abgegeben hat, in denen es an
Berufserfahrung mangelte, die juristischen Fdhigkeiten nicht ausreichend
schienen oder es Schwichen in der Beherrschung des Unionsrechts gab.!22

Der Ausschuss ist jedoch nicht nur eine rechtsstaatliche Errungenschaft.
Auch aus der Perspektive der demokratischen Prinzipien des EUV ist die
Einfilhrung des Artikel-255-Ausschusses positiv zu sehen. Er stirkt die
Verbundstruktur des Gerichtssystems der Union und forciert Kriterien
wie Unabhingigkeit und juristische Eignung, die grundlegend sind, um
in Urteilsberatungen um die {iberzeugendste Auslegung des Unionsrechts
zu ringen.

120 Zu den Kriterien Seventh Activity Report (Fn. 114), 17-20.
121 Naher Krenn (Fn. 6), 51-53.
122 Seventh Activity Report (Fn.114), 19 f.
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Gleichwohl kann die derzeitige Ausgestaltung der Auswahl der Mitglie-
der des Gerichtshofs aus demokratischer Perspektive nur bedingt tiberzeu-
gen. Besonders auffillig ist, dass das Européische Parlament nur beschrankt
in die Auswahl der Mitglieder des Gerichtshofs eingebunden ist. Die duale
Legitimationsstruktur des Art.10 EUV ist im Auswahlverfahren kaum ab-
gebildet.!”® Das Parlament nominiert lediglich ein Mitglied des Artikel-255-
Ausschusses. Schon kleine Schritte, wie ein standiger institutioneller Aus-
tausch des Artikel-255-Ausschusses mit wichtigen Parlamentsausschiissen,
etwa dem Rechtsausschuss oder dem Ausschuss fiir konstitutionelle Fragen,
kénnten die Einbindung des Parlaments verbessern. Das Parlament konnte
insbesondere wertvolle Unterstiitzung und parlamentarischen Input bei der
Fortentwicklung der Kriterien des Ausschusses liefern.!?*

Ein weiterer wichtiger Punkt bei der demokratischen Bewertung der
Richterauswahl ist die Transparenz des Verfahrens. Die Vorauswahl in den
Mitgliedstaaten folgt jeweils ihrer eigenen, dem jeweiligen Mitgliedstaat
entsprechenden Logik. In der Regel ist sie wenig transparent.?> Aber auch
iiber die Arbeit des Ausschusses dringt wenig an die Offentlichkeit. Einen
Uberblick iiber seine Titigkeit erlangt man zwar durch seine regelmafi-
gen Berichte, die auf der Webseite des Gerichtshofs veroffentlicht werden.
Wenn es um konkrete Entscheidungen und Bewertungen von Personen
geht, beschrankt sich die 6ffentlich zugdngliche Information jedoch auf die
Bekanntgabe des Namens eines neuen Mitglieds des Gerichtshofs im EU-
Amtsblatt. Das schriftliche und miindliche Verfahren vor dem Ausschuss
verlduft im Geheimen.!?6

Aus Sicht des Prinzips der Offenheit in Art.1 Abs.2 EUV ist das wenig
tiberzeugend. Zwar hat eine Priifung der Ombudsperson der EU, Emily
O’Reilly, ergeben, dass die Stellungnahmen des Ausschusses besonders
sorgfiltig und offen die Stirken und Schwiéchen der Kandidatinnen und
Kandidaten darlegen und dass dies durch eine Veréffentlichung der Stel-

123 Vgl. oben, I1.3.

124 Zu diesem und anderen Vorschliagen Krenn (Fn. 6), 107-111.

125 Ein Uberblick in Tomas Dumbrovsky/Bilyana Petkova/Marijn Van der Sluis, Judicial
Appointments: The Article 255 TFEU Advisory Panel and Selection Procedures in
the Member States, CML Rev. 51 (2014), 455-482.

126 Art.5 und 7 Beschluss des Rates v. 25.2.2010 iiber die Arbeitsweise des in Arti-
kel 255 des Vertrags tiber die Arbeitsweise der Europédischen Union vorgesehenen
Ausschusses, ABL. 2010 L 50/18.
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lungnahmen beeintrichtigt wiirde.””” Um das Verstiandnis fiir den Prozess
und das Wissen iiber Mitglieder des Gerichtshofs zu verbessern, miissen je-
doch nicht alle Teile des Ausschussverfahrens offentlich sein. Im Europarat
beispielsweise werden bei der Auswahl der Richterinnen und Richter des
EGMR die Bewerbungsunterlagen verdffentlicht. Ein dhnliches Vorgehen in
der EU wire zumindest ein kleiner Schritt, um der Vorgabe des Art.1 Abs. 2
EUV besser zu geniigen.

b) Ein kleiner Kreis und seine Offnung: Beteiligungs- und
Interventionsrechte

Ein herausstechendes Merkmal des unionalen Verfahrensrechts besteht in
den umfassenden Beteiligungsrechten, die es einer Reihe von Institutionen
und Personen ermdglichen, an Verfahren vor dem Gerichtshof teilzuneh-
men, auch wenn sie selbst nicht unmittelbar Verfahrenspartei sind. Art. 23
und 40 der EuGH-Satzung legen die Beteiligungsstruktur der Verfahren
fest. In Klageverfahren konnen alle Mitgliedstaaten und die Unionsorgane
jedem Streit beitreten. In Vorabentscheidungsverfahren konnen die Par-
teien des Ausgangsverfahrens, die Mitgliedstaaten und die Kommission
Schriftsitze einreichen. Nach der jiingsten Reform der Satzung konnen das
Parlament, der Rat und die EZB teilnehmen, wenn sie ,ein besonderes
Interesse“ an den in einem Vorabentscheidungsverfahren aufgeworfenen
Fragen haben.”?8 Einrichtungen oder sonstige Stellen sind gegebenenfalls
auch zur Teilnahme berechtigt, aber nur wenn die Giiltigkeit oder Ausle-
gung eines von ihnen erlassenen Rechtsakts in Frage steht.

Art. 23 und 40 der Satzung weisen den Mitgliedstaaten und der Kommis-
sion damit besonders weitreichende Beteiligungsrechte zu, die aufer den
entsprechenden Fristen an keine Bedingungen gekniipft sind. Die Kommis-
sion hat diese Rechte frith genutzt. Seit 1958 hat sie in jedem Vorabentschei-
dungsverfahren eine Stellungnahme abgegeben. Auch in Klageverfahren
ist sie meistens vertreten. Ein eindriickliches Bild ergibt sich, wenn man
die Beteiligung der Kommission in den wichtigsten Verfahren der letzten

127 European Ombudsman, Decision in Case 1955/2017/THH on the Council of the
European Union’s Refusal to Grant Public Access to Opinions Evaluating the Merits
of Candidates for Appointment to the Court of Justice and the General Court of the
European Union v. 23.5.2019, Rn. 23.

128 Art.23 Abs. 2 EuGH-Satzung n.F.
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zwanzig Jahre betrachtet. In den 789 Verfahren der Grofien Kammer des
EuGH zwischen 2004 und 2020 war die Kommission lediglich in 21 Féllen
nicht vertreten. In diesen Ausnahmefillen war zumeist das institutionelle
Recht eines anderen EU-Organs Streitgegenstand.!?

Die Mitgliedstaaten haben die Méglichkeit der Teilnahme spiter fiir sich
entdeckt. Zwischen 1962 und 1965 reichten nur ein Drittel der Mitgliedstaa-
ten Schriftsdtze in Vorabentscheidungsverfahren ein, wenn das Vorabent-
scheidungsersuchen von einem Gericht dieses Mitgliedstaats kam. Hatte
ein Gericht aus einem anderen Mitgliedstaat ein Vorabentscheidungsersu-
chen an den EuGH gerichtet, wurde nur in sechs Prozent der Fille eine
Teilnahme beantragt.!®0 Das ist heute anders. Wiederum lohnt sich der
Blick auf die Verfahren der Groflen Kammer. Zwischen 2004 und 2020
haben im Schnitt 3,8 Mitgliedstaaten an jedem dieser Verfahren teilgenom-
men. Dabei gibt es grofie Unterschiede. Deutschland hat in 37 Prozent die-
ser Fille teilgenommen, Malta in weniger als ein Prozent. Das erklart sich
zum Teil aus der Einwohnerzahl und der Zahl der aus diesem Mitgliedstaat
kommenden Vorabentscheidungsersuchen. Manche kleineren Staaten sind
tiberdurchschnittlich aktiv. Griechenland hat in 18 Prozent der Verfahren
vor der Groflen Kammer zwischen 2004 und 2020 teilgenommen, Oster-
reich in 17 Prozent.!

Wie auflergewdhnlich diese rege Beteiligung ist, zeigt sich im Vergleich.
Auch am EGMR besteht die Moglichkeit, dass Staaten, die nicht Beschwer-
degegner sind, einem Verfahren beitreten. Das geschieht jedoch duflerst
selten. Zwischen 1979 und 2016 nahm nur in 64 Beschwerdeverfahren
ein Konventionsstaat an einem Verfahren teil, das nicht gegen ihn ge-
richtet war.3? Die Teilnahme vieler Mitgliedstaaten in einem Verfahren
unterstiitzt den Gerichtshof dabei, sich einen Eindruck iiber akzeptable
Entscheidungsoptionen zu verschaffen und Informationen iiber Hiirden bei
der Umsetzung seiner Urteile zu sammeln.*3 Die Kommission steuert wert-
volles Wissen bei, insbesondere aus dem Gesetzgebungsprozess und Ver-

129 Im Detail zu diesen Ausnahmefillen Krenn (Fn. 6), 60-61.

130 Kamiel J.M. Mortelmans, Observations in the Cases Governed by Article 177 of the
EEC Treaty, CML Rev. 16 (1979), 557-590 (576 ).

131 Naher Krenn (Fn. 6), 61-63.

132 Das ergibt sich aus der Datensammlung von Nicole Biirli, Third-Party Interventions
Before the European Court of Human Rights, Cambridge: Intersentia 2017, xiii-
xlvii.

133 Olof Larsson/Daniel Naurin, Judicial Independence and Political Uncertainty, IO 70
(2016), 377-408 (389).
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tragsverletzungsverfahren.!** Die miindliche Verhandlung ist so aufgebaut,
dass der Gerichtshof in einen Austausch mit Mitgliedstaaten, Kommission
und andere Beteiligten tritt und so ein Gespréch iiber die Weiterentwick-
lung des Unionsrechts mit den Akteuren fiihrt, die fiir seine Anwendung
und Umsetzung primdr zustdndig sind. Art. 61 und 62 der EuGH-Verfah-
rensordnung, relativ junge verfahrensrechtliche Bestimmungen, geben dem
Gerichtshof die Moglichkeit, Verfahrensbeteiligte dazu anzuhalten, sich in
ihren Schriftsitzen und Plddoyers auf spezifische Fragen zu konzentrieren
und sich untereinander abzustimmen.!

Beteiligung versorgt ein Gericht mit wertvollen Informationen, sie tragt
aber auch dazu bei, dass Verfahrensbeteiligte durch ihre aktive Mitwir-
kung das Ergebnis am Ende eher mittragen.®® Das Verfahren vor dem
Gerichtshof ist so gestaltet, dass den Mitgliedstaaten eine aktive Teilnah-
me moglichst einfach gemacht wird. Schriftsitze und Plidoyers werden
in der jeweiligen Amtssprache eines Mitgliedstaats verfasst bzw. gehalten,
Mitgliedstaaten konnen das schriftliche Verfahren auslassen und nur an
der miindlichen Verhandlung teilnehmen,'®” und jeder Mitgliedstaat, der an
einem Verfahren teilnimmt, kann beantragen, dass ein Fall vor der Grofien
Kammer verhandelt wird.!®® Die Vertreterinnen und Vertreter der Mitglied-
staaten tragen ihre Erfahrungen am Gerichtshof in die mitgliedstaatlichen
Verwaltungen. Dort wurden elaborierte Mechanismen entwickelt, um zu
entscheiden, wann ein Mitgliedstaat einem Verfahren beitritt und welche
Konsequenzen aus Urteilen des Gerichtshofs zu ziehen sind.°

Die dargestellte Beteiligungsstruktur ist ein wesentlicher Mechanismus
zur Erfillung des Auftrags aus Art. 19 Abs.1 EUV. Aus Sicht der demokrati-
schen Prinzipien des EUV zeigen sich jedoch zugleich Schwiéchen. Art. 23
und 40 der Satzung offnen die Tore des Gerichtshofs fiir Mitgliedstaaten
und Kommission, verschliefSen sie jedoch fiir andere.

134 Vgl. Pierre Pescatore, Le recours, dans la jurisprudence de la Cour de justice des
Communautés européennes, a des normes déduites de la comparaison des droits
des Etats membres, RIDC 32 (1980), 337-359 (348).

135 Dazu Allan Rosas, Oral Hearings Before the European Court of Justice, MJ 21
(2014), 596-610 (608).

136 Dazu oben, II1.1.

137 Art. 76 Abs. 3 EuGH-VerfO.

138 Art. 16 Abs. 3 Satzung; Art. 60 Abs. I EuGH-VerfO.

139 Vergleichend Marie-Pierre Granger, Les stratégies contentieuses des Etats devant
la Cour, in: Pascal Mbongo/Antoine Vauchez (Hrsg.), Dans la fabrique du droit
européen, Briissel: Bruylant 2009, 53-104.
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Aus der Perspektive der dualen Legitimationsstruktur des Art.10 EUV
stach bis vor Kurzem die schwache Stellung des Européischen Parlaments
in Verfahren nach Art. 267 AEUV ins Auge. In Vorabentscheidungsverfah-
ren war das Parlament nur dann zur Beteiligung berechtigt, wenn es um
die Auslegung oder Giiltigkeit eines von ihm (mit)erlassenen Rechtsakts
ging 10 Das fiihrte dazu, dass es in Verfahren von grundlegender Bedeu-
tung fiir die Union kein formales Beteiligungsrecht hatte. In der Rs. Gau-
weiler etwa, in der die Grundlagen der europdischen Wirtschafts- und
Waihrungspolitik verhandelt wurden, vertrat Generalanwalt Cruz Villalon
die Ansicht, dass der Gerichtshof die schriftliche und miindliche Stellung-
nahme des Parlaments nicht beriicksichtigen diirfe. Die Giiltigkeit einer
Handlung der EZB stehe in Frage, nicht eine Handlung des Parlaments.!4!
Der Gerichtshof griff das Vorbringen des Generalanwalts nicht auf und
ging iiber die Frage des Beteiligungsrechts des Parlaments hinweg. Im
Urteil wird das Parlament als eine der Institutionen gefiithrt, deren Erkla-
rungen vom Gerichtshof beriicksichtigt wurden.? Die jiingste Reform der
Satzung hat die Beteiligungsrechte des Parlaments ausgebaut.!*?> Dieser Aus-
bau wurde ausdriicklich aus einer demokratischen Perspektive diskutiert.4*
Nun kann sich das Parlament auch dann an Vorabentscheidungsverfahren
beteiligen, wenn es den in Frage stehenden Rechtsakt nicht erlassen hat.
Voraussetzung ist nach Art.23 Abs.2 EuGH-Satzung n.F,, dass das Parla-
ment ,der Auffassung ist’ dass es ein ,besonderes Interesse an den mit dem

140 Art.23 Abs. 2 EuGH-Satzung a.F.

141 GA Cruz Villalén, Gauweiler (Fn. 108), Rn. 28.

142 EuGH, Urteil v. 16.6.2015, Rs. C-62/14, ECLI:EU:C:2015:400 — Gauweiler.

143 Verordnung (EU, Euratom) 2024/2019 (Fn. 29).

144 Im Rechtsausschuss des Parlaments, aus dessen Reihen die Initiative zur Anderung
stammt, wurde der Ausbau der Beteiligungsrechte des Parlaments mit seiner Repra-
sentationsfunktion gerechtfertigt: , Als das Organ, das geméaf$ [Art.10 Abs.2 EUV]
die Biirgerinnen und Biirger auf Unionsebene unmittelbar vertritt, sollte das Euro-
péische Parlament in die Liste der Parteien aufgenommen werden, die gemaf3 Arti-
kel 23 der Satzung in Vorabentscheidungsverfahren beim Gerichtshof Schriftsitze
einreichen oder schriftliche Erklarungen abgeben konnen, unabhingig davon, ob
ein von ihm erlassener Rechtsakt streitig ist.“; Rechtsausschuss des Européischen
Parlaments, Bericht tiber den Entwurf einer Verordnung des Européischen Parla-
ments und des Rates zur Anderung des Protokolls Nr.3 iiber die Satzung des
Gerichtshofs der Europiischen Union, 27.9.2023, A9-0278/2023, Praambel Nr. 14a.
In der schlussendlich erlassenen Verordnung wird die Anderung als Festschreiben
der Praxis des Gerichtshofs gerechtfertigt, vgl. Praambel Nr.25 Verordnung (EU,
Euratom) 2024/2019 (Fn. 29).
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Vorabentscheidungsersuchen aufgeworfenen Fragen® hat. Dasselbe Recht
wurde auch dem Rat und der EZB eingerdumt.'*>

Weniger offen ist das Verfahrensrecht weiterhin fiir andere Akteure, ins-
besondere zivilgesellschaftliche Organisationen, die als Streithelferinnen
dem Verfahren beitreten mdchten. Den Trend zur verstirkten Einbindung
solcher Akteure als sogenannte Amici Curiae, der in europdischen Hochst-
und Verfassungsgerichten und dem EGMR zu beobachten ist,4¢ vollzieht
der EuGH bislang nicht nach. Das ,berechtigte Interesse® am Ausgang
des Verfahrens, das gemiafS Art. 40 Abs.2 der Satzung fiir eine Beteiligung
in Klageverfahren bestehen muss, wird als Interesse am Ausgang des
Rechtsstreits und nicht an den zu klarenden Rechtsfragen verstanden.!*”
Das schliefit die Beteiligung von NGOs regelméfiig aus. In Vorabentschei-
dungsverfahren richten sich die Moglichkeiten zur Teilnahme nach den
Regeln des nationalen Gerichts, welches das Vorabentscheidungsverfahren
eingeleitet hat. Streithelferinnen, die vom vorlegenden Gericht zugelassen
wurden, diirfen auch am EuGH-Verfahren teilnehmen.® Sie werden im
Urteilskopf als ,Beteiligte® gefiithrt. Auf diesem Weg konnten eine Reihe
von Organisationen, etwa der UNHCR,*® Amnesty International®® oder
die Global Action in the Interest of Animals,’>! an Verfahren teilnehmen.
Das passiert jedoch selten. In lediglich 29 von 509 Urteilen der Grofien
Kammer in Vorabentscheidungsverfahren zwischen 2004 und 2020 war
eine Organisation vertreten, die als Amicus gesellschaftliche Interessen ver-
trat, ohne unmittelbar vom Rechtsstreit betroffen zu sein. Das sind 5,7
Prozent dieser Verfahren. Zum Vergleich: Am EGMR haben in den 129

145 Zur EZB vgl. Bast/Kaiser, in diesem Band, IV.1.c.

146 Zur Entwicklung Ulrich Kiihne, Amicus Curiae, Tibingen: Mohr Siebeck 2015.

147 Vgl. etwa EuGH, Beschluss v. 22.10.2019, Rs. C-174/19 P, ECLI:EU:C:2019:1096, Rn. 6
— Scandlines/Kommission.

148 Das gilt nicht, wenn Streithelfer einem nationalen Verfahren nur deshalb beigetre-
ten sind, um am Verfahren vor dem Gerichtshof mitwirken zu konnen und kein
spezifisches Interesse am Ausgang des nationalen Verfahrens besteht; vgl. EuGH,
Beschluss vom 16.12.2009, verb. Rs. C-403/08 und C-429/08, ECLI:EU:C:2009:789,
Rn. 9 - Association Premier League.

149 Z.B.in EuGH, Urteil v. 20.1.2021, Rs. C-255/19, ECLI:EU:C:2021:36 - O.A.

150 Z.B. in FEuGH, Urteil v. 21.12.2011, verb. Rs.C-411/10 und C-493/10,
ECLI:EU:C:2011:865 — N.S.

151 Z.B. in EuGH, Urteil v. 17.12.2020, Rs. C-336/19, ECLI:EU:C:2020:1031 — Centraal
Israélitisch Consistorie.
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wichtigsten Verfahren zwischen 2002 und 2012 Amici in 29 Prozent der
Fille teilgenommen.!>?

Viele NGOs, aber auch Vertreterinnen mitgliedstaatlicher Gerichte, ha-
ben diese Situation kritisiert.>® Sie ist auch aus Sicht der demokratischen
Prinzipien des EUV nicht zufriedenstellend und iibersieht eine ausdriick-
liche primirrechtliche Pflicht: Nach Art. 11 Abs.2 EUV sollen alle Unions-
organe, auch der EuGH, einen ,offenen, transparenten und regelméfiigen
Dialog® mit représentativen Verbanden und der Zivilgesellschaft pflegen.

Will man zivilgesellschaftlichen Organisationen die Beteiligung an Ver-
fahren des Gerichtshofs erleichtern, ist es wichtig, die Herausforderungen
einer solchen Offnung nicht aus dem Blick zu verlieren. Die Erfahrungen
des EGMR zeigen, dass nicht alle Eingaben auf verldsslichen Informationen
und gesichertem Wissen beruhen.’* Zudem kann es rasch zu einer Uber-
lastung des Gerichtshofs kommen, wenn zu viele Eingaben eingereicht wer-
den. Die Regeln des EGMR, der Antrage auf Teilnahme als Amici Curiae
ohne Begriindung ablehnen kann, Schriftsédtze in der Regel auf zehn Seiten
beschrankt und Amici, abgesehen von Ausnahmefillen, keine Mitwirkung
in der miindlichen Verhandlung erlaubt, konnen als Vorbild dienen, um
die Beteiligung der Zivilgesellschaft dem Kontext des Gerichtshofs anzu-
passen.!>®

Die Beteiligung am Verfahren lebt nicht nur von Maoglichkeiten zur
Teilnahme. Der Gerichtshof hat seine Entscheidungen ,so offen und biir-
gernah wie moglich® (Art. 1 Abs. 2 EUV) zu treffen. In jiingster Zeit wurden
Schritte in diese Richtung unternommen. So tibertrigt der Gerichtshof seit
Ende April 2022 miindliche Verhandlungen der Grofien Kammer in einem
Livestream. Seit 2020 veréffentlicht der Gerichtshof zudem rechtsverglei-
chende Gutachten seines wissenschaftlichen Dienstes, die in Verfahren
angefordert wurden, auf seiner Webseite, auch wenn er nicht ersichtlich
macht, welchem Verfahren ein Gutachten zuzuordnen ist.

Wenig Aussicht auf Erfolg hat hingegen ein Anliegen zur Stirkung
der Offenheit des Verfahrens, das den Gerichtshof schon lange begleitet:
Die Einfithrung abweichender Meinungen. Im Gegensatz zu vielen Verfas-

152 Heidi Nichols Haddad, The Hidden Hands of Justice, Cambridge: Cambridge Uni-
versity Press 2018, 68.

153 Vgl. z.B. den Beitrag des Conseil des barreaux européens zum Verfassungskonvent:
Interventions and Amicus Curiae Briefs in Proceedings Before the ECJ and the CJI
(Mirz 2003).

154 Biirli (Fn. 132), 8L.

155 Einen Vorschlag habe ich an anderer Stelle ausgearbeitet: Krenn (Fn. 6), 121-129.

1202

22122025, 16:58:17. i —


https://doi.org/10.5771/9783748945468-1169
https://www.inlibra.com/de/agb
https://www.inlibra.com/de/agb

Art.19 EUV Der Gerichtshof

sungs- und Hochstgerichten in Europa und auch dem EGMR®™® ist die
Veréffentlichung abweichender Meinungen am EuGH nicht zugelassen.

Die Vorziige und Nachteile dieser Regelung wurden ausfiihrlich disku-
tiert.!>” Abweichende Meinungen am Gerichtshof wiirden dazu beitragen,
dass alternative Begriindungen und Streitpunkte sichtbar wiirden. Das
stirkt das offentliche Interesse am Gerichtshof und an seinen Entscheidun-
gen.>® Zugleich besteht jedoch die Gefahr, dass abweichende Meinungen
die Autoritat der Urteile beeintrichtigen. Die empirische Evidenz dazu ist
gemischt.’® Viel wiirde wohl davon abhéngen, wie abweichende Meinun-
gen in der Praxis geniitzt wiirden. Eine vergleichende Studie des Europa-
ischen Parlaments kam zum Ergebnis, dass die Vorteile tiberwiegen, wenn
abweichende Meinungen nicht zu oft verfasst, vor der Veréffentlichung
innerhalb eines Gerichts besprochen werden, und sich die abweichende
Meinung respektvoll gegeniiber der Mehrheitsmeinung verhalt.!60

Wie man auch zu ihren Vor- und Nachteilen stehen mag, die Einfithrung
abweichender Meinungen ist so lange ein Problem, als die Moglichkeit
besteht, die Amtszeiten der Mitglieder des Gerichtshofs zu verldngern.!'®! Es
besteht die Gefahr, dass Richterinnen und Richter, die eine Verldngerung
ihres Mandats anstreben, sich gendtigt fithlen, abweichende Meinungen zu
verfassen. Am EGMR, wo abweichende Meinungen maglich sind, war dies
ein Grund, die Amtszeiten der Richterinnen und Richter auf ein einmaliges
neunjahriges Mandat zu beschranken.!®> Daher liegt es nahe, iiber Alterna-
tiven nachzudenken, um am Gerichtshof dhnliche Effekte auf anderem Weg
zu erreichen.

156 Ubersicht bei Katalin Kelemen, Judicial Dissent in European Constitutional Courts,
London: Routledge 2018.

157 Eine gute Ubersicht findet man in der Zusammenstellung der Forschungsabteilung
des Europdischen Parlaments: Dissenting Opinions in the Supreme Courts of the
Member States, PE 462.470 (2012).

158 Vlad Perju, Reason and Authority in the European Court of Justice, Va. J. Int‘l L. 49
(2009), 307-377 (341-344).

159 Naurin und Stiansen beobachten anhand des Europdischen Gerichtshofs fiir Men-
schenrechte und des Interamerikanischen Gerichtshofs, dass abweichende Meinun-
gen dazu geniitzt werden, die Verbindlichkeit eines Urteils im nationalen Umset-
zungsprozess zu relativieren; Daniel Naurin/@yvind Stiansen, The Dilemma of
Dissent, Comp. Polit. Stud. 53 (2020), 959 (965 f.).

160 Dissenting Opinions in the Supreme Courts of the Member States (Fn. 157), 39.

161 So auch Takis Tridimas (Fn. 113), 602.

162 Dissenting Opinions in the Supreme Courts of the Member States (Fn. 157), 37.
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Eine in dieser Hinsicht interessante Entwicklung ist die Verdffentlichung
der Stellungnahmen der Verfahrensbeteiligten in Vorabentscheidungsver-
fahren, die durch die jlingste Reform der Satzung des Gerichtshofs ein-
gefiihrt wurde.!®3> Gerade in besonders brisanten Fillen hat eine solche
Veroffentlichung das Potential, wie abweichende Meinungen zu wirken,
alternative Interpretationsmdoglichkeiten aufzuzeigen und die offentliche
Diskussion anzuregen. Man denke etwa an die umstrittene Stellungnahme
der Kommission im Fall Erzberger, die als Angrift auf das deutsche System
der Arbeitnehmermitbestimmung gedeutet wurde und itber Umwege den
Weg an die Offentlichkeit fand.'* Die Verdffentlichung erhéht auch die
Verantwortlichkeit der beteiligten Institutionen.

Bislang bestand ein Zugang zu den Schriftsdtzen nur {iber den aufwendi-
gen Umweg eines Transparenzantrags an die Europdische Kommission, die
als standige Beteiligte an allen Vorabentscheidungsverfahren im Besitz der
Stellungnahmen ist.!® Nach Art. 23 Abs. 5 EuGH-Satzung n.F. werden ein-
gereichte Schriftsdtze oder schriftliche Erkldrungen in Vorabentscheidungs-
verfahren nun innerhalb einer angemessenen Frist nach Abschluss des Ver-
fahrens auf der Website des Gerichtshofs verdffentlicht. Dabei besteht die
Moglichkeit einer Verdffentlichung ohne Angabe von Griinden zu wider-
sprechen.!66 Ob diese Anderung tatsichlich zu mehr Transparenz, vielleicht
sogar zu inhaltlichen Diskussionen fithren wird, wird davon abhingen, wie
héufig die Mitgliedstaaten von der Mdglichkeit Gebrauch machen, einer
Veréffentlichung zu widersprechen.!¢”

163 Verordnung (EU, Euratom) 2024/2019 (Fn. 29).

164 Vgl. Martin Hopner, Angriff auf die Mitbestimmung abgewehrt, VerfBlog
(25.7.2017).

165 Naher Krenn (Fn. 6), 134.

166 Vgl. Art. 96 Abs. 3 EuGH-VerfO.

167 Dass ein Widerspruch ohne Angabe von Griinden mdéglich ist, war den Mitglied-
staaten bei der Reform der Satzung besonders wichtig. Das zeigt sich an der
Zusicherung, die die Mitgliedstaaten vom Présidenten des Gerichtshofs im Gesetz-
gebungsverfahren eingeholt haben, dass die Widerspruchsmaoglichkeit in der VerfO,
die der EuGH entwirft und die nur der Zustimmung des Rats bedarf, nicht aufge-
weicht wiirde. Vgl. Rat der EU, Amendment to Protocol No 3 on the Statute of the
Court of Justice of the European Union - Letter from the President of the Court of
Justice of the European Union, 12.1.2024, 5380/24.
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¢) Tempo und Deliberation: Die Entstehung der Urteile

Aus Sicht der Wirksamkeit des Unionsrechts und der demokratischen Legi-
timation des Gerichtshofs sind nicht nur die Bestellung der Mitglieder und
die Interventions- und Beteiligungsrechte von Interesse. Auch das Innenle-
ben des Gerichtshofs, die Urteils- und Entscheidungsfindung, enthalten
wichtige, jedoch selten gesehene Stellschrauben. Mit Blick auf die Entschei-
dungsfindung unterscheiden sich EuGH und EuG in vielerlei Hinsicht.
Aufgrund seiner verfassungsgerichtlichen Bedeutung wird im Folgenden
nur der EuGH behandelt.18

Aus der Perspektive des Verfassungsauftrags des Art.19 Abs.1 EUV ist
es essentiell, dass der Gerichtshof in der Lage ist, eine konsistente Recht-
sprechung zu entwickeln und rasch zu entscheiden. Das wird zunéchst
durch eine Arbeitsteilung ermdglicht, die sich langsam herausgebildet hat.
Noch im Jahr 1978 wurden rund 90 Prozent der Fille im Plenum ent-
schieden. Dadurch war zwar gesichert, dass Richterinnen und Richter aus
allen Mitgliedstaaten an allen wichtigen Verfahren beteiligt waren, was
der Konsistenz sicher zutrdglich war. Spétestens mit dem Wachsen des
Gerichtshofs im Laufe der 2000er Jahre und der rasanten Zunahme an
Fillen war eine solche Entscheidungstechnik nicht mehr zu gewiahrleisten.
Zusammen urteilen die 27 Richterinnen und Richter heute fast nie. Der
Gerichtshof entscheidet in Kammern: Eine Grofle Kammer bestehend aus
15 Richterinnen und Richtern, fiinf Kammern bestehend aus fiinf und fiinf
Kammern bestehend aus drei Richterinnen und Richtern. Zwischen 2016
und 2020 wurden 88,7 Prozent der Fille in Dreier- oder Fiinferkammern
entschieden. 9,6 Prozent, etwa 65 Fille pro Jahr, entfielen in dieser Zeit auf
die Grofie Kammer.

Arbeitsteilung und hohe Fallzahlen machen es zu einer Herausforde-
rung, eine konsistente Rechtsprechung zu entwickeln. Insbesondere seit der
Erweiterung der EU in den Jahren 2004, 2008 und 2013. Der Gerichtshof ist
gewachsen und zugleich heterogener geworden.!®® Eine Reihe verfahrens-
rechtlicher Mechanismen ist besonders wichtig, um die Einheitlichkeit der
Rechtsprechung zu wahren. Das gelingt vor allem durch Mechanismen,
die einzelnen Richterinnen und Richtern eine herausgehobene Stellung
zuweisen. An allen Verfahren der Groflen Kammer nehmen Prisident und

168 Zum EuG und den Unterschieden vgl. Koen Lenaerts/Kathleen Gutman/Janek To-
masz Nowak, EU Procedural Law, 3. Aufl., Oxford: Oxford University Press 2023.
169 Zu diesen Herausforderungen Vauchez (Fn. 54), 52.
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Vizeprasident des Gerichtshofs teil.l”? Das sorgt fiir Erfahrung und Konti-
nuitdt. Alle anderen Richterinnen und Richter haben rotierende Sitze.

Einer dhnlichen Logik folgt die Praxis der Fallzuweisung. Am EuGH
gibt es keine feste Geschiftsverteilung. Vielmehr weist der Prasident oder
die Prasidentin des Gerichtshofs nach Eingang eines Falles einer Richterin
oder einem Richter die Rolle des Berichterstatters zu.””! Eine Analyse der
Praxis in den Jahren 2004 bis 2021 hat gezeigt, dass die Verfahren der Gro-
flen Kammer ungleich verteilt sind und einige erfahrene EuGH-Mitglieder
besonders oft Urteilsentwiirfe in den wichtigsten Fallen schreiben.!”?

Das Amt des Berichterstatters ist fiir den Verfahrenslauf zentral. Diese
Person verfasst, unterstiitzt von seinem oder ihrem Kabinett, nicht nur
den Urteilsentwurf, sondern zundchst einen vorldufigen Bericht, der den
weiteren Verlauf des Verfahrens bestimmt. Darin wird vorgeschlagen, ob
eine miindliche Verhandlung anberaumt wird, ob Schlussantrige des Gene-
ralanwalts in diesem Fall bendtigt werden und in welcher Besetzung der
EuGH einen Fall entscheidet.'”> Um diese Fragen zu beantworten, arbeitet
die berichterstattende Person auf wenigen Seiten die rechtlichen Kernpro-
bleme eines Falles heraus, ordnet ihn in die bestehende Rechtsprechung
ein und deutet an, wie der Fall zu 10sen ist. Schlussendlich entscheidet die
Generalversammlung des EuGH, bestehend aus allen 38 Mitgliedern des
Gerichtshofs, iiber die Vorschlage im vorlaufigen Bericht.'”* Das wiederum
bindet alle in die Systematisierung der Rechtsprechung ein und erlaubt ein
gemeinsames Agenda-Setting.1”>

Auch bei der Entscheidungsfindung zeigt sich: Der Gerichtshof hat sich
flexibel angepasst, um dem Auftrag nach Art.19 Abs.1 EUV nachzukom-
men. Uberzeugt das Innenleben des Gerichtshofs auch aus einer demo-
kratischen Perspektive? Der demokratische Blick auf richterliche Entschei-
dungsfindung sucht nicht in erster Linie nach Tempo und Konsistenz,
sondern nach Bedingungen fiir eine informierte, ausgewogene und diskur-
sive Auseinandersetzung um die beste Auslegung des Unionsrechts. Das
Stichwort lautet deliberative Urteilsfindung.”® Besonders wichtig ist es aus

170 Art.27 Abs. 1 EuGH-VerfO.

171 Art. 15 Abs. 1 EuGH-VerfO.

172 Krenn (Fn. 6), 84-97.

173 Art. 59 EuGH-VerfO.

174 Art.59 Abs. 3 EuGH-VerfO.

175 Sinisa Rodin, A Metacritique of the Court of Justice of the European Union, DUE 2
(2016), 193-213.

176 Vgl. oben, IIL1.
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dieser Sicht, trotz hoher Arbeitsbelastung und Zeitdruck ausreichend Raum
fiir Widerspruch und Diskussion zu ermdéglichen.

Grofle Bedeutung fiir den deliberativen Charakter der Entscheidungsfin-
dung haben die Generalanwiltinnen und Generalanwilte. Sie sorgen dafiir,
dass den Urteilen eine ausfiihrlich begriindete Analyse des Falles voraus-
geht. Nach auflen erhoht das die Verstdndlichkeit der Urteile. Manchmal
losen die einige Monate vor dem Urteil verdffentlichten Schlussantrige
sogar Offentliche Diskussionen aus, die dann in die richterlichen Beratun-
gen einflieflen.””” Im Verfahrenslauf ergdnzen und kontrollieren Generalan-
waltinnen und Generalanwélte die Arbeit der Berichterstatterinnen und
Berichterstatter. Das beginnt beim Vorbericht, zu dem sich die Generalan-
wiltin als erstes dufSert.”8 Der Ablauf des schriftlichen Verfahrens und der
miindlichen Verhandlung werden vor allem durch Berichterstatterin und
Generalanwalt gesteuert.1”?

Betrachtet man die Rolle des Generalanwalts aus der Perspektive der
internen Debattenkultur am Gerichtshof, ist es positiv zu bewerten, dass
sie zunehmend an Autonomie gewonnen hat. Seit 2012 Jahren wird die
Funktion des Ersten Generalanwalts, der fiir die Zuteilung der Fille an die
anderen Generalanwiltinnen und Generalanwilte zustdndig ist, nunmehr
von diesen gewidhlt. Zudem wurde die Amtszeit des Ersten Generalanwalts
von einem Jahr auf drei Jahre erhoht.!®0 So kann, ahnlich wie bei den rich-
terlichen Mitgliedern, eine eigenstdndige Prioritdtensetzung durch Fallzu-
weisung entstehen. Generalanwiltinnen und Generalanwilte konnen sich
insgesamt stdrker als Gegengewicht zur Richterschaft positionieren. Um
diese Entwicklung zu forcieren, konnte angedacht werden, die Generalan-
waltinnen und Generalanwilte an den Urteilsberatungen zuhorend teilneh-
men zu lassen.®! So kénnten Schlussantrige sich noch gezielter mit der
Rechtsprechung auseinandersetzen und die Generalanwiltinnen und Ge-
neralanwilte ein noch besseres Verstindnis fiir Entscheidungsmoglichkei-
ten und Diskussionszusammenhénge unter der Richterschaft entwickeln.
Der franzosische Conseil d’Etat und die Institution des rapporteur public
bieten dafiir ein Beispiel.!®? Seine Teilnahme an den Urteilsberatungen war

177 Albertina Albors-Llorens, Securing Trust in the Court of Justice of the EU: The
Influence of the Advocates General, CYELS 14 (2012), 509-527.

178 Art.59 Abs. 3 EuGH-VerfO.

179 Art. 62 EuGH-VerfO.

180 Art.14 Abs. 1 EuGH-VerfO.

181 Naher Krenn (Fn. 6), 138-141.

182 Art. R.733-3 Code de justice administrative.
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Frankreich so wichtig, dass er sie in einer Serie von EGMR-Verfahren vor
dem Hintergrund von Art. 6 EMRK erfolgreich verteidigte.!83

Mit Blick auf den deliberativen Charakter der Urteilsberatungen bieten
sich weitere kleine Reformschritte an. Das System der Fallzuweisung und
die stindige Teilnahme an allen Verfahren der Groflen Kammer verbindet
die Rolle des Prisidenten mit einer besonders machtigen Stellung. Das
kann ein Hindernis fiir einen gleichberechtigten und offenen Austausch
innerhalb der Richterschaft sein. Durch kleine Anpassungen kénnte diese
herausgehobene Position besser eingehegt werden, etwa durch eine unver-
bindliche Geschiftsverteilung nach Fachgebieten.!$4

Eine Frage, die besonders starke demokratische Konnotationen hat, ist
die interne Sprachenregelung. Auch wenn Englisch als Arbeitssprache in
anderen EU-Institutionen lingst die Oberhand gewonnen hat, werden am
Gerichtshof Urteilsentwiirfe nach wie vor ausschliefilich auf Franzésisch
verfasst und in dieser Sprache beraten. Es wird berichtet, dass dies der
Qualitdt der Beratungen nicht forderlich ist.®> Es fithrt zudem dazu, dass
fast die Halfte der Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter der EuGH-Mitglieder
aus Belgien, Luxemburg oder Frankreich stammen.!¢ Das fiihrt zu einem
Ungleichgewicht, das die Abbildung der Vielfalt européischer Rechtskultu-
ren stark erschwert. Ob nun Englisch Franzosisch ersetzen, oder der Ge-
richtshof auf Mehrsprachigkeit setzen sollte, ist eine Frage, die nicht zuletzt
aus praktischen Erwéagungen zu kldren ist.'¥”

2. Gerichtsverbund I: Rechtsschutz gegeniiber den Unionsorganen

So wichtig das Organisationsrecht fiir die Erfiillung des Auftrags aus Art. 19
Abs. 1 EUV ist, noch zentraler sind die Rechtsschutzverfahren. Sie erlauben
es, das Handeln der Unionsorgane und der Mitgliedstaaten in konkreten

183 Vgl. Sylvain Caylet, Le rapporteur public et le droit au proces equitable, in: Benja-
min Lavergne/Mehdi Mezaguer (Hrsg.), Regards sur le droit au proces equitable,
Toulouse: Librairie générale de droit et de jurisprudence 2012, 151-194.

184 Zu diesem und weiteren Vorschlagen Krenn (Fn. 6), 145-149.

185 Vgl. bereits Otto Riese, Das Sprachenproblem in der Praxis des Gerichtshofes der
Europaischen Gemeinschaften, in: Ernst von Caemmerer/Arthur Nikisch/Konrad
Zweigert (Hrsg.), Vom deutschen zum europdischen Recht: Festschrift fir Hans
Délle, Bd. 2, Tiibingen: Mohr 1963, 507-524.

186 Angela Huyue Zhang, The Faceless Court, U. Pa. J. Int’l L. 38 (2016), 71-135 (108).

187 Fiir Englisch als Arbeitssprache Anthony Arnull, The Working Language of the
CJEU: Time for a Change? Institute of European Law Working Papers 01/2019, 13;
fiir ein zweisprachiges Gericht Krenn (Fn. 6), 149-154.
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Fillen auf ihre Ubereinstimmung mit dem Unionsrecht zu kontrollieren.
Dieser Abschnitt behandelt den Rechtsschutz gegeniiber den Unionsorga-
nen. Er schildert zunédchst, wie die Nichtigkeitsklage stetig im Lichte des
Rechtsstaatsprinzips ausgebaut wurde (a). Dann zeigt er, wie manch ver-
bliebene Liicke im Gerichtsverbund von den mitgliedstaatlichen Gerichten
geschlossen wird (b). Die mitgliedstaatlichen Gerichte sind jedoch nicht
nur fiir die Erfiillung des rechtsstaatlichen Auftrags des Gerichtssystems
der Union wichtig. Wenn sie entsprechend eingebunden werden, konnen
sie auch einen Beitrag zu seiner demokratischen Legitimation leisten. Po-
tential liegt insbesondere darin, iiber Giiltigkeitsvorlagen nationale Verfas-
sungsbestinde und ihre spezifischen Wertungen in die Priifung des Uni-
onsrechts einzuspeisen (c).

a) Der Ausbau der Nichtigkeitsklage zur ,,Sicherung der Wahrung des
Rechts®

Die Nichtigkeitsklage war von Beginn an auf die Kontrolle des Handelns
der Gemeinschafts-, spiter der Unionsorgane ausgerichtet.!88 Uber die
Jahre hat der Gerichtshof sie zu einem Instrument entwickelt, das es er-
laubt, die Ubereinstimmung siamtlicher rechtsverbindlicher Handlungen
der Union mit héherrangigem Unionsrecht zu priifen. Einige Meilensteine
dieser Rechtsprechung sind hervorzuheben: Schon frith hat der Gerichts-
hof Handlungen von Unionsorganen und -einrichtungen als anfechtbar
ausgewiesen, die nach dem Wortlaut der Vertrige zu dieser Zeit nicht an-
fechtbar waren. Das betraf das Européische Parlament,!%° die Europaische
Investitionsbank®® und Agenturen.!”! Heute ist diese Rechtsprechung in
Art. 263 Abs. 1 AEUV kodifiziert. Zudem hat der Gerichtshof dafiir gesorgt,
dass die Mitgliedstaaten eine Uberpriifung ihres gemeinsamen Handelns
im ausschliefSlichen Kompetenzbereich der Union nicht dadurch entgehen
kénnen, dass sie Entscheidungen nicht im Rat sondern als ,Vertreter der

188 Ernst Steindorff, Die Nichtigkeitsklage im Recht der Européischen Gemeinschaft fiir
Kohle und Stahl, Frankfurt a.M.: Klostermann 1952.

189 EuGH, Les Verts (Fn. 1), Rn. 25.

190 EuGH, Urteil v. 10.7.2003, Rs. C-15/00, ECLI:EU:C:2003:396, Rn. 75 - Kommissi-
on/EIB.

191 EuG, Urteil v. 2.3.2010, Rs. T-70/05, ECLI:EU:T:2010:55, Rn. 61-75 — Evropaiki Dy-
namiki.

1209

22122025, 16:58:17. i —


https://doi.org/10.5771/9783748945468-1169
https://www.inlibra.com/de/agb
https://www.inlibra.com/de/agb

Christoph Krenn

Mitgliedstaaten® fassen.'? Besonders hervorzuheben ist die Rechtsprechung
zur GASP. Hier hat der Gerichtshof die vertragliche Ausnahme seiner
Zustandigkeit eng und immer enger ausgelegt.'®® In vielen dieser Entschei-
dungen fungierte der Auftrag des Art.19 Abs.1 EUV zur ,Sicherung der
Wahrung des Rechts als tragendes Argument.!*

Aus der Perspektive des Gerichtsverbunds und der Aufgabenteilung mit
den mitgliedstaatlichen Gerichten erfiillt die Nichtigkeitsklage zwei Funk-
tionen: Zum einen fiihrt sie eine Form der abstrakten Normenkontrolle fiir
institutionelle Klager ein. Mitgliedstaaten, Parlament, Rat und Kommission
sind nach Art. 263 Abs. 2 AEUV insofern privilegiert, als sie ohne Nachweis
einer spezifischen Klagebefugnis stets klageberechtigt sind. Die Zugehorig-
keit zu dieser Gruppe bestimmt sich nach der besonderen Verantwortung
fiir das europdische Gemeinwesen, dhnlich der abstrakten Normenkontrol-
le im nationalen Verfassungsrecht. Als Beschridnkung erweist sich lediglich
die zweimonatige Klagefrist (Art.263 Abs. 6 AEUV), die fiir alle Nichtig-
keitsklagen und damit auch fiir privilegierte Klager gilt. Auf Grundlage von
Art. 263 Abs.2 AEUV hat sich so eine Art unionales Organstreitverfahren
entwickelt.1>

Die zweite Aufgabe der Nichtigkeitsklage ist es, natiirlichen und juristi-
schen Personen Rechtsschutz zu gewdhren, die unmittelbar durch unionale
Hoheitsgewalt betroffen sind. Aus Art.263 Abs. 4 AEUV hat der Gerichts-
hof ein komplexes Zuléssigkeitsregime entwickelt, das jedoch einer klaren
Linie folgt: Zuldssig sind zundchst Klagen natiirlicher und juristischer
Personen, die Adressatinnen oder Adressaten eines Unionsrechtsakts sind
(Art.263 Abs.4 Var. 1 AEUV). Fir alle anderen Handlungen verlangt das
Kriterium der unmittelbaren Betroffenheit, dass es keiner weiteren Umset-
zungsakte bedarf und der unionale Hoheitsakt somit unmittelbar in die
Rechtsposition der Betroffenen eingreift. Anderes gilt lediglich, wenn ein
Unionsrechtsakt einen nationalen Umsetzungsakt so vorzeichnet, dass kei-

192 EuGH, Urteil v. 31.3.1971, Rs.22/70, ECLI:EU:C:1971:32, Rn.34-55 — Kommissi-
on/Rat (AETR).

193 Vgl. z.B. EuGH, Urteil v. 19.7.2016, Rs. C-455/14 P, ECLI:EU:C:2016:569, Rn. 40-41 -
H/Rat; naher Ley, in diesem Band, IV.3.b.

194 Vgl. etwa EuGH, Les Verts (Fn. 1), Rn. 23.

195 Dazu Armin von Bogdandy/Christoph Krenn, § 118 EuGH und EGMR: Zwei Senate
einer europdischen Verfassungsgerichtsbarkeit, in: Armin von Bogdandy/Christoph
Grabenwarter/Peter M. Huber (Hrsg.), IPE Bd. VII, Verfassungsgerichtsbarkeit in
Europa: Vergleich und Perspektiven, Heidelberg: C.F. Miiller 2021, 487-536 (506
508).
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nerlei Umsetzungsspielraum verbleibt. Auch dann ist eine unmittelbare Be-
troffenheit gegeben.!% Das Kriterium unmittelbarer Betroffenheit ist damit
ein zentrales Steuerungselement der Verbundstruktur, dient es doch in ers-
ter Linie der Abgrenzung der Rechtsschutzebenen. Wird die Betroffenheit
erst mittelbar durch mitgliedstaatliches Handeln ausgelost, sind mitglied-
staatliche Gerichte fiir die gerichtliche Kontrolle zustdndig.!”

Bei allen Rechtsakten, die im Gesetzgebungsverfahren erlassen wurden,
muss zudem eine individuelle Betroffenheit gegeben sein (Art.263 Abs. 4
Var. 2 AEUV). Sie soll den Kreis der Klageberechtigten einschrinken und
Popularklagen hintanstellen, indem sie Klagen gegen generell-abstrakte
Handlungen nur in auflergewShnlichen Féllen zuldsst. Eine individuelle
Betroffenheit ist dann zu bejahen, wenn der angefochtene Akt den Klager
oder die Klédgerin ,wegen bestimmter persénlicher Eigenschaften oder be-
sonderer, ihn aus dem Kreis aller {ibrigen Personen heraushebender Um-
stinde berithrt und ihn daher in @hnlicher Weise individualisiert wie den
Adressaten”® Weder tatsachliche Belastungen der Kldgerin oder des Kla-
gers noch die Verletzung subjektiver Rechte l6sen dabei eine Klagebefugnis
aus.'”” Auch Klagen in jingster Zeit, die den Begriff der individuellen
Betroffenheit vor dem Hintergrund von Grundrechtseingriffen, die sich
aus dem Klimawandel ergeben und damit kaum individualisierbar sind, in
Frage stellen, haben den Gerichtshof nicht dazu bewegt, seinen Ansatz zu
iberdenken.200

Das Kriterium der individuellen Betroffenheit schrinkt den Zugang zum
Gerichtshof ein. Es wurde im Licht des Auftrags des Art.19 Abs.1 EUV
schrittweise zuriickgebaut, wenn auch sehr zogerlich und erst durch Ver-
tragsianderung. Fir ,Rechtsakte mit Verordnungscharakter entfillt seit
dem Vertrag von Lissabon das Erfordernis individueller Betroffenheit
(Art. 263 Abs. 4 Var. 3 AEUV). Neben der unmittelbaren Betroffenheit darf
die in Frage stehende Handlung jedoch keine Durchfithrungsmafinahmen
nach sich ziehen. Damit miissen auch solche unionalen Rechtsakte vor

196 Wolfram Cremer, in: Christian Calliess/Matthias Ruffert (Hrsg.), EUV/AEUV Kom-
mentar, 6. Aufl., Miinchen: C.H. Beck 2022, Art. 263 AEUV Rn. 36.

197 Alexander Thiele, § 9 Die Nichtigkeitsklage, in: Leible/Terhechte (Fn. 58), 275-311
(294).

198 EuGH, Urteil v. 15.7.1963, Rs. 25/62, ECLI:EU:C:1963:17 - Plaumann.

199 Zu dieser aus deutscher Sicht fremden Konzeption Martin Nettesheim, Subjektive
Rechte im Unionsrecht, A6R 132 (2007), 333-392 (351-353).

200 EuGH, Urteil v. 25.3.2021, Rs. C-565/19 P, ECLI:EU:C:2021:252, Rn. 67-80 — Carval-
ho/Parlament und Rat.

1211

22122025, 16:58:17. i —


https://doi.org/10.5771/9783748945468-1169
https://www.inlibra.com/de/agb
https://www.inlibra.com/de/agb

Christoph Krenn

den nationalen Gerichten angefochten werden, bei denen die Umsetzung
ohne Umsetzungsspielraum erfolgt. Nach anfanglicher Zuriickhaltung des
Gerichtshofs und energischen Hinweisen aus dem Kreis der Generalanwil-
te, dass die Bestimmung dazu gedacht war, Rechtsschutz zu erleichtern,!
verfolgt der Gerichtshof mittlerweile eine dosiert rechtsschutzfreundliche
Linie.20?

Der Gerichtshof hat den Begriff ,,Rechtsakte mit Verordnungscharakter®
gleichwohl eng ausgelegt. Gesetzgebungsakte sind nicht umfasst, selbst
wenn sie als Verordnungen ergehen. Tatsdchlich ldsst der Wortlaut des
Art. 263 Abs. 4 Var. 3 AEUV und seine komplexe Transpositionsgeschichte
vom Verfassungsvertrag in den Vertrag von Lissabon eine solche Auslegung
zu.2% Dennoch kénnen im Gesetzgebungsverfahren erlassene Rechtsakte
dieselbe Rechtsschutzproblematik aufwerfen wie ,untergesetzliche® Rechts-
akte. Warum das Durchlaufen des Gesetzgebungsverfahrens dazu fiithren
soll, dass die Frage der Giiltigkeit ausschliefSlich {iber das Vorabentschei-
dungsverfahren thematisiert werden kann, ist nicht ersichtlich.?4 Das gilt
insbesondere, da die Kriterien der unmittelbaren Betroffenheit und des
Fehlens von Durchfithrungsmafinahmen ohnehin zu einer Einschrinkung
der Klagelegitimation fithren. Es wére ein weiterer Schritt in Richtung
der Verwirklichung des Art. 19 Abs. 1 EUYV, in einer zukiinftigen Vertragsan-
derung das Kriterium der individuellen Betroffenheit endgiiltig zu beseiti-
gen.205

201 Vgl. etwa GA Wathelet, Schlussantrage v. 11.4.2018, verb. Rs.C-622/16 P bis
C-624/16 P, ECLI:EU:C:2018:229, Rn.2-5 — Montessori; zur Entwicklung Roberto
Caranta, Knock, and It Shall Be Opened unto You: Standing for Non-Privileged
Applicants After Montessori, CML Rev. 58 (2021), 163-186 (172-179).

202 EuGH, Urteil v. 6.11.2018, verb. Rs. C-622/16 P bis C-624/16 P, ECLI:EU:C:2018:873,
Rn. 58-67 — Montessori.

203 So auch GA Kokott, Schlussantrdge v. 17.1.2013, Rs. C-583/11 P, ECLI:EU:C:2013:21
- Inuit; anders GA Wathelet, Schlussantrage v. 29.5.2013, Rs.C-133/12 P,
ECLI:EU:C:2013:336, Rn. 26-38 - Stichting.

204 So auch Jiirgen Bast, New Categories of Acts After the Lisbon Reform, CML Rev. 49
(2012), 885-928 (907).

205 Zu Moglichkeiten, auch ohne das Kriterium der individuellen Betroffenheit Popu-
larklagen zu verhindern, Matthias Kottmann, Plaumanns Ende, Za6RV 70 (2010),
547-566 (562-565).
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b) Die Giiltigkeitsvorlage als Liickenfiillerin

Auch die mitgliedstaatlichen Gerichte spielen eine wichtige Rolle fiir die
Priifung der Giiltigkeit des Handelns der Unionsorgane und -einrichtun-
gen. Sie sind dann gefragt, wenn die Giiltigkeit eines Unionsrechtsakts bei
seiner nationalen Anwendung problematisiert wird.2%¢ Die Giiltigkeitsvor-
lage war bereits im EGKS-Vertrag enthalten, spielte jedoch in der Praxis
lange keine Rolle. Die Rechtsschutzfunktion des Vorabentscheidungsver-
fahrens gegen Unionshandeln hat sich erst voll entwickelt, als die Union
zunehmend rechtsetzend titig und der indirekte Vollzug durch die Mit-
gliedstaaten zum Regelfall wurde. Mittlerweile hat die Giiltigkeitsvorlage
auch quantitativ grofle Bedeutung. In 93 Vorabentscheidungsverfahren seit
2005 stand die Giiltigkeit eines Unionsrechtsakts in Frage.20”

Das Vorabentscheidungsverfahren erfiillt im Gerichtsverbund auch eine
kompensatorische Funktion und gleicht bestehende Defizite der Nichtig-
keitsklage aus. Die bekannteste Rechtsschutzliicke war Gegenstand einer
Rechtsprechungssaga, welche die Diskussion zum unionalen Rechtsschutz-
system bis heute prdgt.2%8 Sie betrifft Liicken, die dann entstehen, wenn
Unionsrechtsakte, die im Gesetzgebungsverfahren erlassen wurden, keiner
nationalen Umsetzungs- bzw. Anwendungshandlung bediirfen und damit
keinen Ansatzpunkt fiir eine Klage vor einem nationalen Gericht bieten,
vor dem Gerichtshof aufgrund des Kriteriums der individuellen Betrof-
fenheit jedoch nicht angefochten werden konnen. Diese Konstellation ist
selten. Der Gerichtshof sieht hier die mitgliedstaatlichen Gerichte in der
Pflicht. Dabei hat er ihnen konkrete Vorgaben gemacht. Eine Klage zur
Wahrung der aus dem Unionsrecht abgeleiteten Rechte muss zumindest in-
zident, z.B. im Zuge einer Schadensersatzklage, moglich sein. Rechtsschutz-
suchende diirfen zudem nicht gezwungen sein, eine Rechtsverletzung zu
begehen, um Zugang zu einem Gericht zu erlangen.?%°

Das Vorabentscheidungsverfahren erfiillt dariiber hinaus eine Funktion
der Liickenfiillung, die in den vielfachen Krisen der letzten Jahre beson-
ders wichtig wurde. Es erlaubt, die Rechtswidrigkeit unverbindlichen Han-

206 Dabei gilt es zu beachten, dass die Berufung auf die Ungiiltigkeit eines Unions-
rechtsakts vor einem nationalen Gericht ausgeschlossen ist, wenn das Einlegen
einer Nichtigkeitsklage ,,zweifellos” méglich gewesen wire: EuGH, Urteil v. 9.3.1994,
Rs. C-188/92, ECLI:EU:C:1994:90, Rn. 24 - Textilwerke Deggendorf.

207 Stand: 1. August 2023.

208 Ubersicht bei Lenaerts (Fn. 11), 1626-1631.

209 EuGH, Urteil v. 3.10.2013, Rs. C-583/11 P, ECLI:EU:C:2013:625, Rn. 103 f. - Inuit.
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delns der Union, sog. soft law, zu thematisieren. Mit der Nichtigkeitsklage
kénnen nur Handlungen angefochten werden, die ,Rechtswirkungen ge-
geniiber Dritten” entfalten (Art. 263 Abs.1 AEUV).2!0 Der Gerichtshof hat
diese Voraussetzung zwar rechtsschutzfreundlich ausgelegt.?!! Gleichwohl
fallen viele Akte, die formal unverbindlich sind, aber dennoch normative
Wirkungen entfalten, aus dem Anwendungsbereich der Nichtigkeitsklage.?!?
Vor dem Hintergrund der zunehmenden Bedeutung unverbindlichen Han-
delns, etwa im Zuge der Eurokrise und der Covid-Pandemie, haben sich
Stimmen gemebhrt, die eine stirkere Kontrolle einmahnen.?"

Das Vorabentscheidungsverfahren hat sich auch in dieser Hinsicht be-
wihrt. Dass es Defizite der Nichtigkeitsklage auffangen kann, ist schon des-
halb naheliegend, da in Art.267 Abs.1 lit. b AEUV allgemein von ,Hand-
lungen” die Rede ist. Der Gerichtshof hat entsprechend bereits friih festge-
halten, dass er im Wege der Vorabentscheidung iiber die Auslegung und
Giiltigkeit der Handlungen der Organe ,,ohne jede Ausnahme® entscheiden
kann.?"* In der Rs. Gauweiler hat der Gerichtshof ein in einer Pressemit-
teilung verkiindetes Programm der EZB als anfechtbare Handlung ausge-
wiesen.”> Lange gab es jedoch kein Beispiel fiir eine Ungiltigerklarung
eines unverbindlichen Unionsrechtsakts.?'® In einem 2021 ergangen Urteil
hat der Gerichtshof diesbeziiglich Klarheit geschaffen. Die Rs. FBF betraf
Leitlinien der Européischen Bankenaufsichtsbehorde, deren Vereinbarkeit
mit dem Mandat der Aufsichtsbehorde in Frage stand. Der Gerichtshof
erklirte eine Giiltigkeitsvorlage des franzosischen Conseil d‘Etat fiir zulassig
und entwickelte ein Priifprogramm fiir unverbindliche Handlungen. Bei
einer Prifung der Giiltigkeit im Verfahren nach Art.267 AEUV werden

210 Zuletzt EuGH, Urteil v. 20.2.2018, Rs.C-16/16 P, ECLI:EU:C:2018:79, Rn.37 -
Belgien/Kommission; kritisch Anthony Arnull, EU Recommendations and Judicial
Review, EuConst 14 (2018), 609-621 (617 f.).

211 Im Detail Timo Rademacher, Realakte im Rechtsschutzsystem der Europiischen
Union, Tiibingen: Mohr Siebeck 2014, 7-75.

212 Joanne Scott, In Legal Limbo: Post-Legislative Guidance as a Challenge for Euro-
pean Administrative Law, CML Rev. 48 (2011) 329-355.

213 Giulia Gentile, Ensuring Effective Judicial Review of EU Soft Law via the Action
for Annulment before the EU Courts: A Plea for a Liberal-Constitutional Approach,
EuConst 16 (2020), 466-492.

214 EuGH, Urteil v. 13.12.1989, Rs. C-322/88, ECLI:EU:C:1989:646, Rn. 8 — Grimaldi.

215 EuGH, Gauweiler (Fn. 142).

216 Oft ist der Gerichtshof der Frage ausgewichen, vgl. etwa Urteil v. 19.7.2016,
Rs. C-526/14, ECLI:EU:C:2016:570 - Kotnik, in dem Fragen nach der Giiltigkeit
unverbindlicher Handlungen in Auslegungsfragen umgedeutet wurden.
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unverbindliche Handlungen, so wie verbindliche, in vollem Umfang auf
ihre Vereinbarkeit mit dem Unionsrecht gepriift und entweder fiir giltig
oder fiir ungiltig erklart.?’” Dahinter steht der Schutz des institutionellen
Gleichgewichts.?!8

So iiberzeugend dieses Urteil aus der Perspektive des Verfassungsauftrags
in Art.19 Abs.1 EUV ist, so bleiben aus Sicht des Gerichtsverbunds Fragen
offen. Das Vorabentscheidungsverfahren ist fiir die institutionellen Kldger
nach Art. 263 Abs.2 und 3 AEUV in aller Regel kein gangbarer Weg, um
unverbindliche Handlungen anzufechten.?’® Der Schutz des institutionellen
Gleichgewichts ist jedoch gerade in ihrem Interesse. Aus Sicht des Auftrags
in Art. 19 Abs. 1 EUV spricht vieles dafiir, den Rechtsschutz fiir privilegierte
Klédger in der Nichtigkeitsklage auf unverbindliche Handlungen zu erwei-
tern und entsprechend den Begriff der Rechtswirkungen in Art. 263 Abs. 1
AEUV neu zu fassen.?20

¢) Mehr als ein Streit ums letzte Wort: Giiltigkeitsprifung im
Gerichtsverbund

Der Verbundcharakter des Gerichtssystems der Union bedeutet nicht nur,
dass mitgliedstaatliche Gerichte eine mogliche Ungiiltigkeit eines Unions-
rechtsakts, die sie bei der Anwendung des Unionsrechts wahrnehmen, the-
matisieren und Rechtsschutzliicken der Nichtigkeitsklage fiillen. Nationale
Gerichte speisen auch ihre jeweiligen Bedenken zur Giiltigkeit eines Uni-
onsrechtsakts in das unionale Rechtsschutzsystem ein. Mitgliedstaatliche
Gerichte haben so wichtige Anst6fe, insbesondere fiir die Entwicklung des
unionalen Grundrechtsschutzes, geliefert. Das wohl bekannteste Beispiel
ist die Vorlage zur Vorabentscheidung des Verwaltungsgerichts Frankfurt

217 EBuGH, Urteil v. 15.7.2021, Rs. C-911/19, ECLI:EU:C:2021:599, Rn. 66-68 — Fédéra-
tion bancaire frangaise.

218 Ebd., Rn.72.

219 Vgl. GA Bobek, Schlussantrige v. 15.4.2021, Rs.C-911/19, ECLI:EU:C:2021:294,
Rn. 146 f. - Fédération bancaire frangaise.

220 GA Bobek hat Kriterien vorgeschlagen, die eine sinnvolle Richtschnur bieten kon-
nen. Statt auf Verbindlichkeit solle der Gerichtshof in der Nichtigkeitsklage auf drei
Kriterien abstellen: Ob es sich um eine abgeschlossene Rechtsvorschrift handelt,
wie prazise und mit welchem Zweck sie erlassen wurde und wie das Durchset-
zungs- und Sanktionsregime ausgestaltet ist, GA Bobek, Schlussantrage v. 12.12.2017,
Rs. C-16/16 P, ECLI:EU:C:2017:959, Rn. 116-122 — Belgien/Kommission.
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am Main in der Rs. Internationale Handelsgesellschaft, die der Gerichtshof
bereits 1970 zum Anlass nahm, den unionalen Grundrechtsschutz durch die
Entwicklung allgemeiner Rechtsgrundsitze aufzubauen.??!

Zunehmend wird der Gerichtshof mit Giiltigkeitsvorlagen mitgliedstaat-
licher Verfassungsgerichte befasst.?2? Diese Entwicklung tragt auch, dass
nationale Verfassungsgerichte vermehrt Unionsrecht als unmittelbaren
Maf3stab ihrer Priifung annehmen.??* Aus Sicht des Gerichtsverbunds ist
die Mitwirkung der mitgliedstaatlichen Verfassungs- und Hochstgerichte an
der Giiltigkeitspriifung eine bedeutende Entwicklung. Das Vorabentschei-
dungsverfahren erlaubt es, dass die hochsten nationalen Gerichte, die in
den Mitgliedstaaten auf eine verfassungsgerichtliche Priifung spezialisiert
sind, mit dem EuGH in Austausch treten. Es liefert die Chance, den Ge-
richtshof anzuregen, verfassungsrechtliche Prinzipien, die diese Gerichte in
der eigenen Rechtsordnung bewahren, fiir die gesamte Union zu schiitzen
und damit die Werte des Art.2 EUV auf europdischer Ebene fortzuentwi-
ckeln.224

Besonders anschaulich sind Beispiele im Bereich des Grundrechtsschut-
zes. Die Priifung der Richtlinie zur Vorratsdatenspeicherung etwa erfolgte
aufgrund von Vorlagen des irischen Supreme Court und des Osterreichi-
schen Verfassungsgerichtshofs.??> Der Verfassungsgerichtshof verwies in
seiner Vorlage auf die Notwendigkeit eines Rechtsvergleichs nationaler ver-
fassungsrechtlicher Regelungen. Wenn eine solche Untersuchung ergeben
sollte, dass die Verfassungen der Mitgliedstaaten ein hoheres Schutzniveau
als die Charta vorsehen, dann miisse der EuGH die Charta so auslegen,
dass sie nicht unter dieses gemeinsame Schutzniveau falle.?¢ Auch der bel-
gische Verfassungsgerichtshof, der zu den vorlagefreudigsten Verfassungsge-

221 EuGH, Urteil v. 17.12.1970, Rs.11/70, ECLI:EU:C:1970:114, Rn.3f. — Internationale
Handelsgesellschaft.

222 Monica Claes, Luxembourg, Here We Come? Constitutional Courts and the Prelim-
inary Reference Procedure, GL]J 16 (2015), 1331-1342.

223 Davide Paris, Constitutional Courts as European Union Courts, MJ 24 (2017), 792-
821.

224 Monica Claes/Bruno de Witte, §121 Rollen der nationalen Verfassungsgerichts-
barkeit im europdischen Rechtsraum, in: von Bogdandy/Grabenwarter/Huber
(Fn.195), 639-682 (662-667).

225 EuGH, Urteil v. 8.4.2014, verb. Rs. C-293/12 und C-594/12, ECLI:EU:C:2014:238 -
Digital Rights Ireland und Seitlinger.

226 Dazu Ludovica Benedizione/Eleonora Paris, Preliminary Reference and Dialogue
Between Courts as Tools for Reflection on the EU System of Multilevel Protection of
Rights, GLJ 16 (2015), 1727-1770 (1740-1749).
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richten gehort, schildert regelmafSig die belgische Verfassungsrechtslage.??”
Diese Vorlagen zeigen: Mitgliedstaatliche Gerichte kénnen Vorlagen dazu
niitzen, auf Verfassungstraditionen und nationale Besonderheiten hinzu-
weisen und ihre Beachtung einzufordern.28

Komplizierter wird die Sache, wenn nationale Hochst- und Verfassungs-
gerichte Giiltigkeitsvorlagen mit ihrer aus der nationalen Verfassung abge-
leiteten Aufgabe verbinden, die Integritit dieser Verfassung zu schiitzen.
Der Vorwurf der Kompetenziiberschreitung, der Grundrechtsverletzung
und der Verletzung der nationalen Verfassungsidentitit haben sich mittler-
weile als gemeinsames Vokabular etabliert.?? In solchen Fillen wird die
Frage der Giiltigkeit eines Unionsrechtsakts auch zu einem Streit ums
letzte Wort. Aus der Perspektive des Gerichtsverbunds ist zunéchst zu
beobachten, dass solch offenen Konflikte selten und Kooperation und das
Anerkennen des Verwerfungsmonopols des EuGH die Regel sind. Oft kon-
nen im Vorabentscheidungsverfahren Konflikte ausgerdumt und Positionen
angenidhert werden.*

Fraglich ist, wie der Verbund mit jenen Fillen umgeht, in denen ein
mitgliedstaatliches Verfassungs- oder Hochstgericht dem EuGH die Gefolg-
schaft verweigert. Man kann diese Situationen als Ausdruck einer existen-
ziellen Spannung deuten, mit welcher der Gerichtsverbund leben kann
und soll.?' Gleichwohl lassen sich auch prozedurale Fortentwicklungen
denken, die dem Verbundcharakter besser Ausdruck geben, als es das Vor-
abentscheidungsverfahren bislang zu leisten vermag.

Eine spezifische Schwierigkeit des Verfahrens nach Art.267 AEUV im
»otreit ums letzte Wort“ liegt darin, dass die Einbindung der mitglied-
staatlichen Gerichte mit der Vorlage zur Vorabentscheidung endet. Der
Gerichtshof konnte, gemaf3 seiner Loyalitatspflicht nach Art. 4 Abs.3 EUV,
versuchen, die Kommunikation mit den nationalen Gerichten auch wih-
rend des Verfahrens aufrechtzuerhalten. Die Verfahrensordnung sieht dafiir
das Instrument des ,Ersuchens um Klarstellung® vor.2%

227 Elke Cloots, Germs of Pluralist Judicial Adjudication, CML Rev. 47 (2010), 645-672.

228 Mit weiteren Beispielen Claes/de Witte (Fn. 224), 664.

229 Ana Bobié, The Jurisprudence of Constitutional Conflict in the European Union,
Oxford: Oxford University Press 2022, 75-239.

230 Matteo Bonelli, The Taricco Saga and the Consolidation of Judicial Dialogue in the
European Union, MJ 25 (2018), 357-373.

231 Ulrich Haltern, Wirkliche Widerspriiche und die Methode, wodurch sie sich 16sen:
Zum europidischen Verfassungsgerichtsverbund, AGR 146 (2021), 195-252 (246-252).

232 Art.101 EuGH-VerfO.
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Zu denken wire auch an ein Recht zur Stellungnahme fiir alle nationalen
Hochst- bzw. Verfassungsgerichte, wenn der Gerichtshof durch ein nationa-
les Gericht wegen Bedenken im Hinblick auf eine Kompetenziiberschrei-
tung oder eine Grundrechtsverletzung angerufen wird.?** Institutionell
anspruchsvoll ist der Vorschlag, eine gemischte Kammer, bestehend aus
Richterinnen und Richtern des EuGH und Mitgliedern nationaler Hochst-
und Verfassungsgerichte, am Gerichtshof einzurichten. Diese Kammer, die
von einem betroffenen mitgliedstaatlichen Hochst- oder Verfassungsgericht
oder einem Mitgliedstaat angerufen werden kann, kdnnte als Berufungs-
instanz in den seltenen Fillen eines Kompetenzkonflikts ein Urteil des
Gerichtshofs revidieren.?** So wichtig die prozedurale Weiterentwicklung
des Gerichtsverbunds und die Dialogbereitschaft aller Akteure ist, entschei-
dend bleibt: Ohne die Akzeptanz des Verwerfungsmonopols des EuGH ist
der rechtsstaatliche Auftrag des Art. 19 Abs. 1 EUV nicht zu verwirklichen.

3. Gerichtsverbund II: Rechtsschutz gegeniiber den Mitgliedstaaten

Der vorhergehende Abschnitt hat gezeigt: Die Durchsetzung des Unions-
rechts gegeniiber den Unionsorganen ist auf den Gerichtsverbund angewie-
sen. Das gilt umso mehr fiir Rechtsschutz gegeniiber den Mitgliedstaaten.
Wiederum wirken zentrale und dezentrale Verfahren komplementér. Das
Vertragsverletzungsverfahren ist als objektives Aufsichtsverfahren, als Dia-
log zwischen der Kommission und nationalen Verwaltungen, ausgerichtet
(a). Die Hauptlast bei der Erfiillung des Auftrags aus Art.19 Abs.1 EUV in
den Mitgliedstaaten tragen jedoch die nationalen Gerichte. Sie sind die Ge-
richte der Unionsbiirgerinnen und Unionsbiirger, fiir die der Gerichtshof
die Essentialia des Rechts auf einen wirksamen Rechtsbehelf sichert (b).
Die Auslegung des Unionsrechts im Gerichtsverbund obliegt dem Gerichts-
hof. Doch wie bei der Giiltigkeitspriifung sind auch hier die mitgliedstaat-
lichen Gerichte eingebunden. Die Antwort auf die Frage, wieviel Raum
fiir eine eigenstdndige Auslegung der Gerichtshof den mitgliedstaatlichen
Gerichten, insbesondere nationalen Hochst- und Verfassungsgerichten, zu-
weist, ist ein wichtiger Faktor fiir die demokratische Pluralitit bei der
Auslegung des Unionsrechts (c).

233 Mit etwas Fantasie liele sich die Auskunftsregelung des Art.24 Abs.2 der Satzung
dafiir niitzen.

234 Daniel Sarmiento/Joseph H.H. Weiler, The EU Judiciary After Weiss, VerfBlog
(2.6.2020), und zuletzt dies., The Comeback of the Mixed Chamber, VerfBlog
(2.10.2023).
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a) Das Vertragsverletzungsverfahren als Verfahren der Exekutiven

Im Vertragsverletzungsverfahren stellt der Gerichtshof eine Verletzung des
Unionsrechts fest. Daraus ergibt sich eine Pflicht fiir den betroffenen
Mitgliedstaat, die Verletzung abzustellen. Nach Art.258 AEUV kann die
Kommission ein Verfahren einleiten, wenn sie der Auffassung ist, dass ein
Mitgliedstaat gegen seine unionsrechtlichen Verpflichtungen verstofen hat.
Dasselbe kann jeder Mitgliedstaat gemaf3 Art. 259 AEUV tun.

In Vertragsverletzungsverfahren steht der Gerichtshof am Ende eines
langen Prozesses, in dem zunédchst Gespriache und Abkldrungen stattfin-
den.?® Das Vertragsverletzungsverfahren ist als Dialog der Exekutiven, als
Austausch zwischen Kommission und Verwaltungsbehorden in den Mit-
gliedstaaten tiber die Einhaltung des Unionsrechts, angelegt. Das gilt selbst
fir Verfahren nach Art. 259 AEUV, in dem ein Mitgliedstaat eine Vertrags-
verletzung eines anderen Mitgliedstaats riigt. Auch hier wird zunéchst die
Kommission befasst.

Aus Sicht der Verbundstruktur ist bemerkenswert, dass der Gerichtshof
alle Vorstof3e, die individualschiitzende Funktion des Vertragsverletzungs-
verfahrens auszubauen, zuriickgewiesen hat. Ob ein Verfahren eingeleitet
wird, liegt allein im Ermessen der Kommission.?*® Die Rolle Einzelner
beschrinkt sich im Wesentlichen auf die Méglichkeit, die Kommission zu
einem Einschreiten anzuregen. Die Kommission hat im Jahr 2020 3525
Beschwerden von Privatpersonen, Unternehmen oder NGOs erhalten. Ver-
tragsverletzungsverfahren nach Art.258 Abs.1 AEUV hat sie in 903 Fallen
durch eine formliche Aufforderung zur Stellungnahme eingeleitet. In ledig-
lich elf dieser Fille hat sie schlussendlich den Gerichtshof angerufen.2?”

b) Mitgliedstaatliche Gerichte als Unionsbiirgergerichte

Obwohl das Vertragsverletzungsverfahren wichtig fiir die Kontrolle des
Handelns der Mitgliedstaaten ist, liegt es in erster Linie an den nationalen

235 Luca Prete/Ben Smulders, The Age of Maturity of Infringement Proceedings, CML
Rev. 58 (2021), 285-332 (303-305).

236 Zuletzt nochmals bekraftigt in EuGH, Urteil v. 9.7.2020, Rs.C-575/18 P,
ECLI:EU:C:2020:530, Rn. 73-79 — Tschechische Republik/Kommission.

237 Detaillierte Aufschliisselung in Europdische Kommission, Monitoring the Applica-
tion of European Union Law, 2020 Annual Report: General Statistical Overview,
COM(2021) 432 final, 15-29.
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Gerichten, das Unionsrecht in den Mitgliedstaaten durchzusetzen. Bereits
im Urteil van Gend & Loos hat der Gerichtshof fiir mitgliedstaatliche Ge-
richte die Pflicht und Mdglichkeit begriindet, die aus dem Unionsrecht
abgeleiteten Rechte gegeniiber den Mitgliedstaaten zu schiitzen und entge-
genstehendes Recht unangewendet zu lassen.?3

So beschrinkt die Rolle des Einzelnen im Vertragsverletzungsverfahren
ist, so zentral ist sie in den Verfahren vor mitgliedstaatlichen Gerichten.
Dabei verlaufen Klagen nach dem jeweiligen nationalen Prozessrecht mit
seinen charakteristischen Eigenheiten hinsichtlich Klagearten, Fristen und
Rechtsfolgen.??® Der Gerichtshof gibt jedoch einen Rahmen vor. Das ist
ein wesentliches Element des Gerichtsverbunds. Dieser Rahmen hat sich
im Laufe der Zeit stark verdndert.?*° Eine funktionale Logik wurde zuneh-
mend grundrechtlich iiberlagert.

Unionsrechtliche Vorgaben fiir den Rechtsschutz durch die Mitgliedstaa-
ten hat der Gerichtshof zunidchst aus der Loyalitdtspflicht, Art.4 Abs.3
EUYV, entwickelt. Dazu hat er zwei Vorgaben aufgestellt: Nach dem Kriteri-
um der Aquivalenz diirfen die Bedingungen fiir Klagen aufgrund von Rech-
ten, die aus dem Unionsrecht erwachsen, nicht ungiinstiger gestaltet sein als
tiir gleichartige Klagen, die das innerstaatliche Recht betreffen. Und nach
dem Kriterium der Effektivitdt diirfen die nationalen Verfahrensregeln die
Verfolgung dieser Rechte nicht praktisch unméglich machen,?*! oder, wie
der Gerichtshof spiter verschirfend hinzufiigte, ibermaf3ig erschweren.?+?
Ab Mitte der 1980er Jahre intensivierte der Gerichtshof die Prifung. Von
der urspriinglichen Aussage, dass das Unionsrecht die Einfithrung neuer
Rechtsbehelfe grundsitzlich nicht verlangt,?*? ist der Gerichtshof schritt-
weise abgeriickt. So stellte er fest, dass ein nationales Gericht in einem
Rechtsstreit, in dem es um aus dem Unionsrecht abgeleitete Rechte geht,

238 Umfassend Monica Claes, The National Courts’ Mandate in the European Constitu-
tion, Oxford: Hart 2006.

239 Zur Entwicklung Francesca Episcopo, The Vicissitudes of Life at the Coalface:
Remedies and Procedures for Enforcing Union Law Before National Courts, in:
Craig/de Burca (Fn. 44), 275-306.

240 Matteo Bonelli, Article 47 of the Charter, Effective Judicial Protection and the
(Procedural) Autonomy of the Member States, in: ders./Mariolina Eliantonio/Giulia
Gentile (Hrsg.), Article 47 of the EU Charter and Effective Judicial Protection,
Oxford: Hart 2022, 81-98.

241 EuGH, Urteil v. 16.12.1976, Rs. 33/76, ECLI:EU:C:1976:188, Rn. 5 — Rewe.

242 EuGH, Urteil v. 9.11.1983, Rs. 199/82, ECLI:EU:C:1983:318, Rn. 14 — San Giorgio.

243 EuGH, Urteil v. 7.7.1981, Rs. 158/80, ECLI:EU:C:1981:163, Rn. 44 — Rewe (Butterfahr-
ten).
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einstweilige Anordnungen erlassen muss, um diese Rechte zu schiitzen. Das
gilt selbst dann, wenn im nationalen Recht ein solcher Rechtsbehelf nicht
vorgesehen ist.24* Fiir das britische Prozessrecht war das eine Neuerung,
die von manchen als so einschneidend empfunden wurde, dass sie aus der
Perspektive einer Verletzung nationaler Souverénitit diskutiert wurde.?#®
Die Pflicht, einen Rechtsbehelf zur Staatshaftung wegen Verletzung des
Unionsrechts einzufiihren, die der Gerichtshof erstmals im Urteil Franco-
vich entwickelte, fithrte in Deutschland zu begrifflich weniger brisanten,
aber nicht minder grundsitzlichen Diskussionen.?46

Der unionsrechtliche Rahmen fiir das Mandat der mitgliedstaatlichen
Gerichte wird seit dem Vertrag von Lissabon aus dem Recht auf einen wirk-
samen Rechtsbehelf und ein unparteiisches Gericht entwickelt und damit
grundrechtlich begriindet. Das hat auch dazu gefiihrt, dass der Rahmen
enger gezogen wurde. Seine aus Art.4 Abs.3 EUV entwickelten Kriterien
der Aquivalenz und Effektivitit fasst der Gerichtshof heute als Ausfluss
des Art. 19 Abs. 1 UAbs. 2 EUV.24” Dariiber hinaus hat er, in einer Reihe viel-
beachteter Entscheidungen, den unionalen Rahmen fiir mitgliedstaatliche
Gerichte auf institutionelle und organisatorische Regelungen erweitert.?48
Die Auswahl der mitgliedstaatlichen Richterinnen und Richter,?** ihre Un-
absetzbarkeit,>® Fragen des Disziplinarrechts?®! und der Richterwahlaus-
schiisse:252 All das sind Themen, die heute unter Art.19 Abs. 1 UAbs. 2 EUV
und Art. 47 GRC verhandelt werden.

244 FEuGH, Urteil v. 19.6.1990, Rs. C-213/89, ECLI:EU:C:1990:257 — Factortame.

245 Paul Craig, Sovereignty of the United Kingdom Parliament after Factortame, YBEL
11 (1991), 221-255.

246 EuGH, Urteil v. 19.11.1991, verb. Rs.C-6/90 und C-9/90, ECLI:EU:C:1991:428 —
Francovich; dazu Johannes Saurer, Der Einzelne im européischen Verwaltungsrecht,
Tiibingen: Mohr Siebeck 2014, 391-393.

247 Vgl. bereits EuGH, Urteil v. 13.3.2007, Rs. C-432/05, ECLI:EU:C:2007:163, Rn. 37f.
und 42f. - Unibet; zuletzt Urteil v. 21.12.2021, Rs. C-497/20, ECLI:EU:C:2021:1037,
Rn. 57-59 - Randstad Italia.

248 Uberblick bei Sacha Prechal, Article 19 TEU and National Courts: A New Role
for the Principle of Effective Judicial Protection?, in: Bonelli/Eliantonio/Gentile
(Fn. 240), 11-25.

249 EuGH, Urteil v. 19.11.2019, verb. Rs.C-585/18, C-624/18 und C-625/18,
ECLI:EU:C:2019:982 - A.K.

250 EuGH, Urteil v. 24.6.2019, Rs. C-619/18, ECLI:EU:C:2019:531, Rn. 52 - Kommissi-
on/Polen (Unabhdngigkeit des Obersten Gerichts).

251 EuGH, Urteil v. 25.7.2018, Rs. C-216/18 PPU, ECLI:EU:C:2018:586 - Minister for
Justice and Equality.

252 EuGH, Kommission/Polen (Fn. 250).
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Richterliche Unabhidngigkeit war schon immer Teil der Geschiftsgrund-
lage, auf der das unionale Rechtsschutzsystem basiert.2>* Massive struktu-
relle Probleme in einigen Mitgliedstaaten haben den Gerichtshof dazu
bewegt, gemeinsame europdische Standards zu entwickeln.?>* Aus der Per-
spektive des Gerichtsverbunds gilt es dabei, die sozialen und institutionel-
len Voraussetzungen und die Kontextabhédngigkeit gerichtlicher Organisa-
tion zu berticksichtigen.?>> Besonderes Augenmerk legt der Gerichtshof
darauf, dass das Vorabentscheidungsverfahren als zentraler Kommunikati-
onskanal des Gerichtsverbunds intakt bleibt. Entsprechend versteht er die
Moglichkeit einer Vorlage nach Art.267 AEUV als Teil der richterlichen
Unabhiéngigkeit. Er hat sie in Art.19 Abs.1 UAbs.2 EUV verankert.?*¢ In
den betreffenden Fillen wurden Disziplinarverfahren gegen Richterinnen
und Richter allein deshalb angestrengt, weil sie ein Vorabentscheidungsver-
fahren eingeleitet hatten.?>” Diese Rechtsprechung kann auf Urteile aufbau-
en, die danach trachten, den ordentlichen Gerichten eine Vorlage auch
gegen die Rechtsansicht der Hochstgerichte zu ermdglichen.?® Im Zuge
der Einschriankung richterlicher Unabhingigkeit in einigen Mitgliedstaaten
hat sie mit dem Schutz ,richterlicher Dissidentinnen und Dissidenten® eine
weitere Dimension erlangt.?>

Eine neue Entwicklungsebene fiir den Gerichtsverbund eréffnet sich
dadurch, dass der Unionsgesetzgeber zunehmend Regeln zu Rechtsbehel-
fen und Verfahren in Sekundirrechtsakten vorsieht. Das gilt etwa im Bei-
hilfen- und Wettbewerbsrecht, im Antidiskriminierungsrecht, im Verbrau-
cherschutzrecht sowie im Asyl- und Migrationsrecht.?® Damit verdndert
sich auch die Rolle des Gerichtshofs: Es geht nicht mehr darum, einen
Rahmen zu ziehen und punktuell mitgliedstaatliche Prozessordnungen zur

253 Takis Tridimas, Knocking on Heaven’s Door: Fragmentation, Efficiency and Defi-
ance in the Preliminary Reference Procedure, CML Rev. 30 (2003), 9-50 (28-34).

254 Koen Lenaerts, New Horizons for the Rule of Law in the EU, GLJ 21 (2020), 29-34
(31-33).

255 Dazu von Bogdandy/Spieker, in diesem Band, IV.4.

256 EuGH, Urteil v. 21.12.2021, verb. Rs.C-357/19, C-379/19, C-547/19, C-811/19 und
C-840/19, ECLI:EU:C:2021:1034, Rn. 257 — Euro Box Promotion.

257 EuGH, Urteil v. 26.3.2020, verb. Rs. C-558/18 und C-563/18, Rn. 59 — Miasto Lowicz.

258 Vgl. etwa EuGH, Urteil v. 15.1.2013, Rs. C-416/10, ECLI:EU:C:2013:8, Rn. 68f. —
Krizan.

259 Vgl. GA Bobek, Schlussantrage v. 4.3.2021, verb. Rs.C-357/19 und C-547/19,
ECLI:EU:C:2021:170, Rn. 166 — Euro Box Promotion.

260 Folkert Wilman, The End of the Absence? The Growing Body of EU Legislation on
Private Enforcement and the Main Remedies It Provides For, CML Rev. 53 (2016),
887-935.
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wirksamen Durchsetzung des Unionsrechts zu ertiichtigen, sondern um die
Auslegung und Entwicklung unionaler Standards.

In der Ausiibung dieser neuen Rolle zeigt sich das Bestreben des Ge-
richtshofs, verfahrensrechtliche Bestimmungen in Richtlinien und Verord-
nungen nicht nur im Sinne eines verbesserten Rechtsschutzes auszulegen,
sondern insbesondere dort den Zugang zu Gerichten zu gewahrleisten, wo
besonders schutzbediirftige Rechtspositionen betroffen sind.?®! Gestiitzt auf
Art. 47 Abs. 1 GRC hat er mitgliedstaatlichen Gerichten aufgetragen, sich in
der Sache fiir zustindig zu erkldren, obwohl sie nach mitgliedstaatlichem
Recht keine Zustdandigkeit hatten. Er hat diese Konstruktion in Situationen
angewandt, in denen viel auf dem Spiel stand: eine Abschiebehaft in der
Transitzone Roszke in Ungarn mit drohender Abschiebung nach Afghanis-
tan ohne gerichtlichen Rechtsschutz?? oder die Abweisung des Asylantrags
eines russischen Oppositionellen durch ungarische Behorden, nachdem
gerichtlich der Anspruch auf Asyl bereits bestitigt war.26> Es geht um
Rechtsbehelfe in prekdren Situationen gegen widerstrebende Behorden.264
Umgekehrt hat der Gerichtshof jedoch klargestellt: Wenn ein wirksamer
Rechtsbehelf vor einem unabhingigen Gericht zur Verfiigung steht, greift
er nicht in die Details nationaler Justizorganisation ein.?%>

¢) Die Auslegung des Unionsrechts im Gerichtsverbund

Auch wenn die mitgliedstaatlichen Gerichte die zentrale Rolle bei der
Durchsetzung des Unionsrechts in den Mitgliedstaaten innehaben, kommt
es dem Gerichtshof zu, das Unionsrecht auszulegen.?®® Nach Art. 267 Abs. 2
AEUV kann jedes mitgliedstaatliche Gericht eine Frage zur Auslegung
vorlegen, wenn es dies fiir seine Entscheidung fiir erforderlich halt. Ob

261 Hans-Wolfgang Micklitz, The EC]J Between the Individual Citizen and the Member
States: A Plea for a Judge-Made European Law on Remedies, in: ders./Bruno de
Witte (Hrsg.), The European Court of Justice and the Autonomy of the Member
States, Cambridge: Intersentia 2012, 349-400.

262 EuGH, Urteil v. 14.5.2020, Rs. C-924/19 PPU, ECLI:EU:C:2020:367 — FMS.

263 EuGH, Urteil v. 29.7.2019, Rs. C-556/17, ECLI:EU:C:2019:626 — Torubarov.

264 Sacha Prechal, Effective Judicial Protection: Some Recent Developments — Moving
to the Essence, REALaw 13 (2020), 175-190 (179-183).

265 EuGH, Randstad Italia (Fn.247).

266 Zum Auslegungsmonopol zuletzt EuGH, Urteil v. 22.2.2022, Rs.C-430/21,
ECLI:EU:C:2022:99, Rn. 52 - RS.
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die Beantwortung einer Vorlagefrage tatsachlich fiir das nationale Gericht
entscheidungserheblich ist, wird vom Gerichtshof in der Regel nicht in aller
Tiefe gepriift.?®” Gerichte, deren Entscheidungen ,nicht mehr mit Rechts-
mitteln des innerstaatlichen Rechts angefochten werden konnen® (Art. 267
Abs. 3 AEUV), sind verpflichtet, eine Auslegungsfrage vorzulegen.

Wie bei der Frage der Giiltigkeit hat der Gerichtshof auch bei der
Auslegung des Unionsrechts das letzte Wort.28 Dem Verbundgedanken
entsprechend kann die Mitwirkung der mitgliedstaatlichen Gerichte zusitz-
liche Legitimation verleihen. Dabei sind zwei Fragen zu unterscheiden:
Erstens, wie gestaltet sich das Zusammenspiel zwischen nationalen Gerich-
ten und Gerichtshof im Rahmen eines Vorabentscheidungsersuchens? Und
zweitens, wie viel Raum wird den nationalen Gerichten zugesprochen, um
das Unionsrecht eigenstindig auszulegen?

Hat ein mitgliedstaatliches Gericht den Gerichtshof mit einer Vorlage
zur Vorabentscheidung befasst, ist die Aufgabenteilung auf den ersten Blick
Klar: Das mitgliedstaatliche Gericht kldrt den Sachverhalt und informiert
den Gerichtshof, inwiefern, aus seiner Sicht, die Auslegung des Unions-
rechts unklar ist. Der Gerichtshof legt das Unionsrecht aus. Die mitglied-
staatlichen Gerichte wenden diese Auslegung auf den Sachverhalt an. In
der Praxis ist die Rollenverteilung jedoch nicht so klar. Einerseits sind
die nationalen Gerichte in die Auslegung des Unionsrechts eingebunden.
Thre Rechtsansicht ist grundlegender Bestandteil des Ersuchens um Vorab-
entscheidung.?%® Andererseits geht die Rolle des Gerichtshofs tiber die reine
Auslegungsarbeit hinaus. Er formuliert Vorlagefragen um, beantwortet sie
in veranderter Reihenfolge oder ldsst manche unbeantwortet. So kénnen
Konflikte mit dem nationalen Recht vermieden werden. Die Priifung an-
hand des Unionsrechts kann jedoch auch auf Bereiche erweitert werden,
die das vorlegende Gericht gar nicht im Blick hatte.”? Die vom Gerichtshof
verwendete Formel zur Umschreibung einer Vorlagefrage - ,das vorlegende
Gericht mochte im Wesentlichen wissen® — bringt diesen Spielraum auf den
Punkt. Auch der Detaillierungsgrad der Antwort des Gerichtshofs erlaubt
eine flexible Kalibrierung der Kontrolle mitgliedstaatlichen Handelns.?”!

267 Einen Trend zu einer strengeren Priifung beobachten Nils Wahl/Luca Prete, The
Gatekeepers of Article 267 TFEU, CML Rev. 55 (2018), 511-548.

268 Vgl. oben, II1.2.

269 Art. 94 ¢) EuGH-VerfO.

270 Urska Sadl, The Referring Court Asks, in Essence, ELJ 25 (2019), 416-433.

271 Takis Tridimas, Constitutional Review of Member State Action, I-CON 9 (2011),
737-756.
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Ob mitgliedstaatliche Gerichte befugt sind, das Unionsrecht eigenstdn-
dig auszulegen, hat die Unionsrechtswissenschaft schon frith beschaftigt.2’2
Dass ordentliche Gerichte nicht zur Vorlage verpflichtet sind, wenn es um
die Auslegung des Unionsrechts geht, ist unumstritten. Anders ist dies bei
letztinstanzlichen Gerichten. Sie sind grundsitzlich zur Vorlage verpflich-
tet. Ziel des Art. 267 Abs. 3 AEUV ist es, zu verhindern, dass sich in einem
Mitgliedstaat eine Rechtsprechung herausbildet, die nicht mit derjenigen
des Gerichtshofs in Einklang steht.?”3

Obwohl der Wortlaut des Art.267 Abs.3 AEUV eine unbedingte Vorla-
gepflicht vorsieht, wenn sich eine Auslegungsfrage in einem schwebenden
Verfahren vor einem letztinstanzlichen Gericht stellt, hat der Gerichtshof
frith eine eigenstindige Rolle der mitgliedstaatlichen Gerichte bei der Aus-
legung des Unionsrechts anerkannt. Das Urteil CILFIT steckte jedoch enge
Grenzen ab.?” Ein acte clair, der von der Vorlagepflicht befreit, ist nur dann
anzunehmen, wenn ein Gericht iiberzeugt ist, dass auch fiir die Gerichte
der iibrigen Mitgliedstaaten und den EuGH die gleiche Gewissheit besteht,
dass die Auslegung des Unionsrechts offensichtlich ist. Die Vorgaben des
Gerichtshofs, wie diese Uberzeugung zu gewinnen ist, etwa durch den
Vergleich aller Sprachversionen einer unionsrechtlichen Regelung, waren
so streng, dass ein Generalanwalt meinte, das Entdecken eines Einhorns sei
einfacher als einen acte clair zu finden.?”> Die Vorgaben des Gerichtshofs
haben in mitgliedstaatlichen Hochstgerichten wenig Resonanz gefunden,
wie eine rechtsvergleichende Studie der Rechercheabteilung des Gerichts-
hofs gezeigt hat. Der geforderte Vergleich der Sprachversionen des Uni-
onsrechts etwa spielt in der Praxis der mitgliedstaatlichen Hochstgerichte
kaum eine Rolle.?’6

Vor diesem Hintergrund nahm der Gerichtshof zuletzt Anpassungen vor.
Im Urteil Consorzio stellte er fest, dass letztinstanzliche Gerichte nur die

272 Uberblick iiber die Debatte bei Morten Broberg/Niels Fenger, Preliminary Refer-
ences to the European Court of Justice, 3. Aufl., Oxford: Oxford University Press
2021, 201-248.

273 EuGH, Urteil v. 24.5.1977, Rs.107/76, ECLI:EU:C:1977:89, Rn.5 - Hoffmann-
Laroche.

274 EuGH, Urteil v. 6.10.1982, Rs. 283/81, ECLI:EU:C:1982:335 - CILFIT.

275 GA Wahl, Schlussantrige v. 13.5.2015, verb. Rs.C-72/14 und C-197/14,
ECLI:EU:C:2015:319, Rn. 62 - X und Van Dijk.

276 Vgl. das fast 300-seitige Gutachten der Rechercheabteilung des Gerichtshofs: Note
de recherche: Application de la jurisprudence Cilfit par les juridictions nationales
dont les décisions ne sont pas susceptibles d'un recours juridictionnel de droit
interne (Mai 2019).
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ihnen bekannten Sprachfassungen untersuchen miissen, vor allem wenn
Unterschiede zwischen Sprachfassungen von den Parteien vorgetragen wer-
den und erwiesen sind.?”” Dass verschiedene Auslegungen mdglich sind,
schlielt nicht aus, dass ein acte clair vorliegt.’® Und selbst voneinander
abweichende Auslegungen kdnnen unter bestimmten Voraussetzungen un-
schédlich sein.?”?

Auf eine noch grundlegendere Erleichterung, ja sogar einen Paradigmen-
wechsel, deutet ein weiterer Umstand hin: Im Urteil CILFIT sprach der
Gerichtshof davon, dass die richtige Anwendung des Unionsrechts derart
offenkundig sein muss, dass fiir einen verniinftigen Zweifel keinerlei Raum
bleibt.280 Diese Formel wurde dreiflig Jahre lang wiederholt.?8! Im Urteil
Consorzio spricht der Gerichtshof nun, ohne es naher zu erklaren, von der
Offenkundigkeit der Auslegung,?s? und scheint damit einem Vorschlag des
Generalanwalts zu folgen.?83 Geht es darum, die Rechtsprechung des EuGH
in Fallgruppen anzuordnen, aufzufdchern, eben anzuwenden, besteht damit
keine Vorlagepflicht, selbst, wenn dies in komplexen Zusammenhédngen
schwierige Fragen aufwirft.284 Der Gerichtshof hat sich der Praxis der mit-
gliedstaatlichen Hochstgerichte zur Vorlagepflicht angendhert. Das tragt zur
Akzeptanz dieser Rechtsprechung im Gerichtsverbund bei.

Es entspricht dem Verbundgedanken, dass die Durchsetzung der Vorla-
gepflicht nicht alleine Sache des Gerichtshofs ist. Einige mitgliedstaatliche
Verfassungsgerichte haben die Vorlagepflicht letztinstanzlicher Gerichte
durch nationale Verfahrensgarantien abgesichert. Die Verfassungsgerichte
Deutschlands, Kroatiens, Osterreichs, der Slowakei, Sloweniens und Spani-
ens iiberwachen die Vorlagepflicht letztinstanzlicher Gerichte als Ausdruck
nationaler Verfahrensrechte, insbesondere des Rechts auf den gesetzlichen

277 EuGH, Urteil v. 6.10.2021, Rs. C-561/19, ECLI:EU:C:2021:799, Rn. 44 — Consorzio.

278 Ebd., Rn. 48.

279 Ebd., Rn. 49.

280 EuGH, CILFIT (Fn.274), Rn. 16, 21.

281 Zuletzt etwa noch in EuGH, Urteil v. 4.10.2018, Rs. C-416/17, ECLI:EU:C:2018:811,
Rn. 110 - Kommission/Frankreich.

282 EuGH, Consorzio (Fn.277), Rn. 33, 39.

283 GA Bobek, Schlussantrage v. 15.4.2021, Rs. C-561/19, ECLI:EU:C:2021:291, Rn. 139-
149 - Consorzio.

284 Vgl. auch Morten Broberg/Niels Fenger, If You Love Somebody Set Them Free: On
the Court of Justice’s Revision of the Acte Clair Doctrine, CML Rev. 59 (2022),
711-738 (736).
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Richter.?8> Wahrend das Bundesverfassungsgericht das erste mitgliedstaatli-
che Gericht war, das die Vorlagepflicht nach innerstaatlichem Recht schiitz-
te,286 geht der Osterreichische Verfassungsgerichtshof in diesem Schutz am
weitesten. 28’

Der Gerichtshof hat diese Rechtsprechung lange weder unterstiitzt noch
unterbunden. Erst im erwahnten Urteil Consorzio hat er aus Art. 47 Abs. 2
GRC erstmals die Pflicht letztinstanzlicher Gerichte abgeleitet, zu begriin-
den, wenn eine Vorlage nicht erfolgt.?8® Der Gerichtshof erklart nicht, wann
eine Begriindungspflicht besteht. Es ist jedoch durch die grundrechtliche
Fundierung davon auszugehen, dass sie durch eine Aufforderung zur Vor-
lage durch eine Verfahrenspartei ausgelost wird und fiir Auslegungs- und
Giiltigkeitsvorlagen gleichermafien gilt. Damit folgt er einem Ansatz, den
der EGMR auf Grundlage von Art.6 EMRK entwickelt hat.?8” Dass der
Gerichtshof eine eigenstindige, in Art. 47 Abs. 2 GRC verankerte, Begriin-
dungspflicht entwickelt, ist zu begriifien, insbesondere da die Rechtspre-
chung des EGMR bislang keine klare Linie gefunden hat.?%°

V. Ausblick

Dieser Beitrag hat den Gerichtshof in seiner pluralen Struktur dargestellt:
Im Zusammenwirken mit den mitgliedstaatlichen Gerichten, eingebettet in
die europiische Gesellschaft. Diese Struktur war eine Innovation, die es ab
den 1960er Jahren ermdoglicht hat, die europdische Integration als Marktin-
tegration zu entwickeln. Der Gerichtshof hat wesentlich dazu beigetragen,
Zugangshiirden zu den mitgliedstaatlichen Markten abzubauen und Wett-

285 Ubersicht bei Anna Wallerman Ghavanini/Clara Rauchegger, Effective Judicial Pro-
tection before National Courts, in: Bonelli/Eliantonio/Gentile (Fn.240), 45-60
(50-54).

286 BVerfGE 73, 339 (Rn. 74-81) - Solange II.

287 Jeder Verstofd gegen die Vorlagepflicht begriindet einen Verstofy gegen das in der
osterreichischen Bundesverfassung garantierte Recht auf ein Verfahren vor dem ge-
setzlichen Richter, zu dieser Rechtsprechung Marcus Klamert, Austria, in: Marleen
Botman/Jurian Langer (Hrsg.) National Courts and the Enforcement of EU Law:
The XXIX FIDE Congress, Den Haag: Eleven 2020, 93-103 (100-102).

288 EuGH, Consorzio (Fn. 277), Rn. 51.

289 EGMR, Dhabhi v Italien, Urteil v. 8.4.2014, Nr. 17120/09, Rn. 33.

290 Jasper Krommendijk, Open Sesame!‘: Improving Access to the ECJ by Requiring
National Courts to Reason their Refusals to Refer, E.L.Rev. 42 (2017), 46-62 (54—
56).
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bewerbsverzerrungen zu beseitigen. Er tat das, was Art.4 EWG-Vertrag
allen Organen auftrug: Einen Teil bei der Erfiillung der Aufgaben der EWG
zu leisten. In dieser funktionalen Logik mobilisierte er die Biirgerinnen
und Biirger fiir die Durchsetzung der Grundfreiheiten und aktivierte die
mitgliedstaatlichen Gerichte als Erfiillungsgehilfen.?!

Grundlage und Struktur des Unionsrechts haben sich seither verdndert.
Art.2 EUV griindet die Union auf Werten. Art.3 Abs.1 EUV bestimmt,
dass sie den Frieden, ihre Werte und das Wohlergehen ihrer Vélker zu
fordern hat - ein umfassender und zugleich offener Auftrag zur Gemein-
wohlverwirklichung.?®? In diesem axiologisch begriindeten Konstitutiona-
lismus @ibernimmt der Gerichtshof eine neue verfassungsgerichtliche Rolle:
Die Werte des Art.2 EUV sind nicht wie die Grundfreiheiten des Bin-
nenmarkts durchzusetzen. Der Gerichtshof hat die oft widerspriichlichen
verfassungsrechtlichen Prinzipien des Art.2 EUV in Einklang zu bringen,
sie differenziert und kontextsensibel gegeniiber den Mitgliedstaaten und
der Union anzuwenden und im ,Einschitzungsverbund® mit den anderen
europdischen Verfassungs- und Hoéchstgerichten fortzuentwickeln.?®® Der
Gerichtshof legitimiert sich dabei nicht mehr nur durch die Erfiillung sei-
ner Aufgaben, sondern muss sich nach Art. 10 EUV, wie alle Unionsorgane,
demokratisch rechtfertigen. Diese neue Rolle und ihre Legitimationsbedin-
gungen verlangen, die Organisation und die Verfahren des Gerichtshofs
fir weitere Akteure der europidischen Gesellschaft zu 6ffnen, jenseits des
Kreises der ,,compliance partner. Erste Ansdtze und mogliche Fortentwick-
lungen hat dieser Beitrag beschrieben.

Die europdische Gesellschaft der Verfassungsinterpreten sollte jedoch
nicht falsch verstanden werden. Peter Héberles Begriff, an dem ich Anleihe
nehme, ist viel Widerspruch entgegengeschlagen: Thm wurde vorgeworfen,
einen Verlust der Interpretationsfahigkeit der Verfassung in Kauf zu neh-
men und damit ein Versagen als Steuerungsinstrument.?** Diese Mahnun-
gen sind auch fiir den Kontext des Unionsrechts relevant. Klar ist: Das
Verwerfungs- und Auslegungsmonopol des EuGH ist ein Kernelement des
Rechtsstaatsprinzips des Art.2 EUV, das Rechtssicherheit und Vertrauen
schafft. Es ist zudem ein potentiell identitatsstiftender Mechanismus. Loic

291 Klassisch Pierre Pescatore, Rdle et chance du droit et des juges dans la construction
de I'Europe, RIDC 26 (1974), 5-19.

292 Bast/von Bogdandy, in diesem Band, IV.1.

293 von Bogdandy/Spieker, in diesem Band, IV.2.

294 Hailbronner (Fn. 25), 31f.
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Azoulai hat darauf hingewiesen, dass sich der EuGH, trotz der Notwendig-
keit des richterlichen Dialogs und der Achtung nationaler Identitdt, davor
hiiten muss, funktionalen Zwéingen oder besonders einflussreichen natio-
nalen Konzeptionen zu viel Raum zu geben.?®> Sollen die Prinzipien des
Art.2 EUV auch eine identitétsstiftende Funktion erfiillen, muss sie der
Gerichtshof sichtbar, konsistent und eigenstédndig mit Leben fiillen.

295 Loic Azoulai, Le role constitutionnel de la Cour de justice des Communautés euro-
péennes tel qu'il se dégage de sa jurisprudence, RTDE 44 (2008), 29-45 (45).
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