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I. Einfuhrung in die Thematik

Gemal Art 267 AEUV sind Gerichte in zwei Konstellationen befugt, das
innerstaatliche Verfahren zu unterbrechen und den EuGH um Vorabent-
scheidung zu ersuchen: Erstens, wenn sich im Prozess Fragen zur Aus-
legung des priméaren oder sekundaren Unionsrechts stellen und zweitens,
wenn das Gericht Zweifel an der Giltigkeit eines Sekundarrechtsakts
hegt. Der Gegenstand der Vorlagefrage entscheidet auch dariber, ob
nationale Gerichte blof3 berechtigt sind, den Gerichtshof anzurufen, oder
ob darlber hinaus eine Vorlagepflicht besteht. Aufgrund des Verwer-
fungsmonopols des EuGH gegeniber sekundarem Unionsrecht sind nati-
onale Gerichte bei Giiltigkeitsfragen generell zur Vorlage verpflichtet." Bei
Auslegungsfragen besteht hingegen grundséatzlich bloRR eine Vorlagebe-
rechtigung (Art 267 Abs 2 AEUV). Dieser Grundsatz gilt jedoch nicht fir
alle Rechtsprechungsorgane: Letztinstanzliche Gerichte, ,deren Entschei-
dungen nicht mehr mit Rechtsmitteln des innerstaatlichen Rechts
angefochten werden koénnen®, sind auch bei Interpretationsfragen zur
Anrufung des EuGH verpflichtet (Art 267 Abs 3 AEUV).2

Rechtslehre und -praxis haben von der Vorlagepflicht letztinstanzlicher
Gerichte zwei ungeschriebene Gegenausnahmen entwickelt.® Eine erste
Ausnahme wird dann angenommen, wenn zur einschlagigen Rechtsfrage
bereits eine gesicherte Rechtsprechung des EuGH vorliegt (Acte éclairé).”
Zweitens soll die Vorlagepflicht auch dann entfallen, wenn die richtige
Auslegung des Unionsrechts derart offenkundig ist, dass keinerlei Raum
fur verniinftige Zweifel bleibt.

Der zweite ,Ausnahmetatbestand” wird heute allgemein als Acte-clair-
Doktrin bezeichnet. Er raumt (an sich) vorlagepflichtigen nationalen Ge-
richten bei der Frage, wann eine Anrufung des EuGH geboten ist, einen
eigenen Entscheidungsspielraum ein und beriihrt damit die Kompetenz-
abgrenzung zwischen européaischen und nationalen Rechtsprechungsor-
ganen. Aus diesem Grund wird die Frage, welcher Beurteilungsspielraum
letztinstanzlichen Gerichten bei der Anwendung der Acte-clair-Doktrin
zukommt, auf europdischer und nationaler Ebene unterschiedlich interpre-
tiert. Die Divergenzen sind dabei jeweils vom Bestreben gekennzeichnet,

1 Vgl dazu nur die Grundsatzentscheidung EuGH 22.10.1987, Rs 314/85, Foto-
Frost — Slg 1987, 4199 Rz 17 ff.

2 Nach hA sind damit nicht nur jene Gerichte angesprochen, die in der Ge-
richtsorganisation des jeweiligen Mitgliedstaats an der Spitze stehen (sog
abstrakte Betrachtungsweise). Vorlagepflichtig ist jenes Gericht, das im je-
weiligen Einzelfall in letzter Instanz zur Entscheidung berufen ist (fir diese
konkrete Betrachtungsweise zB EuGH 4. 6. 2002, C-99/00, Lyckeskog — Slg
2002 I, 4839 Rz 15).

3 Eine dritte Ausnahme besteht im einstweiligen Verfligungsverfahren. Hier soll
die Vorlagepflicht dann entfallen, wenn es jeder Partei mdoglich ist, ein Haupt-
verfahren einzuleiten, in dem jede vorlaufig entschiedene Frage des Unions-
rechts erneut geprift werden kann (EuGH 24. 5. 1977, Rs 107/76, Hoffmann-
La Roche — Slg 1977, 957 Rz 5; 27. 10. 1982, Rs 35/82, 36/82, Morson und
Jhanjan — Slg 1982, 3723 Rz 10).

4 Grundlegend EuGH 27.3.1963, Rs 28-30/62, Da Costa — Slg 1963, 65.
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die eigene Auslegungskompetenz mithilfe eines engen oder weiten Ver-
sténdnisses der Doktrin ,auszudehnen”.

Der vorliegende Beitrag greift dieses Phanomen auf: Zu diesem Zweck
wird zunéchst die Frage erdrtert, wie sich die Acte-clair-Doktrin historisch
entwickelt hat und wie sie der EUGH angewendet wissen will (IL.IIl.). Da-
nach richtet sich das Augenmerk auf die Handhabung der Theorie durch
nationale Hochstgerichte (IV.). AbschlieBend ist summierend nach einem
Ausblick zu fragen: Welcher Entscheidungsspielraum soll nationalen Ge-
richten in Zukunft bei der Anwendung der Acte-clair-Doktrin zukommen
(V.VL)?

Il. Historische Entwicklung

A. Die Wurzeln der Acte-clair-Doktrin

Wie schon der Terminus vermuten lasst, rihrt die Acte-clair-Doktrin ur-
spriinglich aus der franzésischen Rechtsordnung her. Sie entstand im
Zusammenhang mit dem Grundsatz der Gewaltenteilung zwischen Exeku-
tive und Judikative. In Frankreich sind Gerichte blo3 zur Anwendung volker-
rechtlicher Vertrdge befugt. Die Auslegung obliegt hingegen dem Aulen-
minister als Verantwortungstrager auf internationaler Ebene. Die Gerichte
muissen Interpretationsfragen zu vélkerrechtlichen Vertragen an ihn heran-
tragen. Um den Einfluss der Exekutive auf die Judikative zu begrenzen,
hat die Rechtslehre® zu Beginn des 20. Jahrhunderts die Acte-clair-Doktrin
entwickelt. Nach ihr kann von einer Anrufung des AufRenministers abge-
sehen werden, wenn die Auslegung des volkerrechtlichen Vertrags keine
echten Schwierigkeiten bereitet. Neben rein praktischen Erwagungen hat
die Theorie auch einen dogmatischen Hintergrund: Sie beruht auf der
Uberlegung, dass ein klarer Text nicht interpretiert zu werden braucht, be-
vor er von den Gerichten angewendet werden kann. Hegt der Richter
keine Zweifel, dass eine Vertragsklausel in eine bestimmte Richtung hin
zu verstehen ist, kénne er den vélkerrechtlichen Vertrag entsprechend
anwenden, ohne davor den Au3enminister anzurufen.

Im Jahr 1964 wendete der Conseil d’ Etat diese Spruchpraxis erstmals
auf das Vorabentscheidungsverfahren vor dem EuGH an, das damals
noch in Art 177 EWG-Vertrag geregelt war.” Das oberste Verwaltungsge-
richt in Frankreich verneinte eine Vorlagepflicht, weil an der richtigen Aus-
legung des damaligen Art 37 EWG-Vertrag8 keine Zweifel bestiinden. In
weiterer Folge setzte sich der Conseil d’ Etat wiederholt mit vergleichbaren

Grundlegend Laferriere, Traité de jurisprudence administrative (1887) | 449.

Zu all dem im Detail Schober, Die Lehre vom ,Acte Clair' im franzdsischen

Recht, NJW 1966, 2252 (passim).

7 Conseil d’ Etat, Assemblée (groRer Senat) 19.6.1964, Soc des Petroles
Shell-Berre et autres. Eine deutsche Ubersetzung der Urteilsgriinde findet
man im Au3endienst des Betriebs-Beraters (AWD-BB 1964, 261).

8 Art 37 EWG-Vertrag regelte die schrittweise Auflésung von Handelsmonopo-

len innerhalb der EWG. Vgl dazu im Detail F. Kochbaum in Groeben/

Thiesing/Ehlermann, Kommentar zum EWG-Vertrag I* (1991) 548 ff.

S »n
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Begrindungen Uber die Vorlagepflicht hinweg.9 Diesem Vorbild folgte
1966 der Cour de Cassation, der ebenfalls unter Berufung auf den
Grundsatz ,in claris non fit interpretatio” seine Vorlagepflicht verneinte.™

Die Acte-clair-Doktrin blieb kein Spezifikum der franzdsischen Judika-
tur. Sie wurde von den Hochstgerichten anderer Mitgliedstaaten aufgegrif-
fen.! So lehnte etwa das deutsche Bundesverwaltungsgericht 1969 eine
Vorlage an den EuGH ab, weil es die einschlagige Gemeinschaftsrechts-
bestimmung als nicht auslegungsbediirftig erachtete.'® Auch in Italien fin-
det man relativ frih Entscheidungen, in denen sich der Corte suprema di
cassazione unter Berufung auf das Vorliegen eines Acte clair Uber die
Vorlagepflicht an den EuGH hinwegsetzt."

B. GrofR3ziigige Anwendung der Acte-clair-Doktrin

Ende der 1970er-Jahre nahm die Handhabung der Acte-clair-Doktrin durch
letztinstanzliche Gerichte extensive Ziige an. Man entfernte sich
zunehmend von der Grundidee einer Trennung zwischen Auslegung und
Anwendung von Unionsrecht. Nationale Hd&chstgerichte gingen
verstarkt dazu Uber, die Doktrin formelhaft zu gebrauchen, ohne auf die
Offenkundigkeit der Auslegung des Unionsrechtsaktes naher einzugehen.**
Zum Teil wurde die Acte-clair-Doktrin auch dazu verwendet, um sich tber
unliebsame EuGH-Judikatur hinwegzusetzen: Als Beispiel kann hier die
Rechtssache Cohn-Bendit genannt werden." In dieser causa verneinte der
Conseil d’ Etat — unter Berufung auf den eindeutigen Wortlaut von Art 189
Abs 3 EWG-Vertrag aF'® — die Mdoglichkeit einer unmittelbaren Wirkung

9 Umfangreiche Nachweise bei Hummert, Neubestimmung der acte-clair-

Doktrin im Kooperationsverhaltnis zwischen EG und Mitgliedstaaten (2006)
32 FN 102.

10  Cour de Cassation, 29.6.1966 — EuR 1967, 152 (deutsche Ubersetzung).

11 Vgl dazu ausfihrlich Bebr, Development of Judical Control of the European
Communities (1981) 531 f.

12 BVerwG 14.2.1969, VIIl C 15/67 — BVerwGE 31, 279 = NJW 1969, 999; ab-
lehnend zB Schott, Korrespondenz zu BVerwG, Urt. v. 14.2.1969 — VIII C 15/67
(Minster), NJW 1969, 1547 f; zustimmend zB G. Ress, Wichtige Vorlagen
deutscher Verwaltungsgerichte an den Gerichtshof der Européischen Ge-
meinschatft, Die Verwaltung 1987, 177 (191).

13 Vgl dazu Constantinesco, Das Recht der Europaischen Gemeinschaften
(1977) 831 f; Trocker, Das Vorabentscheidungsverfahren aus italienischer
Sicht: Erfahrungen, Probleme, Entwicklungstendenzen, RabelszZ 2002, 417
(434 f); Rosler, Européaische Gerichtsbarkeit auf dem Gebiet des Zivilrechts
(2012) 316.

14  Zu dieser Entwicklung zB Karpenstein, Die Entwicklung des Gemeinschafts-
rechts, EuR 1979, 300 (306); Prill, Die Acte-clair-Doktrin — ein ,juristischer
Nationalismus“?, EUGRZ 1980, 217 (passim); Vedder, Ein neuer gesetzlicher
Richter, NJW 1987, 526 (passim); Steindorf, Vorlagepflicht nach Art 177 (3)
EWGYV und Europdisches Gesellschaftsrecht, ZHR 1992, 1 (4).

15 Conseil d’ Etat 22.12.1978, ministre de lintérieur ¢/ Cohn-Bendit. Eine deut-
sche Ubersetzung des Urteils findet man in der Europaischen Grundrechte
Zeitschrift (EUGRZ 1979, 251).

16  Art 189 Abs 3 EWG-Vertrag normierte: ,Die Richtlinie ist fir jeden Mitglied-
staat, an den sie gerichtet wird, hinsichtlich des zu erreichenden Ziels ver-
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von Richtlinien, obwohl der Gerichtshof schon damals vom Gegenteil aus-
ging.171I83ieser Auffassung schloss sich 1981 der deutsche Bundesfinanz-
hof an.

In Anbetracht derart extensiver Anwendung wurde die Acte-clair-Dok-
trin im europarechtlichen Schrifttum zunehmend als Gefahr fur die Mono-
polstellung des EuGH bei der Interpretation des Unionsrechts betrachtet
und damit auch fir die Einheit des Europarechts.19 Dies dirfte der Grund
gewesen sein, weshalb der Corte suprema di cassazione die Doktrin 1981
selbst zum Gegenstand eines Vorabentscheidungsverfahrens machte:
Das italienische HOchstgericht stellte die Frage, ob die Vorlagepflicht letzt-
instanzlicher Gerichte davon abhangt, dass ein verniinftiger Zweifel an der
Auslegung des jeweiligen Unionsrechtsrechtsaktes besteht.

lll. Die CILFIT-Entscheidung des EuGH

A. Die Billigung der Acte-clair-Doktrin durch den EuGH

Im darauffolgende Vorabentscheidungsverfahren (Rs CILFITZO) setzte sich
der EuGH eingehend mit der méglichen Ausnahme von der Vorlagepflicht
letztinstanzlicher Gerichte auseinander: Der Gerichtshof vermied es dabei
zwar, den aus dem franzdsischen Recht stammenden Begriff des Acte
clair zu verwenden. Inhaltlich kniipfte er jedoch an den Grundgedanken
der Acte-clair-Doktrin an, wonach ein klarer Text nicht interpretiert werden
muss. In diesem Sinn sei auch die Bedeutung des Wortes ,Frage“ in
Art 177 Abs 3 EWG-Vertrag aF (= Art 267 Abs 3 AEUV nF) zu lesen. Diese
Formulierung lasse die Deutung zu, dass die Vorlageverpflichtung auf
Falle beschrankt sein soll, in denen tatsachlich eine Frage — also Unge-
wissheit Uber die richtige Auslegung eines bestimmten Unionsrechtsakts —
besteht.?' ,SchlieBlich kann die richtige Anwendung des Gemeinschafts-
rechts derart offenkundig sein, daR keinerlei Raum fir einen vernunftigen
Zweifel [...] bleibt*.?

bindlich, liberldsst jedoch den innerstaatlichen Stellen die Wahl der Form und
der Mittel.“ Der Wortlaut entspricht dem heutigen Art 288 Abs 3 AEUV.

17  EuGH 6.10.1970, Rs 9/70, Grad/Finanzamt Traunstein — Slg 1970, 825;
EuGH 21.10.1970, Rs 20/70, Lesage/Hauptzollamt Freiburg — Slg 1970, 861;
EuGH 21.10.1970, Rs 23/70, Haselhorst/Finanzamt Diisseldorf — Slg 1970, 881.

18 BFH 16.7.1981, V B 51/80 — EuR 1981, 442; dazu im Detail Magiera, Die
Rechtswirkungen von EG-Richtlinien im Konflikt zwischen Bundesfinanzhof
und Europaischem Gerichtshof, DOV 1985, 838.

19  R. Bieber, EuR 1979, 294 (EAnm); Tomuschat, Die gerichtliche Vorabent-
scheidung nach den Vertragen Uber die europdischen Gemeinschaften
(1964) 114; Bebr, Development of judical control 521 ff; Lieber, Uber die Vor-
lagepflicht des Art 177 EWG-Vertrag und deren Missachtung (1986) 101 ff;
Dauses, Das Vorabentscheidungsverfahren nach Artikel 177 EG-Vertrag?
(1995) 114 f; Wohlfahrt in Grabitz/Hilf, Kommentar zur Europaischen Union I
(1999) Art 177 EWG Rz 52.

20 EuGH 6. 10. 1982, Rs 283/81, CILFIT — Slg 1982, 3415.

21 Rs CILFIT Rz 8 und 16.

22 Rs CILFITRz 16.
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Damit bestatigte der EuGH im Grundsatz die Zulassigkeit der Acte-
clair-Doktrin: Er wies auch die Kritik von Generalanwalt Capotorti zurlck,
wonach die Theorie gegen die Kompetenzabgrenzung zwischen den euro-
paischen und den nationalen Rechtsprechungsorganen verstol3e, weil die
Zweifelsfreiheit von den letztinstanzlichen Gerichten selbst bestimmt werde:?*
Eine systematische Auslegung von Art 177 Abs 2 und 3 EWG-Vertrag aF
(= Art 267 Abs 2 und 3 AEUV nF) ergebe, dass innerstaatliche Gerichte
nur dann zur Anrufung des EuGH verpflichtet sind, wenn die Auslegung
einer bestimmten EU-Norm flr die eigene Urteilsfindung erforderlich ist.
Auch das Problem der Entscheidungserheblichkeit werde von den natio-
nalen Hochstgerichten selbst beurteilt. Dass letztinstanzlichen Gerichten
bei der Frage, ob eine Vorlagepflicht besteht, ein gewisser Entscheidungs-
spielraum zukommt, verstol3e daher nicht gegen die Kompetenzabgren-
zung zwischen nationalen und europdischen Rechtsprechungsorganen,
sondern resultiere aus der Natur des Voraben’[scheidungsverfahrens.24

B. Die strengen CILFIT-Kriterien

Aus diesen Erwagungen heraus konkretisierte der EuGH den Entschei-
dungsspielraum, der einem nationalen Hdéchstgericht bei der Frage zu-
kommt, ob es zur Anrufung des Gerichtshofs verpflichtet ist oder nicht:

Das innerstaatliche Gericht dirfe dann von der Offenkundigkeit des
Gemeinschaftsrechts ausgehen, wenn es Uberzeugt ist, dass auch fur die
Gerichte der Ubrigen Mitgliedstaaten und fiir den EuGH die gleiche Ge-
wissheit besteht. Ob das der Fall ist, sei unter Berticksichtigung der Eigenhei-
ten des Gemeinschaftsrechts und der besonderen Schwierigkeiten seiner
Auslegung zu beurteilen: So sei bei der Feststellung der Offenkundigkeit dem
Umstand Rechnung zu tragen, dass das Gemeinschaftsrecht in mehreren
verbindlichen Sprachen abgefasst ist. Seine Auslegung erfordere daher
einen Vergleich der verschiedenen Fassungen. Ferner sei zu beachten, dass
das Gemeinschaftsrecht von einer eigenstandigen Terminologie gepragt ist,
die nicht mit den nationalen Begriffsverhaltnissen ibereinstimmen muss.

C. Zur Doppeldeutigkeit von CILFIT

Die CILFIT-Entscheidung enthalt ambivalente Aussagen:26 Einerseits be-
statigt der EuGH, dass die Vorlagepflicht letztinstanzlicher Gerichte durch
die Acte-clair-Doktrin durchbrochen wird. Nationale Rechtssprechungs-
organe erhalten die Méglichkeit, von einer Anrufung des EuGH abzusehen,

23  Capotorti, Schlussantrage zur Rs CILFIT, Slg 1982, 3432 (3435).

24  Rs CILFIT Rz 7 und 10.

25 Rs CILFIT Rz 16 bis 20.

26 Vgl zu allem dem Bebr, The rambling ghost of ,Cohn-Bendit“: Acte clair and
the Court of Justice, CMLRev 1983, 439 (471); Rasmussen, The Europeans
Court’'s Acte Clair Strategy in C.I.L.F.I.T., ELRev 1984, 242 (253 ff); Stein-
dorff, Vorlagepflicht nach Art 177 Abs 3 EWGV und européisches Gesell-
schaftsrecht, ZHR 1992, 1 (10); Rabe, Vorlagepflicht und gesetzlicher Rich-
ter, in FS Redeker (1993) 201 (205); Haltern, Europarecht — Dogmatik im
Kontext? (2007) Rz 450.
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wenn die Interpretation des Unionsrechts keine echten Schwierigkeiten
bereitet.

Andererseits ist dem Gerichtshof die Gefahr bewusst, dass sich die
Doktrin dazu missbrauchen lasst, auch bei komplexen Interpretationsfra-
gen von einer Vorlage abzusehen. Dies hat die nationale Praxis vor der
CILFIT-Entscheidung deutlich gezeigt (11.B.) und gilt umso mehr, als noch
kein hinreichender Sanktionsapparat fiir eine Missachtung der Vorlage-
pflicht besteht.?” Um dieser Gefahr zu begegnen, schrankt der Gerichtshof
den Entscheidungsspielraum letztinstanzlicher Gerichten bei der Anwendung
der Acte-clair-Doktrin durch strenge Anforderungen ein: Werden diese
,CILFIT-Kriterien“ ernst genommen, ist der verbleibende Freiraum nationaler
Hoéchstgerichte derart gering, dass sie den GroRteil an Auslegungsfragen
zum Unionsrecht an den Gerichtshof herantragen missten. Im Folgenden
wird erértert, ob diese Forderung in der Praxis tatsachlich umgesetzt wird.

IV. Vorlagepraxis letztinstanzlicher Gerichte

A. Acte clair und unterschiedliche Sprachfassungen

Der EuGH hat im CILFIT-Urteil darauf hingewiesen, dass das Unionsrecht
in unterschiedlichen Sprachen niedergelegt ist, die alle gleichermafien
verbindlich sind. Die Annahme eines Acte clair erfordere einen Vergleich
der unterschiedlichen Sprachfassungen.28 Um von der Offenkundigkeit
eines Unionsrechtsakts ausgehen zu konnen, darf sich ein nationales
Hoéchstgericht also nicht damit begniigen, die einschlagige Norm in seiner
eigenen Sprache zu betrachten. Das Gericht muss die Vorschrift in samt-
lichen Fassungen untersuchen. Sollte es dabei zum Schluss kommen,
dass nicht alle Sprachfassungen fir jenes Auslegungsergebnis sprechen,
das es selbst vor Augen hat, muss von einer Anwendung der Acte-clair-
Doktrin Abstand genommen werden. Die Interpretation des einschlagigen
Unionsrechtsakts bleibt in solchen Fallen dem EuGH vorbehalten.?®
Dennoch gibt es zahlreiche hdchstgerichtliche Entscheidungen, in denen
die Acte-clair-Doktrin angewendet wird, ohne dass die auszulegende Norm
in ihren unterschiedlichen Sprachfassungen untersucht worden waére.
Zumindest findet man in den einschlagigen Urteilen letztinstanzlicher Ge-
richte kaum einmal einen Hinweis, dass ein entsprechender Vergleich vor-
genommen worden ware.* In der Praxis stellt die Anwendung der Acte-

27  Weiterfihrend K. Binder, Die Verletzung der Vorlagepflicht durch nationale
Zivilgerichte, in Leidenmdiihler/Eder/Leingartner/Winkler, Grundfreiheiten —
Grundrechte — Européisches Haftungsrecht (2012) 233.

28 Rs CILFITRz 18.

29 Vgl nur Broberg/Fenger, Theorie und Praxis der Acte-clair-Doktrin, EuR 2010,
835 (844).

30 Siehe dazu alleine fiir Osterreich OGH 9.5.1995, 4 Ob 37/95 — EvBI
1995/121; 27.6.1995, 4 Ob 1043/95 — ZfRV 1996/3; 6.7.2011, 3 Ob 107/11y —
OBA 2012/1768, 53 (krit Koch); VIGH 9.10.2001, B 659/98 — ZfVB 2003/285;
VwGH 24.1.2002, 2001/16/0357; uva. Vgl ferner Raad van State 28.10.1996,
Van Gansewinkel/Gemeente Voerendaal — besprochen im Bericht der Kom-
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clair-Doktrin ohne vorgelagerten Vergleich der einzelnen Sprachfassungen
wohl den Regelfall dar.*’

B. Acte clair und Urteile anderer innerstaatlicher Gerichte

Wie bereits erwahnt, hat der EuGH in der Rechtssache CILFIT weiters
hervorgehoben, dass es bei der Acte-clair-Doktrin nicht nur darauf an-
komme, dass das Hdéchstgericht selbst von der jeweiligen Auslegung des
Unionsrechts Uberzeugt ist. Das Gericht dirfe nur dann von einer Vorlage
absehen, wenn es zur Auffassung gelangt, dass die entsprechende Aus-
legung auch fir die Gerichte der anderen Mitgliedstaaten offensichtlich
ist.*? Daraus folgt, dass letztinstanzliche Gerichte bei der Priifung, ob die
richtige Interpretation der unionsrechtlichen Vorschrift offensichtlich ist, die
Judikatur in anderen Mitgliedstaaten berucksichtigen muissen. Existieren
Urteile anderer innerstaatlicher Gerichte, in denen die Norm abweichend
ausgelegt wurde, scheidet die Anwendung der Acte-clair-Doktrin aus.®

In der Praxis stellt dieses Erfordernis eine betrachtliche Hiirde dar und
wird daher zumeist ignoriert: Tatsachlich diirfte sich wohl noch kaum ein
letztinstanzliches Gericht die Mihe einer ,europaweiten Judikaturanalyse®
gemacht haben, bevor es eine bestimmte Auslegung als offensichtlich
betrachtet. Dies flihrt dazu, dass mittlerweile mehrere Entscheidungen vor-
liegen, in denen Hochstgerichte eine bestimmte Interpretation eines Unions-
rechtsaktes als Acte clair qualifizieren, obwohl sich die Judikatur in ande-
ren Mitgliedstaaten bereits flir ein abweichendes Verstandnis entschieden

mission Uber die Kontrolle der Anwendung des Gemeinschaftsrechts 1996,
Anhang 6, 199 (ABI EG 1997/C 332, 199); Central Raad van Beroep,
30.12.1996, Bestuur van de Nieuwe Algemene Bedrijfsvereniging — bespro-
chen im Bericht der Kommission uber die Kontrolle der Anwendung des Ge-
meinschaftsrechts 1997, 196 (ABI EG 1997/C 250, 196); Hoge Raad,
4.2.1998, Inspecteur der omzetbelasting — besprochen im Bericht der Kom-
mission Uber die Kontrolle der Anwendung des Gemeinschaftsrechts 1998,
Annex 6, 254; Symvoulio tis Epikrateias, 25.9.1998, 3497/1998 — besprochen
besprochen im Bericht der Kommission Uber die Kontrolle der Anwendung
des Gemeinschaftsrechts 1999, Anhang 6, 18; Cour administrative d’appel de
Paris, 1.2.2000, Bangaly — besprochen im Bericht der Kommission tber die
Kontrolle der Anwendung des Gemeinschaftsrechts 2000, Annex 6, 28; Hoge
Raad, 28.3.2001, Staatssecretaris van Financien/X — besprochen im Bericht
der Kommission Uber die Kontrolle der Anwendung des Gemeinschaftsrechts
2001, 48; Benelux-Gerichtshof, 24.6.2002 — besprochen im Bericht der
Kommission uber die Kontrolle der Anwendung des Gemeinschaftsrechts
2002, 22. Die jahrlichen Berichte der Kommission uber die Kontrolle der An-
wendung des Gemeinschaftsrechts ab 1998 sind unter http://ec.europa.eu/
eu_law/infringements/infringements_annual_report_de.htm abrufbar (12.1.2014).

31 Fir 6sterreichische Hochstgerichte Schoibl, Zum Umfang der Vorlagepflicht
nationaler Gerichte an den Europaischen Gerichtshof nach Art 177 EG-V, wbl
1996, 10 (12); allgemein Broberg/Fenger, EuR 2010, 843.

32 RsCILFITRz 16.

33  Siehe dazu zB die Schlussantrage der Generalanwaltin Stix-Hackl in der Rs
C-495/03 (Intermodal Transports), Slg 2005 |, 8151.
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hat.** Ein beriihmtes Beispiel liefert die Rechtssache Carlos Luis A.F.
y Unién de Consumidores de Esparia (UCE) gegen Banco Central Hispa-
noamericano.* Der spanische Tribunal Supremo wurde mit der Frage
betraut, ob eine bestimmte Vorschrift der Richtlinie iber missbrauchliche
Klauseln in Verbrauchervertragen ausreichend konkret sei, um unmittelbare
Wirkung entfalten zu kénnen. Obwohl die Mdéglichkeit einer Direktwirkung
dieser Regel bereits in der Judikatur anderer Mitgliedstaaten anerkannt
worden war, verneinte sie der Tribunal Supremo als Acte clair und stellte
daher kein Vorabentscheidungsersuchen an den EuGH.

C. Acte clair und beim EuGH anhangige Vorabentschei-
dungsverfahren

Aus der Vorgabe des EuGH, dass nationale Hochstgerichte die Auslegung
eines Unionsrechtsakts in eine bestimmte Richtung hin nur dann als offen-
sichtlich betrachten durfen, wenn sie Uberzeugt sind, dass fiir die Gerichte
der Ubrigen Mitgliedstaaten die gleiche Gewissheit besteht, lasst sich ein
weiterer Grundsatz ableiten: Die Acte-clair-Doktrin scheidet dann aus,
wenn die jeweilige Auslegungsfrage von einem anderen Gericht an den
EuGH herangetragen wurde. SchlieBlich indiziert schon die Anrufung des
Gerichtshofs, dass es flr das vorlegende Gericht gerade nicht offensicht-
lich ist, wie die Vorschrift des Unionsrechts auszulegen ist.*®

Entsprechend diesen Uberlegungen hob das deutsche Bundesverfas-
sungsgericht 2004 ein Urteil des Oberverwaltungsgerichts Nordrhein-
Westfalen auf, weil sich dieses irrtimlicherweise auf die Acte-clair-Doktrin
gestitzt hatte.’” Das Bundesverfassungsgericht begriindete den Rechtsirr-
tum des Instanzgerichts vor allem damit, dass der englische High Court of
Justice, der italienische Consiglio di Stato und die niederlandische
Rechtsbank s’Gravenhage alle der Auffassung gewesen waren, dass die
Auslegung der einschlagigen EU-Norm zweifelhaft sei, und daher den
EuGH um Vorabentscheidung ersucht hatten.

Freilich wird diese Auffassung nicht von allen nationalen Hoéchstgerich-
ten geteilt. Mehrere letztinstanzliche Gerichte nehmen den Standpunkt ein,
dass das Bestehen eines Acte clair nicht allein deshalb ausgeschlossen
sei, weil ein anderes nationales Gericht dieselbe Auslegungsfrage dem
EuGH vorgelegt hat:*® So hat etwa das deutsche Bundesverwaltungs-

34 Vgl dazu im Detail den Jahresbericht der Kommission Uber die Kontrolle der An-
wendung des Gemeinschaftsrechts 1999, 185 ff (ABI EG 1999/C 354/1, 185 ff).

35  Tribunal Supremo, Sala Primera de lo Civil, 31.1.1998, Carlos Luis A.F.
y Unién de Consumidores de Esparia (UCE) v Banco Central Hispanoameri-
cano — besprochen im Bericht der Kommission (iber die Kontrolle der An-
wendung des Gemeinschaftsrechts 1999, 188; vgl zu dieser Entscheidung
auch Trillmich, Klauselkontrolle nach spanischem Recht im Vergleich mit der
Klauselrichtlinie 93/13/EWG (2009) 33 f.

36  Broberg/Fenger, EuR 2010, 848.

37  BVerfG 27.7.2004, 1 BVvR 1270/04 — NVwZ 2004, 1346.

38  Siehe dazu E. Fahey, Practice and Procedure in Preliminary References to
Europe (2007) 56 ff mit entsprechenden Nachweisen; vgl ferner H. Kanninen,
General Report on the Colloquium subject The Preliminary Reference to the
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gericht 1999 entschieden, dass die Richtlinie zur Verwirklichung des
Grundsatzes der Gleichbehandlung von Méannern und Frauen beim Zu-
gang zur Beschéaftigung auf Wehrdienstverhaltnisse offensichtlich keine
Anwendung findet, weil der EU bei Fragen der nationalen Landesverteidi-
gung keine Kompetenzen zugewiesen sind. Der Bundesverwaltungsge-
richtshof betrachtete dieses Ergebnis als Acte clair, obwohl das Verwal-
tungsgericht Hannover dieselbe Frage zu diesem Zeitpunkt schon dem
Gerichtshof vorgelegt hatte. Im anschlieBenden Vorabentscheidungsver-
fahren bejahte der EuGH die Anwendbarkeit der Gleichbehandlungsricht-
linie auf Wehrdienstverhaltnisse.*

D. Die Missachtung der CILFIT-Kriterien durch
letztinstanzliche Gerichte

Bisher hat sich gezeigt, dass Theorie und Praxis der Acte-clair-Doktrin
auseinanderfallen: Letztinstanzliche Gerichte wenden die Theorie an,
ohne die strengen CILFIT-Kriterien in die Entscheidungsfindung miteinzu-
beziehen und nehmen damit mehr Entscheidungsspielraum in Anspruch,
als ihnen vom EuGH zugebilligt wird. Sie gehen ublicherweise davon aus,
dass die Vorlagepflicht schon dann entfalle, wenn fir sie keinerlei Zweifel
an der richtigen Auslegung des Unionsrechts besteht. Unbeachtet bleiben
die Einschrankungen, wonach die Anwendung der Acte-clair-Doktrin einen
Vergleich der unterschiedlichen Sprachfassungen des Unionsrechtsakts
voraussetzt und ein Acte clair dartber hinaus nur dann vorliegt, wenn da-
von auszugehen ist, dass fiir die Gerichte der Gbrigen Mitgliedstaaten die
gleiche Gewissheit besteht.

Eine solche Handhabung der Acte-clair-Doktrin ist vor allem deshalb
problematisch, weil die Offenkundigkeit eines Auslegungsergebnisses
kaum objektivierbar ist. Der Grad der Gewissheit liegt haufig im Auge des
Betrachters. Was dem einen Richter véllig klar erscheint, mag fur den an-
deren schon zweifelhaft sein und umgekehrt.40 Gerade weil die Acte-clair-
Doktrin im Kern relativ unbestimmt ist, hat sich der EuGH in der CILFIT-
Entscheidung um eine gewisse Objektivierung bemiiht. Lasst man jedoch
die CILFIT-Kriterien auRer Betracht, wird die Acte-clair-Doktrin als solche
konturenlos: Bei kritischer Sichtweise kdnnen Zweifel selten ausgeschlos-
sen werden. Umgekehrt kann der Begriff der Offenkundigkeit bei wohlwol-
lender Betrachtung auch relativ weit gehen. Letztinstanzliche Gerichte
neigen zu Zweiterem.

Court of Justice of the European Communities (2002) 30 (abrufbar unter
www.juradmin.eu/colloquia/2002/gen_report_en.pdf [12.1.2014]).

39 EuGH 11.1.2000, Rs C-285/98, Tanja KreillBundesrepublik Deutschland —
Slg. 2000 I, 69 = NJW 2000, 497. Vgl dazu auch Lenz, Frauen im Dienst mit
der Waffe - nationales Reservat oder europaische Gleichberechtigung?, ZRP
2000, 265; Scholz, Frauen an die Waffe kraft Europarechts?, DOV 2000, 417.

40 Lieber, Vorlagepflicht 109; Dauses, Vorabentscheidungsverfahren? 117;
Hummert, Neubestimmung der acte-clair-Doktrin 35; Borchardt in Lenz/Bor-
chardt, EU-Vertrage® (2010) Art 267 AEUV Rz 45; allgemein zur Bedeutung
der Richterpersonlichkeit bei der Anwendung der Acte-clair-Doktrin Hager,
Rechtsmethoden in Europa (2009) 283 ff.
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Diese Erkenntnis spiegelt sich in der Anzahl der Vorabentscheidungs-
verfahren vor dem EuGH wieder. Zwar existiert bis heute keine Statistik,
welche die Vorlageraten der einzelnen Mitgliedstaaten in Relation zur Zahl
an Zivilprozessen setzt, die im jeweiligen Staat gefiihrt werden.*' Doch kann
schon aus der absoluten Zahl an Vorabentscheidungsverfahren geschlossen
werden, dass den EuGH nicht so viele Vorlagen erreichen, wie tatsachlich
geboten waren:*? So wurden dem EuGH im Jahr 2012 aus Deutschland
68 und aus Osterreich 23 Vorabentscheidungsersuchen vorgelegt, und
diese Lander haben gemeinsam mit Italien noch die meisten Fragen an
den EuGH herangetragen.43 Betrachtet man die Vorlagepraxis anderer
groRerer Mitgliedstaaten, kamen 2012 15 Vorabentscheidungsersuchen
aus Frankreich, 16 aus dem Vereinigten Konigsreich und 16 aus Spanien.
Die polnischen Gerichte legten dem EuGH Uberhaupt nur 6 Anfragen vor.
Dabei ist zu berticksichtigen, dass diese Zahlen auch freiwillige Vorlagen
unterinstanzlicher Gerichte umfassen. Die Vorabentscheidungsersuchen
von Hdéchstgerichten machen erfahrungsgemaf nur ein Viertel der Vorlage-
fragen aus, die den EuGH aus den einzelnen Mitgliedstaaten erreichen.**

Freilich kann die geringe Vorlagebereitschaft letztinstanzlicher Gerichte
nicht allein auf die Acte-clair-Doktrin zurlickgefihrt werden: Man stoRt
immer wieder auf Urteile, in denen nationale Hochstgerichte Normen des
Unionsrechts selbststandig auslegen, ohne die Vorlagepflicht gem Art 267
Abs 3 AEUV zu thematisieren.*® Die groRzligige Handhabung der Acte-
clair-Doktrin ist an den geringen Vorlagezahlen jedoch zumindest mitschul-
dig: Es besteht heute weitgehend Einigkeit, dass die niedrigen Zahlen
auch darin begriindet liegen, dass letztinstanzliche Gerichte die CILFIT-
Kriterien auBer Betracht lassen.*®

41 Die Studie Council of Europe/European Commission fort he Efficiency of
Justice (CEPEJ), European judical system: Efficiency and quality of justice —
Edition 2010 hilft hier gerade nicht weiter. Kritisch dazu vor allem Uzelac, Ef-
ficiency of European Justice System — The strength and weaknesses oft he
CEPEJ evaluation, International Journal of Procedural Law 2011, 106.

42 In jingerer Zeit ausfihrlich Résler, Die Vorlagepraxis der Eu-Mitgliedstaaten
— Eine statistische Analyse zur Nutzung des Vorabentscheidungsverfahrens,
EuR 2012, 393, der zum Ergebnis kommt, dass sich die Vorlagebereitschaft
letztinstanzlicher Gerichte an den EuGH als ernuchternd erweist. Das zeigt
sich auch in Untersuchungen zu &lteren Statistiken (vgl zB Schiller, Willkirliche
Verletzung der Vorlagepflicht an den EuGH, RIW 1988, 452 [453]; Hel3, Vor-
abentscheidungsverfahren nach Art 177 EGV, ZZP 1995, 59 [81]; Bericht der
Reflexionsgruppe uber die Zukunft des Gerichtssystems der Europaischen
Gemeinschaft, EUGRZ 2001, 523 [526]; Micklitz, The Politics of Judical Co-
operation in the EU [2005] 426 ff).

43 Vgl dazu den Jahresbericht des Gerichtshofs der Europaischen Union fir das
Jahr 2012, 118.

44  Dieses Ergebnis hat eine Arbeitsgruppe der Kommission im Jahr 2000 bei der
empirischen Erforschung der Vorlagepraxis erzielt. Siehe Kommission, Ergan-
zender Beitrag zur Reform des Gerichtssystems, KOM 109, 5; vgl dazu auch
den Bericht der Reflexionsgruppe, EuGRZ 2001, 526; siehe ferner Rasmus-
sen, Remedying the crumbling EC judical system, CMLRev 2000, 1071 (1106).

45  Umfangreiche Nachweise bei Hummert, Neubestimmung der acte-clair-
Doktrin 42 FN 158.

46  So zB auch B. Koch, OBA 2012, 55 (EAnm); Schima in Mayer/Stéger,
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V. Kritik an den CILFIT-Kriterien

Nun koénnte man nattirlich den Standpunkt einnehmen, dass sich nationale
Gerichte in Zukunft eben stérker an den Vorgaben des EuGH orientieren
sollten. Wirft man jedoch einen naheren Blick auf die CILFIT-Kriterien,
zeigt sich, dass diese heute kaum mehr erfiillbar sind:

Die CILFIT-Entscheidung stammt aus dem Jahr 1981. Damals bestand
die EU aus zehn Mitgliedstaaten und hatte sieben Amtssprachen. Mittler-
weile sind es 28 Staaten mit 24 Amtssprachen. Es ware unrealistisch, von
einem letztinstanzlichen Gericht zu verlangen, die Judikatur aus 28 Mit-
gliedstaaten zu analysieren, bevor es die Acte-clair-Doktrin anwenden
darf.*’ Der Zeitaufwand ware enorm. Zudem stehen Gerichten die Urteile
anderer mitgliedstaatlicher Rechtsprechungsorgane nicht ohne weiteres
zur Verfijgung.48

Auch der Vergleich der unterschiedlichen Sprachfassungen eines Uni-
onsrechtsakts ist mittlerweile schwer zu bewéltigen:49 Die Sprachkenntnisse
der nationalen Hochstrichter werden kaum einmal ausreichen, um eine
EU-Norm in allen 24 Sprachfassungen zu untersuchen. Wirden letzt-
instanzliche Gerichte die CILFIT-Kriterien ernst nehmen, mussten sie also
vor einer Anwendung der Acte-clair-Doktrin regelmaRig auf Dolmetscher
zur[]ckgreifen.50 Dabei ist zu beriicksichtigen, dass die Ubersetzung einer
Norm in eine andere Sprache zugleich einen Auslegungsprozess dar-
stellt.” Will man das Risiko von Missverstindnissen minimieren, kann
diese Aufgabe nur von Dolmetschern mit einer juristischen Ausbildung
bewaltigt werden. Insbesondere bei seltenen Amtssprachen werden aber
nicht stets hinreichend befahigte Ubersetzer verfiigbar sein.”

EUV/AEUV (2012) Art267 AEUV Rz 117 mit zahlreichen Nachweisen
héchstgerichtlicher Entscheidungen aus Osterreich, bei denen die Anwen-
dung der Acte-clair-Doktrin gegen die ,CILFIT-Kriterien® verstoft; zur ent-
sprechenden Entwicklung in Deutschland zB Ehricke in Streinz, EUV/AEUV?
(2012) Art 267 AEUV Rz 47; Karpenstein in Grabitz/HilfINettesheim, Das
Recht der Europaischen Union 11l (2013) Art 267 AEUV Rz 58; fur GroRbri-
tannien Everling, Das Vorabentscheidungsverfahren vor dem Gerichthof der
Europaischen Gemeinschaften (1986) 48; fur Frankreich Arnull, The use and
abuse of Art 177 EEC, MLRev 1989, 622 (637); Ferrand, Das Vorabentschei-
dungsverfahren aus franzosischer Sicht, RabelsZ 2002, 391 (412); fir Italien
Trocker, Das Vorabentscheidungsverfahren aus italienischer Sicht: Erfahrun-
gen, Probleme, Entwicklungstendenzen, RabelsZ 2002, 417 (436).

47  Statt vieler Lieber, Vorlagepflicht 108; Steindorff, ZHR 1992, 6; Canaris, Der
EuGH als zukinftige privatrechtliche Superrevisionsinstanz, EuZW 1994,
417; Dauses, Vorabentscheidungsverfahren? 115; Schoibl, wbl 1996, 12.

48  HiBtege in Thomas/Putzo, Zivinrozessordnung32 (2011) Vor Art 1 EuGVVO Rz 14.

49 Craig, Classics of EU Law Revisited: CILFIT and Foto-Frost, in Maduro/
Azoulai, The Past and Future of EU Law (2010) 185 (188);

50  Kiritisch dazu auch Bebr, CMLRev 1983, 470; Hummert, Neubestimmung der
acte-clair-Doktrin 37.

51 Instruktiv Pommer, Rechtslibersetzung und Rechtsvergleichung (2006) 41 ff.

52  Skouris, Hochste Gerichte an ihren Grenzen, in FS Starck (2007) 991 (997);
Ré&sler, Europaische Gerichtsbarkeit 119; allgemein zu Problemen von selte-
nen Amtssprachen Bobek, Learning to talk : Preliminary rulings, the courts of
the new Member States and the Court of Justice, CMLRev 2008, 1611.
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Insgesamt ist damit festzuhalten, dass es letztinstanzlichen Gerichten
mittlerweile kaum mehr zumutbar ist, die CILFIT-Vorgaben zu befolgen.
Die Kriterien stellen im Hinblick auf die Kapazitat nationaler Hochstgerichte
unrealistische Mafstdbe auf und sollten daher aufgegeben werden.”® Es
ist nicht zielfihrend, letztinstanzlichen Gerichten durch unerfiillbare Krite-
rien ,vor den Kopf zu stoRen“. Auch die Judikatur des EuGH scheint sich in
diese Richtung zu bewegen: Im Vorabentscheidungsverfahren Lyckeskog54
stellte der schwedische Hovrétt fér Véstra Sverige ua die Frage, ob ein
letztinstanzliches Gericht iSv Art 267 Abs 3 AEUV auch dann zur Vorlage
verpflichtet ist, wenn die Auslegung des im Ausgangsverfahren anwend-
baren Unionsrechtsaktes keine Schwierigkeiten bereitet, die Vorausset-
zungen des CILFIT-Urteils fiir die Anwendung der Acte-clair-Doktrin aber
nicht erfullt sind. Der Gerichtshof hielt es nicht fur erforderlich, zu dieser
Frage Stellung zu beziehen. Das Schweigen kann jedoch durchaus so ge-
deutet werden, dass die CILFIT-Kriterien mittlerweile auch auf europaischer
Ebene als unrealistisch eingestuft werden. Sonst hatte der Gerichtshof an
seiner Vorjudikatur wohl ausdriicklich festgehalten.

VI. Neubestimmung der Acte-clair-Doktrin

Warum sich der EuGH in der Rechtssache Lyckeskog nicht dazu durchge-
rungen hat, explizit von den CILFIT-Kriterien abzugehen, wird verstand-
lich, wenn man sich die Unsicherheiten vor Augen fiihrt, die daraus resul-
tieren wirden. Ohne die CILFIT-Kriterien ist die Acte-clair-Doktrin relativ
unbestimmt.”® Das ist auch der Grund, weshalb sich mittlerweile zahlreiche
Stimmen flr eine Neuausrichtung der Theorie aussprechen.

A. Beschrankung der Vorlagepflicht auf Grundsatzfragen

Ausgeldst wurde die Diskussion durch die Schlussantrage von Generalan-
walt Jacobs in der Rechtssache Wiener.*® In diesem Vorabentscheidungs-
verfahren legte der deutsche Bundesfinanzhof dem EuGH eine Frage vor,
die der Gerichthof im Wesentlichen schon 1994 beantwortet hatte.”” Aus
diesem Grund beschéftigte sich Jacobs in seinen Schlussantrégen ua mit
dem Umfang der Vorlagepflicht letztinstanzlicher Gerichte und betonte,
dass der Bundesfinanzhof nach den CILFIT-Kriterien wohl tatsachlich zur
Vorlage verpflichtet gewesen sei. Gerade solch ein Fall zeige, dass die
Vorlagepflicht letztinstanzlicher Gerichte stérker beschréankt werden mus-
se. Man solle sich enger an der ratio von Art 177 Abs 3 EWG-Vertrag aF
(= Art 267 Abs 3 AEUV nF) orientieren, namlich an der Wahrung der Ein-
heit des Europarechts. Nach diesem Zweck sei eine Vorlagepflicht nur bei
solchen Auslegungsfragen geboten, die fiir das Unionsrecht von allgemeiner

53  Haltern, Europarecht — Dogmatik im Kontext? Rz 450.

54  EuGH 4.6.2002, Rs C-99/00, Lyckeskog — Slg 2002 |, 4876.

55  Dazu bereits unter D.IV.

56  Jacobs, Schlussantrage zur Rs C-338/95, Slg 1997 |, 6497 (6499 ff).

57  Namlich in der Entscheidung EuGH 9.8.1994, Rs C-395/93, Neckermann
Versand — Slg 1994 1-4027.
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Bedeutung sind. Jacobs begriindete diese These auch damit, dass eine
weitere Verfeinerung der EuGH-Rechtsprechung durch Vorlage und Ent-
scheidung von Detailfragen zu weniger Rechtssicherheit fiihre, nicht zu mehr.

Diesen Uberlegungen ist Generalanwalt Coloner in seinen Schlussan-
tragen zur Rechtssache Gaston Schul beigetreten:58 Es sei an der Zeit,
die Acte-clair-Doktrin ,den heutigen Anforderungen anzupassen®. Ahnlich
wie Jacobs spricht sich auch Coloner dafiir aus, die Vorlagepflicht nationaler
Hoéchstgerichte auf Auslegungsfragen von grundlegender Bedeutung zu
begrenzen. Eine solche Einschrankung bringe auch den Vorteil mit sich,
dass den Gerichthof weniger Vorlagen erreichen und daher fiir die L6sung
grundlegender Probleme ausreichend Zeit zur Verfligung stehe.

Der Reformansatz von Jacobs und Coloner hat in der Literatur breite
Zustimmung erfahren:>® Zur Herstellung der Rechtseinheit im Unionsrecht
sei eine Vorlagepflicht nur bei wesentlichen und rechtsgrundsatzlichen
Fragen geboten. Das entspreche auch der revisionsahnlichen Funktion
des Vorabentscheidungsverfahrens. In der Rechtslehre hat sich fiir derartige
Auslegungsfragen der Begriff der ,unionsrechtlichen Klarungsbedirftig-
keit” herauskristallisiert, wobei sich einzelne Autoren auch darum bemiht
haben, den Terminus naher zu konkretisieren:®® Sie stellen in diesem Zu-
sammenhang vor allem darauf ab, welche Bedeutung der gemeinschafts-
rechtlichen Vorschrift zukommt, die es auszulegen gilt. Handelt es sich da-
bei um priméares oder um sekundares Unionsrecht? Sind mdglicherweise
sogar Grundfreiheiten berlihrt? Ferner wird auch danach differenziert, ob
die Auslegungsfrage den spezifischen Umstanden des nationalen Aus-
gangsfalles geschuldet ist, oder ob sie lber die Grenzen des Einzelfalls
hinausreicht.

Angeregt durch den wissenschaftlichen Diskurs hat die von der Kom-
mission eingesetzte ,Working Party on the Future of the European Com-
munities’ Court System* einen entsprechenden Vorschlag zur Novellierung
der Vorlagepflicht aus,gearbeitet:61 Letztinstanzliche Gerichte sollten nur
mehr bei solchen Fragen zur Anrufung des EuGH verpflichtet sein, die fiir
die Einheit des Unionsrechts hinreichende Relevanz aufweisen. Konkret
regte die Arbeitsgruppe an, die primarrechtliche Bestimmung zur Vorlage-
pflicht so einzuschranken, dass letztinstanzliche Gerichte nur dann zur

58  Coloner, Schlussantrage zur Rs C-461/03, Gaston Schul — Sig 2005 I, 10513.

59  Meij, National Courts, European Law und Preliminary Co-operation, in Jansen/
Koster/Van Zutphen, European Ambitions of the National Judiciary (1997) 83
(89); Staudinger/Leible, Art 65 EGV im System der EG-Kompetenzen, EuLF
2000/01, 225 (227 f); Rasmussen, CMLRev 2000, 1107 ff; Hess, Rechtsfra-
gen des Vorabentscheidungsverfahrens, RabelsZ 2002, 470 (494 ff); Hirsch,
Das Vorabentscheidungsverfahren: Mehr Freiraum und mehr Verantwortung
fur nationale Gerichte, in FS Rodriguez Iglesias (2003) 601 (608 ff); Hum-
mert, Neubestimmung der acte-clair-Doktrin 101-151; Poelzig, Ist das Vorlage-
verfahren gemal 234 EG noch zeitgemaf? In Jahrbuch Junger Zivilrechts-
wissenschaftler 2009 (2010) 209 (216 f).

60  HeR, RabelsZ 2002, 495; Groh, Die Auslegungsbefugnis des EuGH im Vor-
abentscheidungsverfahren (2005) 118; Hummert, Neubestimmung der acte-
clair-Doktrin 129-141.

61 Der entsprechende Bericht der Arbeitsgruppe ist etwa in der EuZW 2000, 7
abgedruckt.
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Vorlage an den Gerichtshof angehalten sind, wenn ,die Frage eine hinrei-
chende Bedeutung fiir das Gemeinschaftsrecht besitzt und ihre Beantwor-
tung begriindete Zweifel aufwirft*®?

B. Alternative Reformansatze

Neben der Beschréankung auf Grundsatzfragen werden im Schrifttum auch
andere Vorschlage firr eine Neuausrichtung der Acte-clair-Doktrin angeboten:
So betonen manche Stimmen, dass schon de lege lata nur dann von einer
vorlagepflichtigen Frage iSd Art 267 Abs 3 AEUV auszugehen sei, wenn
das letztinstanzliche Gericht von der Interpretation des Unionsrechtsakts
durch ein anderes Gericht abweichen méchte.®® Im Ergebnis beschrankt
dieser Ansatz die Vorlagepflicht letztinstanzlicher Gerichte auf Divergenz-
falle. Dem EuGH kommt bei einem solchen Verstéandnis von Art 267 Abs 3
AEg‘V die Rolle einer ,Superrevisionsinstanz auf europaischer Ebene
Zu.

Teilweise wird auch eine ganzliche Aufhebung der Vorlageg)flicht nach
Art 267 Abs 3 AEUV gefordert, natirlich nur de lege ferenda® ). Das ent-
spricht dem EFTA-Modell: Nach Art 34 UGA sind Hdchstgerichte in Lich-
tenstein, Norwegen und Island nicht zur Anrufung des EFTA-Gerichts-
hofes verpﬂichte’t.66

C. Stellungnahme

Ausgangspunkt der eigenen Uberlegungen ist die Erkenntnis, dass die Be-
folgung der CILFIT-Vorgaben von letztinstanzlichen Gerichten nicht ernst-
haft eingefordert werden kann (V.). Damit stellt sich die Frage, wie sich ein
Absehen von diesen Kriterien auf das Institut der Acte-clair-Doktrin aus-
wirkt: Sollte dennoch an ihrem Grundmodell festgehalten werden, oder ist
es sinnvoller, die Ausnahme von der Vorlagepflicht véllig neu zu gestal-
ten?

62  EuZW 2000, 14.

63  Rabe in FS Redeker 205; Kapteyn, Europe’s Expectation of its Judges, in
Jansenl/Koster/Van Zutphen, European Ambitions of the National Judiciary
(1997) 181 (185); fur eine Beschrankung der Vorlagepflicht auf Divergenzfalle
de lege ferenda Lipp, Europaische Justizreform, NJW 2001, 2657 (2662);
ahnlich auch Groh, Auslegung des Gemeinschaftsrechts und Vorlagepflicht
nach Art 234 EG — Pladoyer fir eine zielorientierte Konzeption, EuZW 2002,
460 (464).

64  Bruns, Die Revision zum Europaischen Gerichtshof in Zivilsachen — akade-
mische Zukunftsvision oder Gebot europaischer Justizgewahrleistung, JZ
2011, 325.

65  Anderson, The Law Lords and the European Courts, in Le Sueur, Building the
UK’s New Supreme Court — National and Comparative Perspectives (2004)
199 (216).

66 Vgl dazu im Detail Fredriksen, Europaische Vorlagepflicht und nationales
Zivilprozessrecht — Eine Untersuchung der Vorlagepflicht an den EFTA-
Gerichtshof und den EuGH (2009) 184 ff.
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1. Kritik an der Neuausrichtung der Acte-clair-Doktrin

Wie gezeigt, sprechen sich die Generalanwalte Jacobs und Coloner sowie
eine breite Strémung im Schrifttum fur eine neue Konzeption aus, die sich
primdr an Sinn und Zweck von Art 267 Abs 3 AEUV orientiert, dh am
Schutz der Einheit des Europarechts. Die Vorlagepflicht letztinstanzlicher
Gerichte sei von vornherein auf grundsatzliche Auslegungsfragen zum
Unionsrecht zu beschrénken. Dieser Vorschlag erscheint reizvoll. Die
Uberzeugungskraft der vorgebrachten Argumente wird jedoch mE (iber-
schatzt:

Bedenken sind dabei vor allem in methodischer Hinsicht anzumelden:
Die These, dass nationale Héchstgerichte nur bei Auslegungsfragen von
allgemeiner Bedeutung zur Anrufung des EuGH verpflichtet sind, wider-
spricht zunachst einmal dem Wortlaut von Art 267 Abs 3 AEUV.®" Die
Vorschrift knipft bezliglich des Gegenstands der Vorlagefragen unmittel-
bar an Art 267 Abs 2 AEUV an (,derartige Fragen®). Geht man davon aus,
dass letztinstanzliche Gerichte nur bei grundlegenden Interpretationsfra-
gen verpflichtet sind, den EuGH anzurufen, musste diese Einschrankung
auch fiir die Vorlagebefugnis unterinstanzlicher Gerichte nach Abs 2 gel-
ten. Eine solche Einschrankung ginge jedoch zu weit.

Im Vergleich dazu ist die Acte-clair-Doktrin deutlich besser mit dem
Wortlaut von Art 267 Abs 3 AEUV vereinbar: Der Ausdruck ,Frage” lasst
die Deutung zu, dass die Vorlagepflicht auf Falle beschrankt sein soll, in
denen Zweifel Uber die Bedeutung der EU-Norm bestehen.®® Eine solche
Interpretation steht auch in Einklang mit der Vorlageberechtigung von
Instanzgerichten nach Art 267 Abs 2 AEUV. Lasst ,die Beantwortung der
zur Vorabentscheidung vorgelegten Frage keinen Raum fiir vernlinftige
Zweifel” zu, ist namlich auch ihre Vorlageberechtigung eingeschrankt (vgl
Art 99 der Verfahrensordnung des Gerichtshofs). Der EuGH ist in solchen
Fallen befugt, Vorlagefragen mittels Beschlusses zu erledigen.69

Gegen die Beschrankung der Vorlagepflicht letztinstanzlicher Gerichte
auf Auslegungsfragen von grundlegender Bedeutung spricht ferner, dass
der entsprechende Vorschlag der ,Working Party on the Future of the
European Communities’ Court System* bei der Reform des EG-Vertrages
durch den Vertrag von Lissabon nicht berucksichtigt wurde. Wie oben
erwahnt, hat die von der Kommission eingesetzte Arbeitsgruppe im Jahr
2000 einen Entwurf ausgearbeitet, wonach die Vorlagepflicht nationaler
Hoéchstgerichte auf solche Auslegungsfragen zu beschranken sei, die fiir
die Einheit des Gemeinschaftsrecht von ,hinreichender Bedeutung® sind.
Dennoch wurde der Normtext des ehemaligen Art 234 Abs 3 EG-Vertrag
in Art 267 Abs 3 AEUV unverandert tbernommen. Die Vorlagepflicht nati-

67  So auch Anderson in Le Sueur, National and Comparative Perspectives 215;
Ro6sler, Europaische Gerichtsbarkeit 322.

68  Lagrange, The theory of the acte clair, CMLRev 1983, 313 (319); Knopf, Die
Praxis der Vorabentscheidungsverfahren (1995) 144; Groh, Auslegungs-
befugnis 194; Dauses, Vorabentscheidungsverfahrenz 113.

69  Art 99 VerfO-EuGH wird auch von Timmermans (The European Union’s
Judical System, CMLRev 2004, 393 [401]) als ,ex post-Argument* fir die
Acte-clair-Doktrin ins Treffen gefiihrt.
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onaler Hochstgerichte wurde im Rahmen des Vertrags von Lissabon ge-
rade nicht reformiert. Dieser Umstand spricht deutlich gegen die Zulassig-
keit einer teleologischen Reduktion von Art 267 Abs 3 AEUV.

Dasselbe Argument ldsst sich gegen die Beschrankung der Vorlage-
pflicht auf Divergenzfalle ins Treffen fihren. Dass der EuGH nur dann
anzurufen sei, wenn ein letztinstanzliches Gericht von der Auslegung
eines Unionsrechtsakts durch ein anderes HOochstgerichts abweichen
mochte, ist aber schon allein deshalb abzulehnen, weil momentan noch
kein hinreichender Informationsfluss zwischen den Gerichten der einzel-
nen Mitgliedstaaten besteht.”

2. Mogliche Handhabung der Acte-clair-Doktrin

Damit zeigt sich, dass zumindest de lege lata am Modell der Acte-clair-
Doktrin festzuhalten ist. Die Vorlagepflicht nationaler Hochstgerichte ent-
fallt dann, wenn keinerlei Raum fir einen verninftigen Zweifel an der
richtigen Auslegung des einschlagigen Unionsrechtsakts besteht. Damit
drangt sich die weiterfiihrende Frage auf, welcher Beurteilungsspielraum
nationalen Gerichten bei der Anwendung der Theorie zukommen soll:

Zu Beginn der Uberlegungen muss diesbeziiglich festgestellt werden,
dass das Bestreben, einen objektiven Malstab fiir das Eingreifen der Vor-
lagepflicht zu entwickeln, nur schwer realisierbar ist: Es dirfte kaum mog-
lich sein, objektive Kriterien fiir die Feststellung der Offenkundigkeit eines
bestimmten Auslegungsergebnisses aufzustellen, die unabhangig von der
subjektiven Sichtweise des (an sich) vorlagepflichtigen Gerichts angewen-
det werden kénnen.” Eine solche Objektivierung ware allenfalls in der Art
und Weise denkbar, dass ein umfangreicher Katalog an Voraussetzungen
formuliert wird, wann ein Acte clair vorliegt und wann nicht. Die einzelnen
Voraussetzungen missten dabei jedoch ahnlich eng gestaltet werden wie
die CILFIT-Kriterien, um Wirkung zu entfalten. Wirden letztinstanzliche
Gerichte mit einem derartigen Katalog konfrontiert, unterschieden sich die
damit einhergehenden Probleme kaum von jenen, welche die Vorgaben
der CILFIT-Entscheidung mit sich bringen. Damit ware wenig gewonnen.72

Die Antwort auf die Frage, welcher Entscheidungsspielraum nationalen
Gerichten im Rahmen der Acte-clair-Doktrin zukommt, ist daher nicht in
einer Objektivierung des Begriffs der Offenkundigkeit zu suchen, sondern
in der Uberlegung, ob die Doktrin in allen Bereichen des Europarechts an-
zuwenden ist. Die Acte-clair-Doktrin bringt die Gefahr mit sich, dass man-
che Rechtsfragen nicht an den EuGH herangetragen werden, obwohl eine
Vorlage geboten ware. Sie verursacht das Risiko, dass sich in einzelnen
Mitgliedstaaten divergierende Judikaturlinien zum Unionsrecht entwickeln.
Nun gefahrdet aber nicht jede unterschiedliche Anwendung einer EU-Norm
die Einheit des Europarechts in gleichem Male: So zieht etwa die abwei-

70  Instruktiv Basedow, Vom Vorabentscheidungsverfahren zur Divergenzvorlage?
EuzZW 1996, 97 (passim); zust Résler, Europaische Gerichtsbarkeit 323.

71 Franzen, Privatrechtsangleichung durch die Europaische Gemeinschaft
(1999) 287; Sack, Die Reform der Europaischen Gerichtsbarkeit in der Per-
spektive der Erweiterung (2001) 27.

72  Hummert, Neubestimmung der acte-clair-Doktrin 131 f.
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chende Auslegung von Primarrecht Ublicherweise weiter reichende Konse-
quenzen nach sich als die unterschiedliche Interpretation von sekundarem
Unionsrecht. Daraus ist mE abzuleiten, dass die Acte-clair-Doktrin nicht in
allen Teilen des Unionsrechts anwendbar ist: Es gibt Gebiete, in denen die
mit der Acte-clair-Doktrin verbundene Gefahr unterschiedlicher Auslegungs-
ergebnisse vor allem auch deshalb hingenommen werden kann, um den
EuGH von unnétigen Vorabentscheidungsverfahren zu entlasten und um
die Dauer des innerstaatlichen Verfahrens zu verkirzen. In anderen Be-
reichen ist die Gefahr einer irrtimlichen (oder auch einer bewussten)
Nichtvorlage fiir die Einheit des Europarechts hingegen untragbar.

Fir die Frage, in welchen Teilen der Unionsrechtsordnung die Acte-
clair-Doktrin anwendbar ist, sollte mE auf den Begriff der ,unionsrechtli-
chen Klarungsbedirftigkeit* zurlickgegriffen werden, der im Schrifttum zur
Neuausrichtung der Doktrin entwickelt wurde.” Der zentrale Gesichts-
punkt besteht dabei in der Einschatzung, welche Gefahr eine unberechtig-
te Nichtvorlage fiir die Einheit des Europarechts darstellt. Auch in der
Judikatur des EuGH finden sich bereits Ansatze in diese Richtung: So hat
der Gerichtshof in der Rechtssache Gaston Schul™ klargestellt, dass die
Vorlagepflicht bei Fragen zur Giiltigkeit eines Sekundarrechtsakts nicht
durch Ausnahmen durchbrochen ist. Sie besteht selbst dann, wenn der
Gerichtshof identische Bestimmungen eines anderen Unionsrechtsakts
bereits flr unglltig erklart hat. Hintergrund der Entscheidung ist der Gedan-
ke, dass Giiltigkeitsfragen fur die Einheit des Unionsrechts von derart zent-
raler Bedeutung sind, dass sie jedenfalls an den EuGH herangetragen
werden missen, mag die Antwort auf die Frage noch so offenkundig sein.

In Anlehnung daran ist mE davon auszugehen, dass die Acte-clair-
Doktrin auch bei Auslegungsfragen zum primaren Unionsrecht keine An-
wendung finden kann. Rechtsfragen zum Primarrecht kdnnen im Hinblick
auf die Wahrung der Einheit des Europarechts ahnlich grole Bedeutung
erlangen wie Glltigkeitsfragen zum Sekundarrecht.

Was die Interpretation von sekundadrem Unionsrecht angeht, kénnte
danach differenziert werden, ob die Rechtsfrage von grundlegender Be-
deutung ist, oder ob es sich dabei um eine Einzelfallentscheidung handelt.
Ist die Frage den Besonderheiten des nationalen Ausgangsverfahrens
geschuldet, darf die Acte-clair-Doktrin anwendet werden: Eine Vorlage an
den EuGH kann in solchen Fallen unterbleiben, wenn die richtige Aus-
legung der Norm aus Sicht des letztinstanzlichen Gerichts derart offen-
kundig ist, dass keinerlei Raum fir vernlnftige Zweifel bleibt. Stellt sich die
Frage hingegen aller Voraussicht nach auch in anderen Verfahren, ist der
EuGH jedenfalls anzurufen; und zwar auch dann, wenn die Interpretation
nach Meinung des nationalen Hochstgerichts einen Acte-clair darstellt.”
Natirlich ist diese Differenzierung weiterhin mit gewissen Unsicherheiten

73  Siehe dazu bereits unter F.I.

74  EuGH 6.12.2005, Rs C-461/03, Gaston Schul — Slg 2005 |, 10513 Rz 21 ff.
Vgl dazu auch Karpenstein in Grabitz/Hilf/Nettesheim, Recht der Europai-
schen Union Il Art 267 AEUV Rz 62.

75  Fur eine solche Differenzierung auch Broberg, Acte Clair revisited: Adapting
the acte-clair-criteria to the demands of time, CMLRev 2008, 1383 (1394 ff);
vgl ferner Broberg/Fenger, EuR 2010, 853.
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verbunden.”® Betrachtet man jedoch die fehlende ,unionsrechtliche Kla-
rungsbedurftigkeit* und die ,Offenkundigkeit® der Auslegungsfrage als
kumulative Voraussetzungen fiir die Anwendung der Acte-clair-Dokirin,
wird der Beurteilungsspielraum nationaler Hochstgerichte starker einge-
grenzt, sodass die Theorie in Zukunft keine Gefahr fir die Einheit des
Unionsrechts darstellen dirfte.

VIl. Zusammenfassung der wesentlichen Ergebnisse

1. Die Acte-clair-Doktrin wurde vom EuGH in der CILFIT-Entscheidung
dem Grunde nach gebilligt. Gleichzeitig wurde die Ausnahme von der
Vorlagepflicht jedoch von strengen Voraussetzungen abhdngig ge-
macht: Ein Acte-clair-Fall setzt nach dem Gerichtshof einen Vergleich
samtlicher Sprachfassungen der EU-Norm voraus. Zudem musse das
letztinstanzliche Gericht die Judikatur in anderen Mitgliedstaaten be-
rlicksichtigen.

2. In der Praxis werden diese beiden Kriterien nicht ernst genommen.
Dieser Umstand kann nationalen Héchstgerichten jedoch nicht vorge-
worfen werden. Die CILFIT-Voraussetzungen stellen im Hinblick auf die
Kapazitat innerstaatlicher Gerichte unrealistische MaRstabe auf und
sollten daher aufgegeben werden.

3. Trotz Lockerung der CILFIT-Judikatur ist am Grundkonzept der Acte-
clair-Doktrin festzuhalten. Der alternative Ansatz, wonach die Vorlage-
pflicht nach Art 267 Abs 3 AEUV von vornherein auf Grundsatzfragen
zu beschranken sei, geht zu weit. Der Begriff der ,unionsrechtlichen
Klarungsbedurftigkeit* liefert jedoch eine wertvolle Hilfestellung fir den
Anwendungsbereich der Acte-clair-Doktrin:

4. Das Absehen von den CILFIT-Kriterien flihrt dazu, dass die Acte-clair-
Doktrin an Konturen verliert. Die daraus resultierende Gefahr flr die
Einheit des Europarechts kann nicht in allen Teilen der Unionsrechts-
ordnung akzeptiert werden. Aus diesem Grund scheidet die Anwen-
dung der Acte-clair-Doktrin jedenfalls in zwei Bereichen aus: erstens
bei Fragen zur Giiltigkeit von Sekundarrechtsakten und zweitens bei
Auslegungsfragen zum Priméarrecht der EU.

76  Résler, Europaische Gerichtsbarkeit 323 f.
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