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Effet utile als Auslegungsgrundsatz

Von Michael Potacs, Klagenfurt*
I. Einleitung

Der Auslegungsstil des EuGH sorgt wieder einmal fiir Unruhe. Dies zeigt nicht
nur die harsche Kritik eines prominenten Staatsrechtslehrers in einer groB3en deut-
schen Tageszeitung.! Auch das Bundesverfassungsgericht wurde wieder einmal
(infolge des EuGH-Urteils Mangold)? damit befasst. Die Irritation durch die Aus-
legungspraxis des EuGH hat freilich eine lange Tradition. Die Wissenschaft hat
sich daher schon langer mit der Interpretationsweise des EuGH befasst. Allein die
Zahl der dazu in jlingerer Zeit verfassten deutschsprachigen Monographien und
Sammelbénde ist durchaus bemerkenswert.> Als Leitgedanke dieses Auslegungs-
stils wird dabei die Interpretation nach dem effet utile des Gemeinschaftsrechtes
angesehen.* Gerade sie wird fiir EuGH-Urteile mit rechtsfortbildendem Charakter
verantwortlich gemacht. Unbestritten hat die effet utile-Rechtsprechung freilich
dem Gemeinschaftsrecht auch seine besondere Prigung gegeben. Die methodolo-
gische Beurteilung der Auslegung nach dem effet utile im Gemeinschaftsrecht ist
bisher durchaus unterschiedlich ausgefallen. Wahrend auf der einen Seite darin ei-
ne Auslegungsmethode gesehen wird, die den Besonderheiten des Gemeinschafts-
rechts in angemessener Weise Rechnung trigt,> wird sie von einem anderen Teil
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der Lehre® und der Rechtsprechung des BVerfG” doch recht deutlich in ihre Schran-
ken gewiesen. Gegenstand der folgenden Ausfiihrungen ist eine nihere Uberprii-
fung dieser unterschiedlichen Positionen. Dazu wird zunéchst eine Begriffsbestim-
mung vorgenommen, daran anschlieffend erfolgt die methodologische Bewertung,
in deren Lichte dann die Auspriagung des effet utile in der Rechtsprechung des
EuGH anhand ausgewahlter Beispiele dargestellt und analysiert wird.

II. Begriffsbestimmung
1. Allgemein

Die Wurzeln des effet utile lassen sich bis in das romische Recht zuriickverfol-
gen. So wird dieser Grundsatz in Anlehnung an eine Textstelle des Juristen Julian
auch als Prinzip des ,,ut res magis valeat quam pereat verstanden,® wonach Wor-
te in einem juristischen Text so zu verstehen sind, dass ihr Sinn erhalten und nicht
zerstort wird. Diese Auslegungsregel wurde in manchen Rechtsordnungen (wie
der italienischen oder franzdsischen) ausdriicklich verankert,” in anderen wieder-
um ist sie zum festen Bestandteil der Rechtsprechung innerstaatlicher Gerichte ge-
worden. So ist es etwa flir den Osterreichischen Verwaltungsgerichtshof ein ,,selbst-
verstidndlicher Auslegungsgrundsatz®, dass Rechtsvorschriften bzw einzelne For-
mulierungen in diesen nicht so ausgelegt werden diirfen, dass sie ,,liberfliissig und
daher inhaltslos“!9 erscheinen oder ,,Sinn und Zweck der gesetzlichen Anordnung
... ad absurdum fithren“.!! Eine etwas spezifischere Bedeutung wird dem effet uti-
le als Auslegungsgrundsatz im Volkerrecht beigemessen. Demnach darf die Aus-
legung eines volkerrechtlichen Vertrages nicht dazu fiihren, dass dieser ganz oder
teilweise seine ,,volle Wirksamkeit verliert.!? Ein voélkerrechtlicher Vertrag ist
nach diesem Grundsatz so auszulegen, dass sein Gestaltungsziel und sein Rege-
lungszweck ,,bestmdglich erreicht werden®.!® Ganz allgemein weist der Begriff
des effet utile somit eine gewisse Bandbreite auf, deren Spektrum vom Zusinnen
einer ,,minimalen® (vor allem im staatlichen Recht) bis hin zum Beimessen einer
,maximalen“ (insbesondere im Voélkerrecht) Wirkung einer Vorschrift reicht.
Man kann daher typologisch von einem ,,effet utile im engeren Sinn* (d.h. mini-

6 Dazu R. Streinz, Der ,effet utile® in der Rechtsprechung des Gerichtshofs der Européischen Gemeinschaften,
in: FS-Everling, 1995, S. 1507, m.w.N.

7 BVerfGE 89, S. 155 (209 ).

8 Seyr (Fn. 3), S. 94. Siche zur Entwicklung des effet utile auch H. Honsell, Der ,.effet utile* und der EuGH, in:
FS-Krejci, 2001, S. 1930 ff.

9 Seyr (Fn.3), S.95.

10 VwSlg 6035(A)/1963. Sieche weitere Beispiele aus der Rechtsprechung des VWGH und des VIGH bei Potacs
(Fn. 3), S. 118, 127. A. Bredimas, Methods of Interpretationand Community Law, 1978, S. 77, spricht in die-
sem Zusammenhang auch von der “golden rule of interpretation of English courts”.

11 VwGH 10.11.1992, 92/05/0129.

12 Z.B. A. Verdross/B. Simma, Universelles Volkerrecht, 3. Aufl., 1984, S. 494,

13 K. Ipsen, Volkerrecht, 4. Aufl., 1999, S. 120, Rn. 16.
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male Wirkung einer Vorschrift) und einem ,,effet utile im weiteren Sinn“ (d.h. ma-
ximale Wirkung einer Bestimmung) sprechen.

2. EuGH

In diesem Sinne l&sst sich auch der effet utile als Auslegungsgrundsatz in der Recht-
sprechung des EuGH festmachen. In élteren Urteilen findet sich in der deutschen
Fassung von EuGH-Urteilen der Begriff des effet utile als Klammerausdruck zu-
sitzlich zu Worten wie ,,niitzliche Wirkung“!# oder ,,praktische Wirksamkeit“.!
In stdndiger Rechtsprechung stellt der EuGH in der deutschen Fassung der Urteile
nunmehr ohne einen solchen Zusatz auf die ,,volle Wirksamkeit™ oder die ,,prakti-
sche Wirksamkeit™ von Gemeinschaftsvorschriften als Auslegungsaspekt ab, wo-
bei jedoch nur die letztgenannte Wortwahl (,,praktische Wirksamkeit*) in den fran-
zosischen Fassungen der Urteile mit ,,effet utile* wiedergegeben wird.!¢ In der Leh-
re werden aber dennoch beide Formulierungen als Ausdruck einer Argumentation
nach dem effet utile betrachtet,'” was letztlich auch iiberzeugend ist. Geht es doch
dem EuGH in allen diesen Fillen darum, die Wirkung der betreffenden Gemein-
schaftsvorschriften sicherzustellen. Auch hat jlingst eine Untersuchung gezeigt,
dass sich in der Rechtsprechung des EuGH zwischen den Bedeutungen von ,,prak-
tische Wirksamkeit™ und ,,volle Wirksamkeit* keine klare Abgrenzung ausma-
chen lésst.!8 Dies wird nicht zuletzt dadurch deutlich, dass der EuGH beide For-
mulierungen gelegentlich auch im Zuge einer einheitlichen Argumentationsfiih-
rung gemeinsam verwendet.!® Mit guten Griinden kann man daher die Worte ,,vol-
le Wirksamkeit” und ,,praktische Wirksamkeit* als verschiedene Ausdruckswei-
sen desselben Prinzips ansehen, bei dem es eben entscheidend auf die Wirkung
einer Regelung ankommt.

Davon ausgehend zeigt sich allerdings, dass der effet utile auch in der Rechtspre-
chung des EuGH eine gewisse Elastizitdt aufweist.2? So geht es dem EuGH nach
einer Reihe von Urteilen darum, die ,,volle Wirksamkeit“?! bzw ,,volle Wir-

14 EuGH, Rs. 9/70 (Grad), Slg. 1970, 825, Rn. 5; EuGH, Rs. 41/74 (Van Duyn), Slg. 1974, 1337, Rn. 12.

15 EuGH, Rs. 48/75 (Royer), Slg. 1976, 497, Rn. 69/73.

16 Fiir ,,volle” Wirksamkeit bzw Wirkung werden hingegen die Formulierungen ,,pleine effacité” bzw ,,plein ef-
fet verwendet; so zutreffend Seyr (Fn. 3), S. 281.

17 Z.B. Streinz, in: FS-Everling (Fn. 6), S. 1495 f.; Seyr (Fn. 3), S. 281 ff.

18 Seyr (Fn.3) S. 290 f. Siche demgegeniiber noch Ukrow (Fn. 3), S. 245.

19 Seyr (Fn.3), S.286f.

20 Seyr (Fn.3), S.273.

21 Z.B. EuGH, Rs. C-360/96 (BFI-Holding), Slg. 1998, 1-6821, Rn. 62. In diesem Sinne interpretiert der EuGH
etwa Art. 51 EGV im Sinne ,,der Herstellung groftméglicher Freiziigigkeit innerhalb der Gemeinschaft; z.B.
EuGH, Rs. C-331/06 (Chuck), Rn. 28. Von Danwitz (Fn. 4), S. 145, spricht in diesem Zusammenhang von ei-
nem ,effet maximal®, der vom EuGH in manchen Urteilen gefordert wird.
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kung*?? gemeinschaftsrechtlicher Vorschriften zu sichern. Mit diesen Worten
bringt der EuGH zum Ausdruck, dass im konkreten Fall die Auslegung nach dem
effet utile im weiteren Sinn ein groBes Gewicht besitzt. Dementsprechend lehnt er
etwa im Urteil Factortame eine Auslegung ab, der zufolge die ,,volle Wirksam-
keit“ des Gemeinschaftsrechts auch nur ,,abgeschwicht‘??® wire. Etwas bewegli-
cher wird vom EuGH allerdings die Wortwahl der ,,praktischen Wirksamkeit™ ver-
wendet. Sie bezieht sich auf ganz verschiedene Abstufungen der Wirkkraft von In-
terpretationsvarianten. So wird von ihm manchmal im Sinne einer Auslegung
nach dem effet utile im engeren Sinn eine Variante verworfen, weil dadurch einer
Bestimmung des Gemeinschaftsrechts ,,jede praktische Wirksamkeit genommen
wiirde“?* bzw. bestimmte Rechte der Gemeinschaft dadurch ,,sinnentleert*?> wi-
ren. Andererseits geniigt dem EuGH mitunter fiir die Ablehnung einer Interpretati-
on bereits, dass damit die praktische Wirksamkeit einer Bestimmung ,,ernsthaft ge-
fahrdet*2® wire oder ihr zumindest ,,ein nicht unerheblicher Teil ihrer praktischen
Wirksamkeit genommen“?’ wiirde. Ganz im Sinne einer Interpretation nach dem
effet utile im weiteren Sinn verwirft er aber im Urteil Simmenthal eine Interpreta-
tionsvariante mit der Begriindung, dass die ,,praktische Wirksamkeit™ einer Ge-
meinschaftsvorschrift (konkret Art. 177 EWGYV, nunmehr Art.234 EGV) auch
nur ,,geschmélert“?® wiirde. In der Rechtsprechung des EuGH weist die Argumen-
tationsfigur des effet utile somit ebenfalls verschiedene Grade auf, die sowohl das
Erfordernis einer zumindest minimalen (argumentum ,,sinnentleert*) als auch eine
weitestgehende Wirkung (argumentum ,,volle Wirksamkeit™) rechtlicher Bestim-
mungen umfassen. Auch in der Rechtsprechung des EuGH kann man somit typo-
logisch von einem ,,effet utile im engeren Sinne* und einem ,,effet utile im weite-
ren Sinne* sprechen.

22 Z.B.EuGH, Rs. 106/77 (Simmenthal), Slg. 1978, 629, Rn. 14/16; EuGH, verb. Rs. C-11/06 und C-12/06 (Mor-
gan), Slg. 2007, [-9161, Rn. 26; Rs. C-499/06 (Nerkowska), Rn. 31. Der EuGH spricht immer wieder davon,
dass die ,,volle Wirkung* einheitlich (in allen Mitgliedstaaten) gewihrleistet sein muss. So sind nach Mei-
nung des EuGH alle Mafinahmen der Mitgliedstaaten unzuldssig, mit denen ,,die einheitliche Wirkung des
Gemeinschaftsrechts und seine volle Wirksamkeit beeintrachtigt werden kénnten*; EuGH, Rs. C-441/93 (Pa-
fitis), Slg. 1996, I-1347, Rn. 70.

23 EuGH, Rs. C-213/89 (Factortame), Slg. 1990, Rn.21.

24 Z.B. EuGH, Rs. C-102/97, Kommission/Deutschland, Slg. 1999, I-5051, Rn 43; EuGH, Rs. C-15/03, Kommis-
sion/Osterreich, Slg. 2005, 1-837, Rn. 38.

25 EuGH, Rs. C-438/05 (Viking), Slg.2007, 1-10779, Rn. 69. In EuGH, Rs.390/95 P (Anttillean Rice Mills),
Slg. 1999, 1-769, Rn. 67, vertritt der EuGH eine Auslegung mit der Begriindung, dass andernfalls die betref-
fende Gemeinschaftsvorschrift “inhaltsleer” wire.

26 EuGH, Rs. C-450/06 (Varec), Rn. 39.

27 EuGH, verb. Rs.C-68/94 und C-30/95 (SCPA), Slg. 1998, 1-1375, Rn. 171. Siehe weiters etwa EuGH,
Rs. C-50/06 (Kommission/Niederlande), Slg. 2007, 1-4383, Rn. 35, wonach eine Bestimmung ,,im wesentli-
chen® ihre praktische Wirksamkeit verlieren wiirde.

28 EuGH, Rs. 106/77 (Simmenthal), Slg. 1978, Rn. 19/20. Gerade in bezug auf die Auslegung von Art. 177
EWGYV zeigt sich die Ambivalenz des Arguments der praktischen Wirksamkeit deutlich. So verlange nach
Meinung des EuGH die ,,praktische Wirksamkeit* des durch Art. 177 EWGV geschaffenen Systems, ,,dass
die innerstaatlichen Gerichte im weitestmoglichen Umfang zur Anrufung des Gerichtshofes befugt sind*;
EuGH, Rs. C-348/89 (Mecanarte), Slg. 1991, 1-3277, Rn. 44.
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3. Fazit

Alles in allem kann man somit sagen: Der effet utile ist ein Auslegungsgrundsatz,
der in unterschiedlicher Intensitét auf die Wirkkraft einer Vorschrift abstellt. Dem
effet utile liegt somit der Gedanke zugrunde, dass Rechtsvorschriften (in unter-
schiedlichem Ausmal}) eine Wirkung in der gesellschaftlichen Realitdt bezwe-
cken. Insbesondere der effet utile im weiteren Sinne bestimmt somit zwar nicht
unbedingt den Sinn und Zweck einer Regelung. Die Auslegung nach dem effet uti-
le fragt jedoch danach, wie eine bereits festgestellte ratio verwirklicht werden
kann.?® Aus diesem Grund kann der Grundsatz des effet utile auch als Spielart der
teleologischen Interpretation angesehen werden.30

III. Methodologische Beurteilung
1. Grundlagen

a) Allgemein

Wie ist der Grundsatz des effet utile im dargelegten Sinn nun methodologisch zu
beurteilen? Inwieweit erscheint er insbesondere im Gemeinschaftsrecht begriindet
und lédsst die zahlreichen Urteile des EuGH, in denen er sich auf ihn beruft, ge-
rechtfertigt erscheinen? Eine Beantwortung dieser Fragen kann freilich nur auf
Grund einer bestimmten methodologischen Position erfolgen. Denn nur auf Basis
einer solchen Position erscheint eine Bewertung der effet utile-Rechtsprechung
des EuGH im vorliegenden Zusammenhang iiberhaupt erst moglich. Daher ist es
zundchst erforderlich, die hier vertretene methodologische Position in ihren Grund-
zligen zu skizzieren.?!

Diese ist zum einen dadurch bestimmt, dass insbesondere in rechtsstaatlichen Ord-
nungen der verdffentlichte Text einer Rechtsvorschrift die Basis fiir deren Ausle-
gung bildet. Das ist auch fiir die EU von Bedeutung, die gemi3 Art.6 Abs. |
EUV auf dem Grundsatz der Rechtsstaatlichkeit beruht. Zum anderen setzt die
hier vertretene Position an dem Umstand an, dass sich die Organe der Rechtset-
zung (auch jene der EU-Organe) grundsétzlich der Regeln der allgemeinen Kom-
munikationspraxis — kurz des allgemeinen Sprachgebrauchs — zur Vermittlung ih-

29 Buerstedde (Fn 3), S.77.

30 Siehe dazu bereits Potacs (Fn. 3), S. 134 ff. Zum Grundsatz des effet utile als teleologisches Argument wei-
ters etwa Bredimas (Fn. 10), S. 77; Anweiler (Fn. 3), S. 219 f.; Dederichs (Fn. 3), S. 27, P. Dobler; Legitimati-
on und Grenzen der Rechtsfortbildung durch den EuGH, in: Roth/Hilpold (Hrsg.), Der EuGH und die Souve-
ranitit der Mitgliedstaaten, 2008, S. 519. Wegen dem besonderen Charakter des Effet utile ist es freilich auch
nicht verfehlt, diesen Grundsatz als eigenstandige Interpretationsmethode anzusehen; so Seyr (Fn. 3), S. 272 ff.

31 Dazu insbesondere H. P. Rill, Juristische Methodenlehre und Rechtsbegriff, ZfV 1985, S. 461 ff., 57 ff.; der-
selbe, Hermeneutik des kommunikationstheoretischen Ansatzes, in: Vetter/Potacs (Hrsg), Beitrdge zur juristi-
schen Hermeneutik, 1990, S. 53 ff.; Potacs (Fn. 3), S. 29 ff.; derselbe, Zur Auslegung belastender Verwaltungs-
vorschriften, in: Rill-FS., 1995, S. 570 ff., derselbe, Zur ,,wirtschaftlichen Betrachtungsweise® im 6ffentlichen
Recht, in: Schiffer-FS., 2006, S. 674 ff.
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rer Anordnungen bedienen. Sie sind daher auch nach Maligabe der allgemeinen
Auslegungsregeln des Sprachgebrauchs zu interpretieren. Dabei ist jedoch zu be-
tonen, dass sich diese Regeln in semantische und pragmatische einteilen lassen.3?
Unter Semantik wird dabei prinzipiell der im Sprachgebrauch iibliche Sinn von
Worten (Stichwort: Wortsinninterpretation) verstanden. Zur Pragmatik gehoren al-
le sonstigen im Sprachgebrauch vorfindbaren Konventionen der Verstindigung
wie die Bedachtnahme auf den Textzusammenhang oder den Zweck der Rege-
lung. Die herkdmmlichen ,,juristischen Auslegungsregeln typisieren diese Kon-
ventionen des Sprachgebrauchs, doch erschopfen sie sich nicht darin.

Zur Auslegung von Rechtsvorschriften sind somit prinzipiell alle (aus Semantik
und Pragmatik zusammengesetzten) Regeln des Sprachgebrauchs heranzuziehen.
Ziel dieser Auslegung ist die Ermittlung des Willens des jeweiligen Rechtsetzers,
wobei es sich nach begriindeter Auffassung um keinen psychologischen Willen
handelt.3? Vielmehr gilt es herauszufinden, was dem Rechtsetzer nach den Regeln
des Sprachgebrauchs als von ihm gewollt zu gesonnen werden kann.3* Dabei ist
zu betonen, dass Pragmatik und Semantik im Sprachgebrauch verschiedene Aus-
pragungen und Kombinationen aufweisen. So wird zur nédheren Bestimmung einer
zundchst semantisch (Wortsinninterpretation) ermittelten Bedeutung stets auf prag-
matische Kriterien (wie etwa den Zweck oder historischen Kontext der Vor-
schrift) Bedacht genommen (pragmatische Aspekte einer semantischen Ausle-
gung). Daneben gibt es aber auch eine (methodisch zuléssige) rein pragmatische
Sinnermittlung, die vom semantischen Sinngehalt der AuBerung nicht mehr getra-
gen ist (wie etwa den Analogieschluss oder die teleologische Reduktion). Vor al-
lem aber ist zu bedenken, dass Semantik und Pragmatik im Einzelfall mit unter-
schiedlichem Gewicht Riickschliisse auf die Bedeutung einer AuBerung zulassen.
Daher konnen die einzelnen (pragmatischen oder semantischen) Auslegungskrite-
rien auch den Willen eines Rechtsetzers mit unterschiedlicher Uberzeugungskraft
dokumentieren. Letztlich erscheint daher auch nur ein ,, bewegliches System der
Auslegungskriterien* zur Interpretation von Rechtsvorschriften als angemessen,
wobei im Rahmen der dabei vorzunehmenden Abwégung in rechtsstaatlichen Ord-
nungen der semantischen (Wortsinn)Interpretation ein besonderes Gewicht zu-
kommt.3> Dieses ist andererseits aber auch nicht unschlagbar, weshalb nach der
hier vertretenen Position der tibliche Wortsinn einer Vorschrift auch nicht die Gren-
zen (methodisch zuléssiger) Auslegung bildet.

Als Rechtsfortbildung wird nach der hier vertretenen Auffassung schlieBlich ein
Interpretationsergebnis erachtet, das dem Rechtsetzer auf Grund keiner (semanti-
schen oder pragmatischen) Regel iiberzeugend zu gesonnen werden kann. Einzu-

32 Dazu eingehend S. Griller/M. Potacs, Zur Unterscheidung von Pragmatik und Semantik in der juristischen
Hermeneutik, in: Vetter/Potacs (Hrsg.), Beitrige zur juristischen Hermeneutik, 1990, S. 66 ff.

33 C. Jabloner, Kein Imperativ ohne Imperator — Anmerkungen zu einer These Kelsens, in: Walter (Hrsg.), Un-
tersucheungen zur Reinen Rechtslehre, 1988, S. 75 ff.

34 Grundlegend Rill, ZfV 1985 (Fn. 31), S. 466 ff.; derselbe, Hermeneutik (Fn. 31), S. 56 ff.

35 Dazu Potacs (Fn. 3), S. 36.
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rdumen ist freilich, dass die Abgrenzung zwischen (methodisch zulédssiger) Ausle-
gung und (methodisch unzuldssiger) Rechtsfortbildung flieBend ist und vielfach
einer Wertung im Einzelfall bedarf, weil insbesondere die rein pragmatische Inter-
pretation eine ,,offene Flanke* zur Rechtsfortbildung aufweist.3¢

b) EuGH

Mit diesem grob umrissenen methodologischen System lésst sich auch die Grund-
position des Gerichtshofes prinzipiell in Einklang bringen. So stellt der EuGH im-
mer wieder auf den ,,Willen“ der Urheber der von ihm zu interpretierenden Rechts-
vorschriften ab, wobei es sich dabei vor allem um Vorschriften des Sekundar-
rechts (,,Wille des Gemeinschaftsgesetzgebers®)?’ und vereinzelt auch um solche
des Primérrechts?® oder um voélkerrechtliche Vertrage® handelt.* Es iiberrascht da-
her auch nicht, wenn nach Auffassung des EuGH die Bedeutung von Gemein-
schaftsrecht ,,unter Riickgriff auf die allgemein anerkannten Auslegungsgrundsét-
ze“4! zu ermitteln ist, weil diese schon von ihrem Ansatz her der Eruierung des
rechtsetzerischen Willens dienen. Dementsprechend sind nach stindiger Recht-
sprechung des EuGH ,,bei der Auslegung einer Gemeinschaftsvorschrift nicht nur
ihr Wortlaut, sondern auch ihr Zusammenhang und die Ziele zu beriicksichtigen,
die mit der Regelung, zu der sie gehort, verfolgt werden®.4?

36 Potacs (Fn.3), S.239, 277.

37 Z.B. EuGH, Rs.C-248/04 (Koninklijke Codperatie Cosun), Slg.2006, 1-10211, Rn.45; EuGH, Urteil
v. 18.10.2008, Rs C-298/07 (Verbraucherzentrale Bundesverband), Rn. 20.

38 Z.B. EuGH, Rs. C-370/89 (SGEEM), Slg. 1992, 1-6211, Rn. 15.

39 Z.B. EuGH, Rs. C-467/98 (Kommission/Danemark), Slg. 2002, I- 9519, Rn. 108.

40 Dieser prinzipiellen Orientierung am Willen des Rechtsetzers kann auch nicht iiberzeugend das EuGH-Urteil
in den verb. Rs. C-187/01 und C-385/01 (G6zutok), Slg. 2003, I-1345, Rn. 46, entgegengehalten werden. Dar-
in meint der EuGH zu einer Bestimmung des Schengener-Durchfiihrungsiibereinkommens: ,,Was drittens den
Willen der Vertragsparteien angeht, wie er sich aus bestimmten nationalen parlamentarischen Arbeiten zur
Ratifizierung des Durchfiihrungsiibereinkommens ... ergeben soll, so geniigt die Feststellung, dass diese Ar-
beiten zeitlich vor der Einbeziehung des Schengen-Besitzstandes in den Rahmen der Europdischen Union
durch den Vertrag von Amsterdam liegen.” Damit diirfte gemeint sein, dass die Bestimmungen des Durchfiih-
rungsiibereinkommens durch die Einbeziehung in das Rechtssystem der EU eine neue Rechtsgrundlage erhal-
ten haben und damit der subjektive Wille der urspriinglichen Rechtsetzer unmafgeblich sei. Man mag diese
Position kritisieren, sie spricht jedoch nicht unbedingt gegen eine Orientierung am Willen des Rechtsetzers,
weil dieser nach Meinung des EuGH auf Grund der Neuzuordnung eben nicht mehr maf3geblich ist.

41 EuGH, Rs. 53/81 (Levin), Slg. 1982, 1035, Rn. 9.

42 Z.B. EuGH, Rs. C-223/98 (Adidas), Slg. 1999, 1-7081, Rn. 23, EuGH, Rs. C-191/99 (Kvaerner), Slg. 2001,
1-4447, Rn. 30, EuGH, Rs.C-76/06 P (Britannia Alloys & Chemicals), Slg.2007, 1-4405, Rn. 21, EuGH,
Rs. C-97/06 (Navicon), Slg.2007, 1I-8755, Rn. 24, in Bezug auf Sekundérrecht und EuGH, Rs. C-156/98
(Deutschland/Kommission), Slg. 2000, 1-6857, Rn. 50, im Hinblick auf Primérrecht. Mitunter verwendet der
EuGH auch die Formulierung, wonach ,,bei der Auslegung einer Gemeinschaftsvorschrift sowohl ihr Wort-
laut als auch ihr Kontext und ihre Ziele zu beriicksichtigen* sind; z.B. EuGH, Rs. C-84/95 (Bosphorus),
Slg. 1996, 1-3953, Rn. 11. Eine Untersuchung der EuGH-Rechtsprechung des Jahres 1999 hat ergeben, dass
der EuGH am haufigsten auf die Wortsinninterpretation zuriickgreift; Dederichs (Fn.3), S. 65f. Das iiber-
rascht auch nicht, weil auch im allgemeinen Sprachgebrauch primér an den {ibliche Wortsinn angekniipft
wird. Der osterreichische Verwaltungsgerichtshofes spricht daher zutreffend vom tiblichen Wortsinn ,,als dem
primédren Mittler hermeneutischer Erfahrung®; VwSIg 5085(F)/1977. Beurteilt man die Auslegungspraxis hin-
gegen qualitativ nach ihrer rechtspolitischen (und das System des Gemeinschaftsrechts pragenden) Bedeu-
tung, so ergibt sich freilich ein anderes Bild, weil hier die teleologische Interpretation in der Form einer Be-
dachtnahme auf den effet utile deutlich im Vordergrund steht. Anzumerken ist schlieBlich auch noch, dass der
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Auffallend ist, dass in dieser Umschreibung die historische Interpretation nicht er-
wihnt wird, die ohne Zweifel ebenfalls zu den allgemein anerkannten Auslegungs-
grundsitzen zahlt. Zur Auslegung von Sekundirrecht greift der EuGH dennoch im-
mer wieder auf diese Methode zuriick, indem er den Sinngehalt von Vorschriften
unter Bedachtnahme auf Begriindungserwigungen, Beratungsprotokolle oder die
Entstehungsgeschichte ergriindet.*3 Dagegen spielt fiir den EuGH die historische
Interpretation bei der Auslegung des Primérrechtes kaum eine Rolle, was auf ver-
schiedene Weise erklirt wird: So seien die Vorarbeiten zu den Vertridgen amtlich
nicht verdffentlicht** und die Gemeinschaftsarchive iiberdies nur beschrankt zu-
ginglich.*> Auch werden Zweifel daran geduflert, dass sich aus diesen Vorarbei-
ten iiberzeugende Riickschliisse auf einen iibereinstimmenden Willen der Vertrags-
partner ergeben (weil etwa iiber wesentliche Fragen des Primérrechts in Arbeits-
gruppen und miindlich entschieden wurde).*® All diese Argumente vermdgen ei-
nen kategorischen Ausschluss der historischen Interpretation in Bezug auf Priméir-
recht freilich nicht zu rechtfertigen.*’” Gewiss muss in rechtsstaatlichen Ordnun-
gen historisches Material ein gewisses Mall an Zuganglichkeit aufweisen, um fiir
die Auslegung relevant zu sein.*® Diesen Anforderungen entsprechen aber Unter-
lagen (wie etwa Vorentwiirfe zu Vertragsrevisionen), von denen ohne grofBere
Schwierigkeiten Kenntnis erlangt werden kann. Die Bedachtnahme auf solches
Material in der Lehre zeigt tiberdies, dass sich daraus mitunter durchaus plausible
Schliisse auf den von den Vertragsparteien gewollten Sinngehalt des Primérrech-
tes zichen lassen.*

Trotz dieses Mankos kann man insgesamt der Einschitzung beipflichten, dass die
Auslegungspraxis des EuGH zumindest im Ansatz die gesamte Bandbreite der in
den Mitgliedstaaten géngigen und anerkannten Auslegungsmethoden dokumen-
tiert.>® Im Rahmen seiner Auslegungstitigkeit greift der EuGH nicht auf eine ein-
zige Methode zuriick, sondern kombiniert die verschiedenen Kriterien miteinan-
der, um zu einem Ergebnis zu gelangen.! In diesem Sinne kann auch keine stren-

Wortsinninterpretation bei voneinander abweichenden Sprachfassungen gegeniiber der teleologischen Ausle-
gung nur eine eingeschrinkte Bedeutung zukommt. Zur diesbeziiglichen Rechtsprechung des EuGH siehe ins-
besondere Schiibel-Pfister (Fn. 3), 168 ff. Doch diirfte es sich dabei insgesamt um nicht so hiufige Fille han-
deln; Dederichs (Fn. 3), S. 72.

43 Eingehend dazu etwa Potacs (Fn. 3), S. 136 ff.; Dederichs (Fn. 3), S. 111 ff.

44 Z.B.R. Streinz, Die Auslegung des Gemeinschaftsrechts durch den EuGH. Eine kritische Betrachtung, ZEuS
2004, S. 402.

45 Streinz, Auslegung (Fn. 44), S. 402, Fn. 92. Der Zugang und die Transparenz wurden durch jiingere Rechtsak-
te der Gemeinschaft allerdings erleichtert, was sich auf die historische Interpretation von Gemeinschaftsrecht
auswirken konnte, I. Pernice/F.C. Mayer, in: Grabitz/Hilf, Das Recht der Europdischen Union, Art.220,
Rn. 53.

46 Dazu Anweiler (FN. 3), S.248; Dederichs (Fn. 3), S. 112 f. Auffallend ist jedenfalls, dass auch in der Lehre
bei der Interpretation von Primérrecht kaum auf Vorarbeiten zuriickgegriffen wird.

47 In diesem Sinne auch W. G. Leisner, Die subjektiv-historische Auslegung des Gemeinschaftsrechts. Der ,,Wil-
le des Gesetzgebers™ in der Judikatur des EuGH, EuR 2007, S. 695 ff.

48 Unterlagen, die sich nur mit besonderem ,,archivarischen Fleiss* ermitteln lassen, stehen mit dieser Anforde-
rung nicht im Einklang.

49 Z.B. C. Calliess, in: Calliess/Ruffert, EUV/EGV, 3. Aufl., 2007, Art. 5, Rn. 44.

50 Von Danwitz (Fn. 4), S. 143.

51 Seyr (Fn.3), S.90.
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ge Rangfolge der einzelnen vom EuGH herangezogenen Interpretationskriterien
ausgemacht werden. Vielmehr ldsst sich auch die Rechtsprechung des EuGH je-
denfalls grundsétzlich i.S. eines ,,beweglichen Systems der Auslegungskriterien‘
deuten, das im Einzelfall auf die Uberzeugungskraft semantischer oder pragmati-
scher Kriterien zur Ermittlung des Willens des Rechtsetzers abstellt.?

2. Gewicht des effet utile

a) Allgemein

Wie lésst sich nun der Auslegungsgrundsatz des effet utile in einem solchen Sys-
tem methodologisch begriinden? Und vor allem: Welches Gewicht kann ihm bei-
gemessen werden? Dazu ist zundchst einmal festzustellen: Schon nach dem allge-
meinen Sprachgebrauch ist eine Anordnung prinzipiell so zu verstehen, dass sie
eine gewisse Wirkung bezweckt. Kann doch dem Autor einer solchen AuBerung
prinzipiell nicht unterstellt werden, dass sein Wille insoweit nicht auf praktische
Verwirklichung hin gerichtet ist. Nichts anderes kann aber dann auch fiir die Aus-
legung von Rechtsvorschriften gelten, die auf Basis dieses Sprachgebrauchs den
Willen eines Rechtsetzers zum Ausdruck bringen. Die Auslegung nach dem effet
utile ist daher grundsétzlich auch als Teil der allgemein anerkannten Auslegungs-
grundsétze anzusehen. Es liegt also auf der Hand, dass man diese Auslegungsme-
thode grundsitzlich in allen moglichen Rechtsordnungen antrifft.

Allerdings ist zu bedenken, dass die Uberzeugungskraft dieses Auslegungskriteri-
ums im Rahmen der allgemein anerkannten Auslegungsregeln unterschiedliche
Grade aufweist:3* So wird zwar einem Rechtsetzer kaum unterstellt werden kon-
nen, dass er eine Vorschrift erlassen wollte, die {iberhaupt keine Wirkung entfaltet
und daher bedeutungslos ist. Eine Auslegung, die ein solches sinnloses Ergebnis
vermeidet, wiegt daher (kraft argumentum ad absurdum bzw einer Auslegung
nach dem effet utile im engeren Sinn) von vorneherein verhéltnismaBig schwer.
Anders stellt sich die Situation jedoch in Bezug auf eine Auslegung nach einer
moglichst weit gehenden Wirkkraft einer Rechtsvorschrift (also dem effet utile im
weiteren Sinn) dar. Denn es ist durchaus vorstellbar, dass der Rechtsetzer die Wir-
kungen einer Vorschrift in gewissem Umfang einschrinken wollte, um bestimm-
ten anderen Aspekten Rechnung zu tragen. Ganz im Gegenteil ist eine solche vom
Rechtsetzer gewollte Einschrinkung gerade in komplexen Gesellschaften eher
wahrscheinlich, weil bei der Normsetzung in der Regel auf ganz unterschiedliche
Aspekte Bedacht genommen werden muss. Die Interpretation nach dem effet utile
im weiteren Sinn wiegt daher im Rahmen allgemein anerkannter Auslegungsre-
geln nicht von vorneherein verhéltnisméBig schwer. Thr Gewicht bemisst sich viel-
mehr danach, inwieweit dem Rechtsetzer im jeweiligen Kontext die Bedachtnah-

52 Potacs (Fn. 3), S. 298.
53 So bereits Potacs (Fn. 3), S. 135.
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me auf andere die Wirkkraft abschwéchende Aspekte als von ihm gewollt zusinn-
bar ist. Die Auslegung nach dem effet utile im weiteren Sinn hdngt daher selbst
wieder von einer Interpretation ab, mit der die Reichweite der vom Gesetzgeber
intendierten Wirkkraft bestimmt wird.

b) Gemeinschaftsrecht
aa) Grundsatz

Dieser Position entspricht es auch, wenn der EuGH die praktische Wirksamkeit
einer Vorschrift vielfach im Anschluss an eine Wortsinninterpretation sowie eine
teleologische Auslegung priift>* und von mehreren Auslegungsvarianten einer Vor-
schrift derjenigen den Vorzug gibt, die ,,allein ... ihre praktische Wirksamkeit zu
sichern” vermag.>> Wegen des Gewichtes der Auslegung nach dem effet utile im
engeren Sinne wird dies dann von durchschlagender Bedeutung sein, wenn nur
nach einer der Auslegungsvarianten die fragliche Vorschrift ernsthaft Wirkung ent-
faltet. Anders stellt sich die Situation allerdings dar, wenn mehrere Auslegungsva-
rianten eine unterschiedliche Wirkkraft der auszulegenden Vorschrift nach sich zie-
hen. In solchen Fillen stellt sich auch im Gemeinschaftsrecht die Frage, wie
schwer eine Auslegung nach dem effet utile im weiteren Sinne wiegt. Der Rege-
lungskontext des Gemeinschaftsrechts ist in dieser Hinsicht jedoch durchaus auf-
schlussreich.

So lasst sich schon der Praambel des EGV ein Anhaltspunkt zum Gewicht des ef-
fet utile im Gemeinschaftsrecht entnehmen. Diese enthélt eine Formulierung, wo-
nach der Vertrag ,,die Grundlagen fiir einen immer engeren Zusammenschluss der
europdischen Volker schaffen soll.’® Die Prdambel wurde unverdndert aus dem
EWGYV iibernommen und bringt insbesondere mit dieser Formulierung den Gedan-
ken einer fortschreitenden Integration (,,Integrationsgedanken®) der Gemeinschaft
zum Ausdruck.3” Das ist auch fiir die Auslegung des Gemeinschaftsrechts nicht
unbedeutend, weil sich in der Prdambel der Wille der Vertragsparteien manifes-
tiert. Mit gutem Grund hat sich daher auch der EuGH schon friih in seiner Recht-
sprechung auf die Priambel berufen.>® Gewiss erscheint es andererseits nicht un-
zuldssig (wie das deutsche Bundesverfassungsgericht),” in der Prdambel eine blo-
Be politische (also rechtlich unverbindliche) Absichtserklarung zu sehen. Es ist
aber keineswegs unvertretbar, in der Praambel und insbesondere in der dargeleg-
ten Formulierung eine auch den Charakter des Gemeinschaftsrechtes pragende Wil-

54 Siehe auch Seyr (Fn. 3), S.254.

55 EuGH, Rs. C-223/98 (Adidas), Slg. 1999, 1-7081, Rn. 24, mwN.

56 Siehe bereits Kutscher (Fn.5), S.1-41f.; Aus jlingerer Zeit z.B. Anweiler (Fn 3), S. 199; Buck (Fn. 3), S. 63;
Seyr (Fn. 3), S. 359. Zwar kommt der Praambel fiir sich genommen keine Verbindlichkeit zu, doch ist sie den-
noch fiir die Auslegung des Gemeinschaftsrechts von Bedeutung; dazu 7. Olechowski, Uber den Wert und
Unwert von Verfassungspraambeln, in: Ehs, Hans Kelsen und die Européische Union, 2008, S. 88.

57 Z.B.R. Streinz (Fn. 4), EGV Praambel, Rn. 1 f. Siche bereits Kutscher (Fn. 5), S.1-41 f.

58 Siehe die Nachweise bei Anweiler (Fn. 3), S. 212; Seyr (Fn. 3), S. 61.

59 BVerfGE 89, S. 155 (209 1.).
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lenséduBerung zu sehen: Nach dem Willen der Vertragsparteien ist dem zufolge
das Gemeinschaftsrecht auf Dynamik in Richtung weitergehender Integration an-
gelegt,% die auch in einem Wandel seines Charakters (wohl begleitet von einer
Weiterentwicklung des Sekundérrechts und Primérrechts) seinen Niederschlag ge-
funden hat.

In diesem Sinne lasst sich auch der Wandel in der Rechtsprechung des EuGH zur
Rechtsnatur der Gemeinschaft vom Volkerrecht hin zu einer ,,Rechtsordnung sui
generis* erklaren:®! Nach Meinung des EuGH wurde der EWGV zwar als volker-
rechtlicher Vertrag geschlossen, doch hat sich das Gemeinschaftsrecht (entspre-
chend dem in der Prdambel zum Ausdruck kommenden Willen der Vertragspartei-
en) in der Folgezeit davon gelost und eine neue Rechtsnatur entfaltet.®> Diesem
Wandel im Rechtscharakter hat freilich auch eine entsprechende ,,dynamische Aus-
legung*“®? des Gemeinschaftsrechts Rechnung zu tragen. Demnach kommt der Aus-
legung nach dem effet utile im weiteren Sinne insbesondere bei jenen Vorschrif-
ten besonderes Gewicht zu, die (wie etwa die Vertragsbestimmungen iiber die
Grundfreiheiten) fiir die weitergehende Integration von zentraler Bedeutung sind.
Die Ableitung dieser besonderen Gewichtung des effet utile aus der Praambel ist
wie gesagt nicht zwingend, wohl aber vertretbar. Sie wird allerdings durch Bestim-
mungen des EGV unterstiitzt, die ebenfalls auf eine hohere Wirkkraft gemein-
schaftsrechtlicher Vorschriften schlieen lassen. Dazu gehoren einmal die in Art
2 und 3 EGV enthaltenen Zielsetzungen der Gemeinschaft, auf die der EuGH im
Rahmen einer systematischen Auslegung schon wiederholt Bezug genommen
hat.®> So sah bereits Art. 2 EWG-Vertrag ein ,,Integrationsprogramm®¢® vor, zu
dem vor allem die Errichtung des Gemeinsamen Marktes und die schrittweise An-
ndherung der Wirtschaftspolitik der Mitgliedstaaten gehorte. Da es sich bereits da-
mals um ein sehr ambitioniertes Programm handelte, war das Gemeinschaftsrecht
nach dem erkennbaren Willen der Vertragspartner von vorneherein dazu be-
stimmt, eine relativ groBe Wirkung zu erzielen. Dieser Eindruck wurde durch den

60 So etwa Streinz (Fn. 44), S. 402.

61 In der Rs.26/62 (van Gend & Loos), Slg. 1963, 1, Rn. 10, war die Gemeinschaft fiir den EuGH noch eine
»heue Rechtsordnung des Volkerrechts®, wihrend er in der Rs. 6/64 (Costa/ENEL), Slg. 1964, 1141, Rn. 8,
nur mehr davon spricht, dass der EWG-Vertrag ,,eine eigene Rechtsordnung geschaffen* hat. Im GA 1/91
(EWR), Rn. 21, meint der EuGH folgerichtig: ,,Dagegen stellt der EWG-Vertrag, obwohl er in der Form einer
volkerrechtlichen Ubereinkunft geschlossen wurde, nichtsdestoweniger die grundlegende Verfassungsurkun-
de einer Rechtsgemeinschaft dar. Nach stindiger Rechtsprechung haben die Gemeinschaftsvertrige eine neue
Rechtsordnung geschaffen, zu deren Gunsten die Staaten in immer weiteren Bereichen ihre Souverénititsrech-
te eingeschrénkt haben und deren Rechtssubjekte nicht nur die Mitgliedstaaten, sondern auch deren Biirger sind*.

62 J. Schwarze, in: Schwarze (Hrsg.), EU-Kommentar, 2. Aufl., 2009, Art. | EGV, Rn. 6.

63 Buck (Fn. 3), S. 213 ff.; Buerstedde (Fn. 3), S. 130 f., jeweils m.w.N.

64 Die vom EuGH vertretene Auffassung, wonach jede Vorschrift des Gemeinschaftsrechts nach MafBigabe sei-
nes ,.Entwicklungsstandes zur Zeit der Anwendung der betreffenden Vorschrift” auszulegen sei (so EuGH,
Rs. 283/81, CILFIT, Slg. 1982, Rn. 20), kann somit zweierlei bedeuten: Zum einen kann sie besagen, dass ein
fritherer Sinngehalt von Rechtsvorschriften durch spétere Rechtsetzungsakte verandert werden kann. Zum an-
deren kann damit ein Wandel auf Grund der dargelegten Dynamik des Gemeinschaftsrechts gemeint sein, der
in einer erhohten Wirkkraft zum Ausdruck kommt; dazu bereits Potacs (Fn. 3), S. 27f.

65 A. Hatje, in: Schwarze, EU-Kommentar, 2. Aufl., 2009, Art. 2 EGV, Rn. 9, m.w.N.

66 R. Streinz (Fn. 4), Art. 2 EGV, Rn. 2.
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Sinngehalt des Art. 3 EWGYV nur verstérkt, der die Ziele des Art. 2 EWGYV konkre-
tisierte und etwa Verpflichtungen zur Harmonisierung und Beseitigung von Hin-
dernissen fiir den freien Markt normierte. Mittlerweile wurde der ,,integrative*
Charakter dieser Zielbestimmungen in Art.2 und 3 EGV noch verschérft, indem
an Stelle des Gemeinsamen Marktes der mit einer héheren Integrationsintensitat®’
ausgestattete Begriff des Binnenmarktes trat und iiberdies eine Entwicklung hin
zu einer Wirtschafts- und Wahrungsunion festgeschrieben wurde. Die Anforde-
rung an die Wirkkraft von Gemeinschaftsrecht wurde dadurch nach dem Willen
der Vertragsparteien noch erkennbar gesteigert. Im Verhéltnis zu den Mitgliedstaa-
ten wird dieses Bild auch durch Art. 10 Abs.2 EGV (ehemals Art.5 Abs. 2
EWGYV) abgerundet, wonach diese alle Maflnahmen zu unterlassen haben, welche
die Verwirklichung der Ziele dieses Vertrages gefidhrden kdnnten. Nur ergénzend
ist schlieBlich noch zu erwéhnen, dass seit dem Maastrichter Vertrag auch in der
Prdaambel des EUV von einem ,,Prozess der Schaffung einer immer engeren Uni-
on der Volker Europas® die Rede ist,®® weshalb sich die Frage nach der besonde-
ren Wirkkraft auch im Unionsrecht zumindest ansatzweise stellt.%

In Bezug auf das Gemeinschaftsrecht sprechen jedenfalls zusammenfassend gute
Griinden dafiir, dass dem effet utile im weiteren Sinne bei der Auslegung seiner
Vorschriften grofieres Gewicht beizumessen ist. Das gilt insbesondere fiir jene Vor-
schriften, die nach dem erkennbaren Willen der Vertragsparteien fiir die Durchset-
zung des Integrationsprogrammes von zentraler Bedeutung sind.

bb) Relativierung

Allerdings ist nicht zu verkennen, dass die Vertragsparteien insbesondere im Maas-
trichter Vertrag gleichzeitig mit der Ausweitung und Intensivierung des Integrati-
onsprogrammes den Befugnissen der Gemeinschaft auch ausdriickliche Grenzen
gesetzt haben, die fiir die Auslegung von Bedeutung sind.”® Das ist durch die in
Art. 5 EGV geregelten Prinzipien der begrenzten Einzelerméchtigung, der Subsi-
diaritdt und der VerhéltnismaBigkeit erfolgt.

(1) Prinzip der begrenzten Einzelerméchtigung

Das Prinzip der begrenzten Einzelermichtigung ist in Art. 5 Abs. 1 EGV festge-
schrieben und besagt, dass die Gemeinschaft ,,innerhalb der Grenzen der in die-
sem Vertrag zugewiesenen Befugnisse und gesetzten Ziele® titig wird. Damit
wird einmal klargestellt, dass die Gemeinschaft keine Allzustindigkeit (,,Kompe-

67 H.-H. Herrnfeld, in: Schwarze, EU-Kommentar, 2. Aufl., 2009, Art. 95 EGV, Rn. 5.

68 Siche auch Art. 1 Abs 2 EUV, demzufolge dieser Vertrag ,.eine neue Stufe bei der Verwirklichung einer im-
mer engeren Union der Volker Europas® darstellt; vgl. dazu auch Seyr (Fn. 3), S. 359.

69 Vgl. dazu etwa EuGH, Rs. C-105/03 (Pupino), Slg. 2005, 1-5285, und dazu etwa B. R. Killmann, Die rahmen-
beschlusskonforme Auslegung im Strafrecht vor dem EuGH, JBI 2005, S. 566 ff.; J. Masing, Vorrang des Eu-
roparechts bei umsetzungsgebundenen Rechtsakten, NJW 2006, S. 264 ff.

70 Z.B. Streinz (Fn. 4), Praambel, Rn. 2.



Potacs, Effet utile als Auslegungsgrundsatz EuR — Heft 4 —2009 477

tenz-Kompetenz*) besitzt.”! Thre Befugnisse bleiben vielmehr auf den aus dem Ver-
tragstext hervorgehenden Aufgabenbereich beschrinkt. Andererseits wird durch
die Verwendung des Wortes ,,Ziele” in Art. 5 Abs. 1 EGV auch nicht ausgeschlos-
sen, dass bei der Ermittlung einer Kompetenzgrundlage auf die Zielsetzungen des
Vertrages Bedacht genommen wird. Wegen der schon mit dem Wort ,,Grenzen*
zum Ausdruck gebrachten Begrenzungsfunktion’ von Art.5 Abs. 1 EGV wird
das in den Art. 2 und 3 EGV enthaltene Integrationsprogramm allein als Grundla-
ge fiir eine Gemeinschaftszustindigkeit jedoch nicht ausreichen. Vielmehr ist aus
dem Wort ,,Befugnis® in Art. 5 Abs. I EGV zu schlielen, dass die Gemeinschaft
nur mehr auf Basis konkreter Kompetenzgrundlagen handeln darf, deren Sinnge-
halt auf Grund allgemein anerkannter Auslegungsregeln zu ermitteln ist. Damit
wird freilich nicht ausgeschlossen, dass dabei zumindest auch auf den effet utile
im engeren Sinne Bedacht genommen wird, zumal Art. 5 Abs. 1 EGV ausdriick-
lich auf die Ziele des Vertrages verweist, aus denen sich die Bedeutung dieser Aus-
legungsmethode im Gemeinschaftsrecht ableiten ldsst.

(2) Subsidiaritétsprinzip

Das in Art. 5 Abs. 2 EGV geregelte Subsidiaritétsprinzip begrenzt die Kompetenz-
ausiibung der Gemeinschaft in Angelegenheiten, die nicht in ihre ausschlieBliche
Zusténdigkeit fallen.”® In diesem Bereich wird die Gemeinschaft gemédB Art. 5
Abs. 2 EGV ,nur titig, sofern und soweit die Ziele der in Betracht gezogenen Maf3-
nahmen auf Ebene der Mitgliedstaaten nicht ausreichend erreicht werden kdnnen
und daher wegen ihres Umfangs oder ihrer Wirkungen besser auf Gemeinschafts-
ebene erreicht werden konnen®. Diese Bestimmung konkretisiert das Gebot des
Art. 6 Abs. 3 EUV, wonach die Union die ,,nationale Identitdt™ der Mitgliedstaa-
ten ,,achtet”. Gewiss geht es dem Subsidiarititsprinzip in Art. 5 EGV in erster Li-
nie um die Abgrenzung der Befugnisse des Gemeinschaftsgesetzgebers. Dariiber
hinaus ist dieser Bestimmung aber eine Wertung zu entnehmen, die fiir die Ausle-
gung des Gemeinschaftsrechts von allgemeinerer Bedeutung ist: Die Gemein-
schaft sollte prinzipiell nur jene Angelegenheiten ihrem Regelungsregime unter-
werfen, die von einer deutlich spiirbaren Relevanz fiir das Integrationsprogramm
der Gemeinschaft und den mit ihm verfolgten Zielen sind. Um diese Akzentuie-

71 Calliess (Fn. 49), Art. 5 EGV, Rn 12.

72 Schon in Art. 4 EWGV (nunmehr Art. 6) EGV war vorgesehen, dass jedes Gemeinschaftsorgan nur ,,nach Maf3-
gabe der ihm in diesem Vertrag zugewiesenen Befugnisse handelt. Auch Art. 189 EWGV (nunmehr Art. 249
EGV) ordnete bereits an, dass die Organe der Gemeinschaft ,,nach MaBgabe* dieses Vertrages zu handeln
haben. Durch die zusitzliche Verankerung dieses Grundsatzes in Art. 3b Abs. 1 EGV (nunmehr Art. 5 Abs. 1
EGV) und der Verwendung des Wortes ,,Grenzen* in dieser Bestimmung ist zu schlie8en, dass dieses Prinzip
etwas verschirft werden sollte. Siehe dazu auch EuGH, GA 2/94 (EMRK), Slg. 1996, 1-1763, Rn. 23, wonach
die Gemeinschaft ,nur iiber begrenzte Erméchtigungen® verfiigt. Siehe nunmehr weiters EuGH, Urteil
v.3.9.2008 (Yassin Abdullah Kadi und Al Barakaat International Foundation), Rn. 158 ff.

73 Unter die von Art. 5 Abs. 2 EGV erfassten , konkurrierenden” Kompetenzen fallen so wichtige Angelegenhei-
ten wie die Binnenmarktkompetenz gemaf3 Art. 95 EGV; EuGH, Rs. C-491/01 (British American Tobacco),
Slg. 2002, 1-11453, Rn. 179.
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rung ist dann aber auch die Auslegung von Gemeinschaftsrecht nach dem effet uti-
le zu relativieren: Es ist im Einzelfall ein wertender Vergleich zwischen dem mit
einer Auslegung nach dem effet utile verbundenen Integrationsgewinn und dem
mitgliedstaatlichen Kompetenzverlust vorzunehmen.’

(3) VerhiltnismaBigkeitsgrundsatz

Mit dem in Art.5 Abs.3 EGV enthaltenen VerhiltnismiBigkeitsgrundsatz wird
schlieBlich eine Kompetenzbegrenzungsschranke fiir die Gemeinschaft normiert.
Demnach diirfen die MaBBnahmen der Gemeinschaft ,,nicht tiber das fiir die Errei-
chung der Ziele dieses Vertrages erforderliche Mal} hinaus“. Auch diese Bestim-
mung richtet sich in erster Linie an den Gemeinschaftsgesetzgeber, dem sie nach
Meinung des EuGH mitunter ,,ein weites Ermessen®’> einrdumt. Dennoch ist auch
ihr eine fiir die Auslegung des Gemeinschaftsrechts im allgemeinen bedeutsame
Wertung zu entnehmen: Gemeinschaftsrecht soll einen moglichst schonenden Aus-
gleich zwischen den Bediirfnissen der Wirtschafts- und Politikintegration einer-
seits und den Erfordernissen der Wahrung nationaler Identitit gemal Art. 6
Abs. 3 EUV sowie den Interessen der Unionsbiirger erzielen.”® Auch um diese Nu-
ance ist daher das Gewicht der Interpretation von Gemeinschaftsrecht nach dem
effet utile abzuschwéchen.

cc) Fazit

Als vorldufiges Ergebnis ist daher festzuhalten, dass die Auslegung nach dem ef-
fet utile im weiteren Sinne im Gemeinschaftsrecht zwar grundsitzlich relativ
schwer wiegt. Dieses besondere Gewicht wird aber seit der Verankerung des Prin-
zips der begrenzten Einzelermichtigung, des Subsidiaritéitsprinzips und des Ver-
hiltnismaBigkeitsgrundsatzes wieder abgeschwicht. Bei der Auslegung des Ge-
meinschaftsrechts ist daher letztlich eine Abwigung zwischen dem Aspekt einer
moglichst weit gehenden Wirkung gemeinschaftsrechtlicher Vorschriften auf der
einen und der vertraglich gewéhrleisteten Autonomie der Mitgliedstaaten sowie
den Interessen der Unionsbiirger auf der anderen Seite vorzunehmen.

Auf Basis dieser Uberlegung soll nun anhand einiger ausgewihlter Urteile die Aus-
priagung des effet utile in der EuGH-Rechtsprechung — freilich in der im vorliegen-
den Rahmen gebotenen Kiirze — dargestellt und analysiert werden. Diese Recht-
sprechung kann man auf Grund des dargelegten methodologischen Befundes in
drei Kategorien einteilen: in {iberzeugende Rechtsprechung, bedenkliche Recht-
sprechung und Rechtsfortbildung. Im Sinne dieser Einteilung werden insbesonde-
re auch Urteile in den Blick genommen, die in jlingerer Zeit flir besondere Diskus-

74 Ebenso zum Subsidiaritdtsprinzip als Kompetenzausiibungsschranke fiir den Gemeinschaftsgesetzgeber Cal-
liess (Fn. 49), Art. 5 EGV, Rn. 49. Siehe dazu auch 7. Von Danwitz, Funktionsbedingungen der Rechtspre-
chung des Europdischen Gerichtshofes, EuR 2008, S. 783 ff.

75 So der EuGH, Rs. C-491/01 (British American Tobacco), Slg. 2002, I-11453, Rn. 123.

76 Vgl. Calliess (Fn. 49), Art. 5 EGV, Rn. 57.
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sion gesorgt haben. Der Auswahl liegt freilich eine gewisse Wertung zugrunde,
doch sollte sie dennoch fiir den Charakter der effet utile-Rechtsprechung des
EuGH reprisentativ sein. Vorauszuschicken ist diesen Ausfiihrungen allerdings,
dass eine exakte Grenzziehung zwischen den hier vorgenommenen Einteilungskri-
terien auf Grund der dargelegten methodologischen Position nicht méglich ist.
Die folgenden Ausfiihrungen beruhen daher selbstverstidndlich auch in Bezug auf
die methodologische Beurteilung der Rechtsprechung in gewissem Umfang auf ei-
ner Eigenwertung.

IV. Ausprigung in der Rechtsprechung des EuGH
1. Uberzeugende Rechtsprechung

a) Aufenkompetenzen

Dazu ist zunéchst einmal auf die Auslegung der Kompetenzen der Gemeinschaft
einzugehen, die der EuGH wohl auch unter Bedachtnahme auf den effet utile als
~implied powers“’7 angenommen hat. So hat der EuGH schon im AETR-Urteil
festgestellt, dass sich die Befugnis der Gemeinschaft zum Abschluss internationa-
ler Abkommen nicht nur aus einer ausdriicklichen vertraglichen Erméchtigung er-
gibt. Vielmehr konne eine solche Befugnis auch darin begriindet sein, dass die Ge-
meinschaft auf einem bestimmten Gebiet einen Sekundérrechtsakt erlassen hat.”®
Nach Inkrafttreten des Vertrages von Maastricht wurde diese Rechtsprechung im
WTO-Gutachten des EuGH dahingehend prézisiert, dass eine AuBenkompetenz
nur in dem Male eintrete, wie Sekundérrechtsakte erlassen wurden, ,,die durch die-
se Verpflichtungen beeintrachtigt werden konnten®.”?

Diese Auffassung erscheint auch unter Bedachtnahme auf das Prinzip der begrenz-
ten Einzelerméichtigung gerechtfertigt. Gebietet dieses Prinzip nach Art. 5 Abs. 1
EGYV doch nur, dass die ,,zugewiesenen Befugnisse® im Rahmen allgemein aner-
kannter Auslegungsregeln unter Beriicksichtigung der Ziele des Vertrages zu er-
mitteln sind. Das Argument der moglichen Beeintréchtigung von Sekundérrechts-
akten durch von Mitgliedstaaten abgeschlossene Abkommen kommt sogar einer
Auslegung nach dem effet utile im engeren Sinne nahe und wiegt daher schon
nach den allgemein anerkannten Interpretationsregeln von vorneherein relativ
schwer. Dieses Argument darf daher auch bei der Auslegung der ,,zugewiesenen
Befugnisse* gemdl Art. 5 Abs. 1 EGV nicht gering geschitzt werden. Mit der dar-

77 In der Terminologie des EuGH handelt es sich dabei um Befugnisse, die sich nicht nur ,,aus ausdriicklichen
Vertragsbestimmungen ergeben, sondern auch implizit aus diesen Bestimmungen folgen*; EuGH, GA 2/94
(EMRK), Slg. 1996, I-1763, Rn. 26.

78 EuGH, Rs. 22/70 (AETR), Slg. 1971, 263, Rn. 30/31.

79 EuGH, GA 1/94 (WTO), Slg. 1994, 1-5267, Rn. 77. Siehe dazu insbesondere etwa EuGH, Rs. C-475/98 (Kom-
mission/Osterreich), Slg 2002, 1-9797, Rn. 67 ff. Siche auch M. Klamert/N. Maydell, Rechtsfragen der implizi-
ten Aulenkompetenz illustriert am Beispiel der Dienstleistungsrichtlinie und der Minimum Platform on In-
vestment, EuR 2008, S. 589 ff.
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gelegten Prézisierung im WTO-Gutachten wurde iiberdies klargestellt, dass nicht
jede sekundérrechtliche Regelung bereits eine Aulenkompetenz begriindet. Damit
wurde auch der durch Art.5 EGV gebotenen Zuriickhaltung bei der Auslegung
nach dem effet utile hinreichend Rechnung getragen. Alles in allem erscheint die-
se Rechtsprechung daher im Lichte der vom EGV gebotenen Abwégung nachvoll-
ziehbar.30

b) Rechtsgrundsdtze

Letztlich vermag auch die Entwicklung allgemeiner Rechtsgrundsitze unter Be-
dachtnahme auf eine Auslegung nach dem effet utile zumindest grundsétzlich zu
iiberzeugen. Das betrifft in erster Linie die tragenden Prinzipien des indirekten
Vollzuges von Gemeinschaftsrecht durch die Mitgliedstaaten.®! Das ist einerseits
das Effektivitatsgebot (,,Vereitelungsverbot™), demzufolge die staatlichen Rege-
lungen ,,die Ausilibung der durch die Gemeinschaftsordnung verlichenen Rechte
nicht praktisch unméglich machen oder tiberméaflig erschweren®8? diirfen. Anderer-
seits gehdrt dazu auch der Aquivalenzgrundsatz (,,Grundsatz der Gleichwertig-
keit*), wonach die Mitgliedstaaten beim Vollzug von Gemeinschaftsrecht densel-
ben Rechtsschutz zu gewéhren haben wie in dhnlichen rein innerstaatlichen Ange-
legenheiten.®3 Diese Prinzipien sind zwar im EGV nicht explizit verankert.3
Doch gewihrleisten sie eine wirkungsvolle und nicht diskriminierende Anwen-
dung des Gemeinschaftsrechts in den Mitgliedstaaten, wie sie insbesondere von
Art. 10 EGV gefordert wird. Effektivitits- und Aquivalenzprinzip sind iiberdies
nach der Rechtsprechung des EuGH in einer Weise anzuwenden, die auch den je-
weiligen Besonderheiten der Mitgliedstaaten Rechnung trigt.?> Das zeigt etwa die
differenzierte Rechtsprechung des EuGH zum vorldufigen Rechtsschutz®® und zur

80 Nur ergidnzend ist daher hinzuzufiigen, dass diese Rechtsprechung auch mit der durch den Maastrichter Ver-
trag in Art. B (nunmehr Art. 2) EUV verankerten Zielsetzung im Einklang steht, ,,die volle Wahrung des ge-
meinschaftsrechtlichen Besitzstandes und seine Weiterentwicklung® sicherzustellen; so Callies (Fn.49),
Art. 5 EGV, Rn. 17. Zu diesem Besitzstand gehort zwar wohl auch die Rechtsprechung des EuGH; z.B. M.
Pechstein, in: Streinz, EUV/EGV, 2003, Art. 2 EUV, Rn. 14. Nach dem Maastrichter Vertrag hat diese ,,Wei-
terentwicklung® jedoch unter Bedachtnahme auf die in Art. 5 EGV geregelten Grundsitze zu erfolgen, denen
die Rechtsprechung des EuGH jedoch insoweit entspricht.

81 Aber auch andere vom EuGH vertretene allgemeine Rechtsgrundsitze wie die Grundrechte, die Grundsitze
des Vertrauensschutzes und der Rechtssicherheit sowie der Grundsatz des gerichtlichen Rechtsschutzes lassen
sich mit dem effet utile nachvollziehbar begriinden. Sie fordern die Akzeptanz des Gemeinschaftsrechts und
in den Mitgliedstaaten tragen damit zu dessen wirkungsvollem Vollzug bei. Seit dem Maastrichter Vertrag
findet sich liberdies ein ausdriickliches Bekenntnis zu den Grundrechten und zur Rechtsstaatlichkeit im EUV
(nunmehr in Art. 6 Abs. 1 und 2 EUV).

82 Z.B. EuGH, Urteil v. 15.4.2008, Rs. C-268/06 (Impact), Rn. 45.

83 Z.B. EuGH, Rs. C-34/02 (Pasquini), Slg. 2003, I-6515, Rn. 59.

84 Allerdings gehoren sie wohl zum ,,gemeinschaftsrechtlichen Besitzstand®, der gemdfl Art. 2 EUV ,,voll“ zu
wabhren ist.

85 Siehe dazu bereits M. Potacs, Entwicklungstendenzen beim indirekten Vollzug von Gemeinschaftsrecht, in:
Hummer, Paradigmenwechsel im Europarecht zur Jahrtausendwende, 2004, S. 272 ff.

86 Dazu zusammenfassend EuGH, Rs. C-432/05 (Unibet), Slg. 2007, 1-2271, Rn. 78 ff.
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Rechts- bzw Bestandskraft EG-rechtswidriger behordlicher Entscheidungen.®’
Der vom Subsidiaritéitsprinzip und dem VerhiltnisméBigkeitsgrundsatz geforder-
ten Relativierung der Auslegung nach dem effet utile wird dadurch auch hier im
Ergebnis wohl in ausreichendem Maf3e entsprochen.

2. Bedenkliche Rechtsprechung

a) Grundfreiheiten

Damit wende ich mich Beispielen aus der EuGH-Rechtsprechung zu, die nicht so
unproblematisch erscheinen. Das betrifft zunichst die Rechtsprechung des EuGH
zu den Grundfreiheiten. Seit Inkrafttreten des Maastrichter Vertrages ist die Recht-
sprechung des EuGH zur Warenverkehrsfreiheit durch das so genannte Keck-Ur-
teil geprégt. In stindiger Rechtsprechung priift der EuGH seit damals prinzipiell
nur mehr ,,produktbezogene Beschrinkungen des Warenverkehrs an der Grund-
freiheit.®® Blof3e ,,Verkaufsmodalititen* werden hingegen nur ausnahmsweise ei-
ner Priifung unterzogen, weil ihre den Warenverkehr beschriankende Widmung in
der Regel gering ist. Diese Auslegung tragt sowohl dem effet utile als auch dem
Subsidiaritétsprinzip Rechnung. Dem effet utile wird entsprochen, weil diese Recht-
sprechung staatliche Regelungen mit maB3geblich beeintrachtigender Wirkung auf
die Grundfreiheit erfasst. Das Subsidiaritétsprinzip findet Beriicksichtigung, in-
dem staatliche Vorschriften von nicht so erheblicher Bedeutung prinzipiell aufer
Betracht bleiben.

Problematisch ist allerdings bereits der Umstand, dass der EuGH in weiterer Fol-
ge eine dhnliche Differenzierung bei anderen Grundfreiheiten nicht mit der erfor-
derlichen Klarheit vorgenommen hat.? Ganz im Gegenteil hat der Gerichtshof
auch staatliche Regelungen fiir unvereinbar mit einer Grundfreiheit erklért, ob-
wohl die Erheblichkeit der Beeintrdachtigung doch sehr fraglich war. Das betrifft
etwa seine Rechtsprechung zu ,,golden shares®, mit denen Staaten an privatisier-
ten Kapitalgesellschaften besondere Rechte eingerdaumt werden.”® Besonders pro-
blematisch ist es aber, wenn der EuGH mit seiner Rechtsprechung eine blof3 juris-
tisch-formale Inanspruchnahme der Grundfreiheiten schiitzt, die aber faktisch
nicht ausgeiibt wird. In diesem Sinne kann man das EuGH-Urteil Centros verste-

87 Siehe EuGH, Rs. C-453/00 (Kiihne), Slg. 2004, 1-837, Rn.28; EuGH, Rs. C-234/04 (Kapferer), Slg. 2006,
1-2582, Rn. 20 ff.; EuGH, verb. Rs. C-392/04 und C-422/04 (Arcor), Slg. 2006, 1-8559, Rn. 53 ff.; EuGH,
Rs C-119/05 (Lucchini), Slg. 2007, I-6199, Rn. 46 ff.; EuGH, Rs. C-2/06 (Kempter), Rn. 37 ff. Siche dazu et-
wa M. Potacs, Gemeinschaftsrecht und Bestandskraft staatlicher Verwaltungsakte, in: Ress-FS, 2005; S. 729 ff.;
C. Cremer, Gemeinschaftsrechtliche Grenzen der Rechtskraft, EuR 2007, S. 470 ff.; 4. Hatje, Gemeinschafts-
rechtliche Grenzen der Rechtskraft gerichtlicher Entscheidungen — zur Entscheidung des EuGH in der
Rs. C-1119/05 (Lucchini) vom 18. Juli 2007, EuR 2007, S. 654 ff.

88 Grundlegend EuGH, verb. Rs. C-267 und C-268/91 (Keck), Slg. 1993, Rn. 16 f. Siche aus jiingster Zeit etwa
EuGH, Urteil v. 11.9.2008 (Kommission/Deutschland), Rs. C-141/07, Rn. 27 ff.

89 Vgl allerdings EuGH, Rs. C-384/93 (Alpine Investments), Slg. 1995, Rn. 35 ff.

90 Z.B. EuGH, Rs. C-483/99 (Kommission/Frankreich), Slg. 2002, 1-4781, Rn. 51 ff. Siehe aus jlingster Zeit
EuGH Urteil v. 26.3.2009, Rs. C-326/07 (Kommission/Italien), Rn. 36.
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hen, demzufolge die bloBe (formale) Griindung einer Gesellschaft in einem Mit-
gliedstaat (,,Briefkastenfirma®) ihr Recht auf Niederlassung und Ausiibung der Ge-
schiftstdtigkeit in einem anderen Mitgliedstaat begriindet.”! Aber kann gerade im
Hinblick auf eine Auslegung nach dem effet utile der Sinn der Regelungen {iber
die Niederlassungsfreiheit wirklich im Schutz einer faktisch nicht in nennenswer-
tem Umfang ausgeilibten Grundfreiheit liegen? Der von diesem Interpretations-
grundsatz geforderten ,,praktischen Wirksamkeit* entspricht es doch weit cher,
nur einen wirtschaftlich relevanten Bewegungsvorgang als vom Schutzbereich der
Grundfreiheit erfasst anzusehen.®? Unter dem Aspekt des Subsidiarititsprinzips
verstéirken sich diese Bedenken auch noch dadurch, dass die vom EuGH geschiitz-
te bloB ,,formale” Inanspruchnahme der Grundfreiheit vor allem der Umgehung
mitgliedstaatlicher Vorschriften und Gepflogenheiten dient.??

b) Altersdiskriminierung

Bedenklich ist aber auch jene Rechtsprechung des EuGH, die wieder einmal zur
Befassung des Bundesverfassungsgerichts mit dem Auslegungsstil des EuGH ge-
flihrt hat. Es handelt sich dabei um das schon erwihnte Urteil Mangold, in dem es
um die Altersdiskriminierung geht. Diese ist ausdriicklich in einer Richtlinie gere-
gelt,”* die aber wegen ihrem ,,horizontalen Charakter nach der bisherigen Recht-
sprechung des EuGH keine unmittelbare Wirkung entfalten diirfte. Der EuGH er-
klérte dennoch eine seines Erachtens dem Verbot der Altersdiskriminierung wider-
sprechende Regelung fiir unanwendbar, weil sie dem Verbot der Altersdiskrimi-
nierung als ,,allgemeiner Rechtsgrundsatz des Gemeinschaftsrechts“> widerspre-
che. Im Sinne einer Auslegung nach dem effet utile hat der Gerichtshof damit ei-
nem gemeinschaftsrechtlichen Verbot zu mehr Wirkung verholfen.

91 EuGH, Rs. C-212/97 (Centros) Slg. 1999, I-1459, Rn. 17 ff.

92 Ganz in diesem Sinne geht der EuGH im umgekehrten Fall in seiner bisherigen Rechtsprechung anscheinend
davon aus, dass eine blofe Registrierung eines Firmensitzes im Zielstaat noch nicht unter die Niederlassungs-
freiheit fallt, So wird vom EuGH im Urteil Viking im Anschluss an das Urteil Factortame (EuGH
Rs. C-221/89 [Factortame] Slg. 1991, 1-3905, Rn. 20) festgestellt, dass der primérrechtliche Niederlassungsbe-
griff, ,.die tatsdchliche Ausiibung einer wirtschaftlichen Téatigkeit mittels einer festen Einrichtung in einem
anderen Mitgliedstaat® umfasst; Slg. 2007, I-10779, Rn. 70. Dagegen liegt es wiederum nicht auf der Linie
der effet utile-Rechtsprechung des EuGH, wenn seiner Meinung nach eine staatliche Regelung mit der Nieder-
lassungsfreiheit im Einklang steht, nach der eine nach dem Recht dieses Staates gegriindete Gesellschaft mit
der Sitzverlegung in einen anderen Mitgliedstaat ihre Eigenschaft als Gesellschaft nach dem Recht des Griin-
dungsstaates verliert; so jiingst EuGH, Urteil v. 16.12.2008, Rs. C- 210/06 (Cartesio), Rn 99 ff.; dazu etwa P.
Behrens, Cartesio bestitigt, aber korrigiert Daily Mail, EuZW 2009, V.

93 Unter dem Aspekt der Subsidiaritt ist es auch bedenklich, wenn der EuGH bei der Priifung von Zugangsbe-
schriankungen fiir Studierende zu Universitéten auf die durch den Maastrichter Vertrag eingefiihrte und nun-
mehr in Art. 150 Abs. I EGV verankerte Regelung tiberhaupt nicht Bedacht nimmt, wonach die Bildungspoli-
tik der Gemeinschaft ,,unter strikter Beachtung der Verantwortung der Mitgliedstaaten erfolgt. Siche EuGH,
Rs. C-147/03 (Kommission/Osterreich), Slg. 2005, 1-5969, Rn. 49 ff. Kritisch dazu etwa S. Griller, Hochschul-
zugang in Osterreich: Von Missverstindnissen und Kurzschliissen beim Diskriminierungsschutz, JBI 2006,
insb. S. 283 ff.

94 RL 2000/78, ABI. L 303/16.

95 EuGH, Rs.C-144/04 (Mangold), Slg.2005, 1-9981, Rn.75ff. Siche nunmehr aber auch EuGH, Urteil
v.23.9.2008, Rs. C-427/06 (Barsch), Rn. 24.
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Dennoch ist dieses Urteil bedenklich, weil sich die Altersdiskriminierung als un-
mittelbar anwendbarer allgemeiner Rechtsgrundsatz des Gemeinschaftsrechts
nicht leicht begriinden ldsst. Zwar mag es sein, dass dieser Grundsatz als Teil des
allgemeinen Gleichheitssatzes im weitesten Sinne zu den Gemeinsamen Verfas-
sungstraditionen der Mitgliedstaaten gehort. Als eigenes Diskriminierungsverbot
zahlt er aber zweifellos nicht zur Verfassungstradition aller Mitgliedstaaten. Hin-
zu kommt, dass zwar eine allgemeine Zielbestimmung zur Beseitigung von Un-
gleichheiten in Art.3 Abs. 2 EGV enthalten ist. Eine ausdriickliche Verankerung
des Verbotes der Altersdiskriminierung findet sich jedoch nur in Art. 13 EGV, der
durch den Amsterdamer Vertrag eingefiigt wurde. Diese Bestimmung ist jedoch
ausschlieBlich als Erméchtigungsnorm fiir die Erlassung von Sekundérrechtsmal-
nahmen durch den Rat konzipiert. Das deutet doch recht deutlich darauf hin, dass
nach dem Willen der Vertragsparteien ein Verbot der Altersdiskriminierung nur
nach Mafigabe von Sekundirrechtsakten als Gemeinschaftsnorm zur Anwendung
kommen soll. Mit gutem Grund geht daher die herrschende Auffassung davon
aus, dass Art. 13 EGV kein unmittelbar anwendbares Diskriminierungsverbot ent-
hélt.?® Dieser Absicht der Vertragsparteien konnte es aber zuwiderlaufen, wenn
man dann tiber den Umweg allgemeiner Rechtsgrundsitze die in Art. 13 EGV ent-
haltenen Formen der Diskriminierung doch wieder primérrechtlich fiir unmittel-
bar anwendbar erklirt. Es ist sehr fraglich, ob eine die Annahme eines unmittelbar
anwendbaren Rechtsgrundsatzes begiinstigende Auslegung nach dem effet utile
schwerer wiegt als der in der Konzeption von Art. 13 EGV als Erméchtigungs-
norm zum Ausdruck kommende gegenteilige Wille der Vertragsparteien.

3. Rechtsfortbildung

Mogen sich die dargelegten Beispiele noch am Rande des methodisch Vertretba-
ren bewegen, so weist die Rechtsprechung des EuGH doch auch deutliche Spuren
von Rechtsfortbildung auf. Damit sind nicht nur die bekannten (und als Rechtsfort-
bildung weitgehend anerkannten) Beispiele wie uneingeschriankter Vorrang des
Gemeinschaftsrechts vor staatlichem Recht oder Staatshaftung gemeint.®” Im fol-
genden soll vielmehr anhand aktuellerer Beispiele gezeigt, werden, dass der
EuGH auch nicht davor zuriickschreckt, dem erkennbaren Willen des Rechtset-
zers entgegen gesetzte Urteile zu fallen.

a) Assoziationsabkommen

Ein solches Beispiel betrifft das Assoziationsabkommen der Gemeinschaft mit Tu-
nesien. Dieses Abkommen enthélt in seinem Art. 64 ein Diskriminierungsverbot,

96 A. Epiney, in: Calliess/Ruffert, EUV/EGV, 3. Aufl., Art. 13 EGV, Rn. 1; C. Grabenwarter, in: Grabitz/Hilf,
Das Recht der Européischen Union, 6. Erginzungslieferung, 2006, Art. 13 EGV, Rn. 6, jeweils m.w.N. Siche
allerdings auch M. Holoubek, in: Schwarze, EU-Kommentar, 2. Aufl., 2009, Art. 13, Rn. 9.

97 Nabher Potacs (Fn. 3), S. 277 ff., m.w.N.



484  EuR — Heft 4 — 2009 Potacs, Effet utile als Auslegungsgrundsatz

dem zufolge jeder Mitgliedstaat in seinem Hoheitsgebiet beschéftigten tunesi-
schen Arbeitnehmern eine Behandlung zu gewihren hat, ,,die hinsichtlich der Ar-
beits-, Entlohnungs- und Kiindigungsbedingungen keine auf der Staatsangehorig-
keit beruhende Benachteiligung gegeniiber seinen eigenen Staatsangehorigen be-
wirkt”. Auf Grund dieser Bestimmung erachtete es der Gerichtshof fiir unzulas-
sig, dass einem Tunesier mit unbefristeter Arbeitsbewilligung die Aufenthaltsge-
nehmigung (wegen Scheidung von seiner deutschen Ehefrau) nicht verlangert wur-
de. Denn nach Auffassung des EuGH konne nicht angenommen werden, dass die
Mitgliedstaaten auf diese Weise die ,,praktische Wirksamkeit* des Diskriminie-
rungsverbotes beziiglich der Arbeitsverhéltnisse ,,durch Bestimmungen des natio-
nalen Rechts® beschrianken diirfen.”®

Dies widerspricht aber dem klaren Willen der Vertragsparteien, die in einer (vom
EuGH auch zitierten) gemeinsamen Erklarung klar zum Ausdruck kommt. Dem-
nach diirfe das Diskriminierungsverbot des Art. 64 des Abkommens ,,nicht in An-
spruch genommen werden, um die Verldngerung einer Aufenthaltsgenehmigung
zu erwirken. Fiir die Erteilung, die Verldngerung oder die Verweigerung einer Auf-
enthaltsgenehmigung sind ausschlieBlich die Rechtsvorschriften der einzelnen Mit-
gliedstaaten sowie die ... bilateralen Ubereinkiinfte ... maBgeblich“. Gegeniiber
diesem mehr als deutlich zum Ausdruck gebrachten Willen der Vertragspartei ver-
mag sich eine Auslegung nach dem effet utile bei methodologische korrekter Vor-
gangsweise wohl nicht durchzusetzen.

b) Aufenthaltsrecht

Man mag diese Rechtsprechung vielleicht als unwesentliche Facette der effet utile-
Rechtsprechung des EuGH betrachten, doch hat der Gerichtshof in jiingerer Zeit
auch Rechtsfortbildung auf einem anderen Gebiet von wesentlich groerer Trag-
weite betrieben. Dabei handelt es sich um die EuGH-Rechtsprechung zu dem in
Art. 18 EGV geregelten Aufenthaltsrecht von EU-Biirgern und zur Auslegung ver-
schiedener Aufenthaltsrichtlinien.”” GemiB dem (durch den Maastrichter Vertrag
geschaffenen) Art. 18 Abs. 1 EGV (Art. 8a EGV a.F.) hat jeder EU-Biirger ,,das
Recht, sich im Hoheitsgebiet der Mitgliedstaaten vorbehaltlich der in diesem Ver-
trag und in den Durchfiihrungsvorschriften vorgesehenen Beschridnkungen und Be-
dingungen frei zu bewegen und aufzuhalten®.

98 EuGH, Rs. C-97/05 (Gattoussi), Slg. 2006, I-11917, Rn. 39. Siehe bereits EuGH, Rs. C-416/96 (El-Yassini),
Slg. 1999, 1-1209, Rn. 64.

99 Kritisch zu dieser Rechtsprechung bereits etwa K. Hailbronner, Die Unionsbiirgerschaft und das Ende rationa-
ler Jurisprudenz durch den EuGH, NJW 2004, S. 2185 ff. S. Griller, Vom Diskriminierungsverbot zur Grund-
rechtsgemeinschaft? Oder: Von der ungebrochenen Rechtsfortbildungskraft des EuGH, in: Schéffer-FS,
2006, S. 21 ff. Siehe dazu auch P. Hilpold, Unionsbiirgerschaft und Bildungsrecht oder: der EuGH-Richter als
LKiinstler®, in: Roth/Hilpold, Der EuGH und die Souverinitit der Mitgliedstaaten, 2008, S. 20 ff.
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Nach Auffassung des EuGH verleiht diese Bestimmung ein unmittelbar anwend-
bares subjektives Recht,!® was letztlich auch zu iiberzeugen vermag.'! Dafiir
spricht schon die Formulierung dieser Bestimmung, die den Unionsbiirgern aus-
driicklich ein ,,Recht” einrdumt. Gewiss wird dieses Recht unter dem Vorbehalt
vertraglicher und sekundérrechtlicher Einschrankungen gewihrt. Dies kann aber
die grundsitzliche Rechtsverbiirgung durch Art. 18 EGV nicht ernsthaft in Frage
stellen, weil die Gewahrleistung in dieser Bestimmung ansonsten weitgehend tiber-
fliissig wére. Auch eine Auslegung nach dem effet utile fordert daher die vom
EuGH vorgenommene Interpretation des Art. 18 Abs. 1 EGV. Der Vorbehalt in
dieser Vorschrift stellt allerdings klar, dass die vertraglichen und sekundérrechtli-
chen Ausnahmebestimmungen auch unter dem Regime des Art. 18 Abs. 1 EGV
weiter fort gelten.!9? Gerade in Bezug auf diese Vorschriften scheute der EuGH
nicht vor einer beachtlichen Rechtsfortbildung zuriick.

So sah eine Aufenthaltsrichtlinie vor,!9 dass die Mitgliedstaaten das Aufenthalts-
recht von der Bedingung abhingig machen konnen, dass die Betroffenen u.a.
,uber ausreichende Existenzmittel verfiigen, durch die sichergestellt ist, dass sie
wihrend ihres Aufenthalts nicht die Sozialhilfe des Aufnahmemitgliedstaats in An-
spruch nehmen miissen‘.!%* Damit wurde hinreichend deutlich zum Ausdruck ge-
bracht, dass nach dem Willen des Gemeinschaftsgesetzgebers die Mitgliedstaaten
nicht zur Zahlung einer Sozialhilfe verpflichtet sein sollen. Dabei ging der Gemein-
schaftsgesetzgeber ganz offenkundig davon aus, dass eine solche Verpflichtung
auch nicht auf Grund des primiren Gemeinschaftsrechts besteht. Denn bestiinde
eine solche Verpflichtung, dann verstieBe die dargelegte Einschrankung wohl ge-

100 Z.B. EuGH, Rs C-50/06 (Kommission/Niederlande), Slg. 2007, 1-4383, Rn. 32: ,,Einem Angehdorigen eines
Mitgliedstaats, der im Aufnahmemitgliedstaat nicht kraft anderer Bestimmungen des EG-Vertrages oder sei-
ner Durchfithrungsvorschriften ein Aufenthaltsrecht besitzt, kann dort bereits aufgrund seiner Unionsbiirger-
schaft in unmittelbarer Anwendbarkeit dieses Artikels ein Aufenthaltsrecht zustehen.“ So steht etwa Art. 18
EGYV nach Meinung des EuGH einer Vorschrift entgegen, wonach die Gewéhrung einer Ausbildungsforde-
rung fiir ein Studium im Ausland von einer bestimmten Studienzeit im Inland abhéngig gemacht wird. Kon-
ne doch diese Gewiahrleistung ,,nicht ihre volle Wirkung entfalten, wenn ein Staatsangehdriger eines Mit-
gliedstaats von ihrer Wahrnehmung durch Hindernisse abgehalten werden konnte, die seinem Aufenthalt in
einem anderen Mitgliedstaat infolge einer Regelung seines Herkunftsstaats entgegenstehen, die Nachteile
allein daran kniipft, das er von ihr Gebrauch gemacht hat“; EuGH, verb. Rs. C-11/06 und C-12/06 (Morgan
und Bucher), Slg. 2007, I-9161, Rn. 51. Ebenso in Bezug auf eine staatliche Regelung, wonach die Gewih-
rung einer Opferrente allein deshalb verweigert wird, weil die Betroffene sich wihrend der ganzen Zeit des
Leistungsbezuges nicht im betreffenden Mitgliedstaat (sondern in einem anderen Mitgliedstaat) befindet;
EuGH, Urteil v. 22.5.2008, Rs. C-499/06 (Nerkowska), Rn. 31 ff. Siehe weiters EuGH, Urteil v. 23.4.2009,
Rs. C-544/07 (Riffler), Rn. 60 ff.; EuGH, Urteil v.24.12.2008, Rs.C-221/07 (Zablocka-Weyhermiiller),
Rn. 34 ff. Dazu auch R. Domrdose/P. Kubicki, Das unionsbiirgerliche Freiziigigkeitsrecht und der Zugang zu
sozialen Leistungen des Herkunftsstaates, EuR 2008, S. 873 ff.

101 So etwa auch 4. Hatje, in: Schwarze, EU-Kommentar, 2. Aufl., 2009, Art. 18 EGV, Rn. 7; S. Magiera, in:
Streinz, EUV/EGV, 2003, Art. 18 EGV, Rn. 11.

102 Hatje (Fn. 101), Art. 18, Rn. 7; Magiera (Fn. 101), Art. 18 EGV, Rn. 20. Aus der groziigigen Formulie-
rung ist allerdings zu schlieBen, dass dem Gemeinschaftsgesetzgeber insoweit ein relativ weiter Spielraum
zukommt, weshalb die unmittelbar auf Grund von Art. 18 EGV gewihrten Anspriiche nicht sehr bestimmt
sind; Hatje (Fn. 101), Rn. 5.

103 Siehe nunmehr ebenso Art. 7 Abs. 1 litb) der RL 2004/38/EG (ABL. L 158/ S.93).

104 Art. 1 RL 90/364/EWG (ABL. L 180/S. 26).
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gen das Primérrecht, was aber auch vom EuGH bisher nicht behauptet wurde. 05
Trotzdem bejahte der EuGH im Urteil Trojani auf Grund von Art. 18 EGV in Ver-
bindung mit dem Diskriminierungsverbot in Art. 12 EGV einen Anspruch auf So-
zialhilfe (Existenzminimum), so lange sich ein Unionsbiirger rechtméfig im Auf-
nahmemitgliedstaat befindet. Dieser Anspruch bestiinde nach der kaum nachvoll-
ziehbaren Argumentation des EuGH, obwohl die Mitgliedstaaten ,,den Aufenthalt
eines nicht wirtschaftlich aktiven Unionsbiirgers ... von der Verfiigbarkeit ausrei-
chender Existenzmittel abhéngig machen diirfen*.106

Ahnlich verfehlt interpretierte der EuGH eine Richtlinie {iber den Aufenthalt von
Studierenden. Diese Richtlinie machte das Aufenthaltsrecht von einer Glaubhaft-
machung des Studierenden abhingig, dass dieser ,,iiber Existenzmittel verfiigt, so
dass er und seine Familie wihrend ihres Aufenthaltes nicht die Sozialhilfe des Auf-
nahmemitgliedstaats in Anspruch nehmen miissen®.'%” Auch hier kommt der Wil-
le des Gemeinschaftsgesetzgebers klar zum Ausdruck, wonach die Mitgliedstaa-
ten nicht zur Leistung von Sozialhilfe an Studierende verpflichtet werden sollen.
Dennoch anerkannte der EuGH im Urteil Grzelczyk einen solchen Anspruch von
Studierenden auf Grund des Primérrechts ohne aber gleichzeitig primérrechtliche
Bedenken gegen die dargelegte Richtlinienbestimmung zu hegen. '8

AuBlerdem war in dieser Richtlinie ausdriicklich vorgesehen, dass fiir aufenthalts-
berechtigte Studenten ein Anspruch auf Stipendien durch den Aufnahmemitglied-
staat ,,durch diese Richtlinie nicht begriindet“!% werde. Auch durch diese Vor-
schrift trat der Wille des Gemeinschaftsgesetzgebers deutlich in Erscheinung,
dass die Aufnahmemitgliedstaaten nicht zur Gewdhrung von Stipendien verpflich-
tet sein sollen. Aber auch hier bejahte der EuGH im Urteil Bidar dennoch einen
solchen Anspruch auf Grund von Art. 18 EGV in Verbindung mit dem Diskrimi-
nierungsverbot in Art. 12 EGV.1% Die Priméarrechtswidrigkeit der betreffenden
Richtlinienbestimmung wurde vom Gerichtshof anscheinend dadurch abgewen-
det, dass diese seines Erachtens einen solchen Anspruch auch nicht ausgeschlos-
sen hat.!'" Doch vermochte auch in diesem Fall die primérrechtskonforme Ausle-
gung zusammen mit einer Auslegung nach dem effet utile den klar zum Ausdruck
kommenden Willen des Gemeinschaftsgesetzgebers nicht {iberzeugend zu iiber-
spielen.

105 Siehe etwa auch EuGH, Rs. C-424/98 (Kommission/Italien), Slg. 2000, I-4001, Rn. 39 ff.

106 EuGH, Rs. C-456/02 (Trojani), Slg. 2004, 1-7573, Rn. 40.

107 Art. 1 RL 93/96/EWG (ABI. L 317/S. 59). Siehe nunmehr Art. 7 Abs. 1 lit ¢) RL 2004/38/EG (ABL. L 158/
S.93).

108 EuGH, Rs. C-184/99 (Grzelczyk), Slg. 2001, I-6193, Rn. 46.

109 Art 3 RL 93/96/EWG. Siche nunmehr Art. 24 Abs. 2 RL 2004/38/EG.

110 EuGH, Rs. C-209/03 (Bidar), Slg. 2005, I-2119, Rn. 48. Siehe nunmehr auch EuGH, Urteil v. 18.11.2008,
Rs. C-158/07 (Forster), Rn. 60, und dazu P. Hilpold, Unterhaltsstipendien fiir Unionsbiirger — Die Rechtssa-
che ,,Forster” und die Grenzen mitgliedstaatlicher Solidaritit, EuZW 20009, S. 40 ff.

111 Ebenda, Rn.45f.
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V. Resiimee

Zusammenfassend kann man auf Grund der vorangegangenen Darlegungen fest-
halten: Die Auslegung nach dem effet utile weist eine gewisse Bandbreite auf, die
sich grob gesprochen in eine Auslegung nach dem effet utile im engeren und eine
solche im weiteren Sinne einteilen ldsst. Wahrend die Interpretation nach dem ef-
fet im engeren Sinne ganz allgemein verhéltnismifBig groBes Gewicht besitzt,
wiegt im Gemeinschaftsrecht auch die Auslegung nach dem effet utile im weite-
ren Sinne relativ schwer. Allerdings wird diese Interpretationsmethode auch hier
durch die Grundsitze der begrenzten Einzelerméchtigung, der Subsidiaritidt und
der VerhiltnisméBigkeit sowie in bestimmten Fillen durch einen deutlich erkenn-
baren anderen Willen des Rechtsetzers relativiert. Im Lichte dieser methodologi-
schen Uberlegungen erscheint die effet utile-Rechtsprechung des EuGH teilweise
iiberzeugend, zum Teil bedenklich und teilweise rechtsfortbildend. Insgesamt
mag diese Rechtsprechung zwar von der Rechtsfortbildungsbefugnis des EuGH in
Art. 220 EGV gedeckt sein.''2 Doch wiirde der EuGH durch mehr Methodenstren-
ge nicht nur einen Beitrag zur Verbesserung der Rechtskultur leisten, sondern
auch die Akzeptanz seiner Rechtsprechung in den Mitgliedstaaten entscheidend er-
hohen.

112 Dazu néher etwa U. Everling, Richterliche Rechtsfortbildung in der Européischen Gemeinschaft, JZ 2000,
S. 218 ff.



