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Vorwort

»Gemeinschaftsgerichtsbarkeit und Rechtsstaatlichkeit war Thema einer wissen-
schaftlichen Tagung des Arbeitskreises Europdische Integration e. V. in Zusam-
menarbeit mit dem Institut fiir deutsches und européisches Gesellschafts- und
Wirtschaftsrecht der Universitdt Heidelberg, die am 13. und 14. Juli 2007 im
Internationalen Wissenschaftsforum Heidelberg durchgefiihrt wurde. Sie wurde
von der Europdischen Kommission gefordert. Die Tagungsbeitrdge werden hier-
mit einem groBeren Kreis zugidnglich gemacht.

Heidelberg/Wiirzburg

Peter-Christian Miiller-Graff Dieter H. Scheuing
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Rechtsstaatlichkeit als Primérrechtsgebot in der Europiischen
Union — Vertragsrechtliche Grundlagen und Rechtsprechung
der Gemeinschaftsgerichte

von Claus Dieter Classen”
A. Vertragsrechtliche Grundlagen
I. Grundsitze

Die erste ausdriickliche Erwdhnung des Grundsatzes der Rechtsstaatlichkeit im
europdischen Primérrecht findet sich in der Praambel des Maastrichter Vertrages.
Dort wird die damals erfolgte Griindung der Européischen Union als Bestitigung
des Bekenntnisses der Vertragsparteien unter anderem zur Rechtsstaatlichkeit
angesehen. Wenig spiter wurde die Rechtsstaatlichkeit dann in der heute noch
geltenden Fassung des Art. 6 Abs. 1 EU verankert. Dort wie in der Praambel wird
sie zusammen erwihnt mit den Grundsidtzen der Freiheit, der Demokratie, der
Achtung der Menschenrechte und Grundfreiheiten. Nach Art. 6 EU ,,beruht” die
Union auf diesen Grundsétzen, die ,,allen Mitgliedstaaten gemeinsam® sind. So-
weit ersichtlich formulieren die meisten Sprachfassungen &hnlich — nur die engli-
sche Fassung verzichtet auf den Hinweis auf die ,,Staatlichkeit™ und spricht unter
Verwendung der traditionellen Formulierung des Common Law von der ,,rule of
law*.

Nimmt man zundchst nur den textlichen Befund, so macht Art. 6 EU deutlich,
dass er keine abschlieende Aussage zum Thema ,,Rechtsstaatlichkeit in der Uni-
on“ darstellt. Im Gegenteil charakterisiert Art. 6 EU die Rechtsstaatlichkeit als
eine Grundlage der Union. Dementsprechend muss sie sich in anderen Vertrags-
bestimmungen wiederfinden.! Welche dies sind, mit anderen Worten: welche
Regelungen des Primérrechts dem Rechtsstaatsgebot zuzuordnen sind, wird je-
doch weder hier noch anderswo ausdriicklich geregelt. Unmittelbare normative
Bedeutung hat Art. 6 EU nur im Zusammenhang mit schweren Verfehlungen von
Mitg;iedstaaten (Art. 7 EU) sowie mit dem Beitritt neuer Mitgliedstaaten (Art. 49
EU).

Der Inhalt des unionsrechtlichen Rechtsstaatsgebotes muss daher durch Ausle-
gung ermittelt werden. Der prézisierende Verweis im zweiten Halbsatz von Art. 6
EU auf die mitgliedstaatlichen Traditionen bringt dabei nicht viel Klarheit, im

*  Prof. Dr. Claus Dieter Classen, Inhaber des Lehrstuhls fiir Offentliches Recht, Europa- und Vélkerrecht an der

Ernst-Moritz-Arndt-Universitit Greifswald. Der Beitrag wurde im September 2007 abgeschlossen, spitere

Rechtsprechung wurde nur vereinzelt beriicksichtigt.

Siehe auch Schorkopf, Homogenitit in der Européischen Union, 2000, S. 74 ff.

2 Dazu etwa Miiller-Graff, Rechtstaatlichkeit als EU-Beitrittsvoraussetzung, in: Classen/Heiss/Supron-Heidel
(Hrsg.), Polens Rechtsstaat am Vorabend des EU-Beitritts, 2004, S. 1 ff.

—
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Gegenteil. In den nationalen Verfassungen finden sich ndmlich zwar ganz iiber-

wiegend Aussagen zu Freiheit, Demokratie und Menschenrechten, ausdriicklich

als rechtsstaatlich bezeichnet sich hingegen nur etwa ein Drittel der Mitgliedstaa-
ten; der Begriff wird iiberwiegend in jiingeren Verfassungen verwendet.’ Auch
die Bundesrepublik tut dies nur indirekt durch Erwihnung der Rechtsstaatlichkeit

im Rahmen des bundesstaatlichen Homogenitétsgebotes (Art. 28 GG). Auf euro-

péischer wie auf deutscher Ebene ist es also Sache des Interpreten, welche Ele-

mente der jeweiligen Rechtsordnung er als rechtsstaatlich ansieht.”

Immerhin lasst sich feststellen, dass es zwischen den verschiedenen Konzepten

im Kern insofern Ubereinstimmung gibt, als die Bindung an das Recht als Zen-

tralelement des Rechtsstaatsprinzips angesehen werden kann.” Aus deutscher

Sicht werden iiblicherweise ferner formal genannt®

— mit Blick auf die institutionelle Struktur des Staates das Prinzip der Gewalten-
teilung, insbesondere die Gewahrleistung einer unabhéngigen Justiz,

— mit Blick auf die Téatigkeit der Staatsgewalt das Prinzip der Messbarkeit mit
Auspragungen wie Bestimmtheit, VerhdltnisméBigkeit und Vertrauensschutz,
mit Blick auf die Verwaltung dariiber hinaus den Grundsatz des Gesetzesvor-
behalts,

— mit Blick auf den Biirger die Garantie von Grundrechten einschlie8lich eines
effektiven Rechtsschutzes und der Gewihrleistung von Staatshaftung; die da-
mit verbundene Verpflichtung zur Schaffung einer freiheitlichen Rechtsord-
nung schlieit auch die Garantie der Privatautonomie ein.

Materiell wird schlielich mit Blick auf die Staatstdtigkeit insgesamt das Ziel der

Gerechtigkeit postuliert. In der Literatur werden zum Teil aber auch noch eine

Reihe weiterer Grundsitze genannt.’

Viele der vorgenannten Prinzipien finden sich auch in anderen Rechtsordnungen.

Ein rechtsvergleichender Blick macht aber auch gewichtige Unterschiede deut-

lich® Im franzésischen Recht etwa hat man sich zumindest sehr lange recht

3 Siehe die Verfassungen von Polen (Art. 2), Portugal (Art. 2), Slowakei (Art. 2), Slowenien (Art. 1), Spanien
(Art. 1 Abs. 1), Tschechien (Art. 1) und Ungarn (Art. 1), ferner andeutungsweise Finnland (§ 2). Zu Deutsch-
land siehe sogleich im Text.

4  Siehe Sommermann, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, 5. Aufl. 2005, Art. 20 Rn. 228.

5 Sommermann (Fn.4), Art. 20 Rn. 248 ff., Classen, ebd., Art. 23 Rn. 35; Schulze-Fielitz, in: Dreier, GG,
2. Aufl. 2006, Art. 20 Rn. 52 ff.

6  Sieche Sommermann (Fn. 4), Art. 20 Rn. 197 ff., 226 ff., 287 ff.; Classen, ebd., Art. 23 Rn. 35; Tettinger, ebd.,
Art. 28 Rn. 54 ff.; Schulze-Fielitz (Fn. 5), Art. 20 R Rn. 38 ff.; Pernice, ebd., Art. 23 Rn 56 ff.; Dreier, ebd.,
Art. 28 Rn 65.

7  Siehe etwa die Darstellungen bei Scheuing, Rechtsstaatlichkeit, in: Schulze/Zuleeg, Europarecht, 2006, § 6;
Miiller-Graff (Fn. 2), S. 5 ff.

8  Allgemein dazu Sommermann (Fn. 4), Art. 20 Rn. 242 ff.; Classen (Fn. 5), Rn. 35; Schulze-Fielitz (Fn. 5) in:
Dreier, GG, 2. Aufl., Art. 20 R Rn. 36 f. Rechtsvergleichende Uberblicke zum Thema Rechtsstaat etwa bei
Emeri, REDC 1992, S. 27 ff.; Hofinann/Marko/ Merli/Wiederin (Hrsg.), Rechtsstaatlichkeit in Europa, 1996;
ausfiihrlich Heuschling, Etat de droit, Rechtsstaat, Rule of Law, 2002.
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schwer getan mit den Prinzipien der VerhiltnisméBigkeit,” vor allem aber — bis
heute — des Vertrauensschutzes.'’ Der Gesetzesvorbehalt kann im englischen
Recht mit seiner Tradition des Common Law naturgemil nicht im deutschen
Sinne eines Parlamentsvorbehaltes verstanden Werden;11 die dort iibliche starke
Betonung des fairen Verfahrens'? deckt sich nicht mit der zumindest traditionel-
len deutschen Vorstellung einer nur dienenden Rolle des Verfahrensrechts." Und
wiahrend es schlieBlich als Ausprigung des franzosischen Verstindnisses der
Gewaltenteilung angesehen wird, dass die Verwaltung nicht von den normalen
Gerichten, sondern von speziellen, institutionell als Teil der Verwaltung angese-
henen Verwaltungsgerichten kontrolliert wird, die Trennung von biirgerlichem
und 6ffentlichem Recht also praktisch Verfassungsrang aufweist,'* stellt es um-
gekehrt ein Element der ,,rule of law* dar, dass die Hoheitsgewalt im Grundsatz
den allgemeinen Gesetzen unterworfen ist."

Abschlielend sei noch ein Punkt prazisiert: Kein Problem ergibt sich daraus, dass
Art. 6 EU in Ankniipfung an vor allem deutsche Traditionen den Begriff der
»Rechtsstaatlichkeit verwendet. Grundlage der Union im hier relevanten Sinne
sind die mitgliedstaatlichen Verfassungsordnungen. Soweit es dagegen darum
geht, auf die Union selbst anwendbare Prinzipen abzuleiten, kann es nur um ein-
schldgige Inhalte gehen; eine Staatlichkeit der Union wird durch diese Norm nicht
anvisiert.'® Mit Blick auf die europiische Ebene treffender ist es daher wohl, von

9 Traditionell spielt das Prinzip nur eine Rolle im Zusammenhang mit polizeirechtlichen Eingriffen in , Frei-
heitsrechte® (,,libertés publiques*); siche Conseil d’Etat, Rec. 1933, 541 (Benjamin), sowie seit 1971 im Zu-
sammenhang mit Enteignungen und vergleichbaren MaBnahmen, siche Conseil d’Etat, Rec. 1971, 409; beide
sind auch abgedruckt in Long u.a., Les grands arréts de la jurisprudence administrative, 15. Aufl. 2005,
S. 289 ff. bzw. S. 598 ff. Grund fiir diese Zuriickhaltung ist die Sorge vor einer Kontrolle auch der Zweckma-
Bigkeit einer Mafinahme durch die Verwaltungsgerichte; dazu etwa Vedel/Delvolvé, Droit administratif, Band
2, 12. Aufl. 1992, S. 324 f. Zur Bedeutung des Prinzips im Verfassungsrecht jiingst dazu Goesel-Le Bihan,
RFDC 2007, S. 269 ff.

10 Deutlich etwa Conseil d’Etat, RTDE 1986, S. 157 ff. (gegen EuGH, Rs. 109/79 (Maiseries de Beauce), Slg.
1980, 2883 Rn. 42 ff.); dazu Masclet, Urteilsanmerkung, RTDE 1986, S. 161 ff. Bis heute wird das Prinzip als
solches nur herangezogen im Rahmen der Anwendung des Gemeinschaftsrechts, nicht aber in Fillen, die al-
lein dem franzosischen Recht unterfallen (dazu etwa Aguila, RFDA 2006, S. 463 (S.470)). Fiir diese hat der
Conseil d’Etat in jiingster Rechtsprechung immerhin anerkannt, dass etwa ggf. bei Neuregelungen Uber-
gangsvorschriften zur Sicherung der ,,sécurité juridique erforderlich sein kénnen; siehe dazu Conseil d’Etat,
RFDA 2006, S. 475 (KPMG), und dazu die Schlussantrige von Aguila, ebd., S. 463 ff., sowie RFDA 2007,
S. 16 (Mme Lacroix), und dazu die Schlussantrige von Guyomar, ebd., S. 6 ff.

11 Konsequenzen hatte dies insbesondere fiir die Definition des Gesetzesbegriffs in der EMRK; siche etwa
EGMR, Slg. A 30, §§ 46 ff. (Sunday Times); dazu Grabenwarter, Europédische Menschenrechtskonvention,
2. Aufl., § 18 Rn. 8.

12 Wade/Forsyth, Administrative Law, 8. Aufl. 2000, S. 435 ff.

13 Dazu etwa Schmidt-Afsmann, Das allgemeine Verwaltungsrecht als Ordnungsidee, 2. Aufl. 2004, Rn. 6/99.

14 Zu dieser «conception frangaise de la séparation des pouvoirs» Conseil constitutionnel, 86-224 DC cons. 15,
mit Anmerkung abgedruckt in Favoreu/Philip, Les grandes décisions du Conseil constitutionnel, 11. Aufl.
2001, Nr. 41, sowie 89-261 DC cons. 19.

15 Klassisch: Dicey Introduction to the study of the Constitution, 10. Aufl. 1959, S. 193 sowie Kap. 12 (deutsch:
in: Robbers (Hrsg.), Dicey, Einfithrung in das Studium des Verfassungsrechts, 2002, S. 267 ff.; aus neuerer
Zeit: Wade/Forsyth (Fn. 12), S. 24, 34 ff.

16  Scheuing (Fn. 7), Rn. 3.
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,.Rechtsunion® oder ,,Rechtsgemeinschaft (Walter Hallstein)'” zu sprechen; letz-
teres ist ja auch durchaus {iblich.

III. Vertragsrechtliche Ausprigungen

Versucht man dennoch, die Vertrage darauf durchzusehen, welche Regelungen
sich der Rechtsstaatlichkeit im Sinne von Art. 6 EU zuordnen lassen, so ldsst sich
Folgendes festhalten.'®

Die Bindung an das Recht ist an sich einem Vertrag immanent. Sie wird fiir die
Mitgliedstaaten aber noch einmal allgemein in Art. 10 EG sowie speziell fiir ihre
unternehmerische Tatigkeit in Art. 86 Abs. 1 EG betont, fiir die Organe der Ge-
meinschaft in Art. 5 EU und Art. 5 EG. In der Sache stellt das Recht und die Bin-
dung der Mitgliedstaaten an dieses ein Zentralelement der Gemeinschaft dar, da
sie iiber die iiblichen Zwangsmittel hoheitlicher Macht wie Polizei, gerichtliche
Zwangsvollstreckung etc. nicht verfiigt.'’

In der institutionellen Struktur finden sich die Grundsitze der Gewaltenteilung in
den Regelungen iiber die vertikale Kompetenzverteilung (vor allem Art. 5 EG)
und die horizontale Gewaltenteilung (Art. 189 ff. EG) wieder. Die Justiz wird
nicht nur in ihrer Unabhéngigkeit garantiert (vgl. Art. 223 EG). Vor allem wird in
Art. 220 EG die besondere Rolle des Rechts bei der Auslegung und Anwendung
des Vertrages hervorgehoben.

Im Ubrigen enthalten die Vertrige nur noch vereinzelte rechtsstaatliche Garan-
tien. Genannt werden konnen die Pflicht zur Begriindung (Art. 253 EG) und zur
Veroffentlichung bzw. anderweitiger Bekanntmachung von Rechtsakten (Art. 254
EG). Individualschutz wird durch einzelne Garantien wie die mit dem Vertrag
von Maastricht geschaffene Unionsbiirgerschaft (Art. 17 ff. EG),”® das mit dem
Vertrag von Amsterdam geschaffene Recht auf Datenschutz (Art. 286 EG) und
das urspriinglich allein unter wettbewerblichen Gesichtspunkten geschaffene und
erst spater grundrechtlich verstandene Prinzip der Lohngleichheit (Art. 141 EG)
gewihrleistet. Individualrechtsschutz vor der Gemeinschaftsgerichtsbarkeit
wird dagegen nur begrenzt (Art. 230 Abs. 4, Art. 232 Abs. 3, Art. 236 EG)
gewihrleistet, Amtshaftung immerhin gegeniiber der Gemeinschaftsgewalt
(Art. 288, Art. 235 EG). SchlieBlich kann man wohl auch das vielfiltig im Ver-
trag verankerte Marktprinzip als Gewdihrleistung einer zumindest im 6konomi-
schen Bereich freiheitlichen Rechtsordnung ansehen.'

17 Die Europdische Gemeinschaft, 5. Aufl. 1979, S. 51.

18 Siche auch die zu dhnlichen Ergebnissen kommende Analyse von Kraus in diesem Band (S. 109 ff.).

19  Auch daher riihrt die bereits erwdhnte Bezeichnung ,,Rechtsgemeinschaft”; siehe dazu Oppermann, Europa-
recht, 3. Aufl. 2005, § 6 Rn. 9; siehe ferner jiingst den Editorial Comment in CMLRev 44 (2007), S. 875:
,,The rule of law as the backbone of the EU*.

20 Zur Diskussion, ob die Unionsbiirgerschaft grundrechtlichen oder grundfreiheitlichen Charakter hat, jiingst
Callies EuR Beiheft 2007, S. 7 (S. 23 ff.).

21 Dazu, auch die Notwendigkeit rechtlicher Grenzziehungen betonend, Miiller-Graff (Fn. 2), S. 6 f., 10 ff.
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Eine Fiille von rechtsstaatlichen Garantien enthalten schlieBlich die allgemeinen
Rechtsgrundsitze. Sie werden zwar vielfach auch zum Primérrecht gerechnet.
Zum einen sind insoweit aber durchaus Zweifel angebracht. Einige Grundsitze
diirften wohl ohnehin eher das Sekunddrrecht ergéinzenden, aber kaum diesem
vorgehenden Charakter haben.” Und auch wenn dies im Regelfall anders ist,
allgemeine Rechtsgrundsitze also dem Sekundéirrecht vorgehen, stehen die
Grundsétze doch immer dem Vertragsrecht nach. Fiir den Gerichtshof bildet der
Vertrag die Grundlage, nicht den Gegenstand seiner Jurisdiktion. Allgemeine
Rechtsgrundsétze miissen sich daher, wie der EuGH auch — wenn auch vor liange-
rer Zeit — einmal ausdriicklich betont hat, in die Struktur des Vertrages einfiigen.**
Dementsprechend konnen sie zwar — wie etwa im Zusammenhang mit Klagen
gegen Akte des Parlaments™ — eine Erginzung des Vertrages, eine Rechtsfortbil-
dung, aber nicht dessen echte Modifikation rechtfertigen; sie dienen der Fiillung
von Regelungsliicken und als Auslegungshilfe.”* Zum anderen werden allgemeine
Rechtsgrundsitze erst durch die Rechtsprechung materialisiert; sie sollen daher
im nachfolgenden zweiten, dem der Judikatur der Gemeinschaftsgerichte gewid-
metem Teil angesprochen werden.

B. Rechtsprechung der Gemeinschaftsgerichte
I. Grundlagen

Wer als vor allem auch mit der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts
vertrauter Staatsrechtslehrer nach Aussagen zur Rechtsstaatlichkeit in der Judika-
tur der Gemeinschaftsgerichte sucht, wird schnell enttduscht. Das BVerfG zieht
diesen Grundsatz bekanntlich recht regelmaBig heran. So findet sich in fast jedem
Band der amtlichen Entscheidungssammlung das Stichwort ,,Rechtsstaat* auch im
Register wieder. Die Zusammenhénge, in denen es eine Rolle spielt, sind dabei
ausgesprochen vielgestaltig.

Die Gemeinschaftsgerichte verwenden diesen Begriff dagegen soweit ersichtlich
deutlich zuriickhaltender. Das elektronische Suchsystem des Gerichtshofes weist

22 Oppermann (Fn. 19), § 6 Rn. 20; Haratsch/Koenig/Pechstein, Europarecht, 5. Aufl. 2006, Rn. 326; Streinz,
Europarecht, 8. Aufl. 2008, Rn. 412; zuriickhaltend demgegeniiber Rideau, Droit institutionnel de 1’Union et
des Communautés européennes, 5. Aufl. 2006, S. 196.

23 Ein Beispiel diirften die Einzelheiten der vom EuGH entwickelten Grundsétze zur Gewahrleistung einstweili-
gen Rechtsschutzes durch nationale Gerichte beim Vollzug von Gemeinschaftsverordnungen (etwa: EuGH,
verb. Rs. C-143/88 und C-92/89 (Zuckerfabrik Siiderdithmarschen), Slg. 1991, 1-415; dazu etwa Lengauer, in
diesem Band, S. 71) bilden. So spricht nichts dagegen, dass der Gemeinschaftsgesetzgeber bereichspezifisch
die Anforderungen niedriger ansetzt, etwa gemaf3 deutscher Tradition eine Regel aufschiebender Wirkung von
Rechtsbehelfen aufstellt.

24 EuGH, Rs. 11/70 (Internationale Handelsgesellschaft), Slg. 1970, 1125 Rn. 4; dazu auch Borchardt, in:
Schulze/Zuleeg (Fn. 7), § 15 Rn. 29; Schiitz/Bruha/Konig, Casebook Europarecht, 2004, S. 38.

25 Dazubei Fn. 58 f.

26 Schwarze, Europiisches Verwaltungsrecht, 2. Aufl. 2005, S. LIII; Tridimas, The General Principles of EU
Law, 2. Aufl. 2006, S. 29 ff.
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fiir die letzten zehn Jahre — den Zeitraum, dessen Entscheidungen erfasst sind —
nur vereinzelte Entscheidungen von EuGH und EuG aus, in denen die Rechts-
staatlichkeit vorkommt. Nur wenig giinstiger sieht es bei dem Begriff der Rechts-
gemeinschaft aus. Dies iiberrascht auch nicht: Dieser ist nicht nur, wie erwéhnt,
der Sache angemessener. Vor Inkrafttreten des Vertrages von Amsterdam spielte
die Rechtsstaatlichkeit im europédischen Recht auch formal keine Rolle, und bis
heute gehort sie nicht zum PriifungsmaBstab der Gemeinschaftsgerichte. Immer-
hin spielt die Rechtsstaatlichkeit gerade in jlingerer Zeit im Zusammenhang mit
dem ,,3. Pfeiler” der Union eine etwas grofiere Rolle.

Deutlich héufiger allerdings als die europdischen Gerichte i. e. S. berufen sich die
Generalanwilte auf die Rechtsstaatlichkeit oder berufen sich auf den Charakter
der EG als Rechtsgemeinschaft. Inhaltlich geht es dabei — passend zum Gesamt-
thema der Tagung — in der iiberwiegenden Zahl der Félle um die Mdglichkeiten
der Gemeinschaftsgerichte, Rechtsschutz zu gewihrleisten.

II. Einzelanalyse

Das Spannungsfeld der Aussagen, die sich auch auf der Ebene von Union und
Gemeinschaft mit dem Rechtsstaatsprinzip verbinden lassen, macht ein etwas
alteres Urteil des EuGH deutlich. Im Urteil in der Rechtssache Granaria betonte
der Gerichtshof unter Hinweis auch auf das Rechtsstaatsprinzip, dass einerseits
das Rechtsschutzsystem des Vertrages jedem einzelnen die Mdglichkeit erdffne,
vor Gericht die Giiltigkeit einer Verordnung in Frage zu stellen, dass diese aber,
solange sie nicht von einem zustdndigen Gericht auBler Kraft gesetzt worden sei,
auch vollzogen werden miisse.”’

Dementsprechend wird auch von der europdischen Gerichtsbarkeit (einschlieBlich
der Generalanwilte) eine ganze Reihe von Aussagen mit dem Grundsatz der
Rechtsstaatlichkeit verbunden. Nachfolgend werden zunichst diejenigen darge-
stellt, die in keinem Zusammenhang mit der Rechtsschutzgewéhrleistung stehen.
Sodann wird erldutert, welche Konsequenzen sich mit dem Grundsatz der Rechts-
staatlichkeit im Zusammenhang mit dem Rechtsschutz verbinden, und schlieBlich
wird die Nutzung des topos ,,Rechtsstaat* durch die Gemeinschaftsgerichtsbarkeit
einer Bewertung zugefiihrt.

1.) In etlichen Fillen diente das Rechtsstaatsprinzip dazu, die Effektivierung
rechtlicher Bindungen zu rechtfertigen. In diesem Sinne verwehrte der EuGH
einem Mitgliedstaat das Recht auf eigenmichtige Schutzmafinahmen im Bereich

27 EuGH, Rs. 101/78, Slg. 1979, 623 Rn. 5; dem folgend Slg. 1988, Rs. 63/78 (Kommission/Griechenland), Slg.
1988, 2875 Rn. 10. So auch GA Ruiz-Jarabo Colomer, EuGH, Rs. C-404/97 (Kommission/Portugal), Slg.
2000, 1-4897 Rn. 37.
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des Fleischhandels.”® Ahnlich argumentierte Generalanwalt Alber in einem den
Umweltschutz betreffenden Fall.”” Auch Diskussionen um die unmittelbare Wir-
kung von Rechtsakten sind in diesem Zusammenhang zu sehen: Generalanwalt
Tizzano erkannte mit dem Hinweis auf die Rechtsgemeinschaft den Entscheidun-
gen des DSB der WTO rechtliche Wirkungen in der Rechtsordnung der Gemein-
schaft zu, fand aber damit beim EuGH kein Gehor.° In einem anderen Verfahren
wurde sogar angefiihrt, dass die WTO eben keine ,,Rechtsgemeinschaft sei, die
eine unmittelbare Wirkung der einschldgigen Verpflichtungen in der Gemein-
schaftsrechtsordnung rechtfertigen wiirde.”'
2.) Doppelfunktional, ndmlich zur effektiven Durchsetzung rechtlicher Bindun-
gen, aber eben auch zum Schutz des Einzelnen diente Generalanwalt La Pergola
das Rechtsstaatsprinzip, um eine unmittelbare Wirkungen des Beschlusses eines
Assoziierungsrates zu begriinden.*” Im zuletzt genannten Sinne zogen weitere
Generalanwilte, jeweils in einzelnen Schlussantrigen, das Rechtsstaatsprinzip
heran, um
— eine Staatshaftung auch bei gerichtlichen Fehlurteilen fiir grundsétzlich mog-
lich zu erkléiren;33
— den menschenrechtlichen Charakter des Lohngleichheitsgebot des Art. 141 EG
darzulegen; praktische Konsequenz: Aus dessen entstehungsgeschichtlicher
Bedeutung — die Sicherung fairer Wettbewerbsbedingungen — kdnne nicht ab-
geleitet werden, dass heute (vermeintlich) wettbewerbsverzerrende Wirkungen
unzuléssig seien, die sich mit bestimmten Interpretationen von Art. 141 EG
Verbinden;34
— die Notwendigkeit der Ermdglichung des Wahlrechts zum Européischen Par-
laments auch fiir die Biirger von Gibraltar zu unterstreichen;”

28 EuGH, Rs. C-241/01 (National Farmers’ Union), Slg. 2002, I-9079 Rn. 50; ebenso, ohne Bezugnahme auf den
Begriff Rechtsgemeinschaft, GA Mischo (Rn. 90 ff.). — Am Rande spielte das Prinzip auch bei GA La Pergola
in den Rs. C-147 und 148/97 (Deutsche Post), Slg. 2000, I-825, mit Blick auf die (allerdings nicht entschei-
dungserhebliche) Auslegung der Richtlinie 97/67/EG zu postalischen Universaldiensten eine Rolle (Rn. 8).

29 EuGH, Rs. C-236/01 (Monsanto Agricoltura Italia u.a.), Slg. 2003, I-8105, Rn. 111.

30 Einerseits GA Tizzano, EuGH, Rs. C-377/02 (van Parys), Slg. 2005, I-1465, Rn. 73, andererseits EuGH selbst
im Urteil Rn. 42 ff.

31 GA Léger, EuGH, Rs. C-351/04 (Ikea Wholesale), Schlussantrige vom 6.4.2006, Rn. 84. Der EuGH ist dem
im Ergebnis, aber ohne Verwendung der Begrifflichkeit, in seinem Urteil vom 27.9.2007 gefolgt (Rn. 35). —
Zur Rolle der ,,rule of law” im Selbstverstindnis der WTO siche Géttsche, Die Anwendung von Rechtsprinzi-
pien in der Spruchpraxis der WTO-Rechtsmittelinstanz, 2005, S. 247 ff.

32 GA La Pergola, EuGH, Rs. C-262/96 (Siiriil), Slg. 1999, 1-2685, Rn 6. Der EuGH ist dem im Ergebnis ge-
folgt, aber allein unter Bezugnahme auf die iiblichen Kriterien unmittelbarer Wirkung (Rn. 60 ft.), siche fer-
ner Rn. 74 zu den Rechten einzelner.

33 GA Léger, EuGH, Rs. C-224/01 (K&bler), Slg. 2003, I-10239, Rn. 70. Der EuGH ist dem in seinem Urteil
ohne Bezugnahme auf das Rechtsstaatsprinzip gefolgt (Rn. 31 ff.).

34 GA Cosma, EuGH, Rs. C-50/96 (Deutsche Post), Slg. 2000, 1-743 Rn. 80, zugleich auch zu verb. Rs. C-
234/96 und Rs. C-235/96 (jeweils Deutsche Telekom), sowie verb. Rs. C-270/97 und 271/97 (jeweils Deut-
sche Post). Der EuGH verwies im ersten und im dritten Urteil (EuGH, Slg. 2000, I-743 und 2000, 1-929) je-
weils auf den Charakter von Art. 119 EG (heute: Art. 141 EG) als Grundrecht (jeweils Rn. 57); im zweiten
Urteil spielte das Problem keine Rolle.

35 GA Tizzano, Rs C-145/04 Rn. 70, unter Hinweis auf das diesen Begriff verwendende Urteil des EGMR vom
6.10.2005 (Hirst), § 58.
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— die Bedeutung des in Art. 54 ff. SDU enthaltenen Grundsatzes ,ne bis in
idem**® sowie die Verpflichtung zur Anrechnung bereits verhiingter Strafen
deutlich hervorzuheben;37

— die Bindungen hervorzuheben, denen die Mitgliedstaaten bei Erlass und Voll-
zug des europdischen Haftbefehls unterliegen, wegen derer dieses Instrument
als primérrechtskonform angesehen werden kann;*® der Gerichtshof greift in
seinem entsprechenden Urteil den Hinweis auf die Bindung der Mitgliedstaaten
an das Rechtsstaatsprinzip und die allgemeinen Rechtsgrundsitze bei der
Durchfiihrung auch von Unionsrechts auf, aber ohne dies niher zu entfalten.*

— Dariiber hinaus ist wohl der Bestimmtheitsgrundsatz in diesem Zusammenhang
zu sehen, selbst wenn sich im konkreten Fall Osterreich und damit ein Mit-
gliedstaat auf ihn berief.*’

— In weiteren grundrechtsrelevanten Fillen zitierten zwei Generalanwilte und
einmal der EuGH das Prinzip bei der Erlduterung des rechtlichen Rahmens ei-
nes Falls, aber ohne dass dieses dann konkrete Relevanz in der Argumentation
aufwies."'

Jiingst hat immerhin auch der Gerichtshof das Rechtsstaatsprinzip herangezogen,

und zwar im Zusammenhang mit Urteilen zu Rechtsakten des ,,3. Pfeilers. Zu-

néchst betonte er ganz allgemein — konkret ging es dann um die am Ende zu ana-
lysierende gerichtliche Kontrolle von européischen und nationalen Hoheitsakten —
die Bindung nicht nur der Union, sondern auch der Mitgliedstaaten an die rechts-
staatlichen Grundsitze der Union.** In seinem Urteil zum européischen Haftbe-
fehl fiillte er diese auch mit gewissen Inhalten auf: er ordnete die Grundsétze der

GesetzmaBigkeit von Strafen und Straftaten sowie das Prinzip von Gleichheit und

Nichtdiskriminierung der Rechtsstaatlichkeit zu.** Generalanwalt Ruiz-Jarabo

Colomer fiihrte in gleicher Sache auch an, dass die Auslieferung eines Verdéchti-

gen Vf‘)il einem Rechtsstaat an einen anderen kein prinzipielles Problem auf-

werfe.

36 GA Ruiz-Jarabo Colomer, EuGH, verb. Rs. C-187/01 und C-385/01 (Géziitok und Briigge), Slg. 2003,
1-1345, Rn. 45. Der EuGH verwies in seinem Urteil auf die Charakterisierung der Union als ,,Raum der Frei-
heit, der Sicherheit und des Rechts*, Rn. 34 ff.

37 GA Sharpston, Rs. C-367/05, Rn. 60.

38 GA Ruiz-Jarabo Colomer, Rs. C-303/05 (Advocaten voor de Wereld), Rn. 9 und 94 (noch nicht in amtl.
Sammlung).

39 EuGH, ebd., Rn. 45.

40 GA Geelhoed, Rs. 161/04 (Osterreich/Parlament und Rat), Rn. 79 (noch nicht in amtl. Sammlung); ein Ver-
stofl wurde aber nicht angenommen.

41 GA Stix-Hackl, Rs. C-36/02 (Omega), Slg. 2004, I-9606 Rn. 4; GA Léger, verb. Rs. C-317 und 318/04
(Parlament/Rat und Kommission), Slg. 2006, I-4721 Rn. 17. Der EuGH zitiert in der Rs. C-144/04 (Mangold)
in Rn. 4 die Praambel der dort zitierten RL 2000/78 mit Hinweis auf das Rechtsstaatsprinzip nach Art. 6 EU;
ebenso GA Mazak in den Schlussantrdgen zur Rs. C-411/05 (Palacios de la Villa), Rn. 5, wahrend der Ge-
richtshof in seinem Urteil vom 16.2.2007 zu dieser Rechtssache diese Passage nicht zitiert.

42 EuGH, Rs. C-354/04 P (Gestoras Pro Amnistia), Rn. 51 (gleichlautend: Urteil in der Rs. 355/04 P (Segi) vom
gleichen Tage); dazu, vor allem zu den daraus gezogenen Konsequenzen, noch bei Fn. 62.

43 EuGH, Rs. C-303/05 (Advocaten voor de Wereld), Rn. 46.

44 Rn. 94 seiner Schlussantrige.
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3.) Vielfiltig zogen Generalanwilte das Rechtsstaatsprinzip im Zusammenhang
mit der Gewiahrleistung von Rechtsschutz heran: Danach ist es

unzuldssig, ein auslidndisches Gerichtsurteil, das einem bereits ergangenen
inlindischen Urteil im Tenor widerspricht, nach dem EuGVU fiir innerstaatlich
vollstreckbar zu erkléiren;45

geboten, dass Entscheidungen, Konten einer als terroristisch eingestuften Or-
ganisation zu sperren, auch dann angefochten werden kénnen, wenn diese an-
geblich aufgeldst wurde,*® und auch im Wiederholungsfall gerichtlicher Uber-
priifung zugefiihrt werden kénnen;*’

geboten, dass ein unterlegener Bieter fiir Lebensmittelhilfeleistungen der Kom-
mission gegen seine Nichtberiicksichtigung klagen kann, wobei effektiver
Rechtsschutz im Sinne des damaligen Art. 173 Abs. 4 EG und Rechtsstaats-
prinzip ausdriicklich nebeneinander zitiert werden;*®

jedenfalls im Grundsatz unzuldssig, dass der Mangel eines vor Gericht ange-
griffenen Hoheitsakts nachtriiglich geheilt wird;*

mit Zuriickhaltung zu beurteilen, wenn nach Wegfall einer Beschwer eine Kla-
ge unter Hinweis auf Wegfall des Rechtsschutzbediirfnisse fiir unzuléssig er-
klart werden soll;50 in diesem Sinne hat auch das EuG einmal entschieden.”’

Weiterhin wurde das Rechtsstaatsprinzip in diesem Kontext vor allem herangezo-
gen, um

45

46
47

48

49

50

51

die Besonderheiten anwaltlicher Tatigkeit zu unterstreichen und so einerseits
wettbewerbsrechtlich begriindete Kritik an bestimmten Entscheidungen einer

GA Léger, EuGH, Rs. C-80/00 (Italian Leather), Slg. 2002, 1-4995, Rn. 65. Der EuGH stimmt im Ergebnis zu
und verweist darauf, dass anderenfalls das ,,Rechtsleben” gestort wurde (Rn. 48).

EuGH, Rs. 229/05 P (PKK und KNK), Rn. 109.

EuG, Rs. T-229/02 (PKK und KNK), Slg. 2005, 1I-539, Rn. 44, und dem zustimmend GAin Kokott, Rs. C-
229/05 P (PKK und KNK), Rn. 90.

EuGH, Rs. C-496/99 P (Kommission/CAS Succhi di Frutta), Slg. 2004, 1-3801, Rn. 63, im Streit, ob ein
Bieter fiir Lebensmittelhilfeleistungen der Kommission gegen seine Nichtberiicksichtigung klagen kann.

GA Léger, EuGH, Rs. C-353/01 (Mattila), Slg. 2004, I-1073, Rn. 53. Der EuGH verwies schlichtweg auf
notwendige Verfahrensgarantien (Rn. 32).

GAin Kokott, EuGH, Rs C-362/05 P (Wunenburger), Rn. 42 zur Verteidigung des einschlédgigen Urteils des
EuG, Rs. T-370/03, Slg. OD 2005 I-A 189, I-853 Rn. 20. Der Gerichtshof ist dem im Ergebnis im konkreten
Fall in seinem Urteil vom 28.6.2007 gefolgt, aber ohne Hinweis auf den Rechtsstaat; GAin Kokott, verb. Rs.
C-138/03, 324/03 und 431/03 (Italien/Kommission) Slg. 2005, 1-10043, Rn. 39 (wobei sie im konkreten Fall
doch kein Rechtsschutzbediirfnis mehr annahm).

EuG, Rs. T-310/00 (MCI), Slg. 2004, 1I-3253 Rn. 61, zum Wettbewerbsrecht. In der Rechtssache Rs.
C-273/04 (Polen/Rat) leitete GA Maduro aus dem Grundsatz der Rechtsgemeinschaft ab, dass Klagefristen
neu beigetretener Mietgliedstaaten erst mit dem Beitritt zu laufen beginnen (Rn. 27 ff.); der Gerichtshof ist
dem in seinem Urteil vom 23.10.2007 ohne néhere Begriindung gefolgt (Rn. 33).
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Anwaltskammer als unbegriindet zuriickzuweisen,’* andererseits die Richtlinie
zur Geldwische vertragskonform auszulegen;”

— fiir eine Neudefinition des Gerichtsbegriffs in Art. 234 EG zur Sicherung der
Funktionsfahigkeit des Vorlageverfahrens zu pladieren;™*

— unter Hinweis auf die Besonderheiten des jeweiligen Prozessrechts zu rechtfer-
tigen, warum die Parteien vor dem EuGH nicht die Moglichkeit haben miiss-
ten, auf die Schlussantrige zu reagieren.’

SchlieBlich soll eine Beriicksichtigung von staatlichen Einnahmen, die unter
Missachtung der Mehrwertsteuerrichtlinie dieser Steuer nicht unterworfen wur-
den, riickwirkend nur begrenzt Nachforderungen mit Blick auf den Eigenmittel-
beschluss der EG rechtfertigen, da die Mitgliedstaaten keine Moglichkeit einer
verbindlicher Kldrung einer Streitfrage hitten.’® Aber auch der EuGH selbst griff
einmal auf dieses Prinzip zuriick, ndmlich in seinem EWR-Gutachten, um damit
letztlich strukturelle Verwerfungen im Zusammenhang mit der vorgesehenen
Errichtung des EWR-Gerichtshofes zu verhindern.””’
4.) Deutlich im Vordergrund der Rechtsprechung der Gemeinschaftsgerichte steht
aber das Rechtsstaatsprinzip, wenn es darum geht, die gerichtliche Kontrolle von
Rechtsakten von Gemeinschaftsorganen und Mitgliedstaaten auch dann sicherzu-
stellen, wenn diese Mdglichkeit nach dem Wortlaut der einschldgigen Vorschrif-
ten nicht oder nicht ohne weiteres erdffnet ist. Hier ist nicht wie bisher jeweils ein
einzelner Schlussantrag zu erwihnen, vielleicht noch mehrere in Parallelverfah-
ren, oder auch einmal ein Urteil des EuG, die aber alle nicht selten Rechtsfragen
betrafen, die recht regelmifBig Gegenstand gerichtlicher Verfahren bildeten, ohne
dass dort das Rechtsstaatsprinzip eine Rolle gespielt hitte. Hier lassen sich auch
mehrere Urteile des Gerichtshofes zitieren.

Ganz konkret ging es um solche Fille, in denen der Gerichtshof die Moglichkeit

einer gerichtlichen Kontrolle trotz Fehlens ausdriicklicher Regelungen erdffnen

wollte und sich selbst fiir zustidndig erkliren musste, weil ein Verweis auf die

52 GA Léger, EuGH, Rs. C-309/99 (Wouters), Slg. 2002, I-1577, Rn. 173 — Rechtfertigung eines wettbewerbs-
rechtlichen Verstofles durch Art. 90 Abs. 2 EWG. Der EuGH ist dem im Ergebnis — ohne Bezugnahme auf
das Rechtsstaatsprinzip — gefolgt (Rn. 109). — Im Verfahren C-331/05 P (Internationaler Hilfsfonds) sah GAin
Trstenjak die Erstattung von Anwaltskosten in Verfahren vor dem Biirgerbeauftragten nicht als vom Rechts-
staatsprinzip gefordert an (Rn. 70); dem ist der Gerichtshof in seinem Urteil vom 28.6.2007 im Ergebnis ge-
folgt (Rn. 22 ff.).

53  GA Maduro, EuGH, Rs. C-305/05 Rn. 60, 63; einen Verstol nahm er bei korrekter Auslegung nicht an. Der
Gerichtshof ist dem im Ergebnis im Wesentlichen gefolgt (Urteil vom 26.6.2007), hat aber Art. 6 EMRK und
die dazu ergangene Rechtsprechung des EGMR zitiert (Rn. 30 ff.).

54 GA Ruiz-Jarabo Colomer, EuGH, Rs. C-17/00 (De Coster), Slg. 2001, 1-9445, Rn. 72. Der EuGH hat keinen
Anlass zu einer Neudefinition gesehen (Rn. 10 ff.).

55 GA Ruiz-Jarabo Colomer, EuGH, Rs. C-466/00 (Kaba), Slg. 2003, 1-2219, Rn. 114. Der EuGH ist dem im
Ergebnis ohne nédhere Begriindung gefolgt (Rn. 57).

56 GA Alber, EuGH, Rs. C-260/98 (Kommission/Griechenland), Slg. 2000, 1-6537, Rn. 83; Rs. C-276/97
(Kommission/Frankreich) Rn. 89; Rs. C-358/97 (Kommission/Irland), Rn. 94; Rs. C-359/97 (Kommissi-
on/Vereinigtes Konigreich), Rn. 107. Fiir den EuGH stellte sich das Problem nicht, da er schon keinen Ver-
stol gegen die entsprechende Mehrwertsteuerrichtlinie annahm (Urteil zu Griechenland: Rn. 25; Urteil zu
Frankreich: Rn. 29; Urteil zu Irland: Rn. 27; Urteil zum Vereinigten Konigreich: Rn. 39).

57 EuGH, Gutachten 1/91, Slg. 1991, I-6079 Rn. 21.

1P 216.73.216.36, 03:42:00. © Urheberrechtiich geschltzter Inhalt.
Inhalts Im far oder In



https://doi.org/10.5771/9783845212616

Classen, Rechtsstaatlichkeit als Primdrrechtsgebot in der Europdischen Union EuR — Beiheft 3-2008 17

nationale Gerichtsbarkeit nicht moglich war, da die Streitigkeit strukturell auf der
Gemeinschaftsebene anzusiedeln war. Die Entscheidungen in den Rechtssachen
,.Les Verts**® und Frau ,,Weber“,59 jeweils gegen das Parlament, also zu inneror-
ganschaftlichen Streitigkeiten, sind insofern reprisentativ.’’ In den Fillen, in
denen ein solcher Verweis auf die nationale Justiz — zumindest theoretisch — in
Betracht kam, sprach der jeweilige Generalanwalt das Prinzip zwar an, begniigte
sich aber letztlich damit, auf die — primér menschenrechtlich begriindeten — Auf-
gaben der nationalen Gerichte hinzuweisen. Zu nennen ist zunichst der Rechts-
schutz gegeniiber unmittelbar wirkenden Verordnungen.®' Ein weiteres Beispiel
bildet der Rechtsschutz gegeniiber Rechtsakten, die auf Grundlage von Art. 34
EU erlassen wurden,”* wobei die ausdriickliche Erwihnung der Rechtsstaatlich-
keit in Art. 6 EU dies natiirlich auch besonders nahe legt. Anders als der General-
anwalt mal} der Gerichtshof insoweit dem Vorabentscheidungsverfahren auch hier
eine wichtige Rolle zu, indem er eine Vorlage nach Art. 35 EU auch als zuléssig
ansah, wenn ein als gemeinsamer Standpunkt erlassener Akt Rechte Dritte in
Frage stellt; in diesem Fall ist der Akt (vom EuGH) nédmlich umzuqualiﬁzieren.63
In der Sache wird damit die Rolle nationaler Gerichte wieder zun'ickgedréingt.64
Die Notwendigkeit effektiven Rechtsschutzes auf nationaler Ebene wurde von
den Generalanwilten Darmon im Fall Johnston® und Jacobs im Fall UPA® unter
Hinweis auf das Rechtsstaatsprinzip unterstrichen. Aber selbst in der vorgenann-
ten Konstellation — Rechtsschutzer6ffnung durch Rechtsfortbildung — ist der
Riickgriff auf das Rechtsstaatsprinzip nicht zwingend. Als im Jahre 1986 das

58 EuGH, Rs. 294/83 (Les Verts), Slg. 1986, 1335 Rn. 23. GA Mancini kam in seinem Schlussantrag ohne
Bezugnahme auf das Rechtsstaatsprinzip aus (1339).

59 EuGH, Rs. C-314/91 (Weber), Slg. 1993, 1-1093 Rn. 8.

60 Siehe ferner EuGH, Rs. C-2/88 (Imm. — Zwartveld), Slg. 1990, 1-3365 Rn. 17, und dazu noch bei Fn. 71.
Siche ferner (nur abstrakt) zur Klage gegen einen Bericht des Rechnungshofes GA Ruiz-Jarabo Colomer,
EuGH, Rs. C-315/99 (Ismeri Europa), Slg. 2001, I-5281; der Bericht wurde aber (Rn. 39 ff.) ebenso wie vom
EuGH (Rn. 27 ff)) als nicht angreifbar angesehen; zur Klage gegen EIB-Beschlisse EuGH, Rs. C-15/00
(Kommission/EIB), Slg. 2003, 1-7281, Rn. 75; zur Klage gegen das Parlament EuG, Rs. T-222/99, T-327/99
und 329/99, Slg. 2001, 1I- 2823, Rn. 48. Im Fall EuGH, Rs. C-160/03 (Spanien/Eurojust), Slg. 2005, 1-2077
pladierte Generalanwalt Maduro fiir eine Klagemoglichkeit von Spanien gegen eine Entscheidung von Euro-
just allein gestiitzt auf das Rechtsstaatsprinzip (Rn. 15); demgegeniiber verweist der EuGH auf die Moglich-
keit von Spanien, sich im Rahmen von Beamtenklagen mit am Verfahren vor dem EuGH zu beteiligen und
sah dies als ausreichend an (Rn. 41). Aus jlingster Zeit ist das Urteil vom 3.9.2008 in den verb. Rs. C-
415/05 P und C-402/05 P (Kadi u.a.) zum Grundrechtsschutz mit Blick auf Rechtsakte zu nennen, die Sankti-
onsbeschliisse der UNO umsetzen Rn. 281, 316); siche ferner die entsprechenden Schlussantrige von GA
Maduro, Rn. 31, 35, 45, 52.

61 EuGH, Rs. C-50/00 P (UPA), Slg. 2002, 1-6677 Rn. 40; Rs. C-263/02 P (Jégo Quéré), Slg. 2004, 1-3425
Rn. 31.

62 GA Mengozzi, EuGH, Rs. C-354/04 P (Gestoras Pro Amnistia u.a), Rn. 99, 101. Vgl. aber auch EuG, Rs T-
338/02 (Segi u.a.), Slg. 2004, 11-1647, Rn. 38, wo nur das Fehlen effektiver Rechtsschutzmoglichkeiten kons-
tatiert, eine Korrektur unter Hinweis auf das Prinzip begrenzter Einzelerméchtigung abgelehnt wurde.

63 EuGH, Rs. C-354/04 P (Gestoras Pro Amnistia u.a.), JZ 2007, S. 781 Rn 54.

64 Dazu Haltern, JZ 2007, S. 772 (S. 776); Nettesheim, CMLRev. 44 (2007), S. 567 (S. 578). Bei Mitgliedstaa-
ten, deren Gerichte nicht nach Art. 35 EU vorlegen diirfen, verbleibt es aber bei der erwdhnten mitgliedstaat-
lichen Kontrolle; siche Peers, CMLRev 44 (2007), S. 883 (S. 900 ff.).

65  Ausfiihrlich GA Darmon, EuGH, Rs. 222/84 (Johnston), Slg. 1986, 1651 Rn. 3.

66 GA Jacobs, EuGH, Rs. C-50/00 P (UPA), Slg. 2002, I-6677 Rn. 71. Nicht mehr erwéihnt wird es dann im
Rahmen des Folgeverfahrens Rs. C-263/02 P (Jégo Quére), Slg. 2004, I-3425 Rn. 45.
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Parlament gegen den Rat wegen unzureichender Beteiligung in Folge der Wahl
einer falschen Rechtsgrundlage Klage erhob (,,Tschernobyl-VO*) und der EuGH
diese als zulédssig ansah, obwohl Art. 173 EG und Art. 146 EAG in ihren damali-
gen Fassungen keine Klagemdglichkeit des Parlaments vorsahen, stiitzte sich der
EuGH allein auf den Grundsatz des ,,institutionellen Gleichgewich‘[s“,67 brauchte
also fiir seine Argumentation das Rechtsstaatsprinzip nicht.

SchlieBlich sah das EuG das Rechtsstaatsprinzip mehrfach in solchen Fillen als
nicht beeintrichtigt an, in denen Rechtsschutz gegen Akte gesucht wurde, die
weder rechtlich Interessen des Kldgers beriihrten noch einen Schaden ausgelost
hatten, so dass Rechtsschutz weder nach Art. 230 Abs. 4 EG noch nach Art. 235
EG in Betracht kam.*®

5.) In v6llig anderem Zusammenhang als alle bisher besprochenen Bezugnahmen,
nidmlich im Kontext des materiellen, auf die Verwirklichung von Gerechtigkeit
zielenden Rechtsstaatsverstindnisses stand schlieBlich ein Hinweis bei General-
anwalt Léger, der in einer Auseinandersetzung um die steuerrechtlich relevante
Gemeinniitzigkeit das Prinzip der Rechtsgemeinschaft betonte.®”’

III. Analyse der Rechtsprechung

AbschlieBend soll die soeben dargelegte Verwendung des Rechtsstaatsprinzips
nédher analysiert werden. Dabei ist zunéchst festzustellen: Dieser Grundsatz spielt
im europédischen Recht eine deutlich geringere Rolle als im deutschen Recht. Er
wird in vergleichsweise wenigen Zusammenhidngen herangezogen, und wenn,
dann vielfach nur in Einzelfdllen. Haufigere Erwdhnung findet es immerhin im
Rahmen von Urteilen zu Mallnahmen im Bereich des ,.dritten Pfeilers*, aber ohne
dort fiir die jeweilige Begriindung erkennbare Bedeutung zu entfalten. Eine gro-
Bere Rolle spielt er eigentlich nur bei der Sicherstellung der Mdglichkeit einer
gerichtlichen Kontrolle von Hoheitsakten der Gemeinschaft oder der Mitglied-
staaten.

Sucht man nach einer Begriindung fiir diese Lage, so ist zunédchst an die obige
Aussage zum Primérrecht erinnern: Das Rechtsstaatsprinzip ist — ,,nur* — ,,Grund-
lage* der Union; unmittelbare Rechtsfolgen sind — zumindest zunéchst — aus an-
deren Bestimmungen abzuleiten. Schon dies macht erkldrlich, warum das Rechts-

67 EuGH, Rs. C-70/88 (Parlament/Rat), Slg. 1990, 1-2041, Rn. 20 ff. Gleiches gilt fiir GA van Gerven in seinem
Schlussantrag (Rn. 3, 6, 10), der sogar das Urteil in der Rs. ,,Les Verts” (Fn. 58) wortlich zitierte, aber nicht
die den Hinweis auf die Rechtsgemeinschaft enthaltende Passage.

68 EuG, verb. Rs. T-377/00 u.a. (Philip Morris International), Slg. 2003, II-1, Rn. 123, und dem zustimmend GA
Ruiz-Jarabo Colomer, Rs. C-131/03 P (Reynolds Tobacco, Philip Morris International u.a.), Rn. 77 und im
Ergebnis ebenso EuGH, Urteil vom 12.9.2006, Rn. 34 ff.; EuG, Rs. T-141/03 (Sniace), Slg. 2005, 1I-1165,
Rn. 39; EuG, Rs. T-236/00 (Stauner u.a.), Slg. 2002, II-135, Rn. 50. Anderweitige Rechtsschutzmoglichkeiten
sah der EuGH auch in der Rs. C-232/05 (Kommission/Frankreich), Rn. 57, weswegen der von Frankreich zur
Rechtfertigung der Umsetzung einer Riickzahlungsverpflichtung fiir eine gewéahrte Beihilfe angefiihrte natio-
nale Rechtsweg nicht eréffnet war.

69 GA Ruiz-Jarabo Colomer, EuGH, Rs. C-498/03 (Kingscrest Associates und Montecello), Slg. 2005, 1-4427
Rn. 25.
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staatsprinzip in so wenigen Zusammenhingen eine Rolle spielt. Unmittelbar
braucht man es ja nicht, es reicht ggf. der Riickgriff auf die Normen, die konkre-
ter Ausdruck der Tatsache sind, dass die Union auf dem Grundsatz der Rechts-
staatlichkeit ,,beruht®.

In diesem Zusammenhang erscheint zunichst erklirlich, dass die Generalanwilte
das Prinzip wesentlich hédufiger als der Gerichtshof heranziehen. Schlussantrige
sind wesentlich ausfiihrlicher; hier kann man die Dinge etwas grundsétzlicher
beleuchten.”’ Von daher diirfte der Unterschied zwischen Gerichtsbarkeit im en-
geren Sinne und Generalanwaltschaft weniger in einer unterschiedlichen Ein-
schitzung des Rechtsstaatsprinzips als in einer unterschiedlichen Begriindungs-
technik liegen.

Dieses mangelnde Erfordernis, das Rechtsstaatsprinzip zur Begriindung eines
Ergebnisses heranzuziehen, wird auch in anderen Zusammenhéngen deutlich. Im
Fall Zwartveld etwa leitete der EuGH unter Hinweis auf die Rechtsgemeinschaft
aus Art. 5 EG einerseits ab, dass die Mitgliedstaaten Geltung und Wirksamkeit
des Gemeinschaftsrechts sichern miissten, und andererseits den Grundsatz der
loyalen Zusammenarbeit.”' Zu beiden Punkten wurden EuGH-Urteile zitiert, in
denen dieses Prinzip aber jeweils gar nicht vorkam.”* In etlichen Fllen, in denen
ein Generalanwalt das Rechtsstaatsprinzip herangezogen hat, ging es um Fragen,
die dem Gerichtshof ganz héaufig zur Entscheidung vorlagen und in denen er —
wie in anderen Féllen auch der jeweilige Generalanwalt — ohne das Rechtsstaats-
prinzip ausgekommen ist. Die fehlende Notwendigkeit der Heranziehung dieses
Prinzips zeigt sich auch, wenn eine Prozesspartei ein Argument unter Hinweis auf
das Rechtsstaatsgebot untermauert und dieses dann ohne eine entsprechende Be-
zugnahme widerlegt wird.”

Als es etwa in der Rechtssache van Gend & Loos erstmalig um die vorhin er-
wiahnte Frage ging, unter welchen Voraussetzungen ein Einzelner unmittelbar
Rechte aus dem Gemeinschaftsrecht ableiten kann, zog der Gerichtshof eine gan-
ze Reihe von Argumenten heran. Von den Grundsétzen, die in Art. 6 EU veran-
kert sind, macht er letztlich nur, aber immerhin das Demokratieprinzip fruchtbar,
indem er auf die Rolle der Volker in der Integration und damit verbunden die
Existenz des damals noch Beratende Versammlung genannten Europiischen Par-
laments hinweist.”* Ein weiteres Beispiel: in rechtsstaatlichem Zusammenhang ist

70 Zur (sich wandelnden?) Funktion der Schlussantrdge siehe auch im Beitrag von Gundel in diesem Heft,
S. 23 ff.

71 EuGH, Rs. C-2/88 (Imm. (Zwartfeld)), Slg. 1990, 1-3365 Rn. 17.

72 EuGH, Rs. 68/88 (Kommission/Griechenland), Slg. 1989, 2665, Rn. 23 einerseits, EuGH, Rs. 230/81 (Lu-
xemburg/Europdisches Parlament), Slg. 1983, 255 Rn. 37 andererseits.

73 Zu Fragen von Normenhierarchie und -bestimmtheit GA Léger, Rs. C-301/02 P (Tralli), EuGH, Slg. 2005, II-
4071, Rn. 55, 57; zur Frage, ob das Fehlen der Begriindung einer Entscheidung zu einer Haftung fiihre, EuG,
Rs. T-15/00 (Afrikanische Frucht-Compagnie), Slg. 2004, 11-521, Rn. 122, 128; zur Anwendbarkeit eines
Beihilfekodex bei verspiteter Anmeldung einer Beihilfe EuG, Rs. T-158/96 (Acciaierie di Bolzano), Slg.
1999, 11-3927, Rn. 52, 65; zur Bedeutung des Beihilfeverbotes von Art. 4 lit. ¢ EGKSV EuG, Rs. T-239
(EISA/Kommission), Slg. 1997, 11-1839, Rn. 40, 63 ff.

74 EuGH, Rs. 26/62 (van Gend & Loos), Slg. 1963, 1, 24 f.
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sicher auch die Begriindungspflicht fiir gemeinschaftsrechtliche Hoheitsakte nach
Art. 253 EG zu sehen. Zur Konkretisierung der Norm, also zur Bestimmung der
Reichweite dieses Erfordernisses greift der EuGH aber auf das Gebot effektiven
Rechtsschutzes und wirksamer gerichtlicher Kontrolle zurlick, nicht auf das
Rechtsstaatsprinzip.75

Vollig unterblieben ist ein Riickgriff auf das Rechtsstaatsprinzip im Zusammen-
hang mit der Herausarbeitung allgemeiner Rechtsgrundsétze, obwohl diese so-
wohl im Bereich der Grundrechte als auch des allgemeinen Verwaltungsrechts
maligeblich zur Gewdhrleistung der Rechtsstaatlichkeit von Gemeinschaft und
Union beigetragen haben.”® Hier bot sich nimlich regelméBig der Riickgriff auf
Grundsétze des nationalen Rechts an. Warum also soll sich der EuGH der Miihe
unterziehen, ein so allgemeines, wie erwdhnt in den nationalen Rechtsordnungen
auch so unterschiedlich verstandenes Prinzip wie das Rechtsstaatsprinzip zu kon-
kretisieren, wenn auf nationaler Ebene Regelungen bereitstehen, die wesentlich
konkreter gefasst sind?”’ Fast immer, wenn die Gemeinschaftsverwaltung gegen-
iiber dem Biirger oder einem Unternehmen titig wird, stellen sich im Grundsatz
ndmlich die gleichen Fragen wie die, die sich eine nationale Verwaltung stellen
muss. Besonderheiten, die mit der Struktur der Gemeinschaft als Zusammen-
schluss mehrerer Staaten in Zusammenhang stehen, sind insoweit zumeist nicht
erkennbar.

Anders ist dies dort, wo die institutionelle Struktur der Gemeinschaft oder sonsti-
ge Besonderheiten ins Spiel kommen — hier konnen Regeln des nationalen Rechts
nicht so ohne weiteres auf die Gemeinschaftsebene iibertragen werden. So ging es
dann auch in etlichen Fillen, in denen Generalanwélte das Rechtsstaatsprinzip
fruchtbar gemacht haben, um Fragen, die sich so auf nationaler Ebene kaum stel-
len kénnten. Der Umstand, dass der Gerichtshof fiir das Verhiltnis der Gemein-
schaftsorgane untereinander den Begriff des ,institutionellen Gleichgewichts*’®
gewdhlt hat und im Zusammenhang mit Abgrenzung der Aufgaben europdischer
und nationaler Gerichte von der Notwendigkeit ,,kohdrenten* Rechtsschutzes
spricht,79 belegt aber auch hier, dass sich der Gemeinschaftsrichter offenbar
schwer tut mit Begriffen hochster Abstraktion und lieber konkretere Stichworte
verwendet.

75 EuGH, Rs. 18/57 (Nold), Slg. 1958/59, 89, 114; verb. Rs. 46/87 und 227/88 (Hoechst), Slg. 1989, 2859
Rn. 41.

76 Siehe fiir die Grundrechte etwa EuGH, Rs. 29/69 (Stauder), Slg. 1969, 419 Rn. 7; Rs. 11/70 (Internationale
Handelsgesellschaft), Slg. 1970, 1125 Rn. 4; Rs. 4/73 (Nold), Slg. 1974, 419 Rn. 13; fiir das allgemeine Ver-
waltungsrecht beispielhaft fiir das Gebot der Vertraulichkeit von Anwaltskorrespondenz EuGH, Rs. 155/79
(AM & S), Slg. 1982, 1575 Rn. 18 ff.; fiir das rechtliche Gehor Rs. 32/62 (Alvis), Slg. 1963, 107, 123 f.; Rs.
85/76 (Hoffmann-La Roche), Slg. 1979, 461 Rn. 9 ff.

77 Zu diesem Problem auch Kraus, in diesem Heft, S. 109 ff.

78 Siche auflerdem in Fn. 67 genannten Beispiel EuGH, Rs. 25/70 (Koster), Slg. 1970, 1161, Rn. 9; Rs. 138/79
(Roquette Freres), Slg. 1980, 3333 Rn. 33; dazu etwa Scheuing (Fn. 7), Rn. 17.

79 EuGH, Rs. 314/85 (Foto-Frost), Slg. 1987, 1-4199 Rn. 16; Rs. C-92/89 (Siiderdithmarschen), Slg. 1991, I-415
Rn. 18; dazu etwa Classen, JZ 2006, S. 157 ff.
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Behilt man all dies im Auge, wird schlieSlich auch erkléarlich, warum die Rechts-
staatlichkeit in der Rechtsprechung letztlich nur mit Blick auf die Kontrollmog-
lichkeiten des Gemeinschaftsrichters bedeutsam geworden ist. Es ging hier eben
um Fragen, die sich auf nationaler Ebene so nicht stellen kdnnen — kein nationaler
Richter kann etwa notwendigen Rechtsschutz so einfach einer anderen Ebene
zuweisen, wie dies der EuGH getan hat. Wichtiger noch: Das Rechtsstaatsprinzip
wurde letztlich nur herangezogen in Féllen, in denen der Riickgriff auf die jeweils
unmittelbar einschlédgigen Normen des Vertragsrechts nicht ausreichend war. So
konnte in den Fillen ,,Les Verts* und ,,Weber* nicht ohne weiteres gegen das
Parlament geklagt werden, weil Art. 173 EG in seiner damaligen Fassung die
moglichen Klagegegner abschlieBend aufzéhlte und das Parlament nicht dabei
war. Wie das erwéhnte Urteil auf die Klage des Parlaments gegen den Rat zeigt,
war diese Berufung auf den Rechtsstaat aber auch in solchen Fillen nicht zwin-
gend.

C. Schlussbewertung

Insgesamt zeigt sich damit: Die Gemeinschaftsgerichtsbarkeit geht zwar mit dem
Grundsatz der Rechtsstaatlichkeit dulerst sparsam um; fiir vieles, was in der Lite-
ratur als dessen Ausdruck angesehen wird, kann man sich nur im Ergebnis, aber
nicht in der Begriindung auf dieses Prinzip berufen. Diese Zuriickhaltung kann
aber nicht als Zeichen mangelnder Rechtsstaatlichkeit der Gemeinschaft angese-
hen werden, sondern als Zeichen, dass der Gemeinschaftsrichter lieber konkrete
Normen und Begriffe als abstrakte Prinzipien zur Begriindung einer Entscheidung
heranzieht. Vom Gemeinschaftsrichter systematisch herangezogen wird das
Rechtsstaatsprinzip im Grundsatz nur, aber immerhin, wenn primérrechtliche
Begrenzungen der Kompetenzgrenzen des EuGH iiberwunden werden miissen,
um effektiven Rechtsschutz zu gewihrleisten.

Dieses methodische Vorgehen findet sicher Vorbilder in anderen nationalen
Rechtsordnungen80 und ist angesichts der Tatsache, dass dem EuGH ohnehin
héufig ein cher grofziigiger Umgang mit den ihm vorgegebenen Normen vor-
gehalten wird, auch sachlich durchaus zu begriilen. Mit diesem Hinweis soll das
Vorgehen der Wissenschaft aber gar nicht kritisiert werden. Auch wenn der
EuGH seine Aufgaben nur sachgerecht erfiillen kann, wenn seinen Urteilen iiber
den Einzelfall hinaus Orientierungsfunktion zukommt — anderenfalls miisste er
mit Vorlagen nach Art. 234 EG iiberschwemmt werden —, entspricht es doch
sachgerechter Aufgabenteilung, wenn die Rechtsprechung die Einordnung kon-
kreter Fragestellungen in {ibergreifende Systeme eher der Wissenschaft iiberlésst.

80 Erwihnt sei ferner, dass es der EGMR im Zusammenhang mit seiner Rechtsprechung zum Recht auf ein
faires gerichtliches Verfahren nach Art. 6 EMRK ablehnt, aus einem theoretischen Prinzip der Gewaltentei-
lung irgendwelche konkreten Schlussfolgerungen zu ziehen (Slg. 2003 VI, 61 § 193 (Kleyn u.a); Urteil vom
9.11.2006 (Société Sacilor-Lormines), §§ 59 und 71).
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Gemeinschaftsrichter und Generalanwiilte als Akteure des
Rechtsschutzes im Lichte des gemeinschaftsrechtlichen
Rechtsstaatsprinzips

von Jorg Gundel "
A. Einleitung: Mafistibe und Problemfelder

Im Anschluss an die Untersuchung der normativen Ansatzpunkte fiir die Rechts-
staatlichkeit der Gemeinschaft soll dieser Beitrag sich nun mit den Akteuren des
Rechtsschutzes auf der Gemeinschaftsebene befassen. Im geschriebenen Primér-
recht finden sich freilich nur vereinzelt Hinweise zu den Anforderungen an die
Beteiligten, die liber die Verpflichtung auf die Wahrung des Rechts gem. Art. 220
EG hinausgehen; die konkreten Mafstdbe fiir den Status dieser Akteure miissen
an anderer Stelle gewonnen werden. So finden sich Uberlegungen zur definito-
risch notwendigen Unabhéngigkeit eines Gerichts in der Rechtsprechung des
Gerichtshofs vor allem in Bezug auf nationale Streitentscheidungsorgane, die den
Voraussetzungen des Art. 234 EG und zugleich den Anforderungen des Gemein-
schaftsrechts an die Gewihrleistung effektiven Rechtsschutzes geniigen miissen;'
im iibrigen fiihrt der Verweis in Art. 6 Abs. 2 EU zum Verfahrensgrundrecht des
Art. 6 EMRK und zur umfangreichen Rechtsprechung des EGMR zu dieser Be-
stimmung, die mittelbar auch zum Mafstab fiir das Verfahren vor den Gemein-
schaftsgerichten wird.?

Ziel des Beitrags ist es, diese Mafistibe und Anforderungen in Bezug auf ausge-
wihlte Probleme zu untersuchen, die sich in Bezug auf die Akteure des Rechts-
schutzes ergeben: Hierzu gehoren in Bezug auf die Gemeinschaftsrichter Proble-
me der richterlichen Unabhéingigkeit und der Garantie des gesetzlichen Richters;
im Fall der Generalanwilte stellt sich vor allem die Frage der Gewéhrleistung
rechtlichen Gehors in Bezug auf ihre Schlussantrége.

*  Mit Nachweisen versehene und aktualisierte Fassung des am 13. Juli 2007 gehaltenen Vortrags; die Vortrags-
form wurde weitgehend beibehalten.

**  Prof. Dr. Jorg Gundel, Inhaber des Lehrstuhls fiir Offentliches Recht, Volker- und Europarecht an der Univer-
sitdt Bayreuth.

1 S. zur Verbindung beider Gesichtspunkte EuGH, Rs. C-506/04 (Wilson), Slg. 2006, 1-8613, Rn. 47 ff. =
EuzZW 2006, S. 658 ff.

2 S. zu den Anforderungen an die Unparteilichkeit EuGH, verb. Rs. C-341/06 P u. C-342/06 P (Chrono-
post/UFEX), Rn. 44 ff. mit intensiver Bezugnahme auf die EGMR-Rechtsprechung; zuvor fiir die — hier nicht
zu behandelnde — Problematik der iiberlangen Verfahrensdauer EuGH, Rs. C-185/95 P (Baustahlgewebe),
Slg. 1998, 1-8417; dazu Schlette, EuGRZ 1998, S. 369 ff.; Toner, 36 CMLRev (1999), S. 1345 ff.; fiir die
Stellung der Schlussantriige der Generalanwilte im Verfahren s. u. C. II.
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B. Die Gemeinschaftsrichter
I. Legitimation und Unabhiingigkeit: Das Verfahren der Richter-Auswahl

1. Die gemeinschaftsrechtliche Ebene

Beginnen soll der Uberblick gewissermafBen chronologisch mit der Auswahl der
Richter, also der Bestimmung des streitentscheidenden Personals.® Diese Auswahl
wird in der Literatur vor allem unter dem Gesichtspunkt der personlichen Legiti-
mation der Gemeinschaftsrichter thematisiert, sie dient aber aber auch der Wahl
von Personlichkeiten, die nicht nur die erforderliche juristische Qualifikation
aufweisen, sondern auch ,jede Gewihr fiir Unabhingigkeit bieten. Uber diese
Zielvorgabe hinaus ist die Richterauswahl im geltenden Gemeinschaftsrecht aber
nur rudimentir geregelt: Es sieht in Art. 223 und 225 EG nur die Ernennung im
gegenseitigen Einvernehmen der Mitgliedstaaten® vor. Bisher haben sich hieraus
keine praktischen Probleme ergeben, wie sie etwa beim EGMR gelegentlich
schon aufgetreten sind.” Dennoch wird diese karge Regelung auf Gemeinschafts-
ebene als unzureichend empfunden: Die 1999 von der Kommission eingesetzte
Reflexionsgruppe iiber die Zukunft des Gerichtssystems der Europdischen Ge-
meinschaften hatte die Einrichtung eines Ernennungsausschusses mit beratender
Funktion auf Gemeinschaftsebene vorgeschlagen.® Dieser Vorschlag ist zwar bei
den Umgestaltungen des Justizkapitels durch den Vertrag von Nizza unberiick-
sichtigt geblieben, der Verfassungsvertrag sah dann aber auf gemeinschaftsrecht-
licher Ebene in Art. I1I-357 VVE die Einrichtung eines Ausschusses vor, der vor
der Ernennung eine Stellungnahme zur Eignung der Bewerber abgeben soll;’ die
Regelung findet sich nun in Art. 255 des Vertrags iiber die Arbeitsweise der Eu-
ropdischen Union (AEUV) als Bestandteil des Reformvertrages von Lissabon
wieder. Auch hier stellt sich dann natiirlich die Folgefrage nach den Anforderun-
gen an die Qualifikation der Ausschussmitglieder und ihrer konkreten Auswahl;

w

Zu den anderen Bedienstetenkategorien des Gerichtshofs s. zuletzt Grass, in: Mélanges Léger, 2006, S. 69 ff.

4 Zu den technischen Abldufen der Herstellung dieses Einvernehmens s. Siebert, Die Auswahl der Richter am
Gerichtshof der européischen Gemeinschaften, 1997, S. 99 ff.

5 Dazu z.B. Flauss, RTDH 2001, S. 693 ff.; ders., in: Studies in Honour of Heinrich Klebes, 2000, S. 190 ff;
zuletzt nochmals ders., RTDH 2008, S. 713 ff. Das Ministerkomitee hat 1997 eine informelle Vorpriifung der
von den Mitgliedstaaten unterbreiteten Dreier-Kandidatenliste beschlossen, um von vornherein ungeeignete
Vorschldge auszuschlieBen; dazu z.B. Drzemczewski, RUDH 1999, S. 377 (S. 381); Eudes, La pratique judi-
ciaire interne de la Cour européenne des droits de I’Homme, 2005, S. 53. Zu den Anforderungen des Art. 21
EMRK an die Richterwahl s. jetzt das Gutachten der GroSen Kammer des EGMR v. 12.2.2008 (dort zur
EMRK-Widrigkeit der von der Parlamentarischen Versammlung des Europarats praktizierten strikten Ge-
schlechterquotierung, deren Beachtung insbesondere kleinere Vertragsstaaten vor Probleme stellte); dazu Re-
nucci, Rec. Dalloz 2008, S. 1176 ff.; Surrel, RFDA 2008, S. 721 ff.

6 Bericht der Reflexionsgruppe iiber die Zukunft des Gerichtssystems der Européischen Gemeinschaften vom
19.1.2000 (,,Due-Report®, verdff. als Beilage zu EuZW H. 9/2000 und in EuGRZ 2001, S. 523 ff.); dazu z.B.
Streinz/Leible, EWS 2001, S. 1 ff.; Hakenberg, ZEuP 2000, S. 860 ff.

7  Dazu z.B. Barents, MJ 2004, S. 121 ff. (S. 138 f.); Tizzano, in: FS Rodriguez Iglesias, 2003, S. 41 (S. 49);

seine Stellungnahme ist fiir die Besetzung der Richterpositionen am EuGH, der Generalanwilte und auch der

Richter des EuG vorgesehen.
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sie sind in Art. III-357 Abs. 2 VVE (nun Art. 255 Abs. 2 AEUV) in Grundziigen
geregelt, im {ibrigen einem Beschluss tiberlassen, den der Rat auf Initiative des
Prasidenten des Gerichtshofs erlassen soll. Bei dem damit gewéhlten Modell sind
freilich wichtige Einzelheiten ungeregelt geblieben: So sind z.B. ausdriickliche
Konsequenzen mit einer negativen Stellungnahme des Ausschusses nicht verbun-
den; formal konnte ein Mitgliedstaat an einem in dieser Weise ,,belasteten Kan-
didaten festhalten.®

Im Ubrigen behalten der Verfassungsvertrag und der Vertrag von Lissabon das
Modell der Ernennung durch einen den Mitgliedstaaten zuzurechnenden ,,unei-
gentlichen Ratsbeschluss® bei; Initiativen, die insbes. das Européische Parlament
seit Anfang der 90er Jahre unternommen hatte, um die Ernennung der Richter
kiinftig dem Rat mit Zustimmung des Parlaments anzuvertrauen,” wurden nicht
beriicksichtigt, obwohl dieses Modell in anderen Bereichen gilt: So werden die
Mitglieder des Rechnungshofs bei im {ibrigen iibereinstimmenden Anforderungen
an fachliche Qualifikation und Unabhéngigkeit gema Art. 247 EG durch den Rat
nach Anhdrung des Parlaments ernannt. Auch fiir die Beibehaltung des Status quo
in Bezug auf den EuGH lassen sich allerdings gute Griinde anfiihren;'"’ der Ge-
richtshof hatte sich bereits in seiner Stellungnahme im Vorfeld des Vertrags von
Amsterdam zumindest dagegen verwahrt, dass mit einem solchen Verfahren eine
Anht')rulnlg der Vorgeschlagenen nach amerikanischem Vorbild verbunden werden
konnte.

2. Nationale Regelungen

Damit bleibt die Personalauswahl im Vorfeld der Ernennung nach geltendem
Gemeinschaftsrecht vollstindig dem nationalen Recht iiberlassen, das hierzu in
der ganz iiberwiegenden Mehrzahl der Mitgliedstaaten wiederum keine positiven
Regeln enthélt. Auch dieses Regelungsvakuum des innerstaatlichen Benennungs-
verfahrens wird in neuerer Zeit in Deutschland, wo die Benennung bisher allein
der Bundesregierung obliegt,'> verbreitet als Mangel empfunden. In der Literatur
wird hier teils die Orientierung an dem im jeweiligen Mitgliedstaat fiir die Beset-

oo

Tizzano, in: FS Rodriguez Iglesias, 2003, S. 41 (8. 49) sicht dies freilich als faktisch ausgeschlossen an.

9  S. zundchst die EntschlieBung v. 22.11.1990, ABL. EG 1990 C 324/219 (S. 231 f.); weiter die EntschlieBung
zur Regierungskonferenz 1996 v. 17.5.1995, ABl. EG 1995 C 151/56 (S. 63); s. auch Siebert (Fn.4),
S. 208 ff.; Garzon Clariana, in: FS Rodriguez Iglesias, 2003, S. 21 (S. 25 ff.).

10 Dazu Schockweiler, Riv. Dir. Eur. 1993, S. 671 (S. 679).

11 S. den Bericht des Gerichtshofs iiber bestimmte Aspekte der Anwendung des Vertrages iiber die Europdische
Union v. 22.5.1995, Titigkeiten des Gerichtshofes Nr. 15/1995, S. 12 f., Rn. 17 = EuGRZ 1995, S.316
(S. 319); fiir ein solches Hearing aber (mit wenig liberzeugenden Argumenten) Siebert (Fn. 4), S. 261 ff. In
Bezug auf den EGMR wird eine Anhorung der Kandidaten durch eine Unterkommission der parlamentari-
schen Versammlung des Europarats vor der Wahl praktiziert, s. z.B. Eudes (Fn. 5), S. 54 ff.; zu den Schwi-
chen dieses Verfahrens s. z.B. Flauss, in: FS Ress, 2005, S. 949 (S. 962 ff.).

12 S. dazu Epping, Staat 36 (1997), S. 349 ff.; Siebert (Fn. 4), S. 93.
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zung der Hochstgerichte geltenden Verfahren gefordert.”® Diese Ausrichtung ist
rechtspolitisch sicher plausibel, als zwingende Ableitung aus dem geltenden deut-
schen Verfassungsrecht lassen sich solche Vorgaben jedoch nicht begriinden:'*
Das gilt z.B. fiir die Annahme, dass nur die Bestidtigung durch das Plenum des
Bundestages dem deutschen Mitglied eine hinreichende demokratische Legitima-
tion verschaffen konne."> Dasselbe gilt fiir die Entwicklung von differenzierten
Anforderungen an die Benennung des deutschen Mitglieds des EuGH bzw. des
EuG, fiir das eine geringere Beteiligungsstufe der parlamentarischen Gremien
ausreichend sein soll:'® Abgesehen davon, dass eine solche Staffelung durch die
im Vertrag von Nizza vorgenommene Flexibilisierung der Aufgabenverteilung
von EuGH und EuG' aus gemeinschaftsrechtlicher Perspektive iiberholt sein
diirfte,'® lassen sich derart prizise Vorgaben dem deutschen Verfassungsrecht
nicht entnehmen.

In Deutschland ist hier im Rahmen der Ratifikation des Verfassungsvertrags be-
reits eine Anderung des Richterwahlgesetzes beschlossen worden: Nach der in
Art. 2 des ,,Gesetzes iliber die Ausweitung und Stirkung der Rechte des Bundes-
tages und des Bundesrates in Angelegenheiten der Europdischen Union* enthalte-
nen Regelung sollte eine Benennung kiinftig durch die Bundesregierung im Ein-
vernehmen mit dem Richterwahlausschuss erfolgen.'’ Diese Regelung wiire ge-
eignet gewesen, die festgestellte Liicke zu schlieBen; allerdings sollte die Ande-
rung erst mit Inkrafttreten des Verfassungsvertrags wirksam werden, das sich
zundchst verzogerte und schlieBlich ganz ausblieb. Aufsehen hat in dieser Situati-
on der im Dezember 2005 in den Bundesrat eingebrachte Gesetzentwurf Baden-
Wiirttembergs erregt, der diese Neuregelung vom Schicksal des Verfassungsver-
trags losen und eigenstindig in Kraft setzen wollte;”” der Entwurf ist im Februar

13 So Epping, Staat 36 (1997), S. 349 (S. 375 ff.); dem folgend Mdhner, Der Europiische Gerichtshof als Ge-
richt, 2005, S. 220 ff. (dieser Autor spricht aber dariiber hinaus in abwegiger Weise den jeweils nur von einem
Mitgliedstaat benannten Richtern das Recht ab, iiber Angelegenheiten der anderen Mitgliedstaaten zu judizie-
ren, da ihnen die Legitimation fehle, ,,das Recht fiir fremde Volker [zu] sprechen®, so S. 222).

14 Zutreffend Karpenstein/Langner, in: Grabitz/Hilf (Hrsg.), EUV/EGV, Art. 223 EG Rn. 13.

15 So zuletzt Balders/Hansalek, ZRP 2006, S.54 (S.56); friher schon Epping, Staat 36 (1997), S.349
(S. 378 ff.).

16 So Epping, Staat 36 (1997), S. 349 (S. 376 f.); ahnlich Siebert (Fn. 4), S. 19 f., der im Anschluss nur noch den
EuGH behandelt.

17 Art. 225 n.F. EG.

18 Allerdings formuliert Art.224 Abs.2 EG (,,Befdhigung zur Ausiibung hoher richterlicher Tétigkeiten®)
weiterhin teils geringere, teils formalere Anforderungen an die Qualifikation der Richter des EuG, als sie gem.
Art. 223 Abs. 1 EG fiir den EuGH gelten (dort: Personlichkeiten, die ,,in ihrem Staat die fiir die hochsten rich-
terlichen Amter erforderlichen Voraussetzungen erfiillen oder Juristen von anerkannt hervorragender Befahi-
gung sind®); s. dazu z. B. Thiele, Europdisches Prozefirecht, 2007, S. 15.

19 Anfiigung von § 1 Abs. 3 RichterwahlG durch Art. 2 des Gesetzes iiber die Ausweitung und Stirkung der
Rechte des Bundestages und des Bundesrates in Angelegenheiten der Europdischen Union v. 17.11.2005,
BGBI.1S.3178.

20 BR-Drucks. 915/05 v. 23.12.2005; dazu Balders/Hansalek, ZRP 2006, S. 54 ff.; s. auch FAZ Nr. 286 v.
8.12.2005, S. 4. Zusitzlich erstreckt der Entwurf diese Losung auch auf die Bestimmung des deutschen Rich-
ters (bzw. die Aufstellung der deutschen Kandidatenliste) am EGMR; auch in diesem Bereich wird die Be-
nennung allein durch die Bundesregierung seit einiger Zeit als unangemessen empfunden, s. Meyer-Ladewig,
EMRK, 2. A. 2006, Art. 22 Rn. 6.
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2006 vom Bundesrat beschlossen und anschlieBend dem Bundestag zugeleitet
worden.”! Dem Entwurf beigefiigt war freilich eine ablehnende Stellungnahme
der Bundesregierung: Sie machte zum einen geltend, dass das in dem Gesetz zwi-
schen Bund und Léndern geschniirte Kompromifpaket nicht durch Ausgliederung
einzelner Teile aufgelost werden diirfe; zum anderen miisse die Losung vom Ver-
fassungsvertrag als unerwiinschtes negatives Signal zu seinen Zukunftserwartun-
gen verstanden werden. Zwischenzeitlich liegt ein neuer Gesetzentwurf des Bun-
destages vor, der die im Begleitgesetz zum Verfassungsvertrag vorgesehene Neu-
erung zur Richterwahl ibernimmt, ihr Wirksamwerden nun aber vom — wiederum
fraglich gewordenen — Inkrafttreten des Reformvertrages von Lissabon abhingig
macht.”? Uber den Entwurf des Bundesrates, der dieses Junktim gelost hitte, ist
bisher nicht beraten worden.

II. Die Sicherung der richterlichen Unabhiingigkeit

1. Die Unabhdngigkeit und das zeitlich begrenzte Mandat der
Gemeinschafisrichter

Der zweite grofle Fragenkomplex betrifft die Sicherung der richterlichen Unab-
héngigkeit: Denn die Grundlagen fiir die Unabhéingigkeit der Amtsausiibung wer-
den zwar mit der Auswahl der Personen gelegt; diese Unabhéingigkeit muss aber
auch durch die Ausgestaltung des richterlichen Status gesichert werden. Ein seit
langem bestehender Kritikpunkt in dieser Hinsicht betrifft die vergleichsweise
kurze Amtszeit der Gemeinschaftsrichter von 6 Jahren mit Wiederernennungs-
mi’)glichkeit.23 Wiederholte Vorschldge, bei Gelegenheit der verschiedenen Ver-
tragsrevisionen auch die Amtszeit der Richter zu verlédngern, haben keine Gefolg-
schaft gefunden.”* Gerade die Moglichkeit der Wiederbenennung, die regelmiBig
wahrgenommen wird, hat fiir Diskussionsstoff gesorgt, wenn sie vom betroffenen
Mitgliedstaat nicht genutzt wurde, ohne dass dafiir nachvollziehbare technische
Griinde erkennbar gewesen wéren: In Deutschland sind hier nachhaltig die Vor-
ginge um die Nicht-Wiederbenennung des deutschen Richters Ulrich Everling in

21 BT-Drucks. 16/1038 v. 23.3.2006.

22 Gesetzentwurf der Fraktionen CDU/CSU, SPD und Biindnis 90/Die Griinen, BR-Drucks. 16/8489 v.
11.3.2008.

23 S. z.B. Jacobs in: Liber Amicorum Lord Slynn of Hadley, Vol. 1, 2000, S. 17 (S. 24 f.); Grzybek, Prozessuale
Grundrechte im Européischen Gemeinschaftsrecht, 1993, S. 46 f. mit Nachweisen aus der dlteren Literatur.

24 S. dagegen fiir die Parallelproblematik beim EGMR Flauss, in: FS Ress, 2005, S. 949 ff.; Malinverni, in:
Meélanges Cohen-Jonathan, 2004, Vol. I, S. 1179 ff.; Eudes (Fn. 5), S. 62 ff.: Hier hatte das 11. Zusatzproto-
koll die Amtszeit von 9 auf 6 Jahre (mit Moglichkeit der Wiederwahl) reduziert, das 14. Zusatzprotokoll kehrt
zur Starkung der Unabhéangigkeit zur Amtszeit von 9 Jahren zuriick, schlieit nun aber gleichzeitig die Wie-
derwahl aus. Die Zuldssigkeit von Sondervoten beim EGMR erhoht freilich auch die Gefahren fiir die richter-
liche Unabhéngigkeit (s. dazu Flauss, S. 953), denen mit dieser Regelung begegnet werden soll.
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negativer Erinnerung geblieben;” auch in der Folge hat sich die deutsche Benen-
nungspraxis durch Unstetigkeit ausgezeichnet.

Diese Vorginge sind zwar drgerlich, weil sie das Richteramt als Spielball oder
Verfiigungsmasse des Mitgliedstaats erscheinen lassen. Allerdings ist unwahr-
scheinlich, dass hierdurch die persdnliche und sachliche Unabhingigkeit des je-
weils amtierenden Richters in Frage gestellt wire: Bisher beruhten diese ,,vorzei-
tigen™ Wechsel der Besetzung in der deutschen Praxis darauf, dass ,,Personalpa-
kete* fiir simtliche auf Gemeinschaftsebene durch den Mitgliedstaat zu besetzen-
de Spitzendmter gebildet wurden, die die zu diesem Zeitpunkt herrschenden poli-
tischen Mehrheitsverhiltnisse abbilden sollten.?® Ein amtierender Richter, der sich
in seiner Zuordnung in ein solches Personaltableau nicht einfiigen ldsst, kann
auch nicht darauf hoffen, diese Tatsache durch ,richterliches Wohlverhalten*
wettmachen zu konnen. Auch der EuGH selbst hat im Rahmen seiner Stellung-
nahme im Vorfeld des Vertrags von Amsterdam keinen Reformbedarf in Bezug
auf die Amtsdauer und die Frage der Wiederernennung gesehen.”” Im Ubrigen
kann eine vollstindig von politischen Riicksichtnahmen freie Benennungspraxis
gerade dann realistischerweise nicht erwartet werden, wenn man den EuGH funk-
tional auf eine Ebene mit den nationalen Verfassungsgerichten stellt: Auch dort
sind angesichts der politischen Bedeutung und Funktion des Amtes solche Ein-
fliisse letztlich unvermeidlich.”®

2. Das Kollegialprinzip und die richterliche Unabhdngigkeit

Ein stirkerer Schutz, als er durch eine Verldngerung der Amtszeit und den Aus-
schluss einer Wiederernennung erreicht werden konnte, wird ohnehin durch das
Kollegialprinzip gewéhrleistet, das den Gerichtshof préigt: In Verbindung mit dem
Beratungsgeheimnis® sichert es gegen Versuche der Einflussnahme und gegen
individuelle negative Reaktionen auf einzelne Entscheidungen. Wenn — wie dies

25 S. Epping, Staat 36 (1997), S. 349 (S. 364); Siebert (Fn. 4), S. 97 ff.; zuletzt wieder Thiele, Européisches
Prozefrecht, 2007, S. 17 f.

26 S. die Details bei Siebert (Fn. 4), S. 97 ff.

27 EuGH (Fn. 11), Rn. 17: Die Unabhéngigkeit des Gerichts sei durch die bestehende Regelung ,,befriedigend
gewihrleistet”, gegen eine Verldngerung der Amtszeit und Ausschluss der Wiederernennung bestiinden aber
auch ,,keine Einwande*.

28 S. zum BVerfG Wahl, in: FS 50 Jahre BVerfG, Bd. 1, 2001, S. 461 (S. 481); Trautwein, Bestellung und
Ablehnung von Bundesverfassungsrichtern, 1994, S. 21 ff.; sehr kritisch allerdings Pieper, Verfassungsrich-
terwahlen, 1998, S. 27 f., 36 f.

29 Art. 35 EuGH-Satzung, Art. 27 VerfO EuGH; zu seiner Bedeutung fiir die Wahrung der richterlichen Unab-
héngigkeit s. z.B. Grzybek, Prozessuale Grundrechte im Europdischen Gemeinschaftsrecht, 1993, S. 58 f.
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in Wellen immer wieder geschieht”” — der Zorn eines Mitgliedstaats iiber ein Ur-
teil entbrennt, richtet sich der Unmut gegen den gesamten Gerichtshof, der als
monolithischer Block erscheint. Der Preis fiir diesen Schutz besteht darin, dass
die Individualitdt des einzelnen Gemeinschaftsrichters hinter das Kollektiv des
Gerichtshofs zuriicktritt. So sind Sondervoten anders als beim EGMR®' oder ver-
schiedenen nationalen Verfassungsgerichten nicht Vorgesehen.32 Auch fiihrt der
Text der Entscheidungen zwar alle beteiligten Richter auf und benennt insbeson-
dere den Berichterstatter; er l14dsst aber weder erkennen, ob vom Entwurf des Be-
richterstatters abgewichen wurde, noch, mit welcher Mehrheit die Entscheidung
gefillt wurde.”” Die Kombination aus Kollegialprinzip und richterlicher Schwei-
gepflicht sichert die Unabhingigkeit vom jeweiligen Heimatstaat™* damit effekti-
ver als im Fall der Kommission: Das dort aus vergleichbaren Griinden geltende
Kollegialprinzip®® und die formliche Verpflichtung der Kommissare allein auf das
Gemeinschaftsinteresse — Art. 213 Abs. 2 EG — konnen nicht verhindern, dass der
einzelne Kommissar unterschwellig doch von ,,seinem* Mitgliedstaat in Anspruch
genommen wird.

Gegen diese enge Verkniipfung des Kollegialprinzips mit dem Schutz der richter-
lichen Unabhéngigkeit kann man allerdings einwenden, dass die Gemeinschafts-
richter auch ohne diesen Schutz der kollektiven Anonymitéit zu ihren Entschei-
dungen stehen konnen sollten, ohne Schaden an ihrer Unabhéngigkeit zu nehmen.
Diesen Einwand hat insbesondere Generalanwalt Jacobs geltend gemacht und
hierfiir auf die Position der Generalanwilte hingewiesen, die gleichfalls Unab-
hingigkeit genieBen und dennoch ihre Schlussantrige individuell verantworten;*®
es ist wohl auch kein Zufall, dass dieser Hinweis von einem Vertreter einer
Rechtsordnung stammt, die die Tradition der personlich-individuellen Stellung-

30 S. zuletzt die heftige Osterreichische Reaktion auf die EuGH-Rechtsprechung zum Studienzugang von Uni-
onsbiirgern in Osterreich, s. EuGH, Rs. C-147/03 (Kommission/Osterreich), Slg. 2005, 1-5969; dazu z.B. Vra-
nes, EuZW 2007, S. 166, oder den Unmut der deutschen Finanzpolitiker iiber die verweigerte Begrenzung der
Riickwirkung in EuGH, Rs. C-292/04, (Meilicke), Slg. 2007, 1-1835; dazu EuZW 2007, S. 195 f. Die Kritik
scheint im deutschsprachigen Raum derzeit wieder anzuschwellen, s. zuletzt den Frontalangriff des fritheren
Bundesprisidenten Roman Herzog gegen die Gemeinschaftsgerichtbarkeit in einem ganzseitigen Zeitungsbei-
trag, Herzog/Gerken, FAZ Nr. 210 v. 8.9.2008, S. 8, oder die Rundumkritik von Jahn, NJW 2008, S. 1789 f.
Aus Osterreich liegt nun ein Sammelband mit Beitrdgen zu allen Sektoren mit aus nationaler Sicht ,,storen-
der* EuGH-Rechtsprechung vor, s. Roth/Hilpold (Hrsg.), Der EuGH und die Souverénitit der Mitgliedstaa-
ten, 2008.

31 Zur Praxis der Sondervoten beim EGMR s. umfassend Riviére, Les opinions séparées des juges a la Cour
européenne des droits de I’homme, 2004; weiter Eudes (Fn. 5), S. 272 ff.

32 Dazu z.B. Jacobs, in: Liber Amicorum Lord Slynn of Hadley, Vol. 1, 2000, S. 17 (S. 25 f.).

33 S. Puissochet, in: Mélanges Dubouis, 2002, S. 121 (S. 126).

34 S. nachdriicklich Chavrier, RevMC 2000, S. 620 (S. 622): ,,Toute réforme dans la matiére doit étre animé par
le souci de placer le juge en dehors de la pression des gouvernements. Voila pourquoi il serait heureux, selon
nous, que les arréts de la Cour conservent leur caractére anonyme, collégial et solidaire. La pratique des opi-
nions concurrentes ou dissidentes ne manque pas d’attrait ... mais elle présente, pour une juridiction plurina-
tionale, un risque sérieux d’entacher 1’autorité et la neutralité de ses décisions.“ Ahnlich friiher schon
Schockweiler, Riv. Dir. Eur. 1993, S. 671 (S. 676).

35 S. zum insoweit im Ansatz vergleichbaren Hintergrund fiir das Kollegialprinzip bei der Kommission Gundel,
in: Schulze/Zuleeg (Hrsg.), Europarecht, 2006, § 3 Rn. 13.

36 Jacobs, in: Liber Amicorum Lord Slynn of Hadley, Vol. 1, 2000, S. 17 (S. 24).
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nahme des Richters pflegt. Tatsichlich sollten die Gemeinschaftsrichter auch in
der Lage sein, etwaigen negativen Reaktionen auf ihre Entscheidungen standzu-
halten. Der Einwand macht damit darauf aufmerksam, dass dieser Schutz nicht
die einzige Funktion des Kollegialprinzips ist: Es sichert zugleich die Funktions-
fahigkeit des Gerichtshofs und die Akzeptanz seiner Rechtsprechung; diese wire
nidmlich geféhrdet, wenn in der Offentlichkeit der Eindruck entstiinde, dass je-
weils bestimmte nationale Konzepte zugrundegelegt wiirden oder bestimmte
Weichenstellungen auf den besonderen Einfluss einzelner Richter zuriickgingen®’
— dieser Gesichtspunkt unterscheidet die richterliche Entscheidungsfindung von
der Situation der Generalanwilte, auf die noch zuriickzukommen sein wird.*®
Deutlich wird die Verquickung beider Gesichtspunkte bei der Ubertragung der
Streitentscheidung auf den Einzelrichter, wie sie beim EuG seit 1999 unter eng
begrenzten Voraussetzungen moglich ist:** Als Losung fiir die Kapazititsproble-
me des Gerichtshofs erscheint sie — {iber den bisher praktizierten engen Anwen-
dungsbereich hinaus — zum einen deshalb ungeeignet, weil sie eine ,,Renationali-
sierung™ der Rechtsfindung bewirken kann: Das nationale Vorverstindnis des
jeweiligen Richters wird nun nicht mehr durch seine Kollegen moderiert.* Zum
anderen entféllt so der durch das Kollegialprinzip gebildete Schutzschirm:*' Die
jeweilige Staatsangehdrigkeit des entscheidenden Richters kann zum Ansatzpunkt
fiir kritische Spekulationen werden — wie das bei den Generalanwilten bereits
gelegentlich geschicht.*”

3. Unabhdngigkeit und Unparteilichkeit: Der Gemeinschafisrichter als Richter
., seines ** Mitgliedstaats?

Das fiihrt zur Frage der Verbindung des jeweiligen Richters zu seinem Mitglied-
staat: Bisher gilt als unangetasteter und nur gelegentlich hinterfragter Grundsatz,
dass jeder Mitgliedstaat einen Richter stellt;* Vorschlige, nach denen Richter-
stellen durch Mitgliedstaaten verwandter Rechtsordnungen im Rotationssystem

37 Ahnlich Jacobs, in: Liber Amicorum Lord Slynn of Hadley, Vol. 1, 2000, S. 17 (S. 25).

38 S.u. Text vor Fn. 85.

39 S. Art. 14, 51 § 2 VerfO EuG; er6ffnet wurde diese Moglichkeit durch den Beschluf3 des Rates v. 26.4.1999,
ABI. EG 1999 L 114/52; dazu Muiioz, RevMC 2001, S. 60 ff.; Lenaerts, CDE 2000, S. 323 (S. 340 ff.); Ali,
Riv. Dir. int. priv. proc. 2001, S. 365 (S. 371 ff.). Zur — restriktiven — Interpretation der Voraussetzungen fiir
die Ubertragung auf den Einzelrichter s. EuGH, Rs. C-171/00 P (Libéros/Kommission), Slg. 2002, 1-451,
Rn. 20 ff.

40 S. dazu White, 23 ELRev. (1998), S. 303 f.; Muisioz, RevMC 2001, S. 60 (S. 63).

41 S. Murioz, RevMC 2001, S. 60 (S. 63); ohne eigene Stellungnahme White, 23 ELRev. (1998), S. 303.

42 S. z.B. fiir die Entscheidung zur zweiten Tabakwerberichtlinie, EuGH, Rs. C-380/03 (Deutschland/Parlament
und Rat) Slg. 2006, I-11573 = EuR 2007, S. 230 m. Anm. Gundel, die Anm. von Stein, EuZW 2007, S. 54
(S. 56), der die franzosische Staatsangehdrigkeit des beteiligten Generalanwalts hervorhebt.

43 S. z.B. Everling, in: FS Steinberger, 2002, S. 1103 (S. 1110, S. 1120 f.); Streinz/Leible, EWS 2000, S. 1
(S. 4 £.); Hatje, EuR 2001, S. 143 (S. 168 f.); Siebert (Fn. 4), S. 106 ff.; auch der Verfassungsvertrag hilt in
Art. I-29 Abs. 2 VVE an dieser Regel fest, ebenso nun Art. 19 Abs. 2 EUV in der Fassung des Reformvertra-
ges von Lissabon. S. aber immerhin die Fragestellung bei Skouris, in: FS Starck, 2007, S. 991 (S. 998 f.) unter
Verweis auf die Besetzung der 7 Richterstellen beim neugeschaffenen Gericht fiir den 6ffentlichen Dienst, die
durch europaweite Ausschreibung und ohne Anbindung an bestimmte Mitgliedstaaten erfolgt.
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besetzt werden konnten,** sind nicht weiterverfolgt worden. Die mit der Vertre-
tung aller Mitgliedstaaten urspriinglich verbundene Konsequenz, dass tatsdchlich
die Erfahrungen aller Rechtsordnungen in eine Entscheidung des Gerichtshofs
einflieen kénnen, hat sich allerdings in dem Mafle verfliichtigt, in dem die Urtei-
le nicht mehr durch das Plenum, sondern durch die Kammern erlassen werden,
denen nicht alle Richter und auch nicht notwendig der Richter des durch den
Rechtsstreit betroffenen Mitgliedstaats angehért.*

Weitgehende Auswirkungen hatte hier die vorletzte Beitrittsrunde mit dem Hin-
zutreten von 10 neuen Richtern zum 1. Mai 2004: Die hierzu erfolgten Anpassun-
gen — insbesondere die Ersetzung des Plenums durch die GroBen Kammern —
haben zur Folge, dass auch Entscheidungen von besonderer Bedeutung durch
einen Spruchkoérper getroffen werden, dem nicht mehr notwendig der Richter des
betroffenen Mitgliedstaats angehért.*® Das bedeutet einen Verlust an unmittelba-
rer Kenntnis der Besonderheiten des jeweiligen nationalen Systems; positiv steht
dem gegeniiber, dass der jeweilige Richter noch weniger als zuvor als Richter
»seines” Mitgliedstaats verstanden werden kann:*’" Mit einem Wort Ulrich Ever-
lings vertreten die Richter damit nicht nationale Interessen, sondern die nationa-
len Identititen bzw. Rechtsordnungen ihrer Mitgliedstaaten.48 Schon bisher war
freilich in Art. 18 Abs. 4 der EuGH-Satzung festgehalten, dass die Staatsangehd-
rigkeit der Richter zum einen kein Ablehnungsgrund ist, zum anderen auch nicht
beanstandet werden kann, dass dem Spruchkorper kein Richter des eigenen Staa-
tes angehort.” Damit unterscheidet sich die Struktur des Gerichtshofs deutlich
von internationalen Gerichten wie dem IGH™ und dem EGMR:>' Dort existiert
jeweils das Institut des von einem als Partei beteiligten Staat ad hoc benannten

44 So z.B. F. Hamon, Rec. Dalloz 1997 chron. 7 (8S. 8).

45 S.z.B. Siebert (Fn. 4), S. 107 f.

46 Dazu z.B. Skouris, in: FS Starck, 2007, S.991 (S.998); Belorgey/Gervasoni/Lambert, AJDA 2004,
S. 1076 ff.

47 Kritisch Belorgey/Gervasoni/Lambert, AJDA 2004, S. 1076 (S. 1077) mit dem Hinweis, dass die Unpartei-
lichkeit des jeweiligen nationalen Richters jedenfalls nicht aus der Perspektive der EMRK beanstandet wer-
den konne, nachdem Art. 27 Abs. 2 EMRK fiir das Verfahren vor dem EGMR selbst die Teilnahme des Rich-
ters des Vertragsstaates und im Verhinderungsfall sogar eines vom Vertragsstaat benannten ad-hoc-Richters
vorsieht (s. aber auch Fn. 53).

48 Everling, DRIiZ 1993, S.5 (S. 6); ders., in: FS Redeker, 1993, S. 293 (S. 301); é&hnlich Jacobs, in: Liber
Amicorum Lord Slynn of Hadley, Vol. 1, 2000, S. 17 (S. 27).

49 Dazu Hackspiel, in: von der Groeben/Schwarze (Hrsg.), EUV/EGV, 6. A. 2004, Art. 18 EuGH-Satzung
Rn. 13 f.

50 S. Art. 31 IGH-Statut und dazu Schwebel, in: Mélanges Valticos, 1999, S. 319 ff.; Kooijmans, Art. 31, in:
Zimmermann/Tomuschat/Oellers-Frahm (eds.), The Statute of the International Court of Justice, 2006.

51 S. Art. 27 Abs. 2 EMRK und zur Praxis Lambert, RTDH 1999, S. 479 ff.; Eudes (Fn. 5), S. 87 ff.
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Richters,”* der hinzutritt, sofern dem Kollegium nicht bereits ein Staatsangehdri-
ger dieses Staates angehort.”

II1. Die Garantie des gesetzlichen Richters

1. Die gemeinschaftsrechtliche Geltung der Gewdhrleistung

Der dritte Punkt, der einer ndheren Untersuchung bedarf, betrifft die Garantie des
gesetzlichen Richters:** Bereits die Geltung dieser Gewihrleistung als Grundsatz
des Gemeinschaftsrechts wird in der Literatur allerdings bezweifelt.”> Daran ist
zutreffend, dass die Garantie in der Rechtsprechung des EuGH bisher keine Rolle
gespielt hat;*® angesichts des Verweises des Art. 6 EU auf die EMRK wird man
dieses Fehlen von EuGH-Prijudizien aber nicht als Liicke im Grundrechtsschutz
ansehen koénnen, denn Art. 6 EMRK enthélt die Garantie eines ,,auf Gesetz beru-
henden Gerichts. Auch in der Rechtsprechung des EGMR hat diese Gewéhrleis-
tung zwar — im Vergleich zu anderen Elementen des Art. 6 EMRK — bisher nicht
sehr viel Aufmerksamkeit erfahren. Geklart ist aber, dass das Erfordernis ver-
langt, dass nicht nur die Existenz des Gerichts, sondern auch seine Zusammen-
setzung im konkreten Einzelfall sich aus gesetzlichen’’ Regeln ergibt™® — und
dariiber hinaus, dass diese Regeln auch tatséchlich angewandt und beachtet wer-
den.”® Grundsitzlich gewihrleistet auf diese Weise auch Art. 6 Abs. 1 EMRK das
Recht auf den gesetzlichen Richter; fiir das Gemeinschaftsrecht ist kein Grund
ersichtlich, von diesem Grundrechtsstandard abzuweichen.

2. Das Problem der iiberbesetzten Kammern

Diskutiert wurde zunédchst vor allem die Bestimmung des gesetzlichen Richters
bei der Besetzung der Richterbank in ,,iiberbesetzten® Kollegien, etwa den Fiinf-

52 Allgemein zu diesem Institut s. Mosler, in: FS Bernhardt, 1995, S. 713 ff.; Breillat, in: Mélanges Lachaume,
2007, S. 115 ff.; Lachaume, RGDIP 1966, S. 265 ff.

53  Wihrend sich das Instrument beim IGH durch die Existenz des konkurrierenden Streitschlichtungsweges der
Schiedsgerichtsbarkeit erkldren 146t, die den Streitparteien die Benennung ,,ihres* Richters erlaubt, wird es in
Bezug auf die EMRK allerdings durchaus als Fremdkorper wahrgenommen, s. z.B. Eudes (Fn. 5), S. 88 ff.;
das noch nicht in Kraft getretene 14. Zusatzprotokoll sieht im kiinftigen Art. 26 Abs. 4 EMRK eine Abschwi-
chung dadurch vor, dass der nationale ad hoc-Richter kiinftig durch den Présidenten aus einer zuvor vom Ver-
tragsstaat unterbreiteten Liste ausgewdhlt wird.

54 Dazu Haase, Die Anforderungen an ein faires Gerichtsverfahren auf europdischer Ebene, 2006, S. 296 ff.

55 So z.B. bei Nowak, in: Heselhaus/Nowak (Hrsg.), Handbuch der europdischen Grundrechte, 2006, § 51
Rn. 49.

56 So die Feststellung von Pernice/Mayer, in: Grabitz/Hilf (Hrsg.), EUV/EGV, nach Art. 6 EU Rn. 275.

57 Eine Aussage iiber den notwendigen normativen Rang der Regelungen — Gesetz oder Verordnung — wird mit
der Formulierung nicht getroffen, so speziell fiir Art. 6 EMRK Matscher, in: FS Gottfried Baumgirtel, 1990,
S. 363 (S. 368).

58 S.EGMR (2. Sektion), 4.5.2000 (Buscarini c. Saint-Marin).

59 So EGMR (2. Sektion), 4.3.2003 (Posokhov c. Russie), Rec. 2003-1V, 137, §§ 40 ff.; EGMR (1. Sektion),
13.4.2006 (Fedotova c. Russie), §§ 38 ff. = HRLJ 2006, S. 79; zu dieser Frage schon Trechsel, in: GS Peter
Noll, 1984, S. 385 (S. 399 f.).
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Richter-Kammern des EuGH,* die in einer Besetzung von fiinf Richtern ent-
scheiden, denen teils aber bis zu sieben Richter zugewiesen waren. Nachdem die
entsprechende Besetzungspraxis der deutschen Obergerichte in Deutschland zum
Gegenstand von Rechtsstreitigkeiten geworden war und das BVerfG®' schlieBlich
in einer Plenarentscheidung aus dem Jahr 1997 in Bezug auf die deutsche Ge-
richtsbarkeit hohe Anforderungen an die abstrakte Festlegung der im konkreten
Fall zur Entscheidung berufenen Mitglieder eines Kollegiums gestellt hatte, wur-
den in der deutschen Literatur rasch entsprechende Forderungen auch an die Be-
setzungspraxis der Gemeinschaftsgerichte erhoben.®” Der EuGH hat eine entspre-
chende Riige der Bundesrepublik in einem Vorabentscheidungsverfahren zu-
nichst mit der Begriindung zuriickgewiesen, dass eine Manipulation der Richter-
bank im konkreten Fall nicht ersichtlich war.® In der Folgezeit wurde allerdings
beschlossen, fiir jedes Gerichtsjahr eine Reihenfolge festzulegen, in der die Rich-
ter der tiberbesetzten Kammern zum Einsatz kommen;64 inzwischen ist das Vor-
gehen im 2003 neu eingefiigten Art. 11 ¢ VerfO EuGH geregelt.%’

3. Die Zuweisung der Rechtssachen an die Spruchkorper

Der zweite, noch offene Problembereich betrifft die Zuweisung der Rechtssachen
an die Kammern, die mit dem Vertrag von Nizza von der systematischen Aus-
nahme zur Regel geworden ist:* Fiir die Entscheidung iiber die Zuweisung an
einen bestimmten Spruchkorper und die Auswahl des Berichterstatters bestehen
keine veroffentlichten Regeln, die endgiiltige Entscheidung iiber die Zuweisung
an eine bestimmte Formation wird in der Verwaltungssitzung der Richter und
Generalanwilte gem. Art. 27 § 7 der EuGH-Verfahrensordnung jeweils ad hoc
vorgenommen;®’ die Vorentscheidung hat zuvor der Prisident des Gerichtshofs
durch die Bestimmung des Berichterstatters gem. Art. 9 § 2 VerfO getroffen, auf
dessen Vorschlag gem. Art. 44 § 2 der VerfO dann die Versammlung die endgiil-
tige Zuweisung vornimmt. Das Fehlen abstrakter Zuweisungsregeln wird vor

60 Zu den einzelnen Spruchkorpern des EuGH s. Middeke, in: Rengeling (Hrsg.), Handbuch des Rechtsschutzes
in der Europédischen Union, 2. Aufl 2003, § 3 Rn. 18 ff.

61 S.BVerfG (Plenum), BVerfGE 95, 322.

62 Dazu etwa Mofslang, EuZW 1996, S. 69 ff. mit Erwiderung Wichard, EuZW 1996, S. 305 f.; s. auch Stotz,
EuZW 1995, S. 749.

63 EuGH, Rs. C-7/94 (Gaal), Slg. 1995, I-1031 = EuZW 1995, S. 670 m. Anm. Szczekalla = EuR 1995, S. 259
m. Anm. Wichard.

64 S. ABL EG 1998 C 299/1; zuletzt fur die Zuweisung der neu ernannten ruménischen und bulgarischen Richter
ABI. EU 2007 C 69/2.

65 ABI. EU 2003 L 147/17; dazu z.B. Haase (Fn. 54), S. 307 f.

66 Dazu Lenz, EuGRZ 2001, S. 433 (S.438); Everling, in: FS Steinberger, 2002, S. 1103 (S. 1121); Haase
(Fn. 54), S. 300.

67 S. Hackspiel, in: von der Groeben/Schwarze (Hrsg.), EUV/EGV, 6. A. 2004, Art. 221 Rn. 18. Als ungeschrie-
bene feste Regel gilt aber, dass kein Richter zum Berichterstatter in einer Rechtssache wird, die aus seinem
Heimatstaat kommt oder diesen unmittelbar betrifft, s. z.B. Skouris, in: FS Starck, 2007, S. 991 (S. 998); zur
entsprechenden Handhabung bei den Generalanwilten s.u. Fn. 84.
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allem in der deutschen Literatur scharf kritisiert;68 andere weisen darauf hin, dass
der Grundsatz des gesetzlichen Richters in den nationalen Rechtsordnungen der
Mitgliedstaaten zwar weit verbreitet sei, aber hinsichtlich der gerichtsinternen
Aufgabenverteilung nirgends mit vergleichbarer Strenge gehandhabt werde wie in
Deutschland.®”’ Der EuGH hat sich hierzu noch nicht duBern ml'issen,70 hélt aber
weiter an der flexiblen Regelung fest.”' Das Gericht erster Instanz verfligt dage-
gen iiber einen Geschiftsverteilungsplan.”

IV. Zwischenergebnis

Die einzelnen Diskussionspunkte machen deutlich, dass trotz aller Gemeinsam-
keiten unterschiedliche nationale Vorverstindnisse zu den Anforderungen eines
rechtsstaatlichen Verfahrens bestehen konnen: So trifft z.B. die Zustdndigkeit des
Einzelrichters an der Stelle eines Richterkollegiums nach deutschem Verstdndnis
auf keine rechtsstaatlichen Bedenken;” in Frankreich dagegen wird das Prinzip
der Kollegialgerichtsbarkeit als Grundsatz angesehen, von dem nur begrenzt ab-
gewichen werden kann® — dies ersichtlich, weil die Machtposition eines allein
entscheidenden Richters als unangemessen empfunden wird (,,Juge unique, juge
inique“””). Aus gemeinschaftsrechtlicher Sicht bereitet eine solche Ubertragung
auf den Einzelrichter wiederum aus anderen Griinden Probleme.

68 Wegener, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/EGV, 3. A. 2007, Art. 221 Rn. 7, Huber, in: Streinz (Hrsg.),
EUV/EGYV, 2003, Art. 221 Rn. 7 f.

69 So Classen, in: Schulze/Zuleeg (Hrsg.), Europarecht, 2006, §4 Rn.7; &hnlich Pechstein, EU-/EG-
Prozefrecht, 3. A. 2007, S. 57 f.; Haase (Fn. 54), S. 304 f.; zur Bandbreite der Losungen s. jetzt die Beitrage
in Langbroek/Fabri (eds.), The Right Judge for each Case — A study of case assignment and impartiality in six
European judiciaries, 2007.

70 Die von Wegener und Huber (Fn. 68) in diesem Zusammenhang angefiihrte Gaal-Entscheidung (Fn. 63)
betrifft die Frage der iiberbesetzten Kammern, so dass sich aus ihr nur indirekte Schliisse ziehen lassen, s.
Haase (Fn. 54), S.305. Zuletzt war im Fall von EuGH, Rs. C-176/06 P (Stadtwerke Schwibisch Hall u.a./
Kommission), Slg. 2007, I-170* = EuZW 2008, 49, u.a. ein Verstol des EuG gegen den Grundsatz des ge-
setzlichen Richters geriigt worden, weil das EuG das Verfahren ohne berechtigten Anlass nach mehreren Jah-
ren ProzeBdauer auf eine Dreier-Kammer iibertragen habe; der EuGH mufte zu dieser Riige nicht Stellung
nehmen, weil er die Klage anders als das EuG als insgesamt unzuldssig abgewiesen hat.

71 Der frithere Art. 9 § 3 VerfO sah immerhin vor, dass der Gerichtshof ,,Kriterien fest[legt], nach denen sich die
Verteilung der Rechtssachen auf die Kammern in der Regel richtet.”

72 Art. 12 VerfO EugG, s. z.B. ABIL. EG 2000 C 259/14; dazu Haase (Fn. 54), S. 304.

73 S.BVerfG, NJW 1984, S. 559; im Anschluss daran z.B. BFH, NVwZ 1998, S. 661.

74 S. Cohendet, RFDC 2006, S. 713 (S. 719 ff.), die den Grundsatz als Garantie fiir Unabhéngigkeit und Unpar-
teilichkeit der Justiz qualifiziert und ihm daher Verfassungsrang zuerkennen will; die vorherrschende Auffas-
sung billigt ihm immerhin Gesetzesrang zu.

75 Zu diesem franzdsischen Rechtssprichwort s. m.w.N. Cohendet, RFDC 2006, S. 713 (S. 719).
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C. Die Generalanwilte

I. Die Bedeutung der Generalanwiilte fiir die Rechtsprechung des
Gerichtshofs

1. Die Funktion der Schlussantrdige

Damit wendet sich der Blick auf die Generalanwilte:”® Thre Position im Verfahren
vor dem EuGH stellt in gewisser Weise das Gegenbild zum Gerichtshof dar, der
nach kontinentaleuropdischer Tradition und anders als andere internationale Ge-
richte (EGMR, IGH) einen geschlossenen Block bildet,”” der keine personliche
Zurechnung einzelner Beitrdge zur Entwicklung der Rechtsprechung zulésst. Den
Schlussantrdgen wird allgemein besondere Bedeutung nicht nur fiir die konkrete
Entscheidung, sondern fiir die Kohdrenz und Transparenz der Rechtsprechung
insgesamt zugemessen.”® In gewissem Umfang kompensieren sie auch den lako-
nischen Begriindungsstil des Gerichtshofs,” der von deutscher Seite hiufig bean-
standet wird,*® der im europiischen Vergleich aber doch einen vertretbaren Kom-
promif} zwischen den divergierenden Justiztraditionen darstellt.

Tatsdchlich iibernehmen die Schlussantrige Funktionen, die die Urteilsbegriin-
dungen des EuGH nicht leisten und zum Teil auch nicht leisten kdnnen: Neben
der Systematisierung der Rechtsprechung und der Abwégung unterschiedlicher
Loésungsansitze findet sich hier die Auseinandersetzung mit der Literatur.®' Die-
ser letzte Beitrag, dessen Fehlen in den EuGH-Entscheidungen von deutscher
Seite haufig moniert wird,* zeigt gerade auch, dass die Schlussantriage Freirdume
nutzen konnen, die der Urteilsbegriindung verschlossen sind: Die Schlussantrige
nehmen die Auseinandersetzung mit der Literatur zwar hdufig vor, bleiben hier

76 Zur Rolle der Generalanwilte s. zuletzt Sharpston, in: Essays in Honour of Sir Francis Jacobs, 2008, S. 20 ff.;
Burrows/Greaves, The Advocate General and EC Law, 2007; Ritter, 12 Columbia Journal of European Law
(2006), S. 751 ff.; Kokott, Anwiltin des Rechts — Zur Rolle der Generalanwilte beim Europidischen Gerichts-
hof, 2006; zuvor z.B. Jacobs, in: Liber Amicorum Lord Slynn of Hadley, Vol. 1, 2000, S. 17 ff.; Colo-
mer/Escuerdo, in: Mélanges Schockweiler, 1999, S. 523 ff.; Tridimas, 34 CMLRev. (1997), S. 1349 {f.; Gais-
sert, Der Generalanwalt — eine unabdingbare Institution am Gerichtshof der europdischen Gemeinschaften?,
1997; Fennelly, 5 IJEL (1996), S. 5 ff.; Lenz, in: FS Everling, Bd. 1, 1995, S. 719 ff.; zum franzosischen Vor-
bild der Institution s. ausfiihrlich Rainaud, Le commissaire du gouvernement pres le Conseil d’Etat, 1996; zu
den dennoch bestehenden Unterschieden Colomer/Escuerdo, in: Mélanges Schockweiler, 1999, S. 523
(S. 541).

77 S. Puissochet, in: Mélanges Dubouis, 2002, S. 121 (S. 126); Colomer/Escuerdo, in: Mélanges Schockweiler,
1999, S. 523 (S. 537).

78 S. z.B. Streinz/Leible, EWS 2001, S. 1 (S.8), die aus diesem Grund fiir die grundsitzliche Beibehaltung
pladieren.

79 So Jacobs in: Liber Amicorum Lord Slynn of Hadley, Vol. 1, 2000, S. 17 (S. 26); Colomer/Escuerdo, in:
Mélanges Schockweiler, 1999, S. 523 (S. 537 f.).

80 Zuletzt wieder Thiele, Européisches ProzeBrecht, 2007, S. 37.

81 S. z.B. die frithe Charakterisierung bei Barav, RIDC 1974, S. 809 (S. 825): ,,Les conclusions de 1’avocat
général n’ont ni la forme ni I’autorité d’un arrét. Elles peuvent étre caractérisées comme des dissertations doc-
trinales, des avis juridiques obligatoirement donnés tout en ne liant pas la Cour.* S. auch Ritter, 12 Columbia
Journal of European Law (2006), S. 751 (S. 758 f.).

82 S. wiederum statt vieler Thiele, Europdisches Prozefirecht, 2007, S. 37.
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aber zumeist zumindest im Schwerpunkt auf einen oder mehrere Sprachriaume
bezogen; die personliche Handschrift und der Hintergrund ihres Autors ist ihnen
jedenfalls héufig anzumerken.® Was nun bei den Schlussantrigen tragbar er-
scheint, weil sie nur den Entscheidungsvorschlag eines Einzelnen® darstellen,
wire bei der abschlieBenden gerichtlichen Entscheidung ein ernsthafter Kritik-
punkt; der vollstdndige Verzicht des Gerichtshofs auf eine Auseinandersetzung
mit literarischen Positionen vermeidet also von vornherein den Vorwurf, diese
Quellen ungleichgewichtig ausgewertet oder beriicksichtigt zu haben. Gestort
wird dieses Gleichgewicht allerdings dann, wenn die Urteilsbegriindung zu ein-
zelnen Weichenstellungen pauschal auf die Schlussantriige verweist.*

2. Die Erosion des Instruments

Ein gewisser Bedeutungsschwund der Schlussantrige im Verfahren vor dem Ge-
richtshof ist zwar durch die Tatsache eingetreten, dass seit 1990 nicht mehr die
Schlussantrdge insgesamt, sondern nur noch ihr Ergebnis — also der konkrete
Entscheidungsvorschlag — im Verfahren vorgetragen wird; maB3geblichen Einfluss
kann danach nur die schriftlich verbreitete Fassung der Begriindung erlangen.*®
Dies erklért auch, wieso die Erstattung der Schlussantrage vor einer mit dem Fall
nicht befassten Kammer — wie sie gelegentlich vorkommt — nach der Rechtspre-
chung des EuGH keinen Verfahrensfehler begriindet.®’

Die Bedeutung der Schlussantrige insbesondere fiir die Systematisierung des
Gemeinschaftsrechts wird vor allem dann deutlich, wenn sie — was nach der Neu-
fassung des Art. 222 EG durch den Vertrag von Nizza mdglich geworden st —
einmal fehlen, weil die Losung fiir (zu) eindeutig gehalten wurde und der Ge-
richtshof deswegen in Anwendung von Art. 20 Abs. 5 der EuGH-Satzung nach
Anhérung des Generalanwalts®” beschlossen hat, auf die Erstattung von Schluss-

83 S. auch Colomer/Escuerdo, in: Mélanges Schockweiler, 1999, S. 523 (S. 536).

84  Auch fiir die Zuweisung der Rechtssachen an die einzelnen Generalanwilte bestehen keine abstrakten Regeln;
allerdings wird nie ein Generalanwalt mit einem Verfahren betraut, an dem sein Herkunftsstaat direkt beteiligt
ist; s. Colomer/Escuerdo, in: Mélanges Schockweiler, 1999, S. 523 (S. 529 f.); Léger, in: Mélanges Soyer,
2000, S.261 (S.266). Gerade Generalanwalt Colomer hat allerdings abweichend von dieser Regel auch
SchluBantrige in einem Verfahren gegen Spanien erstattet, s.u. Fn. 104.

85 Fiir ein Beispiel s. EuGH, Rs. C-334/02 (Kommission/Frankreich), Slg. 2004, 1-2229, Rn. 33 = RIW 2004,
S. 398: ,,Was schlieBlich die Hindernisse betrifft, die nach Ansicht der franzésischen Regierung einer Anwen-
dung der RL 77/799 entgegenstehen, wird auf die Darstellung dieses Vorbringens und seine Widerlegung in
den Nrn. 34 bis 37 der Schlussantrdge des Generalanwalts verwiesen.* Kritisch zu dieser Praxis z.B. Puisso-
chet, in: Mélanges Dubouis, 2002, S. 121 (S. 129 f.); positiver wohl Colomer/Escuerdo, in: Mélanges
Schockweiler, 1999, S. 523 (S. 538).

86 S. Colomer/Escuerdo, in: Mélanges Schockweiler, 1999, S. 523 (S. 535).

87 So EuGH, Rs. C-50/56 (Deutsche Telekom/Lilli Schrdder), Slg. 2000, I-743, Rn. 19 ff. = EWS 2000, S. 319 =
EuZW 2000, S.214; kritisch dazu Simon, Europe 4/2000, S.3; Besselink, 38 CMLRev. (2001), S. 437
(S. 441, S. 446 fT.).

88 Dazu z.B. Kamann, ZEuS 2001, S. 627 (S. 645 f.).

89 Kiritisch Hatje, EuR 2001, S. 143 (S. 171), der eine Zustimmung des Generalanwalts als vorzugswiirdig
ansieht; ebenso Pechstein, EU-/EG-Prozefirecht, 3. A. 2007, S. 55; Thiele, Europdisches Prozefrecht, 2007,
S. 14.
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antrigen zu verzichten.”” Von dieser Moglichkeit wird tatséchlich in erheblichem
Umfang Gebrauch gemacht: Fiir 2005 werden 60 % der Direktklagen (d.h. ein-
schlieBlich der Vertragsverletzungsverfahren) und 15 % der Vorabentscheidungs-
verfahren genannt.”'

Die damit entstehende Liicke wird in der Rechtsprechung des EuGH bereits spiir-
bar: Das gilt z.B. fiir die Rs. Innoventif Limited vom Juni 2006, in der der Ge-
richtshof einen Eingriff in die Niederlassungsfreiheit durch die Erhebung einer
Registerabgabe fiir die Eintragung von Zweigniederlassungen mit Formulierun-
gen abgelehnt hat, die sich ohne férmliche Bezugnahme an die Keck-Rechtspre-
chung zur Freiheit des Warenverkehrs anlehnen: Hier wére es aufschlussreich
gewesen, ndheres zur Abgrenzung der Anwendungsbereiche von Diskriminie-
rungsverbot und Beschrinkungsverbot im Bereich der Niederlassungsfreiheit zu
erfahren,” doch die Suche nach Schlussantriigen geht ins Leere. Auch die lang
erwartete Entscheidung zur Bedeutung der Kapitalverkehrsfreiheit fiir Drittstaater
im Fall Lasertec ist im Mai 2007 ohne Schlussantriige ergangen;’* auch sie lift
wesentliche Fragen offen, die in den Schlussantrigen wohl zumindest hilfsweise
erdrtert worden wiren.

3. Der Einfluss auf die EuGH-Rechtsprechung

Der Bedeutung der Schlussantrage darf aber auch nicht {iberschitzt werden: Dass
der Gerichtshof ihnen regelméBig folge — wie meist zu lesen ist —, wird statistisch
sicher zutreffen; offizielle Zdhlungen werden hierzu zwar nicht gefiihrt, doch
werden in der Literatur Zahlen von 75” bis tiber 80 % ° genannt. Diese Uberein-
stimmung ist aber auch dadurch erklérlich, dass in den allermeisten Fillen der
Losungsvorschlag auf einer Extrapolation der bisherigen Rechtsprechung beruht.
Hierdurch wird iiberdeckt, dass gerade in kontroversen Fragen auch diametral
entgegengesetzte Losungen nicht selten sind.

Tatsdchlich hat der Gerichtshof auch konzertierten Appellen der Generalanwilte
zur Umstellung seiner Rechtsprechung widerstanden: Das gilt z.B. in der Frage
der horizontalen Direktwirkung von Richtlinien, deren Ausschluss in der ersten

90 Auch bei der Erstattung von Gutachten des Gerichtshofs nach Art. 300 Abs. 6 EG werden die Generalanwilte
gem. Art. 108 Abs. 2 VerfO zwar beteiligt, Schlussantrdge werden aber nicht gestellt; dazu kritisch z.B.
Colomer/Escuerdo, in: Mélanges Schockweiler, 1999, S. 523 (S. 533 f.).

91 Kokott (Fn. 76), S. 7 f; zu den Kriterien, nach denen die Entscheidung iiber die Notwendigkeit von Schluf3-
antrigen getroffen wird, s. Sharpston, in: Essays of Honour of Sir Francis Jacobs, 2008, S. 20 (S. 26 f.).

92 EuGH, Rs. C-453/04 (Innoventif Ltd), Slg. 2006, 1-4929 = EuZW 2006, S. 537.

93 Zur fraglichen Einordnung der Entscheidung auch Streinz, JuS 2007, S. 470 ff.

94 EuGH, Rs. C-492/04 (Lasertec), Slg. 2007, 1-3775 = IStR 2007, S. 439 m. krit. Anm. Rainer = RIW 2007,
S. 632 m. Bespr. Schraufl S. 603 ff. (Vorlagebeschluss FG Baden-Wiirttemberg, IStR 2005, S.275 = FR
2005, S. 367 m. Anm. Prinz).

95 So Seyr, JuS 2005, S. 315 (S. 316) mit der Bezeichnung als ,,Erfahrungswert*.

96 Tridimas, 34 CMLRev. (1997), S. 1349 (S. 1362) nennt als Ergebnis einer sechsmonatigen Stichprobe 88 %
Ubereinstimmung, weist aber zugleich auf die begrenzte Aussagekraft solcher Zahlen fiir den Einfluss der
Schlussantrige hin; zu den Schwierigkeiten einer quantitativen Erfassung auch Colomer/Escuerdo, in: Mélan-
ges Schockweiler, 1999, S. 523 (537 ).
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Halfte der 90er Jahre von mehreren Generalanwilten zugunsten der entgegenge-
setzten Losung in Frage gestellt wurde”’ oder in der Frage der Zulissigkeit von
Vorabentscheidungsersuchen in Fillen, in denen Gemeinschaftsrecht aufgrund
tiberschiefender Umsetzung durch die Mitgliedstaaten nur mittelbar Verfahrens-
gegenstand war: Hier hat der EuGH seine liberale Linie gegen die restriktive
Position mehrerer Generalanwiélte bestéitigt,98 die um die Arbeitsfahigkeit des
Gerichtshofs besorgter zu sein schienen als die Richter selbst. Auch in der Frage
der Durchbrechung der Rechts- oder Bestandskraft nationaler Entscheidungen zur

Durchsetzung des Gemeinschaftsrechts war der Gerichtshof zumeist™ zuriickhal-

tender als seine Generalanwilte — so in der Kiihne und Heitz-Entscheidung'® aus

dem Jahr 2004 und daran anschlieBend in der Arcor-Entscheidung von 2006,
die beide die Frage eines Anspruch auf ein Wiederaufgreifen von gemeinschafts-
rechtswidrigen, aber bestandskréftigen Gebiihrenbescheiden betrafen.

Aber auch in spektakuldren Einzelféllen aus neuerer Zeit ist der Gerichtshof den
Losungsvorschldgen seines Generalanwalts nicht gefolgt: Das gilt fiir die
Schlussantrige von Generalanwalt Jacobs zur Rechtssache UPA,'” die eine
grundlegende Umgestaltung des Rechtsschutzsystems der Gemeinschaft zur Fol-
ge gehabt hitten,'” ebenso wie fiir die Antrige von Generalanwalt Colomer zur
vermeintlichen Unbedenklichkeit von nationalen ,,Golden Shares® zur ersten
Serie von EuGH-Entscheidungen zu dieser Frage aus dem Jahr 2002.'" Weitere
Beispiele liefern die Schlussantrage von Generalanwiltin Kokott zur ,,umgekehrt

97 S. die Schlussantridge von Generalanwalt van Gerven zu EuGH, Rs. C-271/91 (Marshall II), Slg. 1993, 1-4367,
von Generalanwalt Jacobs zu EuGH, Rs. C-316/93 (Vaneetveld), Slg. 1994, I-763, und von Generalanwalt
Lenz zu EuGH, Rs. C-91/92 (Faccini Dori), Slg. 1994, 1-3325; zu diesem Beispiel s. auch Tridimas, 34
CMLRev. (1997), S. 1349 (S. 1374 f.).

98 Ablehnend zur Anerkennung einer Entscheidungserheblichkeit kraft Verweises durch das nationale Recht
mehrfach die Stellungnahmen der Generalanwilte, so Generalanwalt Jacobs u.a. zu EuGH, Rs. C-28/95
(Leur-Bloem), Slg. 1997, 1-4161 = EuZW 1997, S. 658, und zu EuGH, Rs. C-130/95 (Giloy), Slg. 1997, I-
4291= EuZW 1997, S. 726, sowie Rn. 40 ff. seiner Schlussantrige zu EuGH, Rs. C-306/99 (BAIO), Slg.
2003, I-1 = JZ 2003, S.413 m. Anm. Luttermann = EWS 2003, S. 121 m. Anm. Lohse; Rn. 17 ff. der
Schlussantrige von Generalanwalt Colomer zu EuGH, Rs. C-1/99 (Kofisa), Slg. 2001, 1-207; dagegen hat
Generalanwalt Léger die Rspr. akzeptiert, s. Rn. 30 der Schlussantrige zu EuGH, Rs. C-300/01 (Salzmann),
Slg. 2003, 1-4899 = DCSI 2005, S. 37 m. Anm. Meoli.

99 Eine Ausnahme bildet EuGH, Rs. C-224/97 (Ciola), Slg. 1999, 1-2517 = EuR 1999, S. 776 m. krit. Anm.
Gundel = EuZW 1999, S. 405 m. krit. Anm. Schilling, wo der EuGH der von Generalanwalt Mischo vorge-
schlagenen Losung einer umstandslosen Durchbrechung der Bestandskraft gefolgt ist.

100 EuGH, Rs. C-453/00 (Kihne u. Heitz), Slg. 2004, I-837 = EuR 2004, S. 590 m. Anm. Potacs = JZ 2004,
S. 619 m. Anm. Ruffert; weitergehend Rn. 46 ff. der Schlussantrage von Generalanwalt Léger.

101 EuGH, verb. Rs. C-392/04 u. C-422/04 (Germany GmbH und Arcor AG & Co. KG/Bundesrepublik Deutsch-
land) Slg. 2006, 1-8559 = JZ 2007, S. 404 m. Anm. Ruffert; weitergehend Rn. 107 ff. der Schlussantrdge von
Generalanwalt Colomer. S. zu dieser Entscheidung noch Gdrditz, NWVBI. 2006, S. 441 {f.; Rennert, DVBI.
2007, S. 400 ff., sowie die Abschlussentscheidung BVerwG, NVwZ 2007, S. 709 = MMR 2007, S. 365.

102 EuGH, Rs. C-50/00 P (Unién de Pequeiios Agricultores ), Slg. 2002, 1-6677 = DVBI. 2002, S. 1348 m. Anm.
Gotz.

103 Dazu z.B. Gundel, in: Ehlers (Hrsg.), Europdische Grundrechte und Grundfreiheiten, 2. A. 2005, § 19
Rn. 26 ff.

104 Gemeinsame Schlussantrage zu EuGH, Rs. C-483/99 (Kommission/Frankreich — ,,EIf Aquitaine®), Slg. 2002,
1-4781 = RdE 2002, S. 277 m. Anm. Gundel; EuGH, Rs. C-367/98 (Kommission/Portugal), Slg. 2002, 1-4731;
EuGH, Rs. C-503/99 (Kommission/Belgien), Slg. 2002, 1-4809; ebenso dann nochmals in den SchluBantrigen
zu EuGH, Rs. C-463/00 (Kommission/Spanien) Slg. 2003, 1-4581 (dazu auch Fn. 84).
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vertikalen“ Direktwirkung von Richtlinien in Strafsachen im Fall Berlusconi,'®
oder wiederum von Generalanwalt Colomer mit dem Plddoyer gegen die Vorla-
gepflicht bei der Verwerfung von Sekundirrecht — also gegen die etablierte Foto
Frost-Rechtsprechung — im Fall Gaston Schul aus dem Jahr 2005.'” Diese ver-
schiedenen Einzelfille lassen beim Beobachter den Eindruck entstehen, dass in
jingerer Zeit das Instrument des Schlussantrags verstérkt zur ,,Erprobung® von
neuen, unkonventionellen Losungswegen genutzt wird. Ob solche abweichenden
Schlussantrdge bereits mit dem Rang von ,dissenting opinions” zur EuGH-
Rechtsprechung zu versehen sind, wie es aus den Reihen der Generalanwilte teils
verlautet,'’” erscheint allerdings fraglich: Die Schlussantrige haben die Funktion
von Entscheidungsvorschliagen und nicht eines kritischen Kommentars zu bereits
ergangenen (oder bevorstehenden) Urteilen.'® Positiv ist zu dieser neuen Ten-
denz jedenfalls zu vermerken, dass das Gemeinschaftsrecht und das Verfahren
vor dem EuGH keine Denkverbote kennen; auf der anderen Seite ist zu bedenken,
dass ein gezieltes Bemiihen um neue, unorthodoxe und aufsehenerregende Lo-
sungsansétze die Autoritdt der Schlussantrige auch vermindern kann.

II. Rechtsstaatliche Kritik an der Verfahrensrolle der Generalanwilte

1. Die Rechtsprechung des EGMR als Ausléser der Uberpriifung

Der AnstoB fiir eine kritische Uberpriifung der Verfahrensrolle der Generalanwil-
te ist von auBlen gekommen: Seit Beginn der 90er Jahre ist eine Kette von Ent-
scheidungen des EGMR zu den nationalen Vorbildern der Generalanwilte — den
Generalanwilten oder Regierungskommissaren, die im Justizsystem verschiede-
ner Mitgliedstaaten vorgesehen sind — ergangen, die diese Institution unter dem
Gesichtspunkt des fairen Verfahrens kritisch betrachtet:'” Der Beitrag dieser
Vertreter des Offentlichen Interesses zum Verfahren, der in der abschlieenden
Wiirdigung des Rechtsstreits durch einen 6ffentlich vorgetragenen und begriinde-
ten Entscheidungsvorschlag gegeniiber dem Gericht besteht, hat sich als proble-

105 EuGH, verb. Rs. C-387/02, C-391/02 u. C-403/02, Slg. 2005, 1-3565 = EuZW 2005, S. 369 m. krit. Anm.
Gross = JCP 2006, II, No. 10020 m. zust. Anm. Dubos = RIDPC 2006, S. 873 m. Anm. Lanzi; dazu Kokott
(Fn. 76), S. 26 ff. mit der Uberlegung S. 33, dass dieser Schlussantrag einer dissenting opinion des Gerichts
gleichzustellen sei; ausfiihrlich zum nationalen Hintergrund des Verfahrens Mastroianni, RIDPC 2003,
S. 621 ff.

106 EuGH, Rs. C-461/03 (Gaston Schul), Slg. 2005, 1-10513; dazu Herrmann, EuZW 2006, S. 231 (S. 233 ff.) mit
kritischen Anmerkungen zu den literarischen Ausfliigen des Generalanwalts.

107 S. Kokott (Fn. 76), S. 33.

108 Zuriickhaltender auch Jacobs, in: Liber Amicorum Lord Slynn of Hadley, Vol. 1, 2000, S. 17 (S. 26).

109 Dazu z.B. Kokott, in: FS Ress, 2005, S. 577 {f.; Pingel/Sudre (dir.), Le ministére public et les exigences du
proces équitable, 2003; aus der Rspr. erstmals EGMR, 30.10.1991, Série A No 214-B (Borgers c. Belgique) =
RTDH 1992, S. 201 m. Anm. Callewaert = EuGRZ 1991, S. 519; s. weiter EGMR, 20.2.1996 (Vermeulen c.
Belgique), Rec. 1996-1, S. 224 = RTDH 1996, S. 615 m. Anm. Lambert = RTDE 1996, 375 m. Anm. Benoit-
Rohmer = 0JZ 1996, S. 673; EGMR, 20.2.1996 (Lobo Machado c. Portugal), Rec. 1996-1, S. 195 = RTDE
1996, S. 373 m. Anm. Benoit-Rohmer; EGMR, 31.3.1998 (Reinhardt et Slimane-Kaid c. France), Rec. 1998-
I, S. 640 = JCP 1999 II No 10074 m. Anm. Soler; EGMR (3. Sektion), 8.2.2000 (Voisine c. France), RTDH
2001, S. 825 m. Anm. Marguénaud.
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matisch erwiesen, weil und soweit den Parteien des Rechtsstreits nicht die Mog-
lichkeit erdffnet ist, zu diesem Entscheidungsvorschlag ihrerseits noch Stellung
zu nehmen, obwohl er auch zuvor nicht diskutierte Gesichtspunkte enthalten
kann. Dies widerspricht dem Grundsatz, dass bei der Urteilsfindung nur Positio-
nen einflieBen sollen, zu denen die Beteiligten sich duflern konnten.'"

Der EGMR akzeptiert dabei grundsétzlich die besondere Funktion der General-
anwilte als Beteiligte an der Urteilsfindung;''' um die Vereinbarkeit dieser Aus-
gestaltung mit den Grundsétzen des fairen Verfahrens sicherzustellen, verlangt er
aber, dass die Parteien von den Schlussplddoyers Kenntnis erhalten und zu ihnen
gegeniiber dem Gericht — entweder schriftlich oder nach einer Wiedererdffnung
der Verhandlung''? — Stellung nehmen kénnen; solche Stellungnahmen miissen
vom entscheidenden Gericht beriicksichtigt werden.'"

2. Die Reaktion der Gemeinschaftsrechtsordnung

Mittelbar trifft diese Rechtsprechung auch die Verfahrensgestaltung vor dem
EuGH, nachdem auch dort die miindliche Verhandlung durch die Schlussantrige
des Generalanwalts abgeschlossen wird. Der EuGH lehnt allerdings eine inhaltli-
che Beriicksichtigung schriftlicher Stellungnahmen zu den Schlussantrégen ab; in
seiner Leitentscheidung zur Rechtssache Emesa Sugar aus dem Jahr 2000 ver-
weist er zur Erfiillung dieser Anforderungen auf seine Befugnis zur Wiederer6ff-
nung der miindlichen Verhandlung von Amts wegen oder auf Antrag einer Partei
gemil Art. 61 VerfO;''"* im Rahmen einer solchen Entscheidung kann die Stel-
lungnahme gewlirdigt werden.

110 EGMR, 18.2.1997 (Niederdst-Huber c. Suisse), Rec. 1997-1, S. 101, § 24.

111 Grundsitzlich EGMR (GroBe Kammer), 7.6.2001 (Kress c. France), Rec. 2001-VI, S. 1 = RTDE 2001, S. 809
m. Anm. Benoit-Rohmer S. 727 ff. = RTDH 2002, S. 223 m. Anm. Sermet = JCP 2001, II, No. 10578 m.
Anm. Sudre: Die Position der Schlussantrige als Abschluss der Verhandlung ist zulédssig, wenn die Vertreter
der Parteien darauf ggf. noch miindlich oder durch note en délibéré reagieren konnen; bestitigt durch EGMR
(1. Sektion), 27.11.2003 (Slimane-Kaid c. France (No 2)), § 20; EGMR (1. Sektion), 19.5.2005 (Le Duigou c.
France), § 16; s. auch noch EGMR (1. Sektion), 21.3.2002 (Immeubles Groupe Kosser c. France), § 27;
EGMR (GrofBie Kammer), 26.7.2002 (Meftah e.a. c. France), Rec. 2002-VII, S. 231, §§ 49 ff. = RTDH 2003,
S. 1335 m. Anm. Puéchavy = OJZ 2003, S. 732; EGMR, 25.6.1997 (Van Orshoven c. Belgique), Rec. 1997-
I, S. 1039 = OJZ 1998, S. 314.

112 S. § 76 der Kress-Entscheidung (Fn. 111); formell ist der Schlussantrag der letzte Akt der Verhandlung und
zugleich der Beginn der Urteilsfindung.

113 § 76 der Kress-Entscheidung (Fn. 111).

114 So EuGH, Rs. C-17/98 (Emesa Sugar), Slg. 2000, 1-665, Rn. 18 = RTDH 2000, S. 581 m. Anm. Spie/lmann,
mit verschiedenen Beispielen solcher (nicht in der amtlichen Sammlung verdffentlichten) Beschliisse in der
Vergangenheit; EuGH, Rs. C-50/56 (Deutsche Telekom), Slg. 2000, 1-743, Rn. 22 ff.; EuGH, Rs. C-266/97 P
(VBA), Slg. 2000, 1-2135, Rn. 63 f.; s. dazu Lawson, 37 CMLRev (2000), S. 983 ff.; Schilling, ZabRV 2000,
S. 395 ff.; Benoit-Rohmer, CDE 2001, S. 403 ff.
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Solche Antriage auf Wiedererdffnung werden heute sehr héufig durch die Partei
gestellt, die nicht mit den Ausfiihrungen des Generalanwalts iibereinstimmt.'"
Tatséchlich ist die Wiederer6ffnung — mit der Konsequenz der Erstattung neuer
Schlussantrédge, die die Verhandlung ein zweites Mal abschlieen — aber nach wie
vor ein eher seltenes Phinomen: Es existieren zwar einige Beispiele aus neuerer
Zeit, doch gehen sie sdmtlich nicht auf eine Riige einer Partei zuriick, sondern
beruhen auf einem von Amts wegen gefassten Beschluss des Gerichtshofs — so im
Fall der Altmark Trans-Entscheidung zur Qualifikation von staatlichen Aus-
gleichsleistungen fiir Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichen Interes-
se,''® der Zwangsgeld-Entscheidung gegen Frankreich wegen fortgesetzter Ver-
letzung der Fischereibestimmungen der Gemeinschaft,''” oder der Meilicke-Ent-
scheidung zur Frage der zeitlichen Begrenzung der Urteilswirkungen.''® Der zeit-
liche Ablauf der Verfahren in diesen Fillen macht deutlich, dass die Wiedereroff-
nung notwendig auch eine erneute Verzogerung der Urteilsfindung bedingt.

3. Die weitere Entwicklung der EGMR-Rechtsprechung

Eine unmittelbare Stellungnahme des EGMR zur Regelung auf Gemeinschafts-
ebene liegt bisher nicht vor: Der Rechtsstreit Emesa Sugar, dem die Leitentschei-
dung des EuGH entstammt, ist zwar durch eine Menschenrechtsbeschwerde des
betroffenen Unternehmens vor den EGMR gelangt. Die Beschwerde wurde aber
schlieBlich im Jahr 2005 als unzuléssig zuriickgewiesen,'" ohne dass eine Ausei-
nandersetzung mit der Frage der Bindung der Gemeinschaftsgerichte an die Vor-
gaben der EMRK notwendig geworden wire: Der Ausgangssachverhalt betraf
nidmlich einen zollrechtlichen Rechtsstreit, der nach der EGMR-Rechtsprechung

115 So z.B. die Begriindung der Kldger des Ausgangsverfahrens in EuGH, verb. Rs. C-346/03 u. C-529/03 (Atze-
ni u.a.), Slg. 2006, I-1875 Rn. 25; s. auch zuletzt EuGH, 26.6.2008 Rs. C-284/06 (Burda GmbH), Rn. 37 ff.;
EuGH, Rs. C-259/04 (Elizabeth Emanuel), Slg. 2006, 1-3089, Rn. 14 ff. = EWS 2006, S. 235; EuGH, Rs. C-
138/05 (Stichting Zuid-Hollandse Milieufederatie), Slg. 2006, 1-8339, Rn. 21 ff.; EuGH, Rs. C-331/04 (ATI
EAS Srl u.a), Slg. 2005, I-10109, Rn. 16.; EuGH, Rs. C-147/03 (Kommission/Osterreich), Slg. 2005, I-5969,
Rn. 14 ff. = EWS 2005, S. 368; EuGH, Rs. C-434/02 (Arnold André), Slg. 2004, 1-11825, Rn. 24 ff. = EWS
2005, S. 36; EuGH, Rs. C-210/03 (Swedish Match u.a.), Slg. 2004, I-11893, Rn. 22 ff. = EWS 2005, S. 40;
EuGH, Rs. C-209/01 (Schilling u. Fleck-Schilling/FA Niirnberg-Siid), Slg. 2003, 1-13389, Rn. 19 = EWS
2003, S. 571; EuGH, Rs. C-30/02 (Recheio-Cash & Carry GmbH), Slg. 2004, 1-6051, Rn. 12; EuGH, Rs. C-
57/01 (Makedoniko Metro), Slg. 2003, I-1091, Rn. 32 ff.

116 Schlussantrdge von Generalanwalt Léger (1.) v. 19.3.2002 und (2.) v. 14.1.2003 zu EuGH, Rs. C-280/00
(Altmark Trans), Slg. 2003, 1-7747.

117 Schlussantrdge von Generalanwalt Geelhoed (1.) v. 29.4.2004 und (2.) v. 18.11.2004 zu EuGH, Rs. C-304/02
(Kommission/Frankreich), Slg. 2005, 1-6263; dazu Kokott (Fn. 76), S. 20 ff.

118 1. Schlussantrdge von Generalanwalt Tizzano v. 10.11.2005, 2. Schlussantrige von Generalanwiltin Stix-
Hackl v. 5.10.2006 zu EuGH, Rs. C-292/04, EWS 2007, S. 81; s. auch zuletzt die Wiedereréffnung der miind-
lichen Verhandlung in der Rs. C-110/05 (Kommission/Italien) (Beschluss v. 7.3.2007 nach den Schlussantré-
gen von Generalanwalt Léger v. 5.10.2006), in einem Fall, in dem eine weitere Einschriankung der Dassonvil-
le-Rechtsprechung zur Debatte steht; dazu nun die 2. Schlulantrige von Generalanwalt Bot v. 8.7.2008.

119 EGMR (3. Sektion), 13.1.2005 (Emesa Sugar c. Pays-Bas), EuGRZ 2005, S. 234.
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nic?t den Streitigkeiten iiber zivile Rechte im Sinn von Art. 6 EMRK zuzuordnen
ist.

Dagegen liegt aufschlussreichere neuere Rechtsprechung zum franzoésischen Insti-
tut des Commissaire du gouvernement als dem nationalen Vorbild des General-
anwalts vor: In der Kress-Entscheidung aus dem Jahr 2001 hat der Gerichtshof
die franzdsische Ausgestaltung als unzuldssig beanstandet, nach der der Regie-
rungskommissar nach dem Vortrag seiner Schlussantridge auch an der Beratung
des Gerichts iiber seine Entscheidung teilnimmt.'”' Diese Bewertung, die in der
franzosischen Literatur heftig kritisiert worden ist, erscheint auch nachvollzieh-
bar, weil naheliegend ist, dass der nun bereits offentlich auf eine Losung ,,festge-
legte” Regierungskommissar versuchen wird, seine Kollegen von ihr in der
miindlichen Beratung zu iiberzeugen — wobei ggf. auch neue Argumente entwi-
ckelt werden konnten, zu denen die Parteien auf diese Weise nicht Stellung neh-
men konnten. Der EGMR verweist zudem darauf, dass diese Teilnahme offen-
sichtlich zur Urteilsfindung nicht erforderlich ist, weil auch beim EuGH der Ge-
neralanwalt nicht an der Beratung teilnimmt:'** Aus dieser Bemerkung 146t sich —
mit aller Vorsicht — der Schluss ziehen, dass die gemeinschaftsrechtliche Ausge-
staltung den Vorgaben der EMRK jedenfalls nicht grundsétzlich widerspricht.
Diese Rechtsprechung zum Ausschluss von der Urteilsberatung hat der EGMR
mit dem Urteil Martinie gegen Frankreich vom April 2006'> bestitigt; im An-
schluss daran wurde die franzosische Regelung entsprechend angepasst:'** Die
Regierungskommissare nehmen danach nur noch beim Conseil d’Etat, aber nicht
mehr bei den Instanzgerichten an der Urteilsberatung teil — und auch dies nur,
sofern keine Partei des Verfahrens dem widerspricht.'” Dieser erzwungene
Riickzug aus der Urteilsberatung hat in Frankreich eine Diskussion iiber die Frage
ausgelost, ob unter diesen Umstdnden an der Institution {iberhaupt festgehalten
werden sollte,"”® und ob durch den Verzicht nicht eine Verkiirzung der Verfah-
rensdauer erreicht werden kann. In jedem Fall wird wohl die Bezeichnung der

120 Zur Ausweitung des Anwendungsbereichs von Art. 6 EMRK durch die Rechtsprechung des EGMR und zu
den verbliebenen Ausschlussbereichen s. Grabenwarter, EMRK, 3. A. 2008, S. 312 ff.; Gundel, § 143 — Ver-
fahrensgrundrechte der EMRK, in: Merten/Papier (Hrsg.), Handbuch der Grundrechte in Deutschland und Eu-
ropa, Bd. VI (erscheint demnéchst), Rn. 16 ff.; Milano, Le droit a un tribunal au sens de la CEDH, 2006,
S. 99 ff.; das Gemeinschaftsrecht {ibernimmt diese gegenstdndliche Beschrankung nicht, s. Art. 47 GrCh.

121 §§ 77 ff. der Kress-Entscheidung (Fn. 111); ebenso EGMR (3. Sektion), 10.10.2002 (Theraube c. France),
§§ 30 f.; EGMR (1. Sektion), 27.11.2003 (Slimane-Kaid c. France) (No 2), § 20; EGMR (2. Sektion),
5.7.2005 (Loyen e.a. c. France), § 63 = JCP 2006 IT 10015 m. Anm. Poulet.

122 § 86 der Kress-Entscheidung (Fn. 111).

123 EGMR (Grofle Kammer), 12.4.2006 (Martinie c. France), §§ 53 f. = AJDA 2006, S. 986 m. Anm. Rolin =
RFDA 2006, S. 305 m. Anm. Sermet S. 577 ff.; im Anschluss daran nochmals fiir das Verfahren vor den regi-
onalen Rechnungshofen EGMR (3. Sektion), 10.5.2007 (Tedesco c. France), § 65.

124 Art. R 732-2 Code de justice administrative in der Fassung des Dekrets v. 1.8.2006, J.O.R.F. 2006, 11570.

125 Die Vereinbarkeit der Neufassung mit den Anforderungen des Art. 6 EMRK hat Conseil d’Etat, 25.5.2007
(Courty), AJIDA 2007, S. 1424 mit Schlussantrdgen von Regierungskommissar Keller mit dem Argument be-
jaht, dass das Unterbleiben des Widerspruchs als zuldssiger Verzicht der Partei auf die Rechte aus Art. 6
EMRK einzuordnen ist; zur Zuldssigkeit eines solchen Verzichts auf Verfahrensrechte nach den MaBstiben
der EMRK s. Gundel (Fn. 120), § 143 Rn. 129 f.; Adam-Ferreira, RFDA 2007, S. 744 ff.

126 Dazu z.B. Lambert, AJDA 2007, S. 778 ff; s. auch Gondouin, AJDA 2007, S. 2068 ff.
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Institution, die in missverstindlicher Weise eine Abhédngigkeit von politischen
Organen nahelegt, gedndert werden.'”’

In Bezug auf die gemeinschaftsrechtliche Ausgestaltung droht wohl keine Gefahr
einer Beanstandung durch den EGMR, zumal nachdem die Bosphorus-Entschei-
dung des EGMR'*® deutlich gemacht hat, dass die Ausgestaltung des Rechts-
schutzes im Gemeinschaftsrecht nur einen den EMRK-Anforderungen gleichwer-
tigen — d.h. aber: nicht notwendig in jedem Detail voll entsprechenden — Standard
erfiillen muss.

D. Ergebnisse

Die Rechtsprechung des EuGH hat eine Kohidrenz entwickelt und bewahrt, die
angesichts des unterschiedlichen Hintergrunds der Beteiligten eine erstaunliche
Leistung bleibt. Die Erweiterungen und die damit einhergehene Erhohung der
Richterzahl hat Mallnahmen der gerichtsinternen Aufgabenverteilung nétig ge-
macht, die in fritheren Zeiten nicht erforderlich waren; sie konnten diese Koha-
renz bisher soweit ersichtlich auch wahren, haben aber auch neue Fragen und
Probleme aufgeworfen. Bei der Beurteilung dieser einzelnen MaBnahmen kann
allerdings nicht die jeweilige rechtsstaatliche Sensibilitit des einzelnen Mitglied-
staats zum absoluten Malistab gemacht werden, die zudem auch keine feste Grof3e
darstellt: Die Vorstellungen in den Mitgliedstaaten kdnnen — wie das Plenum des
BVerfG in seiner Entscheidung zu den iiberbesetzten Kammern vermerkt hat —
auch Wandlungen durch Fortentwicklungen und Verfeinerungen der Anforderun-
gen unterliegen,'”’ ohne dass das Gemeinschaftsrecht diesen nationalen Entwick-
lungen im einzelnen folgen miisste. In manchen Bereichen an der Schnittstelle
zwischen Gemeinschaftsrecht und nationalem Recht hilt zudem jeder einzelne
Mitgliedstaat den Schliissel fiir gewiinschte Verbesserungen in der Hand, so bei
der Regelung des Verfahrens zur Benennung des jeweiligen nationalen Richters.
Auch die Position der Schlussantrdge im Verfahren scheint nach der neueren
Rechtsprechung des EGMR nicht grundsétzlichen Beanstandungen ausgesetzt.
Gewisse Sorgen — die allerdings nicht das Gewicht von rechtsstaatlichen Beden-
ken erreichen — bereitet die Entwicklung dieses Instruments: Es wird in neuerer
Zeit auf der einen Seite in spektakuldren Fillen hdufiger als frither zur Prisentati-

127 Conseil constitutionnel, 30.11.2006 No 2006-208 L, AJDA 2006, S. 2398 m. Anm. Schoett! stellt auf Antrag
der Regierung fest, dass die Wahl der Bezeichnung nicht gesetzlicher Regelung vorbehalten ist, sondern im
Verordnungsweg gedndert werden kann; zu élteren Vorschldgen zur Umbenennung schon Barav, RIDC 1974,
S. 809 (S. 818). Zwischenzeitlich ist die Umbenennung in ,,rapporteur public* beabsichtigt, s. de Montecler,
AJDA 2008, S. 1230; Andriantsimbazovina, Rec. Dalloz 2008, S. 1154 ff.

128 EGMR (Grofie Kammer), 30.6.2005 (Bosphorus Hava Yollari), Rec. 2005-VI = HRLJ 2005, S. 18; dazu
Benoit-Rohmer, RTDH 2005, S. 827 ff.; Brohmer, EuZW 2006, S. 71 ff.; Ciampi, RGDIP 2006, S. 85 ff,;
Douglas-Scott, 43 CMLRev. (2006), S. 243 ff.; Lavranos, EuR 2006, S. 79 ff.; V. Constantinesco, CDE 2006,
S. 363 ff.; s. auch in diesem Band die Beitrdge von Callewaert S. 177 ff. u. Haratsch S. 81 ff.

129 BVerfGE 95, 322 (333 ) mit der Konsequenz der Gewihrung einer Ubergangsfrist fiir die Anpassung der
nationalen Rechtslage.
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on von sehr individuellen — und aller Voraussicht nach nicht konsensfahigen —
Losungsvorschlidgen genutzt, auf der anderen Seite wird nun auch in Sachverhal-
ten, die eine solche Wiirdigung verdient hétten, vermehrt auf den Einsatz dieses
bewihrten Beitrags zur Entscheidungsfindung verzichtet.
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Rechtsstaatliche Vorziige und Miingel der Verfahren
vor den Gemeinschaftsgerichten

von Bernhard W. Wegener*
A. Einfiihrung

Die Gemeinschaftsgerichtsbarkeit kann voller Stolz auf eine inzwischen mehr als
fiinfzigjahrige beispielslose Erfolgsgeschichte zuriickblicken. Der Erfolg der
europdischen Integrationsgemeinschaft ist zu einem ganz erheblichen Teil auch
der Erfolg ihrer Gerichtsbarkeit. Der Europdische Gerichtshof hat mit frithen
wegweisenden Entscheidungen — erinnert sei insoweit allein an das in seiner Be-
deutung und Tragweite in der europdischen Justizgeschichte wohl einzigartige
Urteil in der Rechtssache ,,van Gend & Loos“! — und mit einer von bemerkens-
werter Konzeption, Kohérenz und Kontinuitit geprigten Rechtsprechungspraxis
entscheidend zur Entwicklung, Entfaltung und Behauptung der européischen
Rechtsgemeinschaft beigetragen.

Die Verfahren vor den Gemeinschaftsgerichten, vor dem Gerichtshof, dem Ge-
richt erster Instanz und vor den gerichtlichen Kammern, haben sich dabei — die
Erfolgsgeschichte der Gemeinschaftsgerichtsbarkeit ist dafiir zumindest ein Indiz
— insgesamt bewihrt. Anders als gelegentlich unterstellt wird,” gilt dies nicht
allein fiir eine Betrachtung unter dem Gesichtspunkt der effektiven Durchsetzung
des Gemeinschafts- oder Unionsrechts. Auch hinsichtlich ihrer rechtsstaatlichen
Qualitdten vermag die Gemeinschaftsgerichtsbarkeit und vermégen die von ihr
angewandten Verfahren grundsitzlich zu iiberzeugen. Die Akzeptanz, die die
Rechtsprechung der Gemeinschaftsgerichte vor den nationalen Verfassungsge-
richten® wie vor dem Europdischen Gerichtshof fiir Menschenrechte! gefunden
hat und weiterhin findet, ist Ausweis dieser Qualitdten.

Der Europdische Gerichtshof hat die Orientierung seiner Rechtsprechung am
Individualrechtsschutz und die Notwendigkeit der Sicherung der Effektivitét die-
ses Schutzes durchweg betont. Schon in der Entscheidung ,,.Les Verts“ hat er die

*  Prof. Dr. Bernhard W. Wegener, Inhaber des Lehrstuhls fiir Offentliches Recht an der Friedrich-Alexander-
Universitdt Erlangen-Niirnberg. Das Manuskript wurde im Oktober 2007 abgeschlossen. Zwischenzeitliche
Anderungen konnten nur teilweise beriicksichtigt werden.

EuGH, Rs. 26/62 (van Gend & Loos), Slg. 1963, 1 ff.

2 Fredriksen, Individualklagemoglichkeiten vor den Gerichten der EU nach dem Vertrag iiber eine Verfassung
fiir Europa, ZEuS 2005, S. 99 (S. 105) unter Hinweis auf Mayer, in: v. Bogdandy, Europdisches Verfassungs-
recht, 2003, S. 276: ,,Der EuGH scheint immer noch weniger orientiert am Rechtsschutz des Einzelnen als am
Fortgang der Integration.” Vgl. dazu auch die kontroverse Diskussion bei Weiler/Lockhart, ,,Taking Rights
Seriously Seriously: The European Court and its Fundamental Rights Jurisprudence', 32 CML Rev. (1995),
S.51-94 und S. 529-627, die sich ihrerseits kritisch mit Coppel/O'Neill, *"The ECJ — Taking Rights Serious-
ly?', 29 CML Rev. (1992), S. 669-695 auseinandersetzen.

3 Vgl. fiir Deutschland: BVerfGE 73, 339, Ls. 2 (Solange II); BVerfG, Rs. 2 BvL 1/97, Beschl. v. 7.6.2000
(Bananenmarktordnung).

4 Vgl. nur EGMR, Rs. 45036/98 (Bosphorus Airways/Irland).

—
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konstitutionelle Bedeutung dieser Gewiahrleistung fiir die Europdische Rechtsge-
meinschaft herausgestellt. Der EG-Vertrag schaffe ein ,umfassendes Rechts-
schutzsystem® unter dessen Geltung ,,weder die Mitgliedstaaten noch die Ge-
meinschaftsorgane der Kontrolle dariiber entzogen seien, ,,ob ihre Handlungen
im Einklang mit der Verfassungsurkunde der Gemeinschaft, dem Vertrag®, stiin-
den.” Nach stindiger Rechtsprechung des Gerichtshofes miissen die Einzelnen
»daher einen effektiven gerichtlichen Schutz der Rechte in Anspruch nehmen
konnen, die sie aus der Gemeinschaftsrechtsordnung herleiten, wobei das Recht
auf einen solchen Schutz zu den allgemeinen Rechtsgrundsétzen gehort, die sich
aus den gemeinsamen Verfassungsiiberlieferungen der Mitgliedstaaten ergeben.*
Fiir die Herleitung dieses Rechts verweist der Gerichtshof im {ibrigen auf die
Art. 6 und 13 EMRK.°

Die nicht geringe Summe der rechtsstaatlichen Vorziige der Verfahren vor den
Gemeinschaftsgerichten aufzuaddieren, kann — auch wenn der mir vorgegebene
Titel meines Beitrages anderes verspricht — nicht Gegenstand der nachfolgenden
Darstellung sein. Solcherart Lobpreisung muss den einschlidgigen Festschriftbei-
trigen iiberlassen bleiben. Stattdessen gilt die Aufmerksamkeit im Folgenden eher
den im Titel gleichfalls genannten rechtsstaatlichen Méngeln der Verfahren. Mit
Blick auf den nachfolgenden Beitrag” und unter Hinweis auf eigene Vorarbeiten®
klammere ich dabei den Bereich des einstweiligen Rechtsschutzes aus. Auch
Uberlegungen zu den praktischen Schwiichen der Rechtsschutzverfahren bleiben
hier den dem Alltag der Gemeinschaftsgerichte néher stehenden Autoren iiberlas-
sen.” Stattdessen konzentriere ich mich auf die mir wesentlich erscheinenden
rechtlichen Mingel der Hauptsacheverfahren. Dabei wird sich herausstellen, dass
diese Mingel nicht unbedingt dort zu finden sind, wo sie von der Literatur viel-
fach vermutet worden sind. Insbesondere ist die Rechtsprechung des EuGH zu
den Schranken des direkten Individualrechtsschutzes nach Art. 230 Abs. 4 EG
trotz erheblicher konzeptioneller und dogmatischer Schwichen in ihrer Zielset-
zung der Stirkung der Dezentralitit des Rechtsschutzes zu unterstiitzen (niher
dazu u. S. 47 f.). Umgekehrt lassen sich rechtsstaatliche Schwachstellen identifi-
zieren, die bislang noch kaum Aufmerksamkeit gefunden haben. Dies gilt vor
allem fiir den in der Rechtsprechung behaupteten ,,numerus clausus® der Klagear-
ten vor den Gemeinschaftsgerichten (niher dazu u. S. 59 ff.).

5 EuGH, Rs. 294/83 (Les Verts), Slg. 1986, 1339 ff., Rn. 23.

6  Vgl. EuGH, Rs. C-229/05 (PKK u. KNK/Rat), Rn. 109; unter Hinweis auf EuGH, Rs. 50/00 P (Uni6n de
Pequeios Agricultores/Rat), Slg. 2001, 11-6677, Rn. 38 f.

7  Vgl. dazu Lengauer in diesem Band, S. 69 ff.

8 Vgl dazu Wegener, in: Calliess/Ruffert, EUV/EGV, 2007, Art.242/243 EGV; ders., in: Rengeling/
Middeke/Gellermann, Hdb. des Rechtsschutzes in der EU, 2003, S. 337 ff.

9  Vgl. dazu die Beitrdge von Kraus und Hakenberg in diesem Band, S. 109 ff. und S. 163 ff., sowie — fiir den
EGMR - von Callewaert, in diesem Band, S. 177 ff.
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B. Schranken des Individualrechtsschutzes nach Art. 230 Abs. 4 EG
I. Eine viel beachtete Schwiche

Als wesentlichste rechtsstaatliche Schwiche des EG-Rechtsschutzsystems be-
zeichnen weite Teile der Literatur die Beschrinkungen, die Art. 230 Abs. 4 EG
fiir die Nichtigkeitsklage natiirlicher und juristischer Personen aufstellt. Diese
Bedenken werden auch von Mitgliedern der Gemeinschaftsgerichte selbst geteilt.
Spétestens seit dem Offentlichen Austragen dieser Differenzen in den Rechtssa-
chen ,,Jégo-Quéré“'® und ,,Unién de Pequeiios Agricultores“' ist die Zahl der
einschligigen Stellungnahmen ins Uniiberschaubare gewachsen. '

Nach Art. 230 Abs. 4 EG ist die Klage natiirlicher und juristischer Personen be-
kanntlich nur gegen solche Maflnahmen der Gemeinschaftsorgane zuléssig, die
sie ,,unmittelbar und individuell betreffen®. Kritisiert werden insoweit vor allem
die Beschriankungen, die aus der Auslegung des Merkmals der individuellen Be-
troffenheit durch den EuGH ergeben. Nach der vom Gerichtshof bereits in den
sechziger Jahren entwickelten sog. ,,Plaumann-Formel ist von einer MaBnahme
der Gemeinschaftsorgane nur derjenige individuell betroffen, der durch sie ,,we-
gen bestimmter personlicher Eigenschaften oder besonderer, ihn aus dem Kreis
der iibrigen Personen heraushebender Umstidnde beriihrt und [...] daher in dhnli-
cher Weise individualisiert” wird, wie ihr ,,Adressat®. 13

Die in dieser Formel angelegte normative Unterscheidung zwischen Maflnahmen
mit (potentiell) allgemeiner und solchen mit allein individueller Wirkung hat sich
als bedeutende Schranke des zentralen Individualrechtsschutzes im Gemein-
schaftsrecht erwiesen. Sie verhindert Individualklagen vor dem EuG gegen (ech-
te) Verordnungen und gegen an Dritte gerichtete MaBnahmen (Richtlinien und
Entscheidungen) der Gemeinschaftsorgane. Auch die Behauptung einer Verlet-
zung in Gemeinschaftsgrundrechten geniigt fiir sich genommen nicht, um die
Befugnis zur Klage gegen Rechtsakte mit tiberindividueller Wirkung zu begriin-
den.

II. Losungsvorschlige und ihre Zuriickweisung

Die Kritik an dieser Beschrankung hat bislang vor allem zwei Alternativvorschli-
ge entwickelt: zum einen die vom EuG und von Generalanwalt Jacobs vorge-

10 EuG, Rs. T-177/01, Slg. 2002, 11-2365; aufgehoben durch EuGH, Rs. C-263/02 P, Slg. 2004, 1-3425.

11 EuGH, Rs. 50/00 P, Slg. 2001, I1-6677.

12 Neben den sonst referierten Autoren vgl. auch: Cremer, Der Rechtsschutz des Einzelnen gegen Sekundér-
rechtsakte der Union gem. Art. II1-270 Abs. 4 Konventsentwurf des Vertrags iiber eine Verfassung fiir Euro-
pa, EuGRZ 2004, S. 577; Usher, Direct and individual concern — an effective remedy or a conventional solu-
tion, ELRev 2003, S. 575.

13 EuGH, Rs.25/62 (Plaumann) Slg. 1963, 213 (238); seitdem st. Rspr.: vgl. nur Rs. 169/84 (COFAZ/
Kommission), Slg. 1986, 391, Rn. 22; EuG, Rs. T-2/93 (Air France/Kommission), Slg. 1994, 11-323, Rn. 42.
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schlagene erweiternde Interpretation der individuellen Betroffenheit in Art. 230
Abs. 4 EG, zum anderen die insbesondere im deutschen Schrifttum entwickelte
Konzeption einer von Art. 230 EG unabhéngigen Europdischen Grundrechtsbe-
schwerde."*

Die Idee der Grundrechtsbeschwerde hat — wegen ihrer tatbestandlichen Kontur-
losigkeit und ihres ungeklédrten Verhéltnisses zur Nichtigkeitsklage nach Art. 230
EG letztlich zu Recht — im Rahmen der europdischen Verfassungsdiskussion
keine substantielle Unterstiitzung gefunden. Den Vorschlag der erweiternden
Auslegung des Art. 230 Abs. 4 EG hat der EuGH als auflerhalb der richterlichen
Rechtsfortbildungskompetenz liegend zuriickgewiesen. '

II1. Die EuGH-Konzeption dezentralen Rechtsschutzes

Die von Gemeinschaftsmaf3inahmen nicht individuell Betroffenen bleiben deshalb
auch weiterhin auf den dezentralen Rechtsweg zu den nationalen Gerichten ver-
wiesen. Insoweit hat der Gerichtshof ausdriicklich eine gemeinschaftsrechtliche
Verpflichtung der Mitgliedstaaten'® postuliert, die erforderlichen Rechtsbehelfe
zu schaffen, damit ein wirksamer Rechtsschutz in den vom Unionsrecht erfassten
Bereichen gewihrleistet ist.'” Der Gerichtshof hat diese Verpflichtung unlingst in
einem Verfahren, in dem es um den kligerischen Versuch der Uberpriifung eines
(angeblich) unmittelbare Rechtswirkungen gegeniiber Dritten erzeugenden ,,Ge-
meinsamen Standpunktes* gem. Art. 34 Abs. 2 UAbs. 1 S. 2 lit. a EU (polizeili-
che und justizielle Zusammenarbeit) ging, nochmals bekriftigt und konkretisiert.
Danach sei der von den Rechtsmittelfiihrern vorgebrachte Rechtsmittelgrund
einer Verletzung des Grundsatzes effektiven Rechtsschutzes durch die abschlégi-
ge Entscheidung des EuG zuriickzuweisen, weil ,,die Mitgliedstaaten und insbe-
sondere ihre Gerichte die nationalen Verfahrensvorschriften iiber die Einlegung
von Rechtsbehelfen so auszulegen und anzuwenden haben, dass natiirliche und
juristische Personen die RechtmiBigkeit jeder nationalen Entscheidung oder jeder
anderen nationalen MaBnahme betreffend die Ausarbeitung oder die Anwendung
einer Handlung der Europdischen Union ihnen gegeniiber gerichtlich anfechten
und gegebenenfalls Schadensersatz verlangen kénnen.“'® Die hier so deutlich
herausgehobene gemeinschaftsrechtliche Verpflichtung der nationalen Gerichte

14 Zu dieser insbesondere Reich, Zur Notwendigkeit einer europdischen Grundrechtsbeschwerde, ZRP 2000,
S. 375 ff.

15 EuGH, Rs. C-263/02 P (Jégo Quéré), Slg. 2004, 1-3425, Rn. 36; Rs. 50/00 P (Unién de Pequefios Agricul-
tores), Slg. 2002, II-6677, Rn. 44.

16 Vgl. zu dieser schon zuvor aus dem Gemeinschaftsrecht abgeleiteten Verpflichtung eingehend Cremer, in:
Bruha/Nowak/Petzold (Hrsg.), Grundrechtsschutz fiir Unternehmen im europdischen Binnenmarkt, S.229
(S. 236 ff.), mit weiteren Hinweisen zur Herleitung aus dem Grundrecht auf effektiven Rechtsschutz i. V. m.
Art. 10 EG und auf die einschldgige Rechtsprechung des EuGH, der eine entsprechende Verpflichtung nach
anfinglicher Verneinung bereits seit langerem anerkennt.

17 EuGH, Rs. C-263/02 P (Jégo Quéré), Slg. 2004, 1-3425, Rn. 31 f.; Rs. 50/00 P (Union de Pequefios Agricul-
tores), Slg. 2002, 1I-6677, Rn. 41 f.

18 Vgl. EuGH, Rs. C-355/04 P (Segi u.a.), Rn. 56.
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zur Gewdhrung effektiven Rechtsschutzes auch und gerade gegeniiber den an
Rechtsakte der Gemeinschaftsorgane ankniipfenden nationalen MaBnahmen hat
inzwischen auch schon eine (derzeit allerdings noch unvollendete) verfassungs-
rechtliche Karriere gemacht und ist in Art. 19 Abs. 1 UAbs. 2 EuV i.d.F. des Li-
sabonner Vertrages aufgenommen worden."’

Die damit vom Gerichtshof und vom Primérrecht bekréftigte Grundentscheidung
fiir die Dezentralitdt des Rechtsschutzes kann sich auf den Grundsatz der Subsidi-
aritit™ und den Gedanken einer effektiven Organisation des Rechtsschutzes im
Verhiltnis von europdischer und mitgliedstaatlicher Gerichtsbarkeit stiitzen. Die-
se Grundentscheidung wird auch durch die ausdriickliche Aufnahme des Grund-
satzes effektiven Rechtsschutzes in Art. 47 der Grundrechtcharta nicht in Frage
gestellt.”' So bestimmte schon die Schlussakte zur Verfassung ausdriicklich, dass
die Aufnahme der Rechtsschutzgarantie nicht darauf abziele, das in den Vertrdgen
vorgesehene Rechtsschutzsystem und insbesondere nicht die Bestimmungen iiber
die Zulassigkeit zu dndern.”

IV. Ungeloste Probleme

Auch wenn man also die Entscheidung fiir die grundsitzliche Dezentralitit des
Rechtsschutzes im Gemeinschaftsrecht nur begriiBen kann, so muss man doch
zugleich auch auf die zahlreichen noch bestehenden Probleme dieser Konzeption
hinweisen.

1. Auf mitgliedstaatlicher Ebene

Diese liegen vor allem auf der Ebene des mitgliedstaatlichen Rechtsschutzes. Die
mitgliedstaatlichen Rechtsschutzsysteme sind in vielerlei Hinsicht auf die ihnen
von Seiten des Gemeinschaftsrechts entgegengebrachten Anforderungen nur un-
geniigend vorbereitet. So sind insbesondere die prozessualen Instrumente und die
materiellrechtlichen Voraussetzungen zu einer Inzidentpriifung von Maflnahmen

19 Vgl. dazu Wegener, in: Calliess/Ruffert, Verfassung der Europdischen Union, 2006, Art. I-29 EGV Rn. 4 ff.
Weitergehende Vorstellungen, nach denen die entsprechende Bestimmung die mitgliedstaatlichen Gerichte in
ihrer Funktion als Gemeinschaftsgerichte direkt ansprechen sollte, lieen sich gegen den Widerstand nicht zu-
letzt von deutscher Seite nicht durchsetzen, vgl. dazu Barents, The Court of Justice in the Draft Constitution,
M1J 2004, S. 121 (S. 124).

20 Vgl. dazu auch Stellungnahme von Prisident Rodriguez Iglesias, Dok. CONV 572/03; kritisch zu diesem
Argument: Cortés Martin, Ubi ius, Ibi Remedium? — Locus Standi of Private Applicants under Article 230 (4)
EC at a European Constitutional Crossroads, 11 MJ (2004), S. 233 (S. 253).

21 Mit Blick auf die Rechtsschutzgarantie des Art. 47 GRC ablehnend gegentiber der entsprechenden Konzepti-
on des EuGH aber Calliess, Kohdrenz und Konvergenz beim europdischen Individualrechtsschutz,
NIJW 2002, S. 3577 (S. 3581 f.)

22 Schlussakte zur Européischen Verfassung, Nr. 12, ABI. 2004, C 310/450; ausfiihrlicher hierzu vor allem im
Hinblick auf die Verbindlichkeit der Schlussakte: Koch, Locus standi of private applicants under the EU
Constitution: preserving gaps in the protection of individuals” right to an effective remedy, ELRev. 2005,
S. 511 (S. 517); Pabel, The Right to an Effective Remedy Pursuant Art. II-107 para. 1 of the Constitutional
Treaty, GLJ 2005, S. 1601 (S. 1613).
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der Europidischen Gemeinschaft bzw. von nationalen Normen am MafBstab hoher-
rangigen Gemeinschaftsrechts vielfach noch voéllig unzureichend entwickelt. Der
Gerichtshof hat insoweit bereits damit begonnen, die gemeinschaftsrechtlichen
Vorgaben fiir diesen dezentralen Inzidentrechtsschutz zu entwickeln.”

In Deutschland — soviel sei an dieser Stelle immerhin gesagt — sind die Voraus-
setzungen insoweit allerdings nicht die schlechtesten: So ist der entsprechende
Rechtsschutz im Rahmen einer vorbeugenden Feststellungsklage nach § 43
VwGO™ oder auch einer Verpflichtungsklage® zu gewihren. Soweit das mit-
gliedstaatliche Gericht die einschldgige europédische Gesetzgebung fiir EU-ver-
fassungswidrig erachtet, ist es nach der Rechtsprechung des EuGH?® verpflichtet,
die Sache vorzulegen. Soweit die Rechtswidrigkeit eines Gemeinschaftsrechtsak-
tes im Rahmen einer Feststellungsklage geltend gemacht werden soll, ist der ent-
sprechende Antrag darauf zu richten, festzustellen, dass keine Verpflichtung aus
dem fiir nichtig gehaltenen europdischen Gesetz besteht und eine entgegenstehen-
de Handlung nicht durch einen deutschen Rechtsakt bzw. durch eine deutsche
Behorde sanktioniert werden darf.”’

Die gegeniiber dieser Anwendung der Feststellungsklage geltend gemachten Ein-
winde®™ vermochten schon bislang letztlich nicht zu {iberzeugen. Mit der aus-
driicklichen Ubernahme der vom EuGH entwickelten Rechtsschutzgewihrleis-
tungspflicht in die Verfassungen ist ihnen endgiiltig der Boden entzogen wor-

23 Ausgangspunkt ist dabei die Entscheidung EuGH, Rs. 158/80 (REWE-Butterfahrten), Slg. 1981, 3655, Rn. 44
in der der Gerichtshof betonte, der EG-Vertrag habe ,,nicht zusétzlich zu den nach nationalem Recht bereits
bestehenden Rechtsbehelfen neue Klagemoglichkeiten zur Wahrung des Gemeinschaftsrechts vor den natio-
nalen Gerichten schaffen” wollen. Das durch den Vertrag und insoweit insbesondere durch Art. 234 EG ge-
schaffene Rechtsschutzsystem setze vielmehr voraus, dass es moglich sein miisse, zur Gewihrleistung der
Beachtung unmittelbar wirksamen Gemeinschaftsrechts von jeder nach nationalem Recht zugelassenen Kla-
gemoglichkeit unter denselben Voraussetzungen Gebrauch zu machen, wie sie auch fiir die Durchsetzung na-
tionalem Rechts bestiinden. Allerdings haben diese zuriickhaltenden Formulierungen schon in der Vergan-
genheit einer Einflussnahme des Gemeinschaftsrechts etwa auf die Zuldssigkeitsvoraussetzung der Klagebe-
fugnis nicht im Wege gestanden; vgl. dazu eingehender Wegener, Rechte des Einzelnen, 1998, S. 80 ff. In
jiingster Zeit hat der Gerichtshof die indirekte Einflussnahme auf das nationale Prozessrecht noch verstérkt;
vgl. dazu insbesondere EuGH, Rs. C-432/05 (Unibet), Rn. 36 ff. zur Notwendigkeit einer gemeinschafts-
rechtskonformen Auslegung des nationalen Prozessrechts zur Erméglichung der inzidenten Kontrolle nationa-
ler Normen am Mafstab des Gemeinschaftsrechts.

24 Wie hier: Calliess, (0. Fn. 21), NJW 2002, S. 3577 (S. 3581); Pache, Rechtsschutzdefizite im europdischen
Grundrechtsschutz?, in: Bruha/Nowak/Petzold (Hrsg.), Grundrechtsschutz fiir Unternehmen im europdischen
Binnenmarkt, S. 193 (S.207); Wolker, Rechtsschutz Privater gegeniiber dem europdischen Gesetzgeber,
DOV 2003, S.570 (S.576); Beispicle hierzu bei: Gundel, Rechtsschutzliicken im Gemeinschaftsrecht,
VerwArch Bd. 92 (2001), S. 81 (S. 99 ff.).

25 So kann etwa im Fall einer Anspruchsverkiirzung durch EG-Recht der Betroffene einen Antrag auf An-
spruchsbescheidung nach altem Recht und bei dessen Ablehnung Verpflichtungsklage erheben; ndher dazu
Cremer, in: Bruha/Nowak/Petzold (Hrsg.), Grundrechtsschutz fir Unternehmen im européischen Binnen-
markt, S. 229 (S. 240).

26 EuGH, Rs. 314/85 (Foto-Frost), Slg. 1987, 4199, Rn. 11 ff.

27 Vgl. Paehlke-Gdrtner, Gerichtlicher Grundrechtsschutz gegen sekundéres Gemeinschaftsrecht, VBIBW 2000,
S. 13 (S. 18).

28 Vgl. etwa Petzold, in: Bruha/Nowak/Petzold (Hrsg.), Grundrechtsschutz fiir Unternechmen im européischen
Binnenmarkt, S. 247 (S. 248 f.).
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den.”’ Insbesondere ist der Verwaltungsrechtsweg nach § 40 Abs. 1 S. 1 VwGO
fiir derlei Streitigkeiten erdffnet. Zwar ist richtig, dass die Organe der EU grund-
sdtzlich nicht vor deutschen Gerichten verklagt werden diirfen und damit auch
deren Rechtsakte an sich nicht Gegenstand eines verwaltungsgerichtlichen Ver-
fahrens sein kénnen.* Jedoch ist mit der oben vorgeschlagenen Formulierung des
Feststellungsantrags sichergestellt, dass nicht der Gemeinschaftsrechtsakt selbst
zum unmittelbaren Klagegegenstand wird, sondern eine an diesen Rechtsakt an-
kniipfende (ggfs. kiinftig zu erwartende) Maflnahme einer deutschen Behdrde.
Zwar fehlt es nach dieser Konstruktion dort an einem vorbeugenden Rechts-
schutz, wo kein auf das Gemeinschaftsrecht gestiitztes und die Betroffenen sank-
tionierendes Verhalten deutscher Behorden abzusehen ist. Auch ist eine schlichte
Untersagungsverfiigung einer nationalen Behorde moglicherweise abzuwarten.
Diese Art der Beschrankungen des Rechtsschutzes gegen Gesetze und Verord-
nungen kennt aber auch das innerstaatliche Recht. Sie sind mit dem Gebot effek-
tiven Rechtsschutzes zu vereinbaren.

Mit Blick auf die Rechtsschutzsysteme anderer Mitgliedstaaten ist allerdings
nicht nur zweifelhaft, ob die entsprechenden Moglichkeiten zur Inzidentpriifung
der RechtmiBigkeit von Gemeinschaftsrechtsakten bestehen. Es stellt sich da-
riiber hinaus die Frage, ob diese Systeme in ihrer Leistungsfahigkeit durchweg
den gemeinschaftsrechtlichen Anforderungen entsprechen. Die gemeinschafts-
rechtliche Einflussnahme auf das nationale Prozessrecht, fiir die mit der Recht-
sprechung des EuGH und den neuen Verfassungsvorgaben der Weg bereitet ist,
steht noch ganz am Anfang. Hier ist ein weiterer Gro3bauabschnitt im Projekt der
Europiisierung der nationalen Rechtsordnungen vorgezeichnet.’'

2. Auf gemeinschaftlicher Ebene

Auch auf der gemeinschaftlichen Ebene zeigen sich noch eine ganze Reihe von
Schwichen im Konzept des dezentralen Rechtsschutzes. Dazu zihlt nicht zuletzt
der Umstand, dass diese Dezentralitét bis heute mittels eines fiir diese Aufgabe an
sich ungeeigneten Kriteriums gesichert wird. Anders als das Recht der EMRK??
und das deutsche Verfassungsrecht bei der Individualverfassungsbeschwerde®

29 So zutreffend Gundel, (0. Fn. 24), VerwArch Bd. 92 (2001) S. 81 (S. 105); Mayer, Individualrechtsschutz im
Europdischen Verfassungsrecht, DVBI. 2004, S. 606 (S. 613); Nettesheim, Effektive Rechtsschutzgewahrleis-
tung im arbeitsteiligen System européischen Rechtsschutzes, JZ 2002, S. 928 (S. 933).

30 Vgl. Burgi, Verwaltungsprozef3 und Europarecht, S. 32; Kopp/Schenke, VWGO, 14. A., 2005, § 40 Rn. 37.

31 Zu moglichen Reformnotwendigkeiten: Pabel, The Right to an Effective Remedy Pursuant Art. II-107 para. 1
of the Constitutional Treaty, GLJ 2005, S. 1601 (S. 1608); zweifelnd hinsichtlich der notwendigen Reformbe-
reitschaft der Mitgliedstaaten: Koch, (o. Fn. 22), ELRev. 2005, S. 511 (S. 518).

32 Vgl. Art. 35 Abs. 1 EMRK.

33 Fir das Bundesverfassungsgericht ergibt sich die entsprechende Beschriankung aus Art. 94 Abs. 2 S.2 GG
i.V.m. § 90 Abs.2 S.1 BVerfGG. Das Bundesverfassungsgericht hat die Zuldssigkeitsvoraussetzung der
Rechtswegserschopfung zum Grundsatz der Subsidiaritdt der Verfassungsbeschwerde ausgedehnt. Kritisch
dazu: G. Liibbe-Wolff, Substantiierung und Subsidiaritit der Verfassungsbeschwerde/Die Zuldssigkeitsrecht-
sprechung des Bundesverfassungsgerichts, EuGRZ 2004, S. 669 ff.
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kennt das Gemeinschaftsrecht ndmlich keine ausdriickliche Normierung der Sub-
sidiaritdt des zentralen Rechtsschutzes etwa mit dem Mittel der Rechtswegsver-
weisung.

Das stattdessen vom EuGH herangezogene Kriterium der individuellen Betrof-
fenheit aus Art. 230 Abs. 4 EG erfiillt die Aufgabe der Feinsteuerung zwischen
zentralem und dezentralem Rechtsschutz nur unzureichend. Hauptproblem des
Kriteriums ist dabei seine mangelnde Geschmeidigkeit. Die Rechtswegverwei-
sung des § 90 Abs. 2 BVerfGG gestattet es dem Bundesverfassungsgericht aus-
driicklich, iiber eine vor Erschopfung des Rechtswegs eingelegte Verfassungsbe-
schwerde sofort zu entscheiden, wenn sie von allgemeiner Bedeutung ist oder
wenn dem Beschwerdefiihrer mit der Verweisung auf den Rechtsweg ein schwe-
rer und unabwendbarer Nachteil entstiinde. Auch auf der Gemeinschaftsebene
sprechen — dies aufgezeigt zu haben ist eines der Verdienste der Schlussantrage
von GA Jacobs in der Rechtssache UPA* — gute Griinde fiir eine fall(gruppen)-
weise Zulassung zentralen Rechtsschutzes.

Das Kriterium der individuellen Betroffenheit kennt diese an den unterschiedli-
chen Rationalititen von dezentralem und zentralem Rechtsschutz orientierten
Steuerungsmoglichkeiten nicht. Zwar hat der EuGH in seiner Rechtsprechung zur
individuellen Betroffenheit seinerseits zahlreiche Modifikationen und Fallgruppen
entwickelt, die eine gewisse Riicksichtnahme auf solche Kliger erlauben, die des
zentralen Rechtsschutzes besonders bediirfen. Die entsprechenden Modifikatio-
nen sind aber zum einen durch eine dem Charakter der Gemeinschaft nicht (mehr)
angemessene Privilegierung der sog. ,,Marktbiirger gegeniiber dem einfachen
,.Unionsbiirger und gegeniiber ,,public interest groups* gekennzeichnet.”> Zum
anderen konnen sie wegen der strukturellen Differenz von ,,Individualitat und
sinnvoller Zustindigkeitsverteilung im Rechtsschutzsystem insgesamt nicht zu
einer in letzterer Hinsicht stimmigen Dogmatik fortentwickelt werden. Auf der
Grundlage der unzureichenden Mafstibe des Art. 230 Abs. 4 EG wird es dem
Gerichtshof mit anderen Worten bei allem Bemiihen auch in Zukunft nicht mog-
lich sein, eine vollstindig liberzeugende Verteilung der jeweiligen Aufgaben von
zentralem und dezentralem Rechtsschutz zu finden.

Eine auf die Rechtswegerschopfung und ihre ausnahmsweise Entbehrlichkeit
abstellende Neuregelung der Zuldssigkeitsvoraussetzungen des Art. 230 Abs. 4
EG ist deshalb ein Desiderat der europédischen Verfassungsgebung. Der im Lissa-
boner Vertrag enthaltene neue Art. 263 Abs. 4 AEUV, der aller Wahrscheinlich-
keit auch die jetzt bevorstehende Regierungskonferenz iiberleben wird, ist inso-

34 Rn. 45 ft.

35 Vgl. dazu insbesondere Reich, (0. Fn. 14), ZRP 2000, S. 375 (S. 376). Die Privilegierung der ,Marktbiirger®,
d. h. in der Regel grofer Unternehmen, ergibt sich insbesondere aus der Ankniipfung der entsprechenden Er-
leichterungen an die Durchfiihrung und die Beteiligung an gemeinschaftsrechtlich vorgegebenen Verwal-
tungsverfahren etwa des Wettbewerbsrechts. Zu der Problematik, die sich (auch) aus der Abhéngigkeit dieser
Erleichterungen von Verfahrensentscheidungen der Kommission ergibt, Cremer, in: Calliess/Ruffert, EUV/
EGYV, 2007, Art. 230 EGV Rn. 63.
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weit allerdings griindlich missraten.’® Zwar bringt er eine Teilfreistellung vom
Erfordernis individueller Betroffenheit. Diese beschriankt sich aber auf unterge-
setzliche Normen. Dass ausgerechnet diese zukiinftig einer erleichterten unmittel-
baren zentralen Kontrolle durch die Gemeinschaftsgerichte, die wichtigeren Nor-
men mit Gesetzescharakter aber weiterhin nur einer mittelbaren dezentralen Kon-
trolle vor den nationalen Gerichten unterliegen, ist mit dem Hinweis auf die be-
sondere Dignitét letzterer Normen zwar erkldrt — aber nicht rational begriindbar.
Missraten ist die neue Norm schlieflich auch deshalb, weil sie mit dem das entfal-
lene Erfordernis individueller Betroffenheit ersetzenden Kriterium des Fehlens
von ,,Durchfiihrungsmafinahmen® zwar implizit auf den in diesen Fillen hiufig
fehlenden dezentralen Rechtsweg anspielt, das Kriterium der Rechtswegerschop-
fung aber wiederum nicht ausdriicklich aufnimmt.

Diese Ungeschicklichkeiten werden in der Zukunft fiir erhebliche Unsicherheiten
sorgen: Zum einen ldsst sich dezentraler Rechtsschutz ndmlich unter Umsténden —
etwa mit dem Mittel der Feststellungsklage — auch dort dezentral organisieren, wo
es an DurchfilhrungsmaBnahmen fehlt. Weil dies gegeniiber der européischen
Gesetzgebung im engeren Sinne ohnehin gewdhrleistet werden muss, ldsst sich
schon jetzt vorhersagen, dass die Rechtsprechung der Gemeinschaftsgerichtsbar-
keit entsprechendes — schon aus Griinden des Selbstschutzes gegeniiber einer
iibergroflen Zahl von Direktklagen — auch gegeniiber untergesetzlichen Rechtsak-
ten zur Pflicht erheben wird. Zum anderen erlaubt die ungliicklich formulierte
Norm mit ihrem grundsétzlichen Festhalten am Erfordernis individueller Betrof-
fenheit keine Uberwindung der bereits eingehend aufgezeigten Strukturprobleme
der Rechtsprechung zur Individualnichtigkeitsklage.

C. Die fehlende Nichtvorlagebeschwerde

Nicht zuletzt weil der EuGH an einer dezentralen Konzeption gemeinschaftlichen
Rechtsschutzes so entschieden festhilt, riickt das Vorabentscheidungsverfahren
nach Art. 234 EG weiter in das Zentrum des Systems. Schon heute gilt, dass kein
anderes Verfahren fiir die Fortentwicklung und die Durchsetzung des Gemein-
schaftsrechts sowie flir den effektiven Schutz der sich auf dieses Recht berufen-
den Einzelnen von solcher Bedeutung ist wie das Vorabentscheidungsverfahren.
Schon heute resultiert ein groBer Teil der bei dem Gerichtshof anfallenden
Rechtssachen aus Vorabentscheidungsersuchen.”” Das Vorabentscheidungsver-
fahren ist das zentrale Instrument richterlicher Zusammenarbeit™ in Europa und

36 Fiir eine Darstellung der Norm mit anderer Schwerpunktsetzung vgl. Pache, in Vedder/Heintschel/von Hei-
negg, EVV, Art. I11-365, Rn. 27 ff.

37 Nach dem Jahresbericht des Gerichtshofs waren knapp die Halfte (266) aller 2006 vom Gerichtshof erledigten
Verfahren (546) Vorabentscheidungen. In den letzten Jahren wies die Entwicklung der Vorabentscheidungen
eine im Vergleich zu der der direkten Klagen deutlich ausgeprégtere Progression auf.

38 Vgl. dazu EuGH, Rs. C-379/98 (Preussen Elektra), Slg. 2001, 1-2099, Rn. 8; Rs. 35/99 (Arduino und Com-
pagnia), Slg. 2002, I-1529, Rn. 24.
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Hauptbaustein des Kooperationsverhéltnisses zwischen nationalen Gerichten und
EuGH.”

I. Eine absichtliche Schwiche

Vor diesem Hintergrund muss es aus der Sicht der Individualkléger als wesentli-
che Schwiche des Vorabentscheidungsverfahrens gelten, dass seine Einleitung
allein in den Hénden der nationalen Gerichte liegt. Zwar sind die letztinstanzlich
entscheidenden Gerichte der Mitgliedstaaten grundsitzlich und die vorinstanzli-
chen Gerichte unter bestimmten Voraussetzungen zur Vorlage gemeinschafts-
rechtlicher Zweifelsfragen an den EuGH verpflichtet.** Die Parteien des jeweili-
gen Streitverfahrens kdnnen eine solche Vorlage jedoch nur anregen. Ein eigenes
Antragsrecht zum EuGH steht ihnen nach der Konstruktion des Verfahrens gem.
Art. 234 EG nicht zu und lésst sich de lege lata auch nicht begriinden.*' Gemein-
schaftsrechtlich sind die Kldger demnach auf die Vorlagebereitschaft der jeweili-
gen nationalen Gerichte angewiesen. Eine unmittelbare Verbindung zwischen den
Parteien des Rechtsstreits und der Gemeinschaftsgerichtsbarkeit besteht insoweit
nicht.

II. Korrekturansatze

Zur wenigstens partiellen Korrektur dieser Schwiche des Vorabentscheidungsver-
fahrens existiert eine Reihe von Ansétzen.

1. Aufsichtsklage der Kommission

So soll nach nahezu einhelliger Ansicht* die rechtswidrige Nichtvorlage durch
ein nationales Gericht eine dem jeweiligen Mitgliedstaat zurechenbare Verletzung
des Vertrages darstellen, die von der Kommission oder einem anderen Mitglied-
staat in den Vertragsverletzungsverfahren der Art. 226/227 EG geriigt werden
kann. Die Kommission hat allerdings bislang aus Opportunititserwdgungen von
einer Klageerhebung wegen unterlassener Vorlage abgesehen.® Im Hinblick auf
die in allen Mitgliedstaaten garantierte Unabhéngigkeit der Gerichte und das in
Art. 234 EG selbst etablierte System der Zusammenarbeit zwischen nationaler

39 Eingehender zur vergleichsweise grolen Bedeutung des Vorabentscheidungsverfahren, Wegener, in: Calliess/
Ruffert, EUV/EGV, 2007, Art. 234 EGV Rn. 1 f.

40 Naher dazu Wegener, in: Calliess/Ruffert, EUV/EGV, 2007, Art. 234 EGV Rn. 23 ff.

41 Naher dazu Tonne, Effektiver Rechtsschutz durch staatliche Gerichte als Forderung des Europdischen Ge-
meinschaftsrechts, 1997, S. 267 m. w. N.

42 Vgl. nur Gaitanides, in: von der Groeben/Schwarze, 2004, Art. 234, Rn. 70 m.w.N.

43 Die von Meier, Zur Einwirkung des Gemeinschaftsrechts auf nationales Verfahrensrecht im Falle hochstrich-
terlicher Vertragsverletzungen, EuZW 1991, S. 11, berichtete formliche Einleitung eines entsprechenden Ver-
tragsverletzungsverfahrens gegen einen Nichtzulassungsbeschluss des BGH hat nicht zur Klageerhebung ge-
fiihrt.
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und gemeinschaftlicher Gerichtsbarkeit diirfte sich die auf diesem Wege erreich-
bare Kontrolle auch rechtlich auf Félle systematischer, evidenter oder grundsitz-
lich bedeutsamer Vorlagepflichtverletzungen beschriinken miissen.**

2. Verfassungsbeschwerde

Beschrankt auf Falle willkiirlicher Nichtvorlage ist die innerstaatlich am Mafstab
des deutschen Verfassungsrechts ausgerichtete Kontrolle. Nach stdndiger Recht-
sprechung des BVerfG verletzt die Unterlassung der nach Art. 234 EG gebotenen
Vorlage an den EuGH das grundrechtsgleiche Gebot des gesetzlichen Richters
aus Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG.* Dem Einzelnen erwichst so die Moglichkeit, die
Nichtvorlage im Wege der Verfassungsbeschwerde zu riigen. Um nicht in die
Rolle eines obersten Vorlagen-Kontroll-Gerichts zu geraten,* hilt das BVerfG
allerdings entgegen gegenteiligen Forderungen im Schrifttum®” auch fiir den Fall
des Art.234 EG am Erfordernis einer ,,objektiv willkiirlichen* Unterlassung
fest.*® Danach wird die Vorlagepflicht insbesondere in solchen Fillen ,,unhaltbar
gehandhabt®, in denen ein letztinstanzliches Gericht seine Vorlageverpflichtung
grundsitzlich verkennt. Gleiches gilt, wenn zu einer entscheidungserheblichen
Frage des Gemeinschaftsrechts einschldgige Rechtsprechung des EuGH noch
nicht vorliegt oder wenn eine vorliegende Rechtsprechung die entscheidungser-
hebliche Frage moglicherweise noch nicht erschopfend beantwortet hat. Auch die
Grundrechtsrelevanz einer entscheidungserheblichen Frage kann ihre Vorlage
nahelegen. Erscheint eine Fortentwicklung der Rechtsprechung des EuGH nicht
nur als entfernte Mdglichkeit, so wird Art. 101 Abs. 1 Satz2 GG nach Auffas-
sung des BVerfG dann verletzt, wenn das letztinstanzliche Gericht den ihm in
solchen Féllen notwendig zukommenden Beurteilungsrahmen in unvertretbarer
Weise iiberschritten hat. Dies kann insbesondere dann der Fall sein, wenn mogli-
che Gegenauffassungen zu der entscheidungserheblichen Frage des Gemein-
schaftsrechts gegeniiber der vom Gericht vertretenen Meinung eindeutig vorzu-

44  A.A. Ehricke, in: Streinz, EUV/EGV, 2003, Art. 234 EGV, Rn. 45, der im Interesse des Individualrechts-
schutzes fiir eine weniger restriktive Handhabung pladiert.

45 BVerfGE 73, 339 (366) (Solange II); 82, 159 (192 ff.); EuGRZ 1988, S. 113 und S. 120; EuR 1987, S. 333;
EuR 1988, S. 190 ff. Zur parallelen Entscheidungspraxis des Osterreichischen Verfassungsgerichtshofs, vgl.
EuGRZ 1996, S. 529.

46 Zu dieser Motivation ausdriicklich: BVerfG, NVwZ 2001, S. 1148 (S. 1149).

47 Vedder, Ein neuer gesetzlicher Richter?, NJW 1987, S. 526 (S. 530 f.); Wélker, Wann verletzt eine Nichtvor-
lage an den EuGH die Garantie des gesetzlichen Richters?, EuGRZ 1988, S. 97 (S. 100 ff.); Rodi, Vorlageent-
scheidungen, gesetzlicher Richter und Willkiir, DOV 1989, S. 750 (S. 761 f.); Nicolaysen, Europarecht I,
2002, S. 215 f. Vgl. auch Heitsch, Priifungspflichten des Bundesverfassungsgerichts unter dem Staatsziel der
europdischen Integration, EUGRZ 1997, S. 461 (S. 469), fiir die Annahme, aus Art 23 Abs. 1 S. 1 GG ergebe
sich zwingend eine Verschirfung des PriifungsmafBstabs.

48 Moglicherweise werden sich aber die nicht zuletzt durch das BVerfG selbst geweckten Erwartungen, die
Riicksicht auf Besonderheiten des Gemeinschaftsrechts konnte eine strengere verfassungsgerichtliche Kon-
trolle von Nichtvorlageentscheidungen mit sich bringen, erfiillen, vgl. dazu BVerfG, NJW 1997, S. 2512;
BVerfG, NJW 2001, S. 1267 = EuZW 2001, S. 255, zur Bedeutung der Entscheidung vgl. auch Kube, Verfas-
sungsbeschwerde gegen Gemeinschaftsrecht und Vorlagepflicht des BVerwG nach Art. 234 III EGV,
JuS 2001, S. 858 (S. 860 f.).
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ziehen sind. Eine Kontrolle anhand dieser MaBstibe ist dem BVerfG grundsitz-
lich nur méglich, wenn ihm die Griinde hinreichend sicher bekannt sind, aus de-
nen das letztinstanzliche Hauptsachegericht von einer Vorlage an den EuGH ab-
geschen hat.*’

3. Beschwerde zum Europdischen Gerichtshof fiir Menschenrechte

Bei einer Verletzung der Vorlagepflicht kommt dariiber hinaus auch eine Be-
schwerde vor dem Européischen Gerichtshof fiir Menschenrechte wegen der Ver-
letzung des Rechts auf ein faires Verfahren in Betracht. Zwar hat der Gerichtshof
entsprechende Beschwerden bislang durchweg als unbegriindet verworfen. Nach
seiner stindigen Rechtsprechung koénnten willkiirliche Nichtvorlagen an den
EuGH aber eine Verletzung von Art. 6 Abs. 1 EMRK darstellen.”® Mit dem Krite-
rium der Willkiir stellt der Gerichtshof fiir Menschenrechte auf ein aus der ent-
sprechenden Entscheidungspraxis des Bundesverfassungsgerichts vertrautes Kri-
terium ab. Auch hier ist das Bemiihen zu erkennen, nicht zum obersten Kontroll-
organ fiir Nichtvorlageentscheidungen im gemeinschaftsrechtlichen Zusammen-
hang zu avancieren. Die Moglichkeit, sich an den Gerichtshof fiir Menschenrech-
te zu wenden, konnte dennoch fiir die mitgliedstaatlichen Rechtsordnungen Be-
deutung erlangen, in denen es an einer der Verfassungsbeschwerde wegen der
Verletzung des Gebots des gesetzlichen Richters vergleichbaren Kontrollmog-
lichkeit fehlt.”

4. Haftungsklage

Lange war ungeklért, ob eine Haftung der Mitgliedstaaten bei Verletzungen des
Gemeinschaftsrechts und/oder der Vorlagepflicht bestehe. Mit seinem Urteil in
der Rechtssache Kobler hat der EuGH erstmals in dieser Frage entschieden.

Anders als in der Literatur zuvor vorgeschlagen,” hat sich der Gerichtshof dabei
nicht zu einer unbesehenen Anerkennung der jeweiligen in den mitgliedsstaatli-
chen Rechtsordnungen entwickelten Haftungsbeschrinkungen fiir judikatives
Unrecht verstanden.”® Die Entscheidung iiber Art und MaB der Haftung fiir ein

49 Vgl. BVerfG, NVwZ 1993, S. 883.

50 Vgl. Beschliisse des EGMR, Rs. (Societe Divagsa v. Spain) Nr. 20631/92, D.R. 74, p. 279; (Moosbrugger v.
Austria), Nr. 44861/98, 25.1.2000; (Canela Santiago v. Spain), Nr. 60350/00; (Pedersen und Pedersen v.
Dénemark), Nr. 68693/01. Zu weiteren Aspekten der Priifung der Verletzung von Gemeinschaftsrecht durch
den EGMR: Daiber, Durchsetzung des Gemeinschaftsrechts durch den EGMR?, EuR 2007, S. 406 ff.

51 Dazu, dass dies in einer Vielzahl der Mitgliedstaaten der Fall ist: Kokott/Henze/Sobotta, Die Pflicht zur
Vorlage an den Europdischen Gerichtshof und die Folgen ihrer Verletzung, JZ 2006, S. 633 (S. 637, Fn. 44
m.w.N. zur Rechtslage in Osterreich).

52 Dazu umfassend Wegener, Staatshaftung fiir die Verletzung von Gemeinschaftsrecht durch nationale Gerich-
te?, EuR 2002, S. 785.

53 Insoweit besonders deutlich jetzt EuGH, Rs. C-173/03 (Traghetti del Mediterraneo), Rn. 30 ff. in der der
Gerichtshof die Anwendung der im italienischen Recht vorgesehenen Beschrankung der Haftung fiir judikati-
ves Unrecht auf die Fille unterinstanzlicher und vorsitzlich oder grob fehlerhaft falscher Gerichtsentschei-
dungen fiir gemeinschaftsrechtswidrig erklart.

1P 216.73.216.36, 03:42:00. © Urheberrechtiich geschltzter Inhalt.
Inhalts Im far oder In



https://doi.org/10.5771/9783845212616

Wegener, Rechtsstaatliche Vorziige und Mdngel der Verfahren EuR — Beiheft 3 —2008 57

richterliches Fehlverstdndnis gemeinschaftsrechtlicher Vorgaben soll sich viel-
mehr zumindest in erster Linie gemeinschaftsrechtlich bestimmen.

Nach Maligabe der Kobler-Entscheidung ist eine solche Haftung nicht grundsétz-
lich ausgeschlossen. Sie ist aber auf eine Haftung fiir ,,offenkundige* Fehlent-
scheidungen beschriinkt.** Der Gerichtshof nimmt dabei richtigerweise nicht
Riicksicht auf die Unabhingigkeit der nationalen Justiz> sondern auf die mate-
rielle Besténdigkeit der von ihr getroffenen Entscheidungen. Mit der Beschrén-
kung auf offenkundige Fehlurteile werden unbegrenzten Wiederaufnahmen letzt-
instanzlich abgeschlossener Auseinandersetzungen im Gewand der Haftungsklage
enge Grenzen gesetzt. Das die Haftung begrenzende Merkmal der ,,Offenkundig-
keit sollte dementsprechend als einschrinkende Konkretisierung der aus der
bisherigen Rechtsprechung bekannten Haftungsvoraussetzung der ,hinreichend
qualifizierten® Verletzung des Gemeinschaftsrechts verstanden werden.>®

Wie die hinreichend qualifizierte Verletzung, weist jedoch auch deren ,,Offen-
kundigkeit” ein erhebliches Mall an Unschirfe auf. Bei seiner Konkretisierung ist
nach der Entscheidung fiir eine gemeinschaftsrechtliche Ausgestaltung der Haf-
tung fiir judikatives Unrecht der Gerichtshof gefordert, die schwierige Balance
zwischen dem durch eine ausufernde Anerkennung der Haftung gefihrdeten
Rechtsfrieden und der Kooperation mit den mitgliedsstaatlichen Gerichten einer-
seits und dem notwendigen Individualrechtsschutz andererseits zu finden. Zu
einem Regelinstrument zur Uberpriifung von Nichtvorlageentscheidungen natio-
naler Gerichte diirfte und sollte die Haftungsklage entgegen mancherorts bereits
geduBerter Bedenken®’ jedenfalls nicht mutieren.

III. Verbleibende Defizite und ein moderater Vorschlag zur
Vertragsinderung

All den skizzierten Kontroll- und Sanktionsmechanismen fiir die Verletzung der
Vorlagepflicht ist gemein, dass sie keine unmittelbare Verkniipfung zwischen den

54 EuGH, Rs. C-224/01 (K&bler), Slg. 2003, 1-10239, Rn. 53; vgl. zu diesem Urteil die Besprechungen von:
Kluth, Die Haftung der Mitgliedstaaten fiir gemeinschaftsrechtswidrige hochstrichterliche Entscheidungen —
Schlussstein im System der gemeinschaftsrechtlichen Staatshaftung — Zugleich ein Pladoyer fiir eine zeitge-
misse Reform des deutschen Staatshaftungsrechts, DVBI 2004, S. 393; Kremer, Staatshaftung fiir Verstofe
gegen Gemeinschaftsrecht durch letztinstanzliche Gerichte, NJW 2004, S. 480; Obwexer, Staatshaftung fiir
offenkundig gegen Gemeinschaftsrecht verstoendes Gerichtsurteil, EuZW 2003, S. 726; von Danwitz, Zur
Frage der mitgliedstaatlichen Haftung fiir judikatives Unrecht, JZ 2004, S. 3010; Wegener, (Fehl-)Urteils-
verantwortung und Richterspruchprivileg in der Haftung der Mitgliedstaaten fiir die Verletzung von Gemein-
schaftsrecht, EuR 2004, S. 84.

55 Diese erscheint — ebenso wie im rein nationalrechtlichen Kontext — durch die Anerkennung einer Staatshaf-
tung jedenfalls solange nicht geféhrdet, wie der Riickgriff auf den fehlentscheidenden Richter ausgeschlossen
oder doch zumindest seinerseits eng begrenzt bleibt, ndher dazu EuGH, Rs. C-224/01 (Kdbler), Slg. 2003, I-
10239, Rn. 41 f.; Wegener, siche oben Fn. 54, EuR 2004, S. 84 ff. sowie Wegener/Held, Die Haftung der Mit-
gliedstaaten fiir die Verletzung von EG-Recht durch nationale Gerichte, Jura 2004, S. 479.

56 Wegener, siche oben Fn. 54, EuR 2004, S. 84 (S. 90).

57 Vgl. die entsprechenden Befiirchtungen bei Haltern, Verschiebungen im europdischen Rechtsschutzsystem,
VerwArch 2005, S. 311 ff.
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Parteien des Ausgangsrechtsstreits und der Gemeinschaftsgerichtsbarkeit erlau-
ben. Die Parteien konnen sich mit ihrer Klage iiber die Verletzung der Vorlage-
pflicht an die verschiedensten Spruchkdrper wenden. Ausgerechnet der Zugang
zu der Gerichtsbarkeit, deren abschlieBende Entscheidung sie begehren — zu der
des EuGH — ist ihnen aber verwehrt. Schon auf den ersten Blick mutet diese Kon-
zeption erstaunlich an. Die Kontrolle der rechtmidBigen Anwendung des zentralen
gemeinschaftsrechtlich vorgesehenen Rechtsschutzverfahrens erfolgt praktisch
nicht durch die gemeinschaftsrechtliche Hochstgerichtsbarkeit selbst, sondern
wird liberwiegend Gerichten anvertraut, die in das Verfahren als solches nicht
eingebunden und fiir die Durchsetzung des Gemeinschaftsrechts an sich nicht
zustindig sind.

Auch in der Sache bringt diese ,,schiefe Konstruktion eine Reihe schwerer
Nachteile mit sich. So verhindert sie bis heute die Wahrnehmung des EuGH als
eines gerade fiir den Rechtsschutz des Einzelnen iiberragend wichtigen Spruch-
korpers. Der aus der Rechtsschutzgewéhrleistung erwachsende Respekt und die
ihm folgende grundsitzliche Akzeptanz einer Hochstgerichtsbarkeit gelten folge-
richtig immer noch in stirkerem Malle den nationalen (Verfassungs-)Gerichten
und dem Européischen Gerichtshof fiir Menschenrechte als dem EuGH.

Im Wege der Vertragsdnderung sollten deshalb zumindest die heute schon beste-
henden Kontrollmechanismen bei der Verletzung der Vorlagepflicht nach
Art. 234 EG aus den Hénden der nationalen (Verfassungs-)Gerichte und des
EGMR in die Kompetenz der Gemeinschaftsgerichtsbarkeit™ iiberfiihrt werden.
In einem ersten Schritt kdnnte man sich dabei auf die Einrichtung einer den Par-
teien des nationalen Rechtsstreits zur Verfiigung stehenden Nichtvorlagebe-
schwerde™ fiir die Fille der offensichtlichen oder willkiirlichen Verletzung der
Vorlagepflicht beschrinken. Die vom EuGH verteidigten Beschrinkungen des
zentralen Rechtsschutzes bei Art. 230 Abs. 4 EG® wiren nach der Einfiihrung
einer solchen, den dezentralen Individualrechtsschutz im Gemeinschaftsrecht
komplettierenden, Beschwerdemdglichkeit jedenfalls leichter hinzunehmen, als
dies heute vielen erscheint.

58 Dabei wire insbesondere die Frage der Zuordnung der Nichtvorlagebeschwerde zum EuGH bzw. zum EuG zu
kldren. Die entsprechenden primédrrechtlichen Grundlagen dieser Zuordnung enthilt schon heute Art. 225
Abs. 3 EG. Fiir eine Zuordnung zum EuGH spricht dabei der in einer stattgebenden Entscheidung liegende
Eingriff in die Rechtsprechungshoheit der mitgliedstaatlichen Gerichte, fiir eine Zuordnung zum EuG der
vermutlich exzeptionelle Charakter solcher Entscheidungen.

59 Einen weiteren Anlass zur Einfiihrung einer Nichtvorlagebeschwerde und der mit ihr ermoglichten zentralen
Kontrolle der Vorlagepraxis der nationalen Gerichte durch die Gemeinschaftsgerichtsbarkeit konnte eine nach
Mitgliedstaaten (oder nach Gerichtszweigen) stark unterschiedliche Vorlagefreudigkeit der nationalen Gerich-
te bieten. Hinsichtlich beider Aspekte kann auf die vom Gerichtshof selbst veroffentlichten Statistiken zu-
riickgegriffen werden, vgl. Jahresbericht 2006, abrufbar unter http://curia.europa.eu/de/instit/presentationft/
rapport/stat/06_cour_stat.pdf. Danach ergeben sich durchaus gewisse Auffilligkeiten (vergleichsweise grofle
Vorlagezahlen aus den Benelux-Staaten und aus Osterreich, vergleichsweise geringere Vorlagezahlen aus
dem Vereinigten Konigreich, keine Vorlagen des Bundesverfassungsgerichts). Inwieweit solchen Aufféllig-
keiten echte Defizite in der Vorlagepraxis entsprechen, kann hier nicht abschlieend beurteilt werden.

60 Dazu bereits. o. S. 47 ff.
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D. Der Numerus Clausus der Klagearten

Nach der Rechtsprechung der Gemeinschaftsgerichte enthélt der EG-Vertrag nur
einen eng begrenzten ,,numerus clausus® direkter Klagearten, die eine Kontrolle
des Handelns der Gemeinschaftsorgane ermdglichen. Dazu gehdren insbesondere
die Nichtigkeits-, die Untidtigkeits- und die Schadensersatzklage.

Es fehlen demnach eine ganze Reihe der aus dem deutschen Recht vertrauten
Klagearten. Das gilt fiir die Verpflichtungs- und die allgemeine Leistungsklage,
sowie fiir die Feststellungsklage hinsichtlich des Bestehens oder Nichtbestehens
eines Rechtsverhiltnisses.

I. Eine vernachliissigte Schwiiche

In der Literatur wird dieser Mangel als solcher allerdings kaum gewiirdigt.®’
Kaum jemand scheint diese weiteren Klagearten ernsthaft zu vermissen.®” Ihr
Fehlen wird mit dem Hinweis auf die entsprechende franzdsische — inzwischen
ihrerseits aber weithin iiberholte® — Tradition zwar erkléirt,64 aber nicht weiter
problematisiert. Mehr als die trostend gemeinte — in der Sache aber sehr begrenzt
tiberzeugende — Bemerkung, als Ersatz fiir die Verpflichtungsklage diene die
Untitigkeitsklage nach Art. 232 EG,% findet sich nicht. Im Gegenteil wird der
europdische Verzicht auf die Verpflichtungsklage gelegentlich als sinnvoll und
nachahmenswert ausdriicklich gelobt. Positiv Losungen fiir ein Problem zu fin-
den, sei Sache der Verwaltung. Wenn der Richter insoweit einen rechtlichen
Rahmen abstecken oder gar ,,Spruchreife herstellen solle, so gerate er allzu leicht
in die Versuchung, eine , richtige” Losung gleich mitzuliefern.®®

II. Negative praktische Konsequenzen

Gegeniiber einer solchen, das Problem verharmlosenden Darstellung ist auf die
erheblichen negativen Folgen der Beschrinkung der Klagearten im Gemein-

61 Kiritische Anmerkungen finden sich kaum. Der Hinweis von Classen, Die Europdisierung der Verwaltungsge-
richtsbarkeit — Eine vergleichende Untersuchung zum deutschen, franzdsischen und européischen Verwal-
tungsprozessrecht, 1996, S. 178, Fn. 362 auf eine solche Kritik bei Adam, Die Kontrolldichte-Konzeption des
EuGH und der deutschen Gerichte, 1993, S. 39 f. (S. 43); geht fehl.

62 So fehlen entsprechende Hinweise etwa in den Standardlehrbiichern von Bieber/Epiney/Haag, Die Europdi-
sche Union, 2006 und von Koenig/Pechstein/Sander, EU-/EG-Prozessrecht, 2002.

63 Niher dazu u. S. 68.

64 Vgl. zur franzosischen Tradition: Koch, Verwaltungsrechtsschutz in Frankreich, 1998, S.102; Classen,
(0. Fn. 61),S.21f,S.24f.

65 Schwarze, Der Rechtsschutz Privater vor dem Europiischen Gerichtshof: Grundlagen, Entwicklungen und
Perspektiven des Individualrechtsschutzes im Gemeinschaftsrecht, DVBI. 2002, S. 1297 (S. 1299); ihm fol-
gend aber Fredriksen (S. 123); in der Sache kann der Hinweis nicht liberzeugen, weil die Untitigkeitsklage
zum einen allein im Fall volliger Untétigkeit von EG-Organen statthaft ist und zum anderen auch nach dieser
Klageart allein eine Entscheidung iiber das ,,Ob®, nicht aber iiber das genaue ,,wie* der zu treffenden Verwal-
tungsmafinahme zu erreichen ist.

66 So Classen, (0. Fn. 61), S. 178.
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schaftsrecht hinzuweisen. Solche negativen Folgen zeigen sich — anders als man
zundchst vermuten koénnte — nicht allein im Bereich der Leistungsverwaltung,
sondern auch bei der schlichten RechtméBigkeitskontrolle, also auf dem klassi-
schen Feld der Nichtigkeitsklage.

1. Rechtsschutzdefizite gegeniiber der EU-Leistungsverwaltung

Wie nachteilig — man konnte auch sagen: wie rechtsstaatlich bedenklich®’ — sich
das Fehlen der Verpflichtungs- bzw. der allgemeinen Leistungsklage auswirken
kann, zeigt sich naturgemal} besonders deutlich im Bereich der Leistungsverwal-
tung. Zwar ist der Bereich, in dem natiirliche und juristische Personen Leistungs-
anspriiche unmittelbar gegeniiber der EU-Verwaltung durchsetzen miissen, noch
recht schmal. Die Zahl entsprechender Verfahren nimmt aber etwa im Bereich des
Markenrechtsschutzes, der Agrarmarktordnungen und durch die Einrichtung zent-
raler Zulassungsverfahren (z. B. fiir gentechnisch veréinderte Organismen®®) stin-
dig zu. Den von dieser (kaum immer ,,guten“®”) Verwaltung abhingigen Einzel-
nen steht bis heute kein Rechtsschutzinstrument zur Verfiigung, mit dem sie die
Missachtung der ihnen zustehenden Anspriiche effektiv durchsetzen konnten.

Nur beispielhaft sei dies hier anhand von Verurteilungen des Rates wegen der
Verletzung von Informationszugangsanspriichen Einzelner’® aufgezeigt. In den
Rechtssachen Kuijer/Rat”' beantragte der Kliger, der an der Universitit Utrecht
zu Fragen des Asyl- und Einwanderungsrechts lehrt und forscht, Zugang zu Do-
kumenten in denen die politische und menschenrechtliche Situation in einer Reihe
von Drittlindern beschrieben und Fragen wie die nach der Lage der in diese Lén-
der abgeschobenen Asylbewerber und die diesen ggfs. zur Verfiigung stehenden
inlédndischen Fluchtalternativen beantwortet wurden. Der Rat lehnte den Zugang
zu den betreffenden Dokumenten unter Hinweis auf den Schutz der internationa-
len Beziehungen der Gemeinschaft teilweise ab.

Auf die erste vom Kliger erhobene Nichtigkeitsklage hin erklirte das EuG die
ablehnende Entscheidung des Rates fiir nichtig. Sie geniige zum einen nicht den
Begriindungserfordernissen des Art. 253 EG und beruhe zum anderen insoweit
auf einer unverhiltnismifigen Anwendung einer Ausnahmebestimmung zum

67 Everling, Das Verfahren der Gerichte der EG im Spiegel der verwaltungsgerichtlichen Verfahren der Mit-
gliedstaaten, in: Grote u.a. (Hrsg.), Die Ordnung in Freiheit, FS Starck 2007, S. 535 (S. 550) spricht insoweit
zu Recht davon, dass Leistungs- und Feststellungsanspriiche gegeniiber der Gemeinschaftsverwaltung nach
dem System des Vertrages in einer ,,geradezu archaischen Form durchgesetzt werden* miissten.

68 Vgl. dazu Wegener, Das neue deutsche Gentechnikrecht in der Landwirtschaft — Zur Umsetzung der europa-
rechtlichen Vorgaben in Deutschland, in: Calliess/Hartel/Veit (Hrsg.), Neue Haftungsrisiken in der Landwirt-
schaft, 2007, S. 79 ff.

69 Zum Recht auf ,,gute* Verwaltung aus Art. 41 GRCh bzw. Art. II-101 VV, vgl. Galetta/Grzeszick, in: Tettin-
ger/Stern, GRCh, 2006, Art. 41; Ruffert, in: Calliess/Ruffert, EUV/EGV, 2007, Art. 41 GRCh.

70 Kritisch zu den Schwichen des Rechtsschutzes vor den Gemeinschaftsgerichten (auch mit Blick auf die
Verfahrensdauer) insoweit auch Castenholz, Informationszugangsfreiheit im Gemeinschaftsrecht, 2004,
S. 187.

71 EuG, Rs. T-188/98 2000 (Kuijer I); Rs. T-211/00 (Kuijer II). Die Rechtssachen Kuijer bilden keine Einzelfdl-
le; vgl. daneben etwa EuG, Rs. T-124/96 (Interporc I), Slg. 1998, 11-231; Rs. T-92/98 (Interporc II).
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Recht auf freien Informationszugang, als der Rat es abgelehnt habe, Zugang we-
nigstens zu solchen Teilen der Dokumente zu gewihren, die fiir den Schutz der
internationalen Beziehungen der Gemeinschaft ohne Bedeutung seien.

In Reaktion auf dieses Urteil erlieS der Rat eine erneute Entscheidung, in der er
dem Antrag des Klédgers in geringfiigig erweitertem Umfang stattgab, seine Ab-
lehnung des Zugangs aber wesentlichen mit gleichfalls geringfiigig erginzter
Begriindung aufrechterhielt.

Auf die erneute Klage Kuijers erklérte das Gericht erster Instanz die erneute Ab-
lehnung wiederum fiir nichtig. In Ansehung der fraglichen Dokumente (die das
Gericht in camera beurteilt hatte)’” erscheine auch die ergiinzte Begriindung des
Rates als nicht tragfahig und die Anwendung des Ausnahmetatbestandes des
Schutzes der internationalen Beziehungen mit Blick auf den Inhalt der fraglichen
Dokumente im wesentlichen ,,offenkundig* iiberzogen. Auch der Umstand, dass
die Dokumente Meinungsverschiedenheiten zwischen den Mitgliedstaaten erken-
nen lieBen, rechtfertige keine andere Beurteilung. Lediglich hinsichtlich der gele-
gentlichen Nennung von Informanten mochte das EuG eine Geheimhaltungsbe-
diirftigkeit einzelner Dokumentspassagen anerkennen.

Auch nach zwei erfolgreichen Klageverfahren in gleicher Sache und mehr als vier
Jahre nach dem urspriinglichen Informationszugangsbegehren blieb der Klidger
nach dieser erneuten Verurteilung des Rates auf eine entsprechende positive Be-
scheidung seines Antrages durch das verurteilte Organ angewiesen.

2. Rechtsschutzdefizite bei der Rechtmdfigkeitskontrolle

Rechtsschutzdefizite ergeben sich aus dem ,,numerus clausus® der Klagearten
aber auch bei der an sich durch die Nichtigkeitsklage geleisteten RechtmiBig-
keitskontrolle.

Hierfiir sei beispielhaft auf das Urteil des Européischen Gerichts erster Instanz in
der Sache Volksmudschaheddin/Rat hingewiesen. Die Volksmudschaheddin, eine
das iranische Regime bekdmpfende Organisation mit Hauptsitz in Paris, wandten
sich mit einer Nichtigkeitsklage nach Art. 230 Abs. 4 EG gegen einen Beschluss
des Rates, mit dem dieser die Organisation auf eine Liste terrorverdéchtiger Ver-
einigungen gesetzt hatte. Die Listung bewirkt die Einfrierung aller Konten der
Organisation und aller sonstigen ihr zur Verfiigung stehenden finanziellen Mittel.
Jede Form oOffentlicher Unterstiitzung oder privatwirtschaftlicher Beziehungen,
jeglicher Geschiftsverkehr mit den Volksmudschaheddin ist allen Institutionen
und Privatpersonen innerhalb der Union damit untersagt. Hinzu kommen staatli-
che UberwachungsmaBnahmen, Passentzug und Reiseverbote. Den Anhingern
drohen der Widerruf ihres Asylstatus sowie die Verweigerung von Einbiirgerun-
gen.

72 Vgl. Rn. 69 des Urt. in der Rs. T-211/00 (Kuijer II).
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Auf die bereits 2002 erhobene Klage hin verwarf das EuG den Beschluss des
Rates im Dezember 2006 als nichtig. Er geniige nicht den rechtsstaatlichen An-
forderungen an das Verfahren, die Begriindung und die Erméglichung effektiver
gerichtlicher Kontrolle belastender Hoheitsakte.”

Unter Missachtung der Nichtigkeitswirkung des EuG-Urteils beliel der Rat die
Organisation einstweilen auf der Liste und leitete ein erneutes Priifverfahren und
eine Anhorung der Organisation ein. Inzwischen hat der Rat die fiir seine Listung
gegebene Begriindung nachgebessert. Die Volksmudschaheddin werden danach
— trotz offentlicher Zweifel an den Motiven fiir diese Entscheidung’® — weiterhin
auf der Liste terrorverdichtiger Organisationen gefithrt. Den Anlass fiir dieses
ungewohnliche und rechtswidrige Vorgehen diirften die Regularien des fiir die
Listungsentscheidungen zustédndigen Ratsausschusses gegeben haben. Ein erneu-
tes ,,Listing™ der Volksmudschaheddin hédtte danach ndmlich nur einstimmig er-
folgen konnen. Ein entsprechender Konsens der Mitgliedstaaten soll nach Presse-
berichten zwischenzeitlich aber nicht mehr vorhanden sein.” Die Volksmudscha-
heddin haben gegen die Nichtbeachtung der Nichtigerkldrung durch das EuG
wiederum Nichtigkeitsklage erhoben.”®

III. Die Notwendigkeit weiterer Klagearten

Beide Beispiele zeigen die eklatanten Schwichen eines auf die Nichtigkeits-,
Untétigkeits- und Schadensersatzklage beschrinkten Rechtsschutzsystems. Effek-
tiver Rechtsschutz ist in diesem System vielfach nicht zu erreichen. So fehlt es

73 EuG, Rs. T-228/02 (Volksmudschaheddin), Rn. 160 ff. Im Unterschied zu den Verfahren in den Rs. Yusuf
und Kadi [EuG, Rs. T-306/01 (Yusuf u. a./Rat u. Kommission), Slg. 2005, 1I-3533 und Rs. T-315/01 (Ka-
di/Rat u. Kommission), Slg. 2005, 11-3649] beschriinkte sich das Gericht vorliegend nicht auf eine Uberprii-
fung der Listungsentscheidung am Mafstab der Verletzung volkerrechtlichen ius cogens, weil die Listungs-
entscheidung des Rates hinsichtlich der Volksmudschaheddin nicht durch eine entsprechende Entscheidung
des Sicherheitsrats der Vereinten Nationen préjudiziert war. Das EuG hat inzwischen mit gleichlautender Be-
griindung weitere Listungsentscheidungen des Rates aufgehoben, vgl. dazu EuG, Rs. T-47/03 (Sison/Rat); Rs.
T-327/03 (Al Agsa/Rat).

74 Der Spiegel 23/2007, S. 124 f. berichtet von mehr als hundert Mitgliedern des Europdischen Parlaments, die
gegen die Entscheidung protestiert hétten und vermutet, die Volksmudschaheddin wiirden nur deshalb weiter-
hin auf der Liste terrorverdichtiger Organisationen gefiihrt, weil wichtige Mitgliedstaaten dies als ein strate-
gisch und wirtschaftspolitisch wertvolles Entgegenkommen gegeniiber den Machthabern in Teheran anséhen.

75 Soweit der Spiegel 23/2007, S. 124 f. davon berichtet, dass eine Reihe von Mitgliedstaaten ein ,,De-listing™
der Volksmudschaheddin forderten, sich wegen des Einstimmigkeitserfordernisses gegen eine entsprechenden
Weigerung insbesondere des Vereinigten Konigreichs nicht durchzusetzen vermochten, so wird damit der
rechtlichen Wirkung der EuG-Entscheidung nicht hinreichend Rechnung getragen: Die Entscheidung bewirkt
die Nichtigkeit des Listungsbeschlusses soweit er die Volksmudschaheddin betrifft. Ein ,,De-Listing* der Or-
ganisation ist deshalb nicht erforderlich. Im Gegenteil miisste — soll es bei einer Listung der Organisation
,,bleiben* — eine erneute Listungsentscheidung getroffen werden. Weil hierfiir wiederum Einstimmigkeit er-
forderlich ist, liegt es in der Macht der gegeniiber der Listung der Volksmudschaheddin kritischen Mitglied-
staaten, eine entsprechende Entscheidung zu verhindern.

76 EuG, Rs. T-157/07. Anhingig sind nach Der Spiegel 23/2007, S. 124 aulerdem noch drei weitere dhnliche
Klagen, darunter die der kurdischen PKK. Die Klage der letzteren ist vom EuG, Rs. T-229/02 (PKK u.
KNK/Rat), Slg. 2005, 11-239 zwar zunéchst als unzulédssig verworfen worden. Auf das gegen dieses Urteil
eingelegte Rechtsmittel hin hat der EuGH, Rs. C-229/05 P, Rn. 107 ff. die Klage aber in weiten Teilen fiir zu-
lassig erachtet und zur Entscheidung in der Sache an das EuG zuriickverwiesen.
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nicht nur an der Mdglichkeit, die Gemeinschaftsorgane auf ein bestimmtes zu-
kiinftiges Handeln oder auf eine sonstige Leistung zu verpflichten. Auch das Be-
stehen oder Nichtbestehen eines Rechtsverhéltnisses ldsst sich nicht gerichtlich
feststellen. Allein die Einfilhrung einer allgemeinen Leistungs-/Verpflichtungs-
klage konnte hier Abhilfe schaffen.

Dagegen ldsst sich nicht einwenden, dass auch die Leistungs-/Verpflichtungs-
klage nicht notwendig zu einer Verurteilung der Gemeinschaftsorgane zu einem
bestimmten Tun fiihre. Insbesondere dort wo den Organen ein erheblicher Ermes-
senspielraum zukommt, werden die Gerichte zwar mitunter nicht zu einer Letz-
tentscheidung in der Lage sein, die die Organentscheidung ersetzt. Die entspre-
chenden Grenzen des Inhalts einer Verpflichtungsentscheidung der Gerichte sind
aus § 113 Abs. 3 und Abs. 5 VwGO bekannt. Wo Spruchreife nicht hergestellt
werden kann, sind auch die deutschen (Verwaltungs-) Gerichte darauf beschrénkt,
die Behorde zu einer erneuten Entscheidungsfindung unter Beriicksichtigung der
Auffassung des Gerichts zu verurteilen.

Solches ldsst sich grundsdtzlich auch mit der Nichtigkeitsklage erreichen. Die
oben referierte Entscheidung in der Sache Kuijers II bietet einen eindrucksvollen
Beleg fiir die Bemiihungen der Gemeinschaftsgerichtsbarkeit, ein wenig einsich-
tig handelndes Gemeinschaftsorgan auf die sich auch aus einem Nichtigkeitsurteil
ergebende Verpflichtung zur Beachtung der Rechtsauffassung des Gerichts hin-
zuweisen. Zwar sei es, heilt es in der Entscheidung mit Blick auf die beschriankte
Wirkung des Nichtigkeitsurteils, ,,nicht Sache des Gerichts, sich an die Stelle des
Rates zu setzen und anzugeben, bei welchen Passagen [der streitbefangenen Do-
kumente] es gegebenenfalls einen offensichtlichen Beurteilungsfehler darstellt,
den Antrag auf Zugang mit den in der angefochtenen Entscheidung angegebenen
Griinden abzulehnen.* Der Rat miisse ,,jedoch bei der Durchfithrung dieses Ur-
teils die vom Gericht hierzu gegebenen Hinweise beriicksichtigen®.”’

Der entscheidende Unterschied zur Nichtigkeitsklage liegt aber auch nur zum Teil
im mdglichen Inhalt des Urteilstenors. Zwar hat schon die Pauschalitit des Nich-
tigkeitstenors — wie die Sache Volksmudschaheddin zeigt — den nicht gering zu
achtenden Nachteil, den Gemeinschaftsorganen ihre offenkundige Ignoranz ge-
geniiber den eigentlichen Urteilswirkungen zu erleichtern. Wichtiger erscheint
aber das erweiterte Priifprogramm der Gerichte, das die Leistungs-/Verpflich-
tungs- gegeniiber der Nichtigkeitsklage bringt. Der Nichtigkeitskldger und damit
zugleich das ihm Recht gebende Gericht sind darauf beschréinkt, die Fehlerhaftig-
keit des vom beklagten Organ konkret durchgefiihrten Verfahrens und der konkret
gegebenen Begriindungen zu riigen bzw. festzustellen. Diese Beschrankung wird
noch dadurch verschirft, dass die Gemeinschaftsgerichte sich in ihrer Priifung
regelméfig nicht mit allen vorgebrachten Nichtigkeitsgriinden auseinandersetzen.
Im Gegenteil stellen sie die entsprechende Priifung regelmifBig schon dann ein,

77 EuG, Rs. T-211/00, Rn. 72.
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wenn sich die Nichtigkeit der angegriffenen Mallnahme aus einem der vorge-
brachten Griinde ergibt.”®

Demgegeniiber weitet die Leistungs-/Verpflichtungsklage dieses Priifprogramm
hinsichtlich aller dem Gericht und den Prozessparteien zum Zeitpunkt der Ent-
scheidungsfindung zur Verfiigung stehenden Informationen aus. Das Gericht wird
— wie bereits erwihnt — verpflichtet mit den ihm zur Verfligung stehenden Mitteln
»Spruchreife® herzustellen” und sich deshalb mit allen im Zeitpunkt der Ent-
scheidung denkbaren Einwénden gegen den klidgerischen Anspruch auseinander-
zusetzen. Auch dort, wo ausnahmsweise nicht ,,durchentschieden* werden kann,
ist es den Gerichten moglich, den entscheidungsbefugten Organen Vorgaben fiir
die zu treffenden Zweitentscheidungen zu machen. Die Verpflichtungsklage ver-
meidet damit weitestgehend das potentiell unbegrenzte ,,try and error“-Verfahren,
das sich aus der Beschriankung auf die Nichtigkeitsklage ergeben kann.

IV. Vorbild Frankreich?!

Gegeniiber dieser Analyse der rechtsstaatlichen Schwichen des ,,numerus clau-
sus* der Klagarten im Gemeinschaftsrecht kann auch der Hinweis auf die franzo-
sische Rechtsordnung nur noch sehr eingeschrinkt verfangen.*

In Frankreich hat man nimlich 1995 die Nichtigkeitsklage — den sog. ,recours
pour exces de pouvoir — nach intensiver Diskussion der rechtsstaatlichen Schwé-
chen des eng begrenzten Aktionensystems™ um die Moglichkeit sog. ,,injoncti-
ons®“ erginzt. Sie erlauben es den Gerichten, auf Antrag die zur Vollstreckung
ihrer Entscheidungen erforderlichen MaBnahmen vorzuschreiben.*> Auch wenn
im theoretischen Ausgangspunkt wie im Detail noch Unterschiede bestehen, so
zeigt das neuere franzosische Recht doch eine deutliche Annéherung an das Mo-
dell der Verpflichtungsklage. In der Praxis stehen den franzosischen (Verwal-
tungs-) Gerichten heute weitgehend die gleichen Moglichkeiten zur Verpflichtung
der Verwaltung auf ein bestimmtes Tun zu, wie sie aus dem deutschen Recht
vertraut sind.*

78 Vgl. etwa EuG, Rs. T-92/98 (Interporc II), Rn. 49. Somit ist die angefochtene Entscheidung fiir nichtig zu
erkldren, [...] ohne dass die iibrigen dafiir von der Kldgerin vorgetragenen Klagegriinde untersucht zu werden
brauchten®.

79 Zu dieser grundlegenden Verpflichtung: Gerhardt, in: Schoch/Schmidt-ABmann/Pietzner, VwGO, § 113,
Rn. 46 ff.; Classen, (0. Fn. 62), S. 11 f.; Hufen, Verwaltungsprozessrecht, 2003, § 26, Rn. 20; wg. der Verbin-
dung mit dem Amtsermittlungsgrundsatz, vgl. § 86 VwGO und BVerwG 10, 202 (204); 63, 356 (357 f.); 69,
202 (208 f.).

80 Zu der Problematik dieses Hinweises angesichts des von der Gemeinschaftsrechtsordnung bis heute nicht
hinreichend nachvollzogenen rechtsstaatlichen Wandels des franzosischen Prozessrechts eingehend: Everling,
(0. Fn. 67), S. 535 ff. (insbesondere S. 546 ff.).

81 Gesetz Nr. 95-125 v. 8.2.1995,1.0.v. 9.2.1995, S. 2175.

82 Vgl. die N. bei Koch, (0. Fn. 64), u a. auf S. 197, Fn. 612.

83  Vgl. zum Ganzen eingehend: Koch, (0. Fn. 64), S. 189 ff.; sowie (knapper und vor allem mit Blick auf die vor
1995 bestehende Rechtslage) Classen, (o. Fn. 61), S. 19 f.

84 In der Wertung wie hier: (0. Fn. 64) Koch, S. 196 ff.
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Diese franzosischen Entwicklungen hin zu einem umfénglicheren System der
Klagearten bzw. zu einer ausgebauten Entscheidungsmacht der Gerichte gegen-
iiber der Verwaltung finden ihre Entsprechung im Ubrigen in der Rechtsentwick-
lung einer ganzen Reihe weiterer Mitgliedstaaten der Européischen Union. Insbe-
sondere die einschldgigen traditionellen Beschrinkungen der Rechtsordnungen
des romanischen Rechtskreises sind inzwischen erheblich relativiert worden.*

V. Systemerweiterung de lege lata oder (nur) de lege ferenda?

Fiir das Gemeinschaftsrecht stellt sich nach alldem die Frage, wie die notwendige
Ergédnzung des Rechtsschutzsystems um weitere Klagearten erreicht werden kann.
Dabei soll es hier allein darum gehen, ob eine solche Ausweitung bereits nach
geltendem EG-Vertragsrecht zuldssig wére oder ob sie sich allein im Wege der
Vertragsdnderung erreichen lief3e.

Blickt man fiir die Beantwortung dieser Frage zundchst einmal auf die parallele
Diskussion im deutschen Verfassungs- und Verwaltungsprozessrecht, so scheint
eine richterrechtlich in Szene zu setzende Ausweitung de lege lata durchaus nahe-
liegend. Nach ganz herrschender Meinung stehen nach deutschem Recht ndmlich
das verfassungsrechtliche Gebot effektiven Rechtsschutzes aus Art. 19 Abs. 4 GG
und die umfassende Rechtswegerdffnung durch § 40 Abs. 1 S. 1 VwGO der An-
nahme eines ,,numerus clausus“ der (verwaltungsprozessualen) Klagearten entge-
gen. Fiir jede hoheitliche Handlung, die in die Rechte eines Biirgers eingreife,
muss danach eine statthafte Klageart zur Verfiigung stehen.*® Die auch in der
deutschen Diskussion nachweisbare Vorstellung eines geschlossenen verwal-
tungsprozessualen Systems enumerativ aufgezihlter Klagearten wird mit Blick
auf die verfassungsrechtlichen Vorgaben mit Recht zuriickgewiesen.”’

Eine dhnliche Argumentation lieBe sich auch fiir das Gemeinschaftsrecht ohne
weiteres entwickeln. Auch hier ist — wie bereits gezeigt werden konnte — das Ge-
bot effektiven Rechtsschutzes als ein konstitutionelles Prinzip der europdischen
Rechtsgemeinschaft anerkannt. Der Européische Gerichtshof hat aus diesem Ge-
bot dariiber hinaus konkrete Forderungen fiir die Bereitstellung effektiver Klage-
arten im mitgliedstaatlichen Prozessrecht abgeleitet. Nach dieser durch den Ver-
fassungsvertrag aufgegriffenen Rechtsprechung miissen die Mitgliedstaaten, um
die Gewidhrleistung der durch das Gemeinschaftsrecht begriindeten Rechte Ein-
zelner sicherzustellen, ggfs. auch neue, ihren Prozessrechten bislang unbekannte
Rechtsschutzmdglichkeiten schaffen.® Was hiermit von den Mitgliedstaaten ver-

85 Vgl. dazu nur Everling, (0. Fn. 67), S. 535 (S. 543 ff.) mit Hinweisen auf entsprechende Entwicklungen in
Spanien und Portugal sowie in den Niederlanden und GrofBbritannien.

86 Hufen, (0. Fn. 79), S. 219 f. Zum Gebot liickenlosen Rechtsschutzes auch BVerfGE 22, 106 (110); 58, 1 (40).

87 Vgl. dazu etwa Huber, JZ 1996, S. 893 mit kritischer Anm. zu insoweit missverstidndlichen Formulierungen in
BVerwGE 100, 262 (Mietspiegel).

88 Vgl. dazu bereits o. S. 49 ff.
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langt wird, miisste — so liele sich vertreten — im Bereich der Direktklagen auch
das Gemeinschaftsrecht selbst zu leisten in der Lage sein.

Den Ansatzpunkt fiir eine erweiternde Rechtsprechung zu weiteren direkten Kla-
gearten vor den Gemeinschaftsgerichten konnte dabei Art. 233 EG bieten. Wenn
die Gemeinschaftsorgane danach die sich aus einem Urteil der Gemeinschaftsge-
richte ,,ergebenden MaBnahmen zu ergreifen haben, so lieBe sich hieraus durch-
aus ein Auftrag der Gemeinschaftsgerichte ableiten, entsprechende Vorgaben
auch tatsichlich zu entwickeln und ihr (noch) auf eine rein kassatorische Kontrol-
le ausgerichtetes Priifprogramm zu erweitern.

Derzeit verstehen die Gemeinschaftsgerichte — ungeachtet der bereits angedeute-
ten tastenden Versuche zu einer Umorientierung — Art. 233 EG aber eher in einem
gegenteiligen Sinne. Folgerichtig haben sie kldgerische Versuche, mit dem Mittel
der Nichtigkeitsklage eine mehr als nur kassatorische Entscheidung zu erreichen,
bislang gerade unter Berufung auf Art. 233 EG durchweg als unzuléssig zuriick-
gewiesen.”’

In der Tat sprechen denn auch eine ganze Reihe von — hier im einzelnen noch
nicht abschlieBend zu beurteilenden — Griinden gegen eine Ergénzung des Sys-
tems der direkten Klagen im Gemeinschaftsrecht allein durch richterliche Rechts-
fortbildung. Schon Art. 220 EG erklédrt den Gerichtshof und das Gericht erster
Instanz zur Wahrung des Rechts nur insoweit fiir berufen, als sie dabei ,,im Rah-
men ihrer jeweiligen Zustindigkeiten handeln.”® Dafiir, dass die Vorschrift die
Gemeinschaftsgerichte auf eine Judikatur in den Grenzen der vom EG-Vertrag
ausdriicklich vorgesehenen Klagearten begrenzt, spricht auch das in Art. 7 Abs. 1
S. 2 EG normierte Prinzip der begrenzten Einzelermichtigung. Schon nach dem
Wortlaut der Bestimmung gilt es auch fiir den Gerichtshof und verwehrt diesem
grundsétzlich eine eigenméchtige Erweiterung seiner Zusténdigkeiten.

Vor diesem Hintergrund hat sich der EuGH bislang lediglich zu punktuellen in-
terpretatorischen Erweiterungen seiner Rechtsprechungsbefugnisse bereit gefun-
den und erst unléingst in seiner — oben skizzierten — Rechtsprechung zur Nichtig-
keitsklage Einzelner nach Art. 230 Abs. 4 EG die Grenzen einschldgiger Rechts-
fortbildung betont.”" Allerdings wurde dem Gerichtshof in den dort entschiedenen
Féllen die Abweisung der Kldger durch den Verweis auf den vor nationalen Ge-
richten zu erreichenden Rechtsschutz erleichtert bzw. — mit Blick auf das EU-
verfassungsrechtliche Gebot effektiven Rechtsschutzes — iiberhaupt erst ermog-
licht. Diese Moglichkeit des Verweises besteht hinsichtlich der sich aus dem
»humerus clausus® der Direktklagen zu den Gemeinschaftsgerichten ergebenden

89 St. Rspr., vgl. nur EuGH, verb. Rs. 142 u. 156/84 (BAT u. Reynolds), Slg. 1987, 4487 (4571) Rn. 13; Rs.
294/81 (Control Data), Slg. 1983, 911 (Ls. 3); Rs. C-314/91 (Weber), Slg. 1993, 1-1093 (1110), Rn. 13 f;; Rs.
C-199/91 (Sart-Tilman), Slg. 1993, 1-2667 (2693), Rn. 17 f.; Rs. C-412/92 P (Meskens), Slg. 1994, 1-3757
(3775 ), Rn. 27 ff.; Rs. C-353/01 P (Mattila), Slg. 2004, 1-1073, Rn. 15 f.; EuG, Rs. T-450/93 (Lisrestal),
Slg. 1994, 11-1177, Rn. 54 f.

90 Dazu auch Wegener, in: Calliess/Ruffert, EUV/EGV, 2007, Art. 220 EGV Rn. 2, 18 f.

91 Vgl. dazu bereits o. S. 47 ff.
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Rechtsschutzbeeintriachtigungen regelméafig nicht. Eine richterrechtliche Erweite-
rung des Systems der Direktklagen zu den Gemeinschaftsgerichten erscheint des-
halb zwar nicht unbedingt wahrscheinlich, aber auch nicht ausgeschlossen.

Die bessere Losung bestiinde dennoch in einer entsprechenden ausdriicklichen
Ergéinzungen des EG-Rechtsschutzsystems durch eine von den Mitgliedstaaten als
den Herren der Vertrige vorzunehmenden Vertragsianderung. Trotz der hier auf-
gezeigten Notwendigkeit einer Ergdnzung des EU-Rechtsschutzsystems stehen
die Chancen eines solchen Unterfangens angesichts eines noch laufenden Re-
formprozesses, in dem eine Ausweitung der Klagearten bislang keine Rolle spielt,
allerdings mehr als schlecht.
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Einstweiliger Rechtsschutz und Rechtsstaatlichkeit
im Gemeinschaftsrecht

von Alina-Maria Lengauer*
A. Einleitende Bemerkungen

Der Versuch, die Praxis einstweiliger Anordnung auf Grundlage des Gemein-
schaftsrechts durch nationale Gerichte sowie durch die europdischen Gerichtshofe
selbst anhand der Anforderungen von Rechtsstaatlichkeit untersuchen zu wollen,
fiihrt zunéchst zu der Suche nach den Konturen des rechtsstaatlichen Prinzips im
Gemeinschaftsrecht.

Auf der Suche nach diesen Konturen bietet sich zundchst die Heranziehung der
Vorschrift des Art. 220 EG an: Diese bildet die Grundlage fiir die Qualifikation
der Europédischen Gemeinschaft als Rechtsgemeinschaft; diese Bestimmung sieht
in ihrem Kernsatz vor, ,,dass der Gerichtshof und das Gericht der Européischen
Gemeinschaft die Wahrung des Rechts bei der Auslegung und Anwendung dieses
Vertrages im Rahmen ihrer Zusténdigkeit sichern.*

Daher wird diese Vorschrift als Fundament fiir die Verfassungsordnung der Euro-
péischen Gemeinschaft angesehen.'

Art. 220 EG weist in seiner Gesamtheit eine organisationsrechtliche und eine
materiellrechtliche Komponente auf. Wéahrend im Rahmen der organisationsrecht-
lichen Komponente diese Bestimmung gemeinsam mit Art. 4 EG die Zustindig-
keit des EuGH als Verfassungsorgan der Gemeinschaft festlegt, richtet die mate-
riellrechtliche Komponente des Art. 220 EG wiederum an sdmtliche Organe und
Institutionen der EG sowie an ihre Mitgliedstaaten den Auftrag der ,,Wahrung des
Rechts®, soweit diese mit der Auslegung und mit der Anwendung des EG-Ver-
trages befasst sind.

B. Das Rechtsstaatsprinzip im Gemeinschaftsrecht: Versuch einer
Skizze

Die Suche nach den Anforderungen des Verfassungsprinzips der Rechtsstaatlich-
keit ldsst jedenfalls bei zwei grundsitzlichen, jedoch eher grob gefassten Anfor-
derungen Einhelligkeit in Judikatur und Literatur aufkommen. Diese Anforderun-
gen lauten: Die Europdische Gemeinschaft miisse den Schutz von Grund- und
Menschenrechten ermdglichen und garantieren sowie umfassenden Rechtsschutz

*  Prof. Dr. Alina-Maria Lengauer, Abteilung Europarecht des Instituts fiir Europarecht, Internationales Recht
und Rechtsvergleichung an der Universitat Wien.

1 EuGH, Rs. 294/83 (Les Verts gegen Europédisches Parlament), Slg 1986, 1357, 1365; EuGH, Gutachten 1/91
(.EWR I¥), I-6079, 1-6105.
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fiir Organe der Gemeinschaft, ihre Mitgliedstaaten und natiirliche und juristische
Personen gewihrleisten.’

Bei einer ndheren Betrachtung der ersten, oben genannten Anforderung an das
Verfassungsprinzip der Rechtsstaatlichkeit fillt sogleich auf, dass diese in der
Rechtsprechung des EuGH? friihe Verankerung findet. Die Ableitung von Grund-
und Menschenrechten als allgemeine Rechtsgrundsétze findet unter Hinweis auf
das Verfassungsprinzip der Rechtsstaatlichkeit statt.*

Wihrend dies einen Hinweis fiir die Bedeutung des Verfassungsprinzips der
Rechtsstaatlichkeit darstellt, so ldsst sich dennoch der Spruchpraxis und der Ar-
gumentation des EuGH nicht ein Standard entnehmen, dem der Schutz von
Grund- und Menschenrechten in der Gemeinschaft geniigen miisse, um rechts-
staatlichen Anforderungen gerecht zu werden. Der Schutz von Grund- und Men-
schenrechten und der in diesem Bereich zu wahrende Standard wird vielmehr
vom EuGH aus den gemeinsamen Verfassungsiiberlieferungen der Mitglied-
staaten sowie den volkerrechtlichen Vertrdgen, an deren Abschluss die Mitglied-
staaten beteiligt waren oder denen sie beigetreten sind, erschlossen.” Der EuGH
erachtet sich in dieser Aufgabe als nicht an das grundrechtliche Schutzniveau
eines einzelnen Mitgliedstaates gebunden; Grundrechte miissen zwar von der
gemeinsamen Verfassungsiiberlieferungen der Mitgliedstaaten getragen werden,
sich jedoch in Ziele und Strukturen der EG einfiigen.’

Die Anforderung der Wahrung eines umfassenden Rechtsschutzes kann ebenfalls
auf die Vorschrift des Art. 220 EG zuriickgefiihrt werden. Nach Ansicht des
EuGH garantiert Art. 220 EG im Rahmen des EG-Vertrages ein umfassendes
Rechtsschutzsystem, innerhalb dessen dem EuGH die Uberpriifung der Rechtmi-
Bigkeit der Handlungen der Organe obliegt.”

Wihrend auch der Anforderung der Gewahrung eines umfassenden Rechtsschut-
zes nicht ein allgemeiner Standard entnommen werden kann, so kann jedenfalls
der wortlichen Bedeutung dieses Prinzips jedenfalls enthommen werden, dass die
Nichtgewdhrung von Rechtsschutz gegen das Verfassungsprinzip der Rechtsstaat-
lichkeit verstof3e.

Bisweilen werden in der Literatur zusétzliche Anforderungen an das Verfas-
sungsprinzip der Rechtsstaatlichkeit gestellt: Es sind dies die Anforderung demo-
kratische Legitimation an gemeinschaftsrechtliche Willensbildungs- und Ent-

2 Zuleeg, Die Europiische Gemeinschaft als Rechtsgemeinschaft, NJW 1994, S. 545; Frowein, Die Verfassung
der Europdischen Union aus der Sicht der Mitgliedstaaten, EuR 1995, S. 316 ff.

3 EuGH, Rs. 29/69 (Erich Stauder gegen Stadt Ulm), Slg. 1969, 419; EuGH, Rs. 4/73 (Nold gegen Kommissi-
on), Slg. 1974, 491; EuGH, Rs. 804/79 (Kommission gegen Vereinigtes Konigreich), Slg. 1981, 1045.

4 EuGH, Rs. 4/73 (Nold gegen Kommission), Slg. 1974, 491.

5 EuGH, Rs. 29/69 (Stauder/Stadt Ulm), Slg 1969, 419; EuGH, Rs. 11/70 (Internationale Handelsgesell-
schaft/Einfuhr- und Vorratsstelle fiir Getreide und Futtermittel), Slg 1970, 1125; EuGH, Rs. 44/79 (Liselotte
Hauer/Land Rheinland Pfalz), Slg 1979, 3727.

6  EuGH, Rs. 11/70 (Internationale Handelsgesellschaft/Einfuhr- und Vorratsstelle fiir Getreide und Futtermit-
tel), Slg 1970, 1125.

7  EuGH, Rs. 294/83 (Les Verts/Européisches Parlament), Slg 1986, 1357, 1365.
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scheidungsprozesse® und Teilung der Gewalten.” Um der Gefahr der Uberfrach-
tung des Verfassungsprinzips der Rechtsstaatlichkeit und, damit notwendigerwei-
se verbunden, der Gefahr eines zusdtzlichen Verlustes an Prizision vorzubeugen,
sollen diese Strukturmerkmale und Strukturanforderungen dem demokratischen
Grundprinzip zugeordnet werden.

SchlieBlich vertreten manche Autoren die Auffassung, das Prinzip der Rechts-
staatlichkeit lasse sich im Allgemeinen nicht prizise definieren — hdchstens sei es
moglich, einen Rechtsstaat strukturell zu beschreiben: Namlich als Gesetzesstaat,
Verfassungsstaat und Rechtsschutzstaat.'”

Daher soll im Folgenden im Hinblick auf das Thema dieser Untersuchung an dem
Begriff ,,Rechtsschutzstaat angesetzt werden, und damit an dem Erfordernis der
Gewidhrung umfassenden Rechtsschutzes nach Art. 220 EG. Hierfir erscheint
eine ndhere Betrachtung des Speziellen, ndmlich der Voraussetzungen fiir die
Gewdhrung einstweiligen Rechtsschutzes im Gemeinschaftsrecht, erforderlich.

C. Einstweiliger Rechtsschutz im Gemeinschaftsrecht
I. Einleitende Bemerkungen

Die in Art. 242 EG und 243 EG fiir den EuGH vorgesehene Moglichkeit, einst-
weilige Anordnungen zu erlassen, ist Ausdruck eines allgemeinen Rechtsgrund-
satzes samtlicher Mitgliedstaaten; dieser besagt, dass wihrend laufenden Verfah-
ren nicht bereits vollendete Tatsachen geschaffen werden sollen, welche nach
Ablauf des Verfahrens in der Hauptsache zu nicht wiedergutzumachenden Schi-
den fiihren konnen."'

In Verbindung mit dem allgemeinen Rechtsgrundsatz des effes utile des Gemein-
schaftsrechts soll mittels einstweiliger Anordnung sichergestellt werden, dass eine
Endentscheidung von EuG oder EuGH volle Wirksamkeit entfalten kann.

Die Anzahl der Antrige zur Gewdhrung einstweiligen Rechtsschutzes verzeichnet
seit Mitte der neunziger Jahre einen sprunghaften Anstieg.'” Dieser Anstieg geht
vermutlich Hand in Hand mit einer Ausweitung der Tatigkeiten der Gemeinschaft
auf rechtlichem Gebiet.

8  Frowein, Die Verfassung der Europdischen Union aus der Sicht der Mitgliedstaaten, EuR 1995, S.316
(S. 323); Seeler, Die rechtsstaatliche Fundierung der EG-Entscheidungsstrukturen, EuR 1990, S. 99 (S. 101).
Borchardt, Die rechtlichen Grundlagen der Europdischen Union, 3. Aufl. 2006, S. 75.

10  Schdffer, Entwicklungsperspektiven des Rechtsstaates, in Magiera/Sommermann (Hg.), Freiheit, Rechtsstaat
und Sozialstaat in Europa, Forschungssymposium Detlef Mertens, S. 18 (S.19).

11 EuGH, Rs. C-393/96 P (R) (Antonissen/Rat und Kommission), Slg. 1997, 1-441; EuG, Rs. T-179/96 R (An-
tonissen/Kommission und Rat), Slg. 1996, 11-425.

12 Castillo de la Torre, Interim Measures in Community Courts: Recent Trends, CMLR 2007, S. 273 (S. 274).

1P 216.73.216.36, 03:42:00. © Urheberrechtiich geschltzter Inhalt.
Inhalts Im far oder In



https://doi.org/10.5771/9783845212616

72 EuR - Beiheft 3 — 2008 Lengauer, Einstweiliger Rechtsschutz u. Rechisstaatlichkeit im Gemeinschafisrecht

II. Das System des einstweiligen Rechtsschutzes vor den Europiischen
Gerichten

Da die Einbringung einer Klage beim EuGH nicht mit Suspensiveffekt ausgestat-
tet ist, sieht Art. 242 EG die Aussetzung der Durchfilhrung der angefochtenen
Gemeinschaftshandlung durch einstweilige Anordnung vor. Art. 242 EG ermdg-
licht damit zunéchst die Aussetzung der Durchfithrung einer Maflnahme eines
Gemeinschaftsorgans, die Rechtswirkungen entfaltet und vollziehbar ist.

Lex specialis zu Art. 242 EG ist Art. 256 Abs. 4 EG; diese Bestimmung ermdg-
licht die Aussetzung einer Zwangsvollstreckung einer auf Zahlung gerichteten
Entscheidung des Rates oder der Kommission. Lex generalis zu Art. 242 EG und
zur Art. 256 Abs. 4 EG ist Art. 243 EG. Diese Bestimmung sieht den Erlass einer
einstweiligen Anordnung als Leistungsanordnung vor. Wenn die Aussetzung der
Durchfiihrung einer angefochtenen Handlung nach Art. 242 EG fiir einen effekti-
ven Rechtsschutz des Kldgers nicht ausreichend erscheint, ist die parallele Ein-
bringung eines Antrags auf einstweilige Anordnung nach Art. 243 EG zuléssig
und forderlich."

Die Voraussetzungen fiir den Erlass einer einstweiligen Anordnung nach Art. 242
EG und nach Art. 243 EG werden seitens des Gerichtshofes jedoch gemeinsam
gepriift."*

Der EuGH kann grundsétzlich eine einstweilige Anordnung nur dann erlassen,
wenn er auch fiir das Verfahren in der Hauptsache zusténdig ist; ein Antrag auf
eine einstweilige Anordnung kann daher nur gemeinsam mit einer Klage in der
Hauptsache eingebracht werden. Sowohl ein Antrag auf Aussetzung der Durch-
filhrung einer MaBinahme der Gemeinschaft als auch ein Antrag auf einstweilige
Anordnung sind als akzessorische Rechtsbehelfe zu der Klage im Hauptverfahren
zu betrachten.

Folglich kénnen Gegenstand des Verfahrens in der Hauptsache fiir einstweilige
Anordnungen nach Art. 242 EG und nach Art. 243 EG blo3 MaBnahmen der Ge-
meinschaft sein, welche mittels der in Art. 230 EG, 234 EG oder 236 EG vorge-
sehenen Klagen bekdmpft werden.

III. Zustindigkeit zur Erlassung einer einstweiligen Verfiigung

Nun zu Fragen der Zustidndigkeit: Aufgrund der akzessorischen Natur des
Rechtsbehelfs der einstweiligen Anordnung erlédsst der EuGH dann eine einstwei-
lige Anordnung, wenn der Gerichtshof sich fiir die Klage im Hauptverfahren fiir
zustindig erachtet.

Die Priifung dieser Zulédssigkeitsvoraussetzung beschrankt sich auf eine prima
facie Priifung der Zustindigkeit des EuGH in der Hauptsache; eine eingehende

13 EuGH, Rs. C-257/93 R (Van Parijs/Rat und Kommission), Slg. 1993, 1-3917.
14 EuGH, Rs. 792/79 R (Camera Care/Kommission), Slg. 1980, 119.
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Priifung der Zustindigkeit wird mit Hinweis auf den provisorischen Charakter
einer einstweiligen Anordnung abgelehnt."

Der EuGH beschrénkt sich dabei auf eine Grobpriifung bzw. auf eine Priifung der
offensichtlichen Unzuldssigkeit. Der EuGH ldsst daher einen Antrag auf einstwei-
lige Anordnung zu, wenn die Klage mit groBer Wahrscheinlichkeit den Schluss
auf Zulissigkeit nahe legt.'’

IV. Klageberechtigung

Die Befugnis, einen Antrag auf einstweilige Anordnung zu stellen, entspricht
folglich der Klageberechtigung im Hauptsacheverfahren. Antragsberechtigt sind
daher Organe der EG, Mitgliedstaaten sowie natiirliche und juristische Personen,
sofern sie im Verfahren der Hauptsache klageberechtigt sind.

Aufgrund der Akzessorietit der Verfahren auf Gewéhrung einstweiligen Rechts-
schutzes bediirfen priviliegierte Klageberechtigte, i.e. Organe der Gemeinschaft
und Mitgliedstaaten keines Nachweises eines Rechtsschutzinteresses. Wiahrend
sich dies fiir die Organe der Gemeinschaft aus den jeweiligen Vertragsbestim-
mungen ergibt — etwa fiir die Europdische Kommission aus Art. 226 EG — sind
die Mitgliedstaaten aufgrund ihrer Mitgliedschaft im Rat fiir die Wahrung der
wesentlichen Interessen der Gemeinschaft und des offentlichen Interesses verant-
wortlich. Daher kann diese Gruppe von Kldgern einen Antrag auf einstweilige
Anordnung auch zum Schutze der Rechte Dritter erheben.'”

Semi-privilegierte Kldger sowie natiirliche und juristische Personen (nicht privi-
legierte Kliger) miissen glaubhaft machen, dass sie zur Erhebung der Klage im
Hauptsacheverfahren befugt sind.'®

Der EuGH priift, ob der Antrag auf einstweilige Anordnung Anhaltspunkte ent-
halt, die auf eine vorldufige Zulassung der Klage schlieen lassen; diese Priifung
soll verhindern, dass eine MaBBnahme der Gemeinschaft im Wege einer einstwei-
ligen Anordnung ausgesetzt wird, und anschlieend im Hauptsacheverfahren die
Klage als unzulissig zuriickgewiesen wird."”

V. Gegenstand einer einstweiligen Anordnung

Nun zu dem Gegenstand eines Antrags auf eine einstweilige Anordnung: Art. 83
§ 1 Abs. 2 VerfO EuGH und Art. 104 § 1 VerfO EuG sehen einen unmittelbaren

15 Borchardt, Award of Interim Measures, S. 209; EuGH, Rs. 160/88 R (Fedesa/Rat), Slg. 1988, 4121.

16 EuGH, Rs. 65/87 R (Pfizer/Kommission), Slg. 1987, 1691; EuGH, Rs. C-106/90 R (Emerald Meats/
Kommission), Slg. 1990, 1-3377; EuGH, Rs. C-117/91 (Bosman/Kommission), Slg. 1991, 3353; EuG,
T-10/92 R, T-11/92 R, T-12/92 R, T-14/92 R, T-15/92 R (Cimenteries/Kommission), Slg. 1992, 1I-1571;
EuG, T-310/97 R (Niederldndische Antillen/Rat), Slg. 1998, 11-455.

17 EuGH, Rs. 42/82 R (Kommission/Frankreich), Slg. 1982, 199.

18 EuGH, Rs. 1/84 R (Ilford/Kommission), Slg. 1984, 423; EuGH, Rs.160/88 R (Fedesa/Rat), Slg. 1988, 4121.

19 EuGH, Rs. 160/88 R (Fedesa/Rat), Slg. 1988, 4121.
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Zusammenhang zwischen dem Gegenstand des Antrags auf einstweilige Anord-
nung und dem Verfahren in der Hauptsache vor.

Mit einem Antrag auf einstweilige Anordnung kann daher nicht ein Ergebnis
begehrt werden, das bei Obsiegen im Verfahren zur Hauptsache nicht erlangt
werden konnte™ oder ein Vorteil, welcher mit dem Gegenstand der Klage im
Hauptsacheverfahren nicht unmittelbar verkniipft ist.>!

Gegenstand eines Antrages auf einstweilige Aussetzung des Vollzugs einer Mal3-
nahme nach Art. 242 EG kann jede Maflnahme der Gemeinschaft sein, welche
geeignet ist, Rechtswirkungen zu erzeugen und vollzogen werden kann.*

Das Kriterium der Notwendigkeit der Erzeugung von Rechtswirkungen ergibt
sich aus der Akzessorietit des einstweiligen Rechtsschutzes zu dem Verfahren in
der Hauptsache. So ist etwa fiir die Anfechtbarkeit eines Rechtsaktes nach
Art. 230 EG die Erzeugung von Rechtswirkungen erforderlich.”®

D. Einstweiliger Rechtsschutz vor nationalen Gerichten

Fiir den Erlass einer einstweiligen Anordnung nach Art. 242 EG sind sowohl der
EuGH als auch nationale Gerichte zustindig; letztere diirfen mittels einstweiligen
Rechtsschutzes die Vollziehung eines nationalen Verwaltungsaktes aussetzen, der
etwa aufgrund einer EG-Verordnung erlassen wurde. Eine derartige einstweilige
Anordnung ist dann zuldssig, wenn das nationale Gericht erhebliche Zweifel an
der Giiltigkeit der Gemeinschaftsverordnung hat und ein Vorabentscheidungser-
suchen an den EuGH gemél Art. 234 EG richtet.

Weiters muss die Entscheidung des nationalen Gerichts dringlich sein und dem
Antragsteller ein schwerer und nicht wiedergutzumachender Schaden drohen.
SchlieBlich muss das Interesse der Gemeinschaft angemessen beriicksichtigt wer-
den; entsprechend dem Grundsatz des effet utile darf der Verordnung der Ge-
meinschaft nicht jede praktische Wirksamkeit genommen werden, wenn diese
nicht sofort angewandt wird.

Wenn die Aussetzung der Vollziehung des nationalen Verwaltungsrechtsaktes ein
finanzielles Risiko fiir die Gemeinschaft darstellt, so muss das nationale Gericht
bei Bedarf finanzielle Sicherheiten fordern.**

Die Voraussetzungen fiir den Erlass einer einstweiligen Verfiigung im nationalen
Recht eines Mitgliedstaates richten sich nach jenen Voraussetzungen, die fiir
einstweiligen Rechtsschutz vor den Gemeinschaftsgerichten anzuwenden sind.

20 EuGH, Rs. 16/63 (Leroy/Hohe Behorde), Slg. 1963, 461; EuGH, Rs. C-313/90 R (CIRFS ua/Kommission),
Slg. 1991, 1-2557.

21 EuGH, Rs. 88/76 R (Societé pour I’Exportation des Sucres/Kommission), Slg. 1976, 1585.

22 EuGH, Rs. 136/79 (National Panasonic/Kommission), Slg. 1980, 2033.

23 EuGH, Rs. 60/81 (IBM/Kommission), Slg. 1981, 2639.

24 EuGH, Rs. C-143/88 und C-92/89 (Zuckerfabrik Siideredithmarschen und Zuckerfabrik Soest/Hauptzollamt
Itzehoe und Hauptzollamt Paderborn), Slg. 19991, 1-415; EuGH, Rs. C-465/93 (Atlanta u.a./Bundesamt fiir
Erndhrung und Forstwirtschaft), Slg. 1995, I-3761.
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E. Begriindetheit eines Antrags auf einstweilige Anordnung: Zu den
Voraussetzungen im Einzelnen

Art. 83 § 2 VerfO EuGH und Art. 104 § 2 VerfO EuG enthalten Prézisierungen
zu der Formulierung der Art. 242 EG und 243 EG, welche dem EuGH einen Er-
messensspielraum fiir die Aussetzung des Vollzugs einer angefochtenen Hand-
lung oder den Erlass einer einstweiligen Anordnung zusprechen. Diese Bestim-
mungen sehen vor, dass ein Antrag auf einstweilige Anordnung den Streitgegen-
stand bezeichnen muss und somit einen Hinweis auf ein rechtsanhidngiges Verfah-
ren in der Hauptsache enthalten muss. Weiters miissen die Umstidnde angefiihrt
werden, aus denen sich die Dringlichkeit und die Notwendigkeit der beantragten
Anordnung in tatsichlicher und rechtlicher Hinsicht ergibt.*

I. Zur Voraussetzung ,,Dringlichkeit*

Die Voraussetzung der Dringlichkeit eines Antrags auf einstweilige Aussetzung
des Vollzugs einer Gemeinschaftsmaflnahme oder auf Erlass einer einstweiligen
Anordnung liegt nach stindiger Rechtsprechung des EuGH dann vor, wenn eine
einstweilige Entscheidung notwendig ist, um zu verhindern, dass dem Antragstel-
ler ein schwerer und nicht wiedergutzumachender Schaden entsteht.*®

Der Antragsteller trigt die Beweislast, dass er die Entscheidung im Verfahren zur
Hauptsache nicht abwarten kann, ohne einen Schaden zu erleiden, der schwere
und nicht wiedergutzumachende Folgen hat.”’

II. Der Schadensbegriff als Voraussetzung fiir den Erlass einer
einstweiligen Anordnung

Ein von dem Antragsteller geltend gemachter Schaden kann dann als schwerer
und nicht wieder gutzumachender Schaden gewertet werden, wenn der dem An-
tragsteller drohende Schaden schwere und nicht wiedergutzumachende Folgen
nach sich zieht.”*

Der Antragsteller hat die Gefahr eines hinreichend gegenwértigen Schadensein-
trittes glaubhaft zu machen. Dies schlief3t aus, dass der Antragsteller sich bloB auf
einen ungewissen und vom Zufall abhingigen Schaden beruft;” Art und AusmaB

25 Fiir einen Uberblick vgl. Burianski, Vorlaufiger Rechtsschutz gegen belastende EG-Rechtsakte — Lasset alle
Hoffnung fahren?, EWS 2006, S. 304 (S. 307).

26 EuGH, Rs. C-257/90 R (Italsolar/Komission), Slg. 1990, 1-3841; EuGH, Rs. C-313/90 R (CIRFS u.a./
Kommission), Slg. 1991, 1-2557.

27 EuGH, Rs. 152/88 R (Sofrimport/Kommission), Slg. 1988, 2931; EuGH, Rs. T-79/95 R und T- 80/95 R
(SNCF und British Railways Board/Kommission), Slg. 1995, 11-1433.

28 EuGH, Rs. 20/81 R (Arbed/Kommission), Slg. 1981, 721; EuGH, Rs. 120/83 (Raznoimport/Kommission),
Slg. 1983, 2573; Castillo de la Torre, Interim Measures in Community Courts: Recent Trends, CMLR 2007,
S. 273 (S. 283).

29 EuG, Rs. T-168/95 R (Eridania/Rat), Slg. 1995, 11-2817.
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des drohenden Schadens sind konkret glaubhaft zu machen.*® Ein ausschlieBlich
finanzieller Schaden kann nur unter besonderen Umstinden als ein nicht wieder-
gutzumachender Schaden angesehen werden, da ein solcher Schaden nach Obsie-
gen des Antragstellers im Verfahren zur Hauptsache grundsitzlich Gegenstand
eines finanziellen Ausgleichs sein kann.’'

Ein finanzieller Schaden ist jedoch dann als schwerer und nicht wiedergutzuma-
chender Schaden zu werten, wenn der Antragsteller Gefahr l4uft, seine Tatigkeit
aufgrund von Verlusten, welche bis zur Entscheidung im Verfahren zur Hauptsa-
che hinzunehmen wiren, einstellen zu miissen.*

Schadenersatzleistung kdme nédmlich nach Obsiegen im Verfahren zur Hauptsa-
che zu spit, wenn mittlerweile Konkurs des Antrag stellenden Unternehmens
eintritt.”> Handelt es sich bei dem Antragsteller um ein Unternehmen, so sind
neben der materiellen Lage des Antragstellers insbesondere auch die Merkmale
des I3(40nzerns zu beriicksichtigen, zu dem der Antragsteller (gegebenenfalls) ge-
hort.

III. Interessenabwigung

Die Interessen des Antragstellers an der einstweiligen Aussetzung des Vollzugs
oder am Erlass einer einstweiligen Anordnung ist gegen die Interessen des An-

tragsgegners am sofortigen Vollzug der MaBnahme oder dem status quo abzuwi-

35
gen.

Die vom EuGH vorzunehmende Interessenabwégung zwischen den widerstrei-
tenden Interessen von Antragsteller und Antragsgegner erfolgt anhand der Wich-
tigkeit der geltend gemachten Schutzgiiter.*®

Dariiber hinaus sehen Art. 83 § 2 VerfO EuGH und Art. 104 § 2 VerfO EuG vor,
dass ein Antragsteller die Notwendigkeit der Aussetzung des Vollzugs einer
MaBnahme und einer einstweiligen Anordnung in rechtlicher wie tatsdchlicher
Hinsicht glaubhaft zu machen hat.

Das Kriterium der Notwendigkeit einer einstweiligen Anordnung wird vom
EuGH im Sinne einer summarischen Priifung der Klagegriinde gehandhabt, wel-
che die Klage in der Hauptsache begriindet erscheinen lassen.’

30 EuG, Rs. T-86/96 R (Arbeitsgemeinschaft Deutscher Luftfahrt-Unternehmen und Hapag Lloyd/Kommission),
Slg. 1998, 11-641.

31 EuG, Rs. T-168/95 R (Eridania/Rat), Slg. 1995, 1I-2817.

32 EuGH, Rs. 20/81 R (Arbed/Kommission), Slg. 1981, 721; EuGH, Rs. 120/83 (Raznoimport/Kommission),
Slg. 1983, 2573; EuGH, Rs. 152/88 R (Sofrimport/ Kommission), Slg. 1988, 2931.

33 EuGH, Rs. 92/78 R (Simmenthal/Kommission), Slg. 1978, 1129; EuGH, Rs. 152/88 R (Sofrimport/
Kommission), Slg. 1988, 293.

34 EuGH, Rs. C-43/98 (Camar/Kommission und Rat), Slg. 1998, I-1815.

35 EuGH, Rs. C-195/90 R (Kommission/BRD), Slg. 1990, I-2715.

36 EuGH, Rs. C-180/96 R (Vereinigtes Konigreich/Kommission ,,BSE®), Slg. 1996, 1-3903.

37 EuGH, Rs. 246/82 R (Favre/Kommission), Slg. 1983, 199; EuG, Rs. T-79/95 R und T-80/95 R (SNCF und
British Railways Board/Kommission), Slg. 1995, II-1433; EuGH, Rs. C-180/96 R (Vereinigtes Konig-
reich/Kommission ,,BSE*), Slg. 1996, 1-3903.
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Art. 86 VerfO EuGH sieht vor, dass die Entscheidung iiber einen Antrag auf
einstweilige Aussetzung des Vollzugs einer MaBinahme der Gemeinschaft durch
einen mit Griinden versehenen Beschluss ergeht. Dieser Beschluss ist unanfecht-
bar. Art. 105 §2 VerfO EuG normiert einstweilige Anordnungen des EuG in
dhnlicher Weise; dessen Beschliisse konnen jedoch nach Art. 50 Abs. 2 der Sat-
zung EuGH binnen zwei Monaten angefochten werden.*®

Ein Beschluss im Rahmen des einstweiligen Rechtsschutzes erfolgt durch die
Priasidenten von EuGH und EuG. Diese konnen die Beschlussfassung gem.
Art. 85 Satzung EuGH und Art. 106 Satzung EuG jedoch auf die zustdndigen
Spruchkorper {ibertragen.

Eine Entscheidung im Rahmen des einstweiligen Rechtsschutzes kann gem.
Art. 84 § 2 VerfO EuGH und Art. 105 § 2 VerfO EuG von Amts wegen abgeén-
dert oder aufgehoben werden.

Bei Erlass einer einstweiligen Verfiigung besitzt der EuGH einen weiten Ermes-
sensspielraum: Wihrend der Wortlaut des Art. 242 EG bloB3 die Aussetzung oder
Nicht-Aussetzung der Durchfiihrung einer Mafinahme der Gemeinschaft vorsieht,
ist staindige Rechtsprechung von EuGH und EuG, dass einer einstweiligen An-
ordnSl;ng nach Art. 242 EG Bedingungen und Auflagen beigefiigt werden kon-
nen.

Art. 86 § 3 VerfO EuGH und Art. 107 § 3 VerfO EuG sehen vor, dass eine Ent-
scheidung des EuGH im Wege einer einstweiligen Anordnung (spitestens) mit
der Verkiindung des Endurteils auBer Kraft tritt.

F. Praxis und Wertung

Die Anforderungen fiir die Gewdhrung einstweiligen Rechtsschutzes vor den
Gemeinschaftsgerichten sowie vor nationalen Gerichten betreffend der Ausset-
zung der Vollziehung eines auf einer EG-Verordnung griindenden Rechtsakt des
nationalen Rechts konnen daher in grober Weise wie folgt umrissen werden:
Zunichst muss die Notwendigkeit der Anordnung in rechtlicher und tatsdchlicher
Hinsicht glaubhaft gemacht werden. Diese Anforderung wird bisweilen auch als
Jfumus boni iuris bezeichnet.

Des Weiteren muss den Interessen des Antragstellers ein schwerer und nicht wie-
dergutzumachender Schaden drohen, der es erfordert, in dringlicher Weise eine
einstweilige Anordnung zu erlassen, welche vor der Entscheidung in der Haupt-
sache ihre Wirkungen entfaltet. Falls der Eintritt des Schadens von mehreren

38 EuGH, Rs. C-149/95 P (R) (Kommission/Atlantic Container Line), Slg. 1995, I-2165.

39 Vgl. etwa in Bezug auf Erlag einer Sicherheitsleistung Art. 86 § 2 VerfO EuGH und Art. 107 § 2 VerfO EuG:
EuGH, Rs. 86/82 R (Hasselblad/Kommission), Slg. 1982, 1555; EuG, Rs. T-308/94 R (Cascades/
Kommission), Slg. 1995, 11-265.
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Faktoren abhéngt, so geniigt es, dass der Schadenseintritt mit einem hinreichen-
den Grad an Wahrscheinlichkeit vorhersehbar ist.*’

Gegebenenfalls verfiigt der Richter im Verfahren zur einstweiligen Anordnung
iiber die Berechtigung und die Verpflichtung, eine Abwigung der bestehenden
Interessen vorzunchmen.*'

Die Abwiégung der von einer vorldufigen Entscheidung betroffenen Interessen hat
sich an der Sach- und Rechtslage des Einzelfalles zu orientieren. Daher flielen in
eine Interessenabwigung Erwagungen rechtlicher Natur mit ein: So wird im
Rahmen eines Beschlusses des Prisidenten des Gerichts festgehalten, dass das
Interesse der Gemeinschaft an der Riickzahlung einer rechtswidrigen Beihilfe und
an der Beendigung einer faktisch vorliegenden Wettbewerbsverzerrung norma-
lerweise liberwiegen, sofern nicht auergewdhnliche Umsténde fiir ein anderes
Ergebnis sprechen.*

Allzu prézise erscheinen diese Voraussetzungen nicht, zumal festzuhalten ist,
dass der Richter im Rahmen einer Gesamtpriifung im Verfahren der einstweiligen
Anordnung iiber ein weites Ermessen verfiigt. Im Hinblick auf die Besonderhei-
ten des Einzelfalles steht es dem beurteilenden Richter frei, die Art und Weise, in
der diese Voraussetzungen gepriift werden und die Reihenfolge der Priifung selbst
zu bestimmen. Der EuGH fligt hierzu an: ,,[...] da keine Vorschrift des Gemein-
schaftsrechts ihm ein feststehendes Priifungsschema fiir die Beurteilung der Er-
forderlichkeit einer vorldufigen Entscheidung vorschreibt.«*

Aufgrund der nur liickenhaft existierenden Regelung des einstweiligen Rechts-
schutzes im Gemeinschaftsrecht sind die européischen Gerichte auf die Erarbei-
tung der Voraussetzungen fiir diesen auf die Verfahrensordnungen der Mitglied-
staaten angewiesen; aus diesen wiederum soll der EuGH die jeweils fiir die gene-
relle Anwendung oder aber fiir den Einzelfall anwendbare Norm durch Ermittlung
eines allgemeinen Rechtsgrundsatzes erschlief3en.

Aufgabe dieser Untersuchung ist nicht, die Tauglichkeit dieser so erschlossenen
allgemeinen Rechtsgrundsétze fiir die Praxis zu beleuchten, sondern vielmehr an
den Erfordernissen einer rechtsstaatlichen Ordnung zu messen:

Im Hinblick auf Erfordernisse der Rechtsstaatlichkeit — ndmlich der Gewéhrung
eines umfassenden Rechtsschutzes — erscheint eine gesetzgeberische Regelung fiir
den einstweiligen Rechtsschutz vor nationalen Gerichten und vor den Gemein-

40 EuGH, Rs. T-31/07 R (Du Pont de Nemours SAS u.a. gegen Kommission), Beschluss des Présidenten des
Gerichts vom 19. Juli 2007, noch nicht in amtl. Slg. veroffentlicht, Rn. 144 mwN.

41 EuGH, Rs. C-377/98 R (Konigreich der Niederlande gegen Parlament und Rat), Slg. 2000, 1-6229, 1-6243;
EuGH, Rs. C-445/00 R (Osterreich gegen Rat), Slg. 2001, 1-1461, 1-1488; EuGH, Rs. T-238/07 R (Ristic AG
u.a. gegen Kommission), Beschluss des Richters im Verfahren der einstweiligen Anordnung vom 18. Oktober
2007, noch nicht in amtl. Slg. erschienen, Rn. 42.

42 EuGH, Rs. T-198/01 R (Technische Glaswerke Illmenau GmbH gegen Kommission), Slg. 2001, 11-2153.

43 EuGH, Rs. C-149/95 P (R) (Kommission gegen Atlantic Container Line AB u.a.), Slg. 1995, 1-2165, I-2178;
EuGH, Rs. C-364/98 P (R) (Emesa Sugar (Free Zone) NV gegen Kommission), Slg. 1998, 1-8815, 1-8836;
EuGH, Rs. T-238/07 R (Ristic AG u.a. gegen Kommission), Beschluss des Richters im Verfahren der einst-
weiligen Anordnung vom 18. Oktober 2007, noch nicht in amtl. Slg. erschienen, Rn. 43.

1P 216.73.216.36, 03:42:00. © Urheberrechtiich geschltzter Inhalt.
Inhalts Im far oder In



https://doi.org/10.5771/9783845212616

Lengauer, Einstweiliger Rechtsschutz u. Rechtsstaatlichkeit im Gemeinschafisrecht EuR — Beiheft 3 —2008 79

schaftsgerichten dringend erforderlich. Im Zuge dieser Neuregelung sollte dem
Erfordernis des Eintritts eines schweren und nicht wiedergutzumachenden Scha-
dens sowie dem Bereich der Interessenabwigung das Augenmerk geschenkt wer-
den. SchlieBlich muss der Normunterworfene die Moglichkeit haben, eine Ab-
schitzung seiner rechtlichen und faktischen Lage vornehmen zu kénnen, ohne auf
Einzelfallgerechtigkeit hoffen zu miissen.
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Die kooperative Sicherung der Rechtsstaatlichkeit durch die
mitgliedstaatlichen Gerichte und die Gemeinschaftsgerichte
aus mitgliedstaatlicher Sicht

von Andreas Haratsch®
A. Einleitung

Die Europédische Union beruht nach Art. 6 EU auf dem Grundsatz der Rechts-
staatlichkeit. Diese rechtsstaatliche Ausrichtung fordert sie auch von ihren Mit-
gliedstaaten ein.' Art. 49 Abs. 1 Satz 1 EU macht die in Art. 6 Abs. 1 EU genann-
ten Grundsdtze und damit auch die innerstaatliche Beachtung des Rechtsstaats-
prinzips zur Voraussetzung fiir den Beitritt zur Européischen Union.”> An die be-
harrliche und schwerwiegende Verletzung rechtsstaatlicher Grundsétze kniipfen
Art. 7 EU und Art. 309 EG die Moglichkeit, Sanktionen gegen einen Mitglied-
staat in Form einer Suspendierung von Mitgliedschaftsrechten zu verhdngen. Im
Gegenzug enthilt das Grundgesetz Vorgaben fiir die Ausgestaltung der Europii-
schen Union und der Europédischen Gemeinschaften. Nach Art. 23 Abs. 1 Satz 1
GG wirkt die Bundesrepublik Deutschland bei der Entwicklung der Européischen
Union mit, die u. a. rechtsstaatlichen Grundsétzen folgt. Die wechselseitig einge-
forderte Beachtung rechtsstaatlicher Grundsétze gilt dabei jeweils auch komple-
mentér fiir die Bereiche, die nicht von der jeweils eigenen Rechtsordnung umfasst
sind.” So gilt die Forderung nach Rechtsstaatlichkeit aus mitgliedstaatlicher Sicht
gerade fiir den Bereich der an die Gemeinschaft iibertragenen Kompetenzen.* Das
an die Mitgliedstaaten gerichtete Postulat nach Rechtsstaatlichkeit wirkt auch fiir
das Handeln der Mitgliedstaaten jenseits der Unions- und der Gemeinschafts-
rechtsordnung. Ein Mitgliedstaat der Union muss insgesamt rechtsstaatlich orga-
nisiert sein, nicht allein in den Teilbereichen, die im Anwendungsbereich des
Unions- oder Gemeinschaftsrechts liegen.’

Trotz dieser wechselseitig explizit ausgesprochenen rechtsstaatlichen Verpflich-
tung von Europdischer Union/Gemeinschaft und Mitgliedstaaten wird gerade die
Geltung rechtsstaatlicher Garantien durch die européische Integration als geféhr-

*  Univ.-Prof. Dr. Andreas Haratsch, Inhaber des Lehrstuhls fiir Deutsches und Europdisches Verfassungs- und
Verwaltungsrecht sowie Volkerrecht an der Rechtswissenschaftlichen Fakultit der FernUniversitét in Hagen.

1 F. Schorkopf, Homogenitit in der Europidischen Union, 2000, S. 101 f.; Ch. Calliess, in: Ch. Calliess/
M. Ruffert (Hrsg.), EUV/EGV, 3. Aufl. 2007, Art. 6 EUV Ra. 1; T. Stein, Die rechtlichen Reaktionsmoglich-
keiten der Europdischen Union bei schwerwiegender und anhaltender Verletzung der demokratischen und
rechtsstaatlichen Grundsitze in einem Mitgliedstaat, in: V. G6tz/P. Selmer/R. Wolfrum (Hrsg.), Liber amico-
rum Giinther Jaenicke, 1998, S. 871 (S. 874 ff., S. 893 f.).

2 Schorkopf (Fn. 1), S. 95; A. Haratsch, Der Grundsatz der Gewaltenteilung als rechtsordnungsiibergreifender

Rechtssatz, in: M. Demel u. a. (Hrsg.), Funktionen und Kontrolle der Gewalten, 2001, S. 199 (S. 214).

Haratsch, in: Demel u. a. (Fn. 2), S. 199 (S. 214 f.).

Haratsch, in: Demel u. a. (Fn. 2), S. 199 (S. 215).

5 Schorkopf (Fn. 1), S. 148.

B W
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det angesehen. Der Befund, dass aufgrund des mit Anwendungsvorrang ausge-
statteten und nach effektiver Durchsetzung heischenden Gemeinschaftsrechts
rechtsstaatliche Sicherungen — wie etwa der Grundsatz des Vertrauensschutzes —
innerstaatlich nicht mehr zum Zuge kommen, hat immer wieder Kritiker auf den
Plan gerufen, die die Fundamente der nationalen Verfassungsordnung gemein-
schaftsrechtlich unterspiilt sehen.® Die deutschen Gerichte werden in diesen Fil-
len, beispielhaft ist hier die Rechtssache ,, Alcan* zu nennen,7 fast reflexhaft auf-
gefordert, dem vermeintlich eklatant verfassungswidrigen Treiben der Gemein-
schaftsorgane, insbesondere des EuGH, entschlossen entgegenzutreten.”

Im Folgenden soll nach einer Antwort auf die Frage gesucht werden, in welcher
Weise die mitgliedstaatlichen, konkret die deutschen Gerichte, zur Sicherung
rechtsstaatlicher Garantien im Europdischen Verfassungs- und Rechtsprechungs-
verbund beitragen. Dabei soll auch der Frage nachgegangen werden, ob aus der
Kooperation der Gerichtsebenen tatsdchlich rechtsstaatliche Defizite entstehen
und wie sie — gegebenenfalls auf mitgliedstaatlicher Ebene — auszugleichen sind.

B. Der duale Rechtsschutz im Rahmen der Gemeinschaftsrechts-
ordnung

Rechtsschutz im Europiischen Verfassungsverbund ist dual strukturiert.” Die
Gemeinschaftsgerichte stehen in einem Kooperationsverhéltnis nicht nur zu den
mitgliedstaatlichen Verfassungs-, sondern auch zu den Fachgerichten. Dies hat
seinen Grund in der dualen Vollzugsstruktur des Europédischen Gemeinschafts-
rechts. Gemeinschaftsrechtliche Normen werden entweder von den Gemein-
schaftsorganen selbst (direkter Vollzug) oder durch die Behorden der Mitglied-
staaten vollzogen (indirekter Vollzug).'"” Da die EG nicht iiber einen eigenen
flichendeckenden Verwaltungsunterbau verfiigt, ist der indirekte Vollzug von
Gemeinschaftsrecht durch die mitgliedstaatlichen Behérden der Regelfall. Bei
diesem indirekten Vollzug kommt regelméBig das mitgliedstaatliche Verwal-
tungsverfahrensrecht zur Anwendung, allerdings in seiner Modifikation durch das
vorrangige Gemeinschaftsrecht.'! Ungeachtet dieser gemeinschaftsrechtlichen
Determinierung sind die Akte des mitgliedstaatlichen Vollzugs den Mitgliedstaa-

6 Vgl etwa R. Scholz, Zum Verhiltnis von europdischem Gemeinschaftsrecht und nationalem Verwaltungsver-
fahrensrecht, DOV 1998, S. 261 ff.; ders., Frauen an die Waffen kraft Europarechts? — Zum Verhiltnis von
Art. 12a Abs. 4 S. 2 GG zur EU-Gleichbehandlungsrichtlinie —, DOV 2000, S. 417 ff.; F. Schoch, Die Euro-
péisierung des verwaltungsgerichtlichen vorldufigen Rechtsschutzes, DVBI. 1997, S. 289 (8. 293 ff.).

7  EuGH, Rs. C-24/95 (Alcan Deutschland), Slg. 1997, 1-1591 Rn. 43; BVerfG, NJW 2000, S. 2015 (S. 2015 f.).

8  So etwa Scholz (Fn. 6), DOV 1998, S. 261 (S. 266 f.); ders. (Fn. 6), DOV 2000, S. 417 (S. 420).

9 0. Dorr, Europdischer Verwaltungsrechtsschutz, in: H. Sodan/J. Ziekow (Hrsg.), Verwaltungsgerichtsord-
nung, 2. Aufl. 2006, S. 29, Rn. 178.

10 Vgl. dazu A. Haratsch/Ch. Koenig/M. Pechstein, Europarecht, 5. Aufl. 2006, Rn. 395 ff.

11 W. Kahl, in: Calliess/Ruffert (Fn. 1), Art. 10 EGV Rn. 30 f.; Haratsch/Koenig/Pechstein (Fn. 10), Rn. 403.
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ten und nicht etwa der Europiischen Gemeinschaft zuzurechnen.'” Aus der dualen
Struktur des Vollzugs ergibt sich die Zweigleisigkeit der gerichtlichen Durchset-
zung von Gemeinschaftsrecht. Wéhrend gegen MaBnahmen der Gemeinschafts-
organe der Rechtsweg zu den Gemeinschaftsgerichten nach MaBigabe des EG-
Vertrags eroftnet ist, steht gegen staatliche Akte des indirekten Vollzugs der Zu-
gang zu den nationalen Gerichten offen.

C. Die Funktion der mitgliedstaatlichen Gerichte

Den mitgliedstaatlichen Gerichten kommt im Anwendungsbereich des Europii-
schen Gemeinschaftsrechts eine doppelte Funktion zu. Zum einen geht es um die
Durchsetzung von EG-Recht, was den nationalen Richter zum Gemeinschafts-
richter im funktionellen Sinn macht."> Zum anderen ist den mitgliedstaatlichen
Gerichten die Sicherung und Durchsetzung subjektiver Rechte iibertragen, die
sich aus dem Gemeinschaftsrecht herleiten. Diese doppelte ,,Indienstnahme* der
mitgliedstaatlichen Gerichte durch das Gemeinschaftsrecht betrifft die Fachge-
richte, vor allem die Verwaltungsgerichtsbarkeit, aber auch in groem Umfang
die ordentliche Gerichtsbarkeit.

Fiir das Bundesverfassungsgericht gilt dies in dieser Form nicht. Aus seiner von
den Fachgerichten verschiedenen Stellung und aus der Tatsache, dass es weder
regelméBig zu einer umfassenden RechtmiBigkeitspriifung berufen ist noch das
Gemeinschaftsrecht zu seinem PriifungsmaBstab zdhlt, ergeben sich Besonderhei-
ten. Doch stehen auch das Bundesverfassungsgericht und die Gemeinschaftsge-
richte keineswegs beziehungslos nebeneinander, sondern nehmen vielfiltig auf-
einander Bezug und erfiillen ihre jeweiligen Rechtsschutzaufgaben — teils kom-

plementir, teils iiberlappend — in einem ,,Kooperationsverhltnis."*

12 R. Streinz, Der Vollzug des Europdischen Gemeinschaftsrechts durch deutsche Staatsorgane, in: J. Isensee/
P. Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts der Bundesrepublik Deutschland, Bd. VIT (HStR VII), 1993,
§ 182 Rn. 5; Dorr, in: Sodan/Ziekow (Fn. 9), Rn. 178.

13 M. Burgi, Verwaltungsprozessrecht und Europarecht, 1996, S. 58; G. Hirsch, Der EuGH im Spannungsver-
héltnis zwischen Gemeinschaftsrecht und nationalem Recht, NJW 2000, S. 1817 (S. 1819); ders., Die Rolle
des Européischen Gerichtshofs bei der europiischen Integration, JOR N.F. 49 (2001), S. 79 (S. 83); I. Pernice,
Die Dritte Gewalt im europdischen Verfassungsverbund, EuR 1996, S. 27 (S. 33); ders., Europdisches Verfas-
sungsrecht im Werden, in: H. Bauer u. a. (Hrsg.), Ius Publicum im Umbruch, 2000, S. 25 (S. 36); ders., Euro-
péisches und nationales Verfassungsrecht, VVDStRL 60 (2001), S. 148 (S. 177); K. A. Schachtschneider, Die
existentielle Staatlichkeit der Volker Europas und die staatliche Integration der Europdischen Union, in:
W. Blomeyer/K. A. Schachtschneider (Hrsg.), Die Europdische Union als Rechtsgemeinschaft, 1995, S. 75
(S. 100).

14 So BVerfGE 89, 155 (175, 178) (Maastricht).
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D. Die Sicherung der Bindung an Recht und Gesetz (Art. 20 Abs. 3 GG)

I. Die Anwendung und Auslegung des unmittelbar wirksamen
Gemeinschaftsrechts

Die rechtsprechende Gewalt ist selbst gem. Art. 20 Abs. 3 GG an Recht und Ge-
setz gebunden und sichert ihrerseits die Gesetzesbindung der vollziehenden Ge-
walt. Die unmittelbar wirksamen Bestimmungen des Gemeinschaftsrechts geho-
ren zu ,,Recht und Gesetz* im Sinne von Art. 20 Abs. 3 GG und zihlen somit
auch zum PriifungsmaBstab des nationalen Richters."”” Die mitgliedstaatlichen
Gerichte haben das einschldgige Gemeinschaftsrecht zu ermitteln und auf den
Streitfall anzuwenden. Die Pflicht zur Beriicksichtigung des Gemeinschaftsrechts
schlieft das Recht und die Pflicht der staatlichen Gerichte ein, dieses Recht ei-
genstindig auszulegen.'® Es ist keineswegs so, dass der Europiische Gerichtshof
und das Europdische Gericht erster Instanz insoweit ein Auslegungsmonopol
besdBen. Zum Gemeinschaftsrecht, welches die Gerichte der Mitgliedstaaten
anzuwenden und durchzusetzen haben, zdhlen auch die rechtsstaatlichen Gebote
des Europdischen Gemeinschaftsrechts, wie etwa der Vorbehalt des Gesetzes, das
Bestimmtheitsgebot, das Gebot der Rechtssicherheit, die Grundsitze des Vertrau-
ensschutzes und der VerhéltnisméBigkeit sowie die Gewdhrleistung eines effekti-
ven Grundrechtsschutzes.'’

II. Die gemeinschaftsrechtskonforme Auslegung des nationalen Rechts

Die mitgliedstaatlichen Gerichte sind nicht nur verpflichtet, Gemeinschaftsrecht
anzuwenden, sondern — daraus folgend — ebenso gehalten, jede relevante inner-
staatliche Norm auf ihre Vereinbarkeit mit dem Europdischen Gemeinschaftsrecht
zu Uberpriifen. Hat ein Gericht den Regelungsgehalt der einschldgigen Gemein-
schaftsrechtsnormen ermittelt, muss es zur Vermeidung von Normkollisionen die
maligeblichen nationalen Bestimmungen im Lichte des vorrangigen Gemein-

15 O. Dérr, Der europdisierte Rechtsschutzauftrag deutscher Gerichte, 2003, S. 143; H.-U. Erichsen, Vorrang
und Vorbehalt des Gesetzes, Jura 1995, S.550 (S.550); Pernice (Fn.13), EuR 1996, S.27 (S.33);
K.-E. Hain, Zur Frage der Europdisierung des Grundgesetzes — Eine kritische Analyse —, DVBI. 2002, S. 148
(S. 155); V. Nefsler, Europiisches Richtlinienrecht wandelt deutsches Verwaltungsrecht, 1994, S. 96.

16 J. Endler, in: W. Kuhla/J. Hiittenbrink/J. Endler, Der Verwaltungsprozess, 3. Aufl. 2002, L Rn. 58; Dérr, in:
Sodan/Ziekow (Fn. 9), Rn. 196, 210.

17 Vgl. Calliess, in: Calliess/Ruffert (Fn. 1), Art. 6 EUV Rn. 19 ff.; M. Pechstein, in: R. Streinz (Hrsg.),
EUV/EGV, 2003, Art. 6 EUV Rn. 7; Haratsch/Koenig/Pechstein (Fn. 10), Rn. 379.
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schaftsrechts auslegen.'® Dieser Grundsatz der gemeinschaftsrechtskonformen
Auslegung des innerstaatlichen Rechts, dessen Unterfall die richtlinienkonforme
Auslegung ist, wird aus Art. 10 EG abgeleitet." Lisst eine Vorschrift des mit-
gliedstaatlichen Rechts mehrere Deutungen zu, ist diejenige Auslegung zu wéh-
len, die dem europiischen Gemeinschaftsrecht entspricht.” Der Grundsatz der
gemeinschaftsrechtskonformen Auslegung gilt fiir die gesamte Rechtsordnung
des Mitgliedstaates und spart auch das Verfassungsrecht nicht aus.'

III. Die Nichtanwendung gemeinschaftsrechtswidrigen nationalen Rechts

Die gemeinschaftsrechtskonforme Auslegung nationalen Rechts findet nach den
allgemeinen Auslegungsregeln ihre Grenze dort, wo Wortsinn und Bedeutungs-
gehalt der nationalen Norm {iber den Rahmen dessen hinaus verdndert wiirden,
was als Auslegung noch zulissig ist.*> Scheitert eine gemeinschaftsrechtskonfor-
me Auslegung einer nationalen Bestimmung, kann die Ubereinstimmung des
mitgliedstaatlichen Rechts mit dem EG-Recht nur noch durch ihre Nichtanwen-
dung erreicht werden.” Exemplarisch hat der EuGH dies in der Rechtssache
wimmenthal“ ausgefiihrt, wo es heifit, dass der ,,im Rahmen seiner Zustindigkeit
angerufene staatliche Richter verpflichtet ist, das Gemeinschaftsrecht uneinge-
schriankt anzuwenden und die Rechte, die es dem Einzelnen verleiht, zu schiitzen,
indem er jede moglicherweise entgegenstehende Bestimmung des nationalen

Rechts, gleichgiiltig, ob sie frither oder spiter als die Gemeinschaftsrechtsnorm

. s ogc 24 .
ergangen ist, unangewendet ldsst“.”" Der Anwendungsvorrang des Gemein-

18 EuGH, Rs. 14/83 (von Colson und Kamann), Slg. 1984, 1891 Rn. 26; EuGH, Rs. C-106/89 (Marleasing), Slg.
1990, 1-4135 Rn. 8, 13; H. D. Jarass, Richtlinienkonforme bzw. EG-rechtskonforme Auslegung nationalen
Rechts, EuR 1991, S. 211 ff;; G. Ress, Die richtlinienkonforme ,,Interpretation* innerstaatlichen Rechts, DOV
1994, S. 489 ff.; B. Wegener, in: Calliess/Ruffert (Fn. 1), Art. 220 EGV Rn. 32; A. Hatje, in: J. Schwarze
(Hrsg.), EU-Kommentar, 2000, Art. 10 EGV Rn. 29; E. Klein, Objektive Wirkungen von Richtlinien, in:
O. Due/M. Lutter/J. Schwarze (Hrsg.), Festschrift fiir Ulrich Everling, 1995, S. 641 (S. 646 f.); M. Kenntner,
Rechtsschutz in Europa, in: J. Bergmann/M. Kenntner (Hrsg.), Deutsches Verwaltungsrecht unter européi-
schem Einfluss, 2002, S. 63 (S. 73); S. Jutzi, Landesverfassungsrecht im Bundesstaat des Grundgesetzes und
Staatenverbund der Europédischen Union, JA 1999, S. 901 (8. 906).

19 EuGH, Rs. 14/83 (von Colson und Kamann), Slg. 1984, 1891 Rn. 26; EuGH, Rs. C-91/92 (Faccini Dori), Slg.
1994, 1-3325 Rn. 26; M. Zuleeg, Die gemeinschaftskonforme Auslegung und Fortbildung mitgliedstaatlichen
Rechts, in: R. Schulze (Hrsg.), Auslegung europdischen Privatrechts und angeglichenen Rechts, 1999, S. 163
(S.167).

20 EuGH, Rs. 157/86 (Murphy), Slg. 1988, 673 Rn. 11; Zuleeg, in: Schulze (Fn. 19), S. 163 (S. 171); ders., Der
rechtliche Zusammenhalt der Europdischen Gemeinschaft, in: Blomeyer/Schachtschneider (Fn. 13), S.9
(S. 23); C. Stahn, Streitkréfte im Wandel — Zu den Auswirkungen der EuGH-Urteile Sirdar und Kreil auf das
deutsche Recht, EuGRZ 2000, S. 121 (S. 130, S. 131 f.); Jarass (Fn. 18), EuR 1991, S. 211 ff.; M. Nettes-
heim, Auslegung und Fortbildung nationalen Rechts im Lichte des Gemeinschaftsrechts, AGR 119 (1994),
S. 261 (S. 270).

21 R. Streinz, Frauen an die Front — Bewertung und Folgen der Urteile des EuGH, Rs. C-273/97 (Angela Maria
Sirdar) und Rs. C-285/98 (Tanja Kreil), DVBIL. 2000, S. 585 (S. 593); Zuleeg, in: Schulze (Fn. 19), S. 163
(S. 170); C. O. Lenz, Frauen im Dienst mit der Waffe — nationales Reservat oder europdische Gleichberechti-
gung? Zum Urteil Kreil gegen Bundesrepublik Deutschland, ZRP 2000, S. 265 (S. 267).

22 Vgl. BVerwGE 100, 238 (240); BVerwGE 106, 90 (95); siche auch E. Klein, in: Festschrift fiir Everling
(Fn. 18), S. 641 (S. 646, Fn. 28).

23 Dérr, in: Sodan/Ziekow (Fn. 9), Rn. 199.

24 EuGH, Rs. 106/77 (Simmenthal), Slg. 1978, 629 Rn. 21/23.
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schaftsrechts relativiert somit die innerstaatliche Gesetzesbindung des Richters
und tiberlagert den Vorrang des Gesetzes. Der nationale Richter besitzt insoweit
gegeniiber dem nationalen Recht eine umfassende Priifungs- und Nichtanwen-
dungskompetenz, die in Bezug auf das Gemeinschaftsrecht deutlich weiter geht
als in Bezug auf das nationale Verfassungsrecht.”> Wihrend Gerichte ein Gesetz,
welches sie fiir verfassungswidrig halten, gem. Art. 100 Abs. 1 GG dem Bundes-
verfassungsgericht vorlegen miissen, diirfen und miissen die Fachgerichte selb-
stindig entscheiden, eine als gemeinschaftsrechtswidrig erkannte Regelung des
nationalen Rechts — gleich welcher Rangstufe — nicht anzuwenden.”

Von besonderer Bedeutung erweist sich der Anwendungsvorrang des Gemein-
schaftsrechts in Bezug auf das nationale Vollzugsrecht. Es darf weder die prakti-
sche Wirksamkeit der gemeinschaftsrechtlichen Regelung vereiteln oder erheb-
lich einschrinken noch darf die Anwendung von nationalem Vollzugsrecht zu
Diskriminierungen von Teilnehmern des Gemeinsamen Marktes gegeniiber sol-
chen des rein innerstaatlichen Wirtschaftsverkehrs fithren.”” Dem effektiv durch-
zusetzenden, mit Anwendungsvorrang ausgestatteten Gemeinschaftsrecht fallen
auch vollzugshemmende rechtsstaatliche Sicherungen des nationalen Rechts
scheinbar zum Opfer. Beklagt wird dies etwa fiir den in § 48 Abs. 2 VwV{G nor-
mierten Grundsatz des Vertrauensschutzes, der von den Verwaltungsgerichten bei
der Uberpriifung von Riicknahme- oder Riickforderungsbescheiden deutscher
Behorden hinsichtlich gemeinschaftsrechtswidrig gewéhrter Beihilfen nicht mehr
zur Anwendung gelangen darf.?® In diesen Fillen manifestiert sich das arbeitstei-
lige Zusammenspiel der verschiedenen Rechtsschutzebenen. Die Geltung des
Vertrauensschutzgrundsatzes wird durch den Anwendungsvorrang des Gemein-
schaftsrechts ndmlich keineswegs ausgeschaltet. Vielmehr wird die Garantie auf
nationaler Ebene durch eine Gewihrleistung auf Gemeinschaftsebene substitu-
iert.”” Im konkreten Fall eréffnet das Gemeinschaftsrecht den von einer Riickfor-
derung betroffenen Unternehmen eine Klagemdglichkeit gem. Art. 230 Abs. 1
und 4 EG gegen die Riickforderungsentscheidung der Kommission.”® Die Kom-
mission hat bei dieser Entscheidung die allgemeinen Grundsitze des Gemein-
schaftsrechts zu beriicksichtigen,”’ zu denen auch der gemeinschaftsrechtliche

25 Dérr, in: Sodan/Ziekow (Fn. 9), Rn. 211.

26 BVerfGE 31, 145 (174 f.); BVerfGE 82, 159 (191); BVerfGE 85, 191 (205).

27 EuGH, Rs. C-5/89 (Kommission/Deutschland), Slg. 1990, 1-3437 Rn. 12 ff.; EuGH, Rs. 94/87 (Kommissi-
on/Deutschland), Slg. 1989, 175 Rn. 12; EuGH, verb. Rs. 205-215/82 (Deutsche Milchkontor), Slg. 1983,
2633 Rn. 15 ff.

28 Vgl. etwa E. Pache, Rechtsfragen der Aufhebung gemeinschaftsrechtswidriger nationaler Beihilfebescheide,
NVWZ 1994, S. 318 (S. 322 ff., S. 324).

29 So auch Ch. Engel, Die Einwirkungen des Europdischen Gemeinschaftsrechts auf das deutsche Verwaltungs-
recht, Die Verwaltung 25 (1992), S. 437 (S. 448).

30 Engel (Fn. 29), Die Verwaltung 25 (1992), S. 437 (S. 448).

31 Vgl Art. 14 Abs. 1 Satz 2 Verordnung (EG) Nr. 659/1999 des Rates v. 22. Midrz 1999 iiber besondere Vor-
schriften fiir die Anwendung von Artikel 93 des EG-Vertrags, ABl. EG 1999 L 83/1.
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Grundsatz des Vertrauensschutzes zhlt.>> Die gerichtliche Uberpriifung und die
rechtsstaatliche Sicherung obliegen dann jedoch nicht mehr den Gerichten der
Mitgliedstaaten, sondern der Gemeinschaftsgerichtsbarkeit. Beide Rechtsschutz-
ebenen ergénzen sich insoweit komplementdr. Inwieweit im Nachgang dann von
den Gerichten der Mitgliedstaaten doch noch iiberpriift werden kann, ob der ge-
meinschaftsrechtlich gewihrleistete Rechtsschutz den rechtsstaatlichen Anforde-
rungen des nationalen Verfassungsrechts, etwa in Bezug auf Art. 79 Abs. 3 GG,
entspricht, wird an spiterer Stelle noch zu erértern sein.”

Diese beschriebenen Grundsétze gelten nicht nur fiir das materielle Recht, son-
dern auch fiir das mitgliedstaatliche Prozessrecht, das in Ermangelung gemein-
schaftsrechtlicher Vorgaben zur Anwendung gelangt.”* Die nationalen Prozess-
ordnungen diirfen den gerichtlichen Schutz gemeinschaftsrechtlich gewahrleiste-
ter Rechte nicht ungiinstiger gestalten als bei entsprechenden Klagen, die nur
innerstaatliches Recht betreffen (Grundsatz der Gleichwertigkeit), und sie diirfen
die Ausiibung der durch die Gemeinschaftsrechtsordnung verlichenen Rechte
nicht praktisch unmdglich machen oder libermiBig erschweren (Grundsatz der
Effektivitit).” Um diesem effet utile-Postulat des EuGH gerecht zu werden, ha-
ben beispielsweise deutsche Gerichte im Rahmen von Normenkontrollverfahren
nach § 47 VwGO primires Gemeinschaftsrecht als PriifungsmafBstab herangezo-
gen.”® Umstritten ist allerdings, ob ein VerstoB gegen Gemeinschaftsrecht ein
Oberverwaltungsgericht berechtigt, die streitbefangene untergesetzliche Norm
fiir nichtig zu erkldren®” oder nicht vielmehr — in Anbetracht des blofen Anwen-
dungsvorrangs des Gemeinschaftsrechts — in analoger Anwendung von § 47
VwGO eine Unanwendbarkeitserklirung auszusprechen ist.”®

Besonders einschneidend ist die gemeinschaftsrechtliche Umformung des mit-
gliedstaatlichen Prozessrechts im Bereich des einstweiligen Rechtsschutzes. Geht
es um die Aussetzung der Vollziehung von auf einer Gemeinschaftsverordnung
beruhenden Verwaltungsakten, miissen nach der Rechtsprechung des EuGH in
allen Mitgliedstaaten einheitliche Regeln gelten. Die Vollziehung kann daher nur

32 E. Kruse, Bemerkungen zur gemeinschaftlichen Verfahrensordnung fiir die Beihilfekontrolle, NVwZ 1999,
S. 1049 (S.1053); A. Sinnaeve, Die neue Verfahrensordnung in Beihilfensachen, EuZW 1999, S.270
(S.275); Ch. Koenig/J. Kiihling, Grundfragen des EG-Beihilfenrechts, NJW 2000, S. 1065 (S. 1073 f.).

33 Dazuu.1V.4.

34 EuGH, Rs. 265/78 (Ferwerda), Slg. 1980, 617 Rn. 10; EuGH, Rs. C-120/97 (Upjohn), Slg. 1999, 1-223
Rn. 32; Dérr, in: Sodan/Ziekow (Fn. 9), Rn. 180.

35 EuGH, Rs. 33/76 (Rewe), Slg. 1976, 1989 Rn. 5; EuGH, verb. Rs. C-6 u. C-9/90 (Francovich u. Bonifaci),
Slg. 1991, I-5357 Rn. 43.

36 BVerwG, NVWZ-RR 1995, S. 358 (S. 359); VGH Baden-Wiirttemberg, VBIBW 1992, S. 333 (S. 335); VGH
Baden-Wiirttemberg, VBIBW 1994, S.361 (8. 363); HessVGH, GewArch 1996, S.233 (S.237f); a. A.
BayVGH, BayVBI. 1996, S. 240 (S. 243); J. Rinze, Europarecht als PriifungsmafBstab im Rahmen der Nor-
menkontrolle nach § 47 VwGO, NVwZ 1996, S. 458 (S. 459 f.).

37 So BayVGH, BayVBI. 1994, S. 593 (S. 594).

38 So E. Pache/F. Burmeister, Gemeinschaftsrecht im verwaltungsgerichtlichen Normenkontrollverfahren,
NVwZ 1996, S. 979 (S. 980 f.); S. Huber, Kommunale Satzungen und ihre verwaltungsgerichtliche Uberprii-
fung unter dem Einfluss von EG-Richtlinien, BayVBI. 1998, S. 584 (S. 589 f.); F. Hufen, Verwaltungspro-
zessrecht, 6. Aufl. 2005, § 30 Rn. 16; M. Pechstein, EU-/EG-Prozessrecht, 3. Aufl. 2007, Rn. 47.
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unter den Voraussetzungen ausgesetzt werden, die fiir den Erlass einer einstweili-
gen Anordnung durch den EuGH gelten.”” Die Mafstibe des mitgliedstaatlichen
Prozessrechts fiir die Gewahrung einstweiligen Rechtsschutzes werden insoweit
durch das vorrangige gemeinschaftliche Prozessrecht substituiert. Geht es hinge-
gen um die Gewdhrung einstweiligen Rechtsschutzes gegen die Vollziehung einer
mitgliedstaatlichen Norm, deren Gemeinschaftsrechtméifigkeit in Zweifel gezo-
gen wird, wird das mitgliedstaatliche Prozessrecht nicht vollstindig verdrangt.
Der einstweilige Rechtsschutz wird auf der Grundlage des nationalen Rechts
gewihrt, jedoch nach Maligabe der beschriebenen Grundsétze der Gleichwertig-
keit und Effektivitit.*

Die Umformung oder gar Verdringung des mitgliedstaatlichen Prozessrechts
muss freilich nicht zu der teilweise befiirchteten Aushdhlung der mit den ver-
dréngten nationalen Prozessrechtsvorschriften verfolgten materiellen rechtsstaat-
lichen Standards fiihren. Das insoweit an die Stelle des nationalen Rechts tretende
Gemeinschaftsrecht enthilt seinerseits ebenfalls wesentliche Grundsétze des Ver-
fahrensrechts, wie z. B. den Grundsatz des effektiven gerichtlichen Rechtsschut-
zes sowie die Grundsitze der Rechtssicherheit, des Vertrauensschutzes und das
Riickwirkungsverbot. So hatte der EuGH etwa im Hinblick auf die auch gemein-
schaftsrechtlich anerkannten Grundsitze des Rechtsfriedens und der Rechtskraft
entschieden, dass aus dem in Art. 10 EG niedergelegten Effektivitiatsgebot grund-
sétzlich nicht die Verpflichtung folgt, von der Anwendung innerstaatlicher Ver-
fahrensvorschriften abzusehen, aufgrund deren eine gemeinschaftsrechtswidrige
Entscheidung Rechtskraft erlangt hat.*' Doch scheint der EuGH an dieser Recht-
sprechung neuerdings nicht mehr ausnahmslos festhalten zu wollen, wie die Ent-
scheidung der GroBen Kammer in der Rechtssache ,, Lucchini* zeigt. Danach
findet zumindest dann eine Rechtskraftdurchbrechung statt, wenn eine nationale
Gerichtsentscheidung im Widerspruch zur einer bestandskriftigen Kommissions-
entscheidung steht.*” Auch die Bestandskraft nationaler Verwaltungsentscheidun-
gen hat der EuGH zwar grundsitzlich anerkannt, gleichwohl hat er die Autheb-
barkeit bestandskriftiger Verwaltungsakte unter bestimmten Voraussetzungen aus
Art. 10 EG abgeleitet.*

39 EuGH, verb. Rs. C-143/88 u. C-92/89 (Zuckerfabrik Siiderdithmarschen u. Zuckerfabrik Soest), Slg. 1991, I-
415 Rn. 27, 33; EuGH, Rs. C-465/93 (Atlanta Fruchthandelsgesellschaft), Slg. 1995, 1-3761 Rn. 24, 28;
EuGH, Rs. C-432/05 (Unibet), Slg.2007, I-2271 Rn. 79.

40 EuGH, Rs. C-432/05 (Unibet), Slg. 2007, 1-2271 Rn. 81 f.

41 EuGH, Rs. C-126/97 (Eco Swiss), Slg. 1999, 1-3055 Rn. 46; EuGH, Rs. C-224/01 (K&bler), Slg. 2003, I-
10239 Rn. 38; EuGH, Rs. C-234/04 (Kapferer), Slg. 2006, 1-2585 Rn. 21.

42 EuGH, Rs. C-119/05 (Lucchini), Slg. 2007, I-6199 Rn. 63; vgl. dazu D. Poelzig, Die Aufhebung rechtskrafti-
ger zivilgerichtlicher Urteile unter dem Einfluss des Europiischen Gemeinschaftsrechts, JZ 2007, S. 858
(S. 861 f.).

43 EuGH, Rs. C-453/00 (Kiihne & Heitz), Slg. 2004, 1-837 Rn. 23 ff., 28.
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IV. Die Nichtanwendung grundgesetzwidrigen Gemeinschaftsrechts

Vor dem Hintergrund der Maastricht-Entscheidung des Bundesverfassungsge-
richts stellt sich fiir die deutschen Fachgerichte aber nicht allein die Frage nach
der Nichtanwendung gemeinschaftsrechtswidrigen nationalen Rechts, sondern
auch die Frage, ob es ihnen zusteht oder ob sie gar von Verfassungs wegen ver-
pflichtet sein konnten, verfassungswidriges Gemeinschaftsrecht unangewendet zu
lassen. Nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts sind Rechtsakte,
die daraus resultieren, dass Gemeinschaftsorgane das Gemeinschaftsrecht in einer
Weise fortbilden, die vom Vertrag, wie er dem deutschen Zustimmungsgesetz
zugrunde liegt, nicht mehr gedeckt ist, im deutschen Hoheitsbereich nicht ver-
bindlich. Die deutschen Staatsorgane seien, so das Bundesverfassungsgericht,
gehindert, diese Rechtsakte in Deutschland anzuwenden.** Vor dem Hintergrund
der Maastricht-Entscheidung hat das Bundesarbeitsgericht in einem Urteil vom
26. April 2006 eingehend gepriift, ob sich die im Zuge eines Vorabentschei-
dungsverfahrens durch den EuGH* gefundene Auslegung der Richtlinie 2000/
78/EG™ im Rahmen der auf die Gemeinschaft gem. Art. 23 Abs. 1 Satz2 GG
iibertragenen Kompetenzen hilt und daher innerstaatlich iiberhaupt verbindlich
ist.* In seitenlangen Ausfiihrungen werden vom Bundesarbeitsgericht die Be-
stimmungen des Europdischen Gemeinschaftsrechts ausgelegt und auf ihre Taug-
lichkeit als Rechtsgrundlage fiir die fragliche Gemeinschaftsrichtlinie und deren
Auslegung durch den EuGH untersucht. Sogar die Methode, nach welcher der
Gerichtshof allgemeine Rechtsgrundsétze entwickelt, wird auf den Priifstand
gestellt.*® Letztlich gelangt das Bundesarbeitsgericht zum Ergebnis, dass sich
sowohl die Richtlinie als auch das EuGH-Urteil innerhalb der Kompetenzgrenzen
der Européischen Gemeinschaft bewegen und daher sehr wohl verbindlich sind.

Bereits der Ansatz des Bundesarbeitsgerichts fiir die von ihm vorgenommene
Priifung ist verfehlt. Der Ausgangspunkt fiir das Gericht hétte nicht die Frage
nach der innerstaatlichen Unverbindlichkeit von Richtlinie und EuGH-Urteil sein
diirfen, sondern, ob es die Frage nach deren Unverbindlichkeit im Rahmen eines
konkreten Normenkontrollverfahrens analog Art. 100 Abs. 1 GG dem Bundesver-
fassungsgericht vorlegen muss.* In seiner Solange I-Entscheidung hatte das Bun-
desverfassungsgericht seinerzeit ausfiihrlich dargelegt, dass das Verfahren der
konkreten Normenkontrolle entsprechende Anwendung auf die Priifung der Ver-

44 BVerfGE 89, 155 (188) (Maastricht).

45 EuGH, Rs. C-144/04 (Mangold), Slg. 2005, 1-9981.

46 Richtlinie 2000/78/EG des Rates v. 27. November 2000 zur Festlegung eines allgemeinen Rahmens fiir die
Verwirklichung der Gleichbehandlung in Beschéftigung und Beruf, ABIL. EG 2000 L 303/16.

47 BAG, NZA 20006, S. 1162 (S. 1164 ff.).

48 BAG, NZA 2006, S. 1162 (S. 1166).

49  Anders aber wohl Dorr (Fn. 15), S. 254 ff., der die Befugnis der Fachgerichte zur Priifung der Kompetenzmé-
Bigkeit von EG-Rechtsakten durch das Verwerfungsmonopol des Bundesverfassungsgerichts nur beschrankt
sieht, sofern es um die Einhaltung der Grenze des Ubertragbaren geht, nicht hingegen wenn eine Kontrolle an
der Grenze des Ubertragenen erfolgen soll. — Vgl. dazu auch u. im Text bei Fn. 134.
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einbarkeit von sekundirem Gemeinschaftsrecht mit den Bestimmungen des
Grundgesetzes finden kann.”® Auch wenn der Solange I-Vorbehalt lingst aufge-
geben worden ist, geht auch die Solange II-Entscheidung grundsétzlich davon
aus, dass ein entsprechendes Vorgehen mdglich sein muss.”' Die Maastricht-
Entscheidung stiitzt diese Sicht. Zwar heilit es dort, dass die deutschen Staatsor-
gane, also wohl auch Gerichte, aus verfassungsrechtlichen Griinden gehindert
seien, ultra vires-Akte in Deutschland anzuwenden, doch wird bereits im nédchs-
ten Satz unmissverstindlich deutlich, wer nur zur Entscheidung iiber die Frage
der Einhaltung der Kompetenzgrenzen berufen ist. Die Entscheidung fahrt ndm-
lich fort, dass dementsprechend das Bundesverfassungsgericht priife, ob Rechts-
akte aus den Grenzen der iibertragenen Hoheitsbefugnisse ausbrechen.’” Die
Fachgerichte sind daher nicht befugt, selbst iiber die Nichtanwendbarkeit von
Gemeinschaftsakten zu entscheiden.”® Vielmehr sind sie, stellt sich ihnen eine
derartige Frage, zur Vorlage an das Bundesverfassungsgericht, das insoweit ein
Entscheidungsmonopol besitzt, verpflichtet.* Voraussetzung fiir die Zulissigkeit
einer derartigen Vorlage ist freilich, dass das vorlegende Gericht davon iiberzeugt
ist, dass es sich um einen ausbrechenden Rechtsakt handelt.

E. Die Gewihrleistung effektiven Rechtsschutzes (Art. 19 Abs. 4 GG)

Nicht nur der Begriff ,,Recht und Gesetz* aus Art. 20 Abs. 3 GG wird gemein-
schaftsrechtlich aufgeladen. Entsprechendes gilt auch fiir die grundgesetzliche
Rechtsweggarantie des Art. 19 Abs. 4 GG. Die Gewihrleistung effektiven
Rechtsschutzes erfasst nicht mehr allein aus dem nationalen Recht herriihrende
Individualrechte, sondern ist gemeinschaftsrechtlich erweitert und schlief3t aus
dem Gemeinschaftsrecht flieBende subjektive Rechte ein.”” Der Zugang zu den
Gerichten ist einer der wesentlichen Bestandteile des Rechtsstaatsprinzips, dessen
Geltung und Beachtung die Unions- wie die mitgliedstaatliche Rechtsordnung
wechselseitig einfordern. Das Gemeinschaftsrecht konstituiert gemdfl der Recht-
sprechung der Gemeinschaftsgerichte eine Rechtsgemeinschaft, die sich durch ein
vollstindiges Rechtsschutzsystem auszeichnet.”® Das Recht auf einen wirksamen

50 BVerfGE 37,271 (285) (Solange I).

51 BVerfGE 73, 339 (387) (Solange II).

52 BVerfGE 89, 155 (188) (Maastricht).

53 So bereits BVerfG, NJW 1986, S.3077; anders jedoch Ch. Tomuschat, Die Europdische Union unter der
Aufsicht des Bundesverfassungsgerichts, EuGRZ 1993, S. 489 (S. 494), der sich dabei auf die Maastricht-
Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts bezieht.

54 So auch U. Everling, Bundesverfassungsgericht und Gerichtshof der Européischen Gemeinschaften nach dem
Maastricht-Urteil, in: A. Randelzhofer/R. Scholz/D. Wilke (Hrsg.), Gedéchtnisschrift fiir Eberhard Grabitz,
1995, S.57 (S.68); R. Zuck, Das Gerede vom gerichtlichen Kooperationsverhéltnis, NJW 1994, S. 978
(S.979); V. Gétz, Das Maastricht-Urteil des Bundesverfassungsgerichts, JZ 1993, S. 1081 (S. 1086);
M. Schroder, Das Bundesverfassungsgericht als Hiiter des Staates im Prozef3 der europiischen Integration,
DVBI. 1994, S. 316 (S. 324); K. Schlaich/S. Korioth, Das Bundesverfassungsgericht, 7. Aufl. 2007, Rn. 361.

55 Dérr (Fn. 15), S. 168.

56 EuGH, Rs. 294/83 (Les Verts/Parlament), Slg. 1986, 1339 Rn. 23; EuG, Rs. T-177/01 (Jégo-Quéré), Slg.
2002, 11-2365 Rn. 41, 50.
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Rechtsbehelf ist als allgemeiner Rechtsgrundsatz des Europdischen Gemein-
schaftsrechts seit langem anerkannt’’ und gebietet auch fiir die Mitgliedstaaten
und deren Gerichte, dass Einzelne ,,einen effektiven gerichtlichen Schutz der
Rechte in Anspruch nehmen konnen, die sie aus der Gemeinschaftsrechtsordnung

herleiten®.®

I. Rechtsschutz gegen mitgliedstaatliche Umsetzungs- und Vollzugsakte

Dieses gemeinschafts- wie verfassungsrechtliche Postulat nach effektivem Indivi-
dualrechtsschutz bedeutet eine Garantie liickenlosen Schutzes vor der Gemein-
schaftsgewalt und vor den Organen der Mitgliedstaaten, soweit diese Gemein-
schaftsrecht vollziechen. Wendet sich der Einzelne also nicht gegen eine Gemein-
schaftsmafinahme, sondern greift eine mitgliedstaatliche MaBnahme an, die Ge-
meinschaftsrecht umsetzt oder vollzieht, muss ihm eine Klagemoglichkeit vor
einem mitgliedstaatlichen Gericht erdffnet sein.”” Die Mitgliedstaaten sind ver-
pflichtet sicherzustellen, dass den Betroffenen Rechtsbehelfe zur Verfligung ste-
hen, um die durch das Primér- oder Sekundirrecht gewéhrten Rechte durchsetzen
zu konnen.” Dies kann im Extremfall sogar bedeuten, dass die Mitgliedstaaten
den Zugang zu ihren Gerichten einrdumen miissen, selbst wenn dies vom nationa-
len Verfahrensrecht nicht vorgesehen ist.”" Auch das deutsche Verwaltungspro-
zessrecht erfahrt aufgrund dieser gemeinschaftsrechtlichen Vorgaben Modifikati-
onen. So sind etwa die innerstaatlich geltenden Sachentscheidungsvoraussetzun-
gen nach Mafgabe des Gemeinschaftsrechts auszulegen und anzuwenden, um
eine Geltendmachung von aus dem Gemeinschaftsrecht flieBenden Positionen zu
ermdglichen.® Insbesondere bedeutet dies eine Aufladung der vom deutschen
Verwaltungsprozessrecht in § 42 Abs. 2 VwGO geforderten Klagebefugnis.®® Die
Rechtsprechung des EuGH ist bei der Ableitung subjektiver Rechtspositionen aus
dem Gemeinschaftsrecht zum Teil groBziigiger als die deutsche Schutznormlehre
und orientiert sich am Schutzziel der Norm, an der Berithrung wirtschaftlicher

57 Vgl. EuGH, Rs. 222/84 (Johnston), Slg. 1986, 1651 Rn. 18 f.; EuGH, Rs. 222/86 (Heylens), Slg. 1987, 4097
Rn. 14; EuG, Rs. T-77/01 (Diputacion Foral de Alava), Slg. 2002, 1I-81 Rn. 35; EuG, Rs. T-177/01 (Jégo-
Quéré), Slg. 2002, 11-2365 Rn. 41; L. Allkemper, Der Rechtsschutz des einzelnen nach dem EG-Vertrag,
1995, S. 41 ff.; M. Tonne, Effektiver Rechtsschutz durch staatliche Gerichte als Forderung des Européischen
Gemeinschaftsrechts, 1997, S. 200 ff.

58 EuGH, Rs. C-50/00 P (Uni6n de Pequefios Agriculturos), Slg. 2002, 1-6677 Rn. 39.

59 EuG, Rs. T-177/01 (Jégo-Quéré), Slg. 2002, 11-2365 Rn. 44 f.

60 A. Knapp, Die Garantie des effektiven Rechtsschutzes durch den EuGH im ,,Raum der Freiheit, der Sicherheit
und des Rechts“, DOV 2001, S. 12 (S. 19); Pechstein (Fn. 38), Rn. 41.

61 EuGH, Rs. C-97/91 (Oleificio Borelli/Kommission), Slg. 1992, I-6313 Rn. 13; EuGH, Rs. C-50/00 P (Union
de Pequenos Agriculturos), Slg. 2002, I-6677 Rn. 42.

62 Dorr, in: Sodan/Ziekow (Fn. 9), Rn. 233.

63 Dorr, in: Sodan/Ziekow (Fn. 9), Rn. 234 ff.
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Interessensphiren und an der Betroffenheit des Einzelnen.** So wird etwa die

Festsetzung bestimmter umweltschutzrechtlicher Grenzwerte, die dem Schutz der

menschlichen Gesundheit dienen sollen, vom EuGH als individualschiitzend an-
65

gesehen.

II. Die Ergiinzung des mitgliedstaatlichen Rechtsschutzes durch das
Vorabentscheidungsverfahren

Der von den mitgliedstaatlichen Gerichten gewéhrte Individualrechtsschutz wiir-
de fiir sich allein genommen jedoch liickenhaft bleiben, wenn in einem Gerichts-
verfahren die Rechtswidrigkeit eines Gemeinschaftsrechtsakts geltend gemacht
wird, der der angegriffenen staatlichen MaBnahme zugrunde liegt. Denn die nati-
onalen Gerichte sind nicht befugt, die Ungiiltigkeit von Handlungen der Gemein-
schaftsorgane selbst festzustellen.® Der Europiischen Gerichtsbarkeit kommt
insoweit ein Verwerfungsmonopol zu.®” Hilt ein mitgliedstaatliches Gericht einen
EG-Rechtsakt fiir gemeinschaftsrechtswidrig und will ihn unangewendet lassen,
ist es verpflichtet, die Sache dem EuGH zur Vorabentscheidung gem. Art. 234
EG vorzulegen. Entsprechendes gilt im einstweiligen Rechtsschutzverfahren,
wenn ein Gericht einen mitgliedstaatlichen Akt, der Gemeinschaftsrecht vollzieht,
vorldufig aussetzen will.®® Das Vorabentscheidungsverfahren dient somit nicht
allein der Wahrung der Rechtseinheit, indem es gewihrleisten soll, dass das Ge-
meinschaftsrecht von den mitgliedstaatlichen Gerichten einheitlich ausgelegt und
angewendet wird, sondern verstirkt maBgeblich den Individualrechtsschutz.”” Das
Vorlageverfahren bietet dem Einzelnen die Moglichkeit, eine inzidente Kontrolle
der Giltigkeit von Gemeinschaftsrechtsakten zu erreichen, und schafft damit
einen Ausgleich fiir das nach Art. 230 Abs. 4 EG nur begrenzte direkte Klage-
recht des Einzelnen gegen Gemeinschaftsrechtsakte.”

Unterldsst ein unterinstanzliches Fachgericht eine Vorlage an den EuGH trotz
bestehender Vorlagepflicht, muss das nationale Recht die Mdglichkeit bieten,
eine Vorlage an den EuGH zu erzwingen. Die rechtswidrig unterlassene Vorlage

64 Vgl. dazu M. Gellermann, in: H.-W. Rengeling/A. Middecke/M. Gellermann (Hrsg.), Handbuch des Rechts-
schutzes in der Europdischen Union, 2. Aufl. 2003, § 36 Rn. 13 ff.; Endler, in: Kuhla/Hiittenbrink/Endler
(Fn. 16), L Rn. 81; C. D. Classen, in: R. Schulze/M. Zuleeg (Hrsg.), Europarecht, 2006, § 4 Rn. 120;
Ch. Calliess, Kohdrenz und Konvergenz beim europdischen Individualrechtsschutz, NJW 2002, S.3577
(S. 3578 f.).

65 EuGH, Rs. 361/88 (Kommission/Deutschland), Slg. 1991, 1-2567 Rn. 16; EuGH, Rs. C-59/89 (Kommissi-
on/Deutschland), Slg. 1991, 1-2607 Rn. 19.

66 EuGH, Rs. 314/85 (Foto-Frost), Slg. 1987, 4199 Rn. 15; vgl. dazu auch V. Nefler, Europdisches Gemein-
schaftsrecht vor deutschen Gerichten, DVBI. 1993, S. 1240 (S. 1241 f.).

67 EuGH, Rs. 314/85 (Foto-Frost), Slg. 1987, 4199 Rn. 17; EuGH, Rs. C-344/04 (IATA u. ELFAA), Slg. 2006,
1-403 Rn. 27.

68 EuGH, verb. Rs. C-143/88 u. C-92/89 (Zuckerfabrik Siiderdithmarschen u. Zuckerfabrik Soest), Slg. 1991, I-
415 Rn. 24.

69 Wegener, in: Calliess/Ruffert (Fn. 1), Art. 234 EGV Rn. 1; Pechstein (Fn. 38), Rn. 778.

70 K.-D. Borchardt, in: C. O. Lenz/K.-D. Borchardt (Hrsg.), EU- und EG-Vertrag, 4. Aufl. 2006, Art. 234 Rn. 2;
U. Ehricke, in: Streinz (Fn. 17), Art. 234 EGV Rn. 6.
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kann verwaltungsprozessual zur Zulassung der Revision nach § 132 Abs. 2 Nr. 1
VwGO fiihren, da entscheidungserhebliche Fragen regelméfig von grundsitzli-
cher Bedeutung im Sinne dieser Vorschrift sind.” Entsprechendes gilt im Zivil-
prozess fiir die Revisionsmoglichkeit nach § 543 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 ZPO.”* Auch
im Strafprozess kann eine unterlassene Vorlage einen Revisionsgrund gem. § 337
StPO darstellen, sofern das ergangene Strafurteil auf der Verletzung der Vorlage-
pflicht beruht.” Verfassungsgerichtlich abgesichert wird die Einhaltung der Vor-
lagepflicht durch die Moglichkeit der Verfassungsbeschwerde unter Berufung auf
das Recht auf den gesetzlichen Richter.”

III. Rechtsschutz gegen Gemeinschaftsrechtsakte, die keines
Ausfithrungsaktes bediirfen

1. Die Liickenhaftigkeit des Rechtsschutzes auf Gemeinschaftsebene

So einleuchtend und harmonisch das arbeitsteilige Zusammenspiel von mitglied-
staatlichen Gerichten und Gemeinschaftsgerichtsbarkeit auch anmutet, herrscht
gleichwohl in bestimmten Konstellationen Streit iiber die Kompetenzabgrenzung
zwischen beiden Gerichtsebenen.

Die gerichtliche Durchsetzung subjektiver Rechte im Rahmen einer Nichtigkeits-
klage zum Europiischen Gericht erster Instanz ist nur nach MaB3gabe des Art. 230
Abs. 4 EG bei Vorliegen einer individuellen und unmittelbaren Betroffenheit des
Kldgers moglich. Der Kliger kann nach Ansicht des EuGH — und unter ausdriick-
licher Zuriickweisung der zwischenzeitlichen Rechtsprechung des Gerichts erster
Instanz in der Rechtssache ,,Jégo-Quéré“” — nur geltend machen, individuell
betroffen zu sein, wenn die streitige Vorschrift ihn wegen bestimmter personli-
cher Eigenschaften oder besonderer, ihn aus dem Kreis aller iibrigen Personen
heraushebender Umsténde beriihrt und daher in dhnlicher Weise individualisiert
wie den Adressaten einer Entscheidung.”® Diese restriktive Auslegung von
Art. 230 Abs. 4 EG hat zur Folge, dass Individuen regelmiBig keinen unmittelba-

71 BVerwG, NJW 1988, S. 664 (S. 664); G. Mutke, Die unterbliebene Vorlage an den Européischen Gerichtshof
als Revisionsgrund im Verwaltungsprozef3, DVBI. 1987, S. 403 (S. 403 ff.); H. A. Petzold, Wechselwirkungen
zwischen § 124 VwGO n.F. und Art. 177 EGV, NJW 1998, S. 123 (S. 124); Kenntner, in: Bergmann/
Kenntner (Fn. 18), S. 63 (S. 84); R. Pietzner, in: F. Schoch/E. Schmidt-Amann/R. Pietzner (Hrsg.), Verwal-
tungsgerichtsordnung, Stand: 14. Erg.Lfg., Mérz 2007, § 132 Rn. 40, 49.

72 Vgl. BVerfG, NJW 1988, S. 1456 (S. 1457 ff.); BVerfG, NJW 1994, S. 2017 (S. 2017); Kenntner, in: Berg-
mann/Kenntner (Fn. 18), S. 63 (S. 84); G. Meier, Zur Einwirkung des Gemeinschaftsrechts auf nationales
Verfahrensrecht im Falle hochstrichterlicher Vertragsverletzungen, EuZW 1991, S. 11 (S. 12 f); B. Hef3, Die
Einwirkungen des Vorabentscheidungsverfahrens nach Art. 177 EGV auf das deutsche Zivilprozefirecht, ZZP
108 (1995), S. 59 (S. 99).

73 G. Dannecker, in: Rengeling/Middecke/Gellermann (Fn. 64), § 38 Rn. 59.

74 Vgl.dazuu. VI 1.

75 EuG, Rs. T-177/01, Jégo-Quéré, Slg. 2002, 11-2365 Rn. 51.

76 EuGH, (Plaumann), Slg. 1963, 211 Rn. 8; EuGH, Rs. C-309/89 (Codorniu), Slg. 1994, 1-1853 Rn. 20; EuGH,
Rs. C-50/00 P (Union de Pequeiios Agricultores/Rat), Slg. 2002, 1-6677 Rn. 32 ff.; EuGH, Rs. C-263/02 P
(Kommission/Jégo-Quéré), Slg. 2004, 1-3425 Rn. 29 ff.
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ren Rechtsschutz durch die Gemeinschaftsgerichte gegen einen Gemeinschafts-
rechtsakt mit allgemeiner Geltung erlangen kdnnen, sofern dieser Gemeinschafts-
rechtsakt keines weiteren Ausfithrungsaktes bedarf. Dies betrifft z. B. EG-Ver-
ordnungen, die unmittelbar Gebote oder auch Verbote aussprechen. Der EuGH
sieht eine Rechtsschutzliicke dadurch vermieden, dass Individuen, die einen Ge-
meinschaftsrechtsakt mit allgemeiner Geltung nicht unmittelbar anfechten kon-
nen, die Mdglichkeit haben, die Ungiiltigkeit von solchen Handlungen vor den
nationalen Gerichten geltend zu machen. Die nationalen Gerichte sind dann ver-
pflichtet, die Frage der Giiltigkeit des Gemeinschaftsrechtsakts dem EuGH zur
Vorabentscheidung vorzulegen.”” Es sei somit Sache der Mitgliedstaaten, ein
System von Rechtsbehelfen und Verfahren vorzusehen, mit dem die Einhaltung
des Rechts auf effektiven gerichtlichen Rechtsschutz gewéhrleistet werden kon-

78
ne.

2. Der komplementdire Rechtsschutz auf mitgliedstaatlicher Ebene

Dies klingt plausibel. Es fragt sich aber, in welcher Weise der Individualrechts-
schutz auf mitgliedstaatlicher Ebene gewihrleistet werden kann. Bedarf ein Ge-
meinschaftsrechtsakt keiner mitgliedstaatlichen Umsetzung und greift er unmit-
telbar in Individualrechte ein, indem er ein Ge- oder Verbot aufstellt, besteht
zundchst keine Moglichkeit, einen nationalen Ausfithrungssakt verwaltungsge-
richtlich anzugreifen. Nachtriglicher verwaltungsgerichtlicher Rechtsschutz wére
nur in der Weise moglich, dass der Einzelne das gemeinschaftsrechtliche Ge- oder
Verbot zunéchst ignorierte und anschliefend gegen Maflnahmen im Rahmen etwa
der Verwaltungsvollstreckung, z. B. gegen die behordliche Androhung eines
Zwangsmittels, gerichtlich mittels einer Anfechtungsklage gemifl § 42 Abs. 1
VwGO vorginge. Dies zu verlangen, wére dem Einzelnen jedoch kaum zuzumu-
ten.”” Er wire namlich, um iiberhaupt Rechtsschutz erlangen zu kénnen, darauf
verwiesen, zum Rechtsbrecher zu werden. Noch gravierender erscheint dies,
wenn ein Verstol gegen eine gemeinschaftsrechtliche Norm innerstaatlich als
Ordnungswidrigkeit oder gar als Straftat zu qualifizieren ist. Hier wéire Rechts-
schutz erst in einem Buflgeld- oder Strafverfahren zu erlangen. Dies kann von
einem Rechtsschutzsuchenden keinesfalls verlangt werden.®

Einen Ausweg weist hier innerstaatlich allein die Moglichkeit des vorbeugenden
Rechtsschutzes.®' Es stehen dem Einzelnen dabei grundsitzlich zwei Klagearten
zu Gebote, die vorbeugende Feststellungsklage (§ 43 VwGO) sowie die allgemei-

77 Vgl. EuGH, Rs. 314/85 (Foto-Frost), Slg. 1987, 4199 Rn. 15 ff.

78 EuGH, Rs. C-50/00 P (Unién de Pequeiios Agricultores/Rat), Slg. 2002, 1-6677 Rn. 40 f.

79 Zur Zumutbarkeit der Einholung fachgerichtlichen Rechtsschutzes vgl. BVerfGE 71, 305 (336); BVerfGE 79,
275 (279); BVerfGE 81, 70 (82 f.); BVerfGE 97, 157 (165).

80 Vgl. BVerfGE 97, 157 (165); BVerfGE 98, 265 (296); BVerfG, NVwZ 2004, S.977 (S.987f.); vgl.
H. Lechner/R. Zuck, Bundesverfassungsgerichtsgesetz, 5. Aufl. 2006, § 90 Rn. 168.

81 Calliess (Fn. 64), NJW 2002, S. 3577 (S. 3581).

1P 216.73.216.36, 03:42:00. © Urheberrechtiich geschltzter Inhalt.
Inhalts Im far oder In



https://doi.org/10.5771/9783845212616

Haratsch, Die kooperative Sicherung der Rechtsstaatlichkeit EuR — Beiheft 3 —2008 95

ne Leistungsklage in Form der (vorbeugenden) Unterlassungsklage.*> Klage-
gegner ist dabei jeweils der Rechtstrager der innerstaatlichen Behorde, die mit der
Uberwachung der Einhaltung des Gemeinschaftsrechts oder der Sanktionierung
von Gemeinschaftsrechtsverstoffen betraut ist, oder — abhingig von der landes-
rechtlichen Rechtslage83 — die Behorde selbst.** Eine Feststellungsklage konnte
etwa darauf gerichtet sein, dass es dem Klédger gestattet ist, sich weiterhin in einer
bestimmten Weise zu verhalten, obwohl dieses Verhalten nach den Bestimmun-
gen einer Verordnung untersagt ist.*’ Das streitgegenstindliche Rechtsverhltnis
besteht dann in der Befugnis der Behorde, die in der fraglichen Verordnung statu-
ierten Ge- oder Verbote durchzusetzen und gegebenenfalls Sanktionsmafinahmen
zu ergreifen.®® Die Klagen setzen freilich das Vorliegen eines besonderen, qualifi-
zierten Rechtsschutzbediirfnisses voraus, das darin bestehen muss, dass dem Kla-
ger ein Abwarten und die Inanspruchnahme nachtréglichen Rechtsschutzes nicht
zugemutet werden darf. Dies ist beispielsweise anzunehmen, wenn der Erlass
eines mit Strafe oder Buflgeld bewehrten Verwaltungsakts droht, vollendete Tat-
sachen geschaffen wiirden oder ein nicht wiedergutzumachender Schaden ent-
stiinde.®” Das mitgliedstaatliche Verwaltungsgericht wére dann im Rahmen eines
solchen Verfahrens gemeinschaftsrechtlich gehalten, die Frage nach der Giiltig-
keit des einem drohenden Verwaltungsakt zugrundeliegenden EG-Rechtsakts dem
EuGH im Vorabentscheidungsverfahren vorzulegen.® Dies gilt auch und erst
recht fiir den Fall des vorldufigen vorbeugenden Rechtsschutzes nach § 123
VwGO, dessen Beantragung im nationalen Rechtsschutzverfahren regelméfig
angezeigt sein diirfte, hilt man sich die durchschnittliche Dauer von Vorabent-
scheidungsverfahren beim EuGH vor Augen.”

Fraglich ist, ab welchem Zeitpunkt vorbeugender Rechtsschutz begehrt werden
kann. Man konnte zunédchst an den Zeitpunkt des Inkrafttretens des Gemein-
schaftsrechtsaktes denken, da erst dann der Erlass einer nationalen Durchset-
zungsmallnahme aktuell droht. Vorzugswiirdig erscheint aber bereits der Zeit-
punkt der Veroffentlichung des EG-Rechtsaktes im Amtsblatt der Européischen
Union oder seiner Bekanntgabe gem. Art. 254 EG, sofern feststeht, dass den Be-
troffenen die in diesem Rechtsakt niedergelegte Rechtspflicht mit an Sicherheit

82 J. Gundel, Rechtsschutzliicken im Gemeinschaftsrecht?, VerwArch 92 (2001), S. 81 (S. 100, S. 108); C. D.
Classen, Effektive und kohérente Justizgewihrleistung im europdischen Rechtsschutzverband, JZ 2006,
S. 157 (S. 160); A. Middeke, in Rengeling/Middecke/Gellermann (Fn. 64), § 10 Rn. 41. — Zum vorbeugenden
Rechtsschutz vgl. D. Lorenz, Verwaltungsprozessrecht, 2000, § 24 Rn. 10.

83 Vgl. etwa § 8 Abs. 2 des Brandenburgischen Verwaltungsgerichtsgesetzes i.d.F. der Bek. v. 22. November
1996, GVBL. 1996 1 S. 317, zul. gednd. GVBI. 2004 1 S. 281.

84 S. Lenz/S. Staeglich, Kein Rechtsschutz gegen EG-Verordnungen? Europdische Rechtsschutzdefizite und ihr
Ausgleich durch die Feststellungsklage nach § 43 I VwGO, NVwZ 2004, S. 1421 (S. 1425).

85 Vgl. Gundel (Fn. 82), VerwArch 92 (2001), S. 81 (S. 100).

86 Lenz/Staeglich (Fn. 83), NVwZ 2004, S. 1421 (S. 1426).

87 Lorenz (Fn. 82), § 24 Rn. 7 ff.

88 Vgl. die Vorlage des VG Mainz, ZLR 1994, S. 153, und die Vorabentscheidung des EuGH, Rs. C-306/93
(SMW Winzersekt/Land Rheinland-Pfalz), Slg. 1994, I-5555.

89 Im Jahr 2006 betrug die durchschnittliche Verfahrensdauer bei Vorabentscheidungsersuchen 19,8 Monate;
vgl. Gerichtshof der Europdischen Gemeinschaften (Hrsg.), Jahresbericht 2006, 2007, S. 93.
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grenzender Wahrscheinlichkeit treffen wird. Mit der Verkiindung oder Bekannt-
gabe wird der Akt rechtlich existent’ und damit — auch inzident — anfechtbar. Da
im Zeitraum zwischen Verkiindung und Inkrafttreten der Erlass nationaler Sank-
tionsmafinahmen noch nicht unmittelbar zu befiirchten ist, scheidet eine Unterlas-
sungsklage allerdings zunédchst aus. Mdglich ist allein eine vorbeugende Feststel-
lungsklage, die auf das mit Inkrafttreten kiinftig zur Entstehung gelangende
Rechtsverhiltnis gerichtet ist.”’ Sofern das Vorlageverfahren vom innerstaatlich
befassten Gericht zeitnah eingeleitet wird und die Zeitspanne zwischen Verkiin-
dung des Gemeinschaftsrechtsakts und dessen Inkrafttreten grof3ziigig bemessen
ist, muss sich der EuGH in seiner Vorabentscheidung gegebenenfalls mit der
Frage nach der Giiltigkeit des zwar verkiindeten, aber noch nicht in Kraft getrete-
nen Gemeinschaftsrechtsakts befassen.

IV. Staatshaftung fiir die Verletzung von Gemeinschaftsrecht

Den mitgliedstaatlichen Gerichten féllt nicht nur die Aufgabe der Gewédhrung
primdren Rechtsschutzes zu. Auch sekundire Rechtsschutzmdglichkeiten im
Rahmen des Staatshaftungsrechts miissen den Individuen offen stehen. Dies be-
trifft in erster Linie die gerichtliche Durchsetzung von Haftungsanspriichen bei
der mitgliedstaatlichen Verletzung von Gemeinschaftsrecht.”” Das vom EuGH im
Wege richterlicher Rechtsfortbildung aus allgemeinen Rechtsgrundsétzen herge-
leitete Institut der ,,auBervertraglichen Staatshaftung“”® findet seine Begriindung
zwar vornehmlich im Effektivitdtsgebot des Art. 10 EG, doch dient es zugleich
dem effektiven Schutz der dem Einzelnen durch das Gemeinschaftsrecht verlie-
henen Rechte.” Der Schadensersatzanspruch findet seine Grundlage zwar unmit-
telbar im Gemeinschaftsrecht. Ein Mitgliedstaat hat die Folgen eines von ihm
verursachten Schadens jedoch ,,im Rahmen des nationalen Haftungsrechts* zu
beheben.” Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs fithrt die Anwen-
dung der vom EuGH aufgestellten Grundsédtze mangels einer einschlégigen inner-
staatlichen Rechtsgrundlage zu einem gemeinschaftsrechtlichen Schadensersatz-
anspruch,”® der eigenstindig neben der Amtshaftung nach § 839 BGB i.V.m.
Art. 34 GG zu priifen ist. Die mitgliedstaatliche Staatshaftung ist daher als ein in

90 J. Schoo, in: Schwarze (Fn. 18), Art. 254 Rn. 5; M. Gellermann, in: Streinz (Fn. 17), Art. 254 EGV Rn. 4, 9. —
Vgl. auch EuGH, Rs. 185/73 (Hauptzollamt Bielefeld), Slg. 1984, 607 Rn. 6; EuG, verb. Rs. T-79, 84-86, 89,
91, 92,94, 96, 98, 102, 104/89 (BASF/Kommission), Slg. 1992, 1-315 Rn. 96.

91 Vgl. Lorenz (Fn. 82), § 24 Rn. 18.

92 Grundlegend EuGH, verb. Rs. C-6/90 u. C-9/90 (Francovich u. Bonifaci), Slg. 1991, 1-5357.

93 Zur Herausbildung des Begriffs durch den EuGH vgl. 4. Haratsch, Anm. zu EuGH, Rs. C-173/03, JZ 2006,
S. 1176 (S. 1176).

94 EuGH, verb. Rs. C-46/93 u. C-48/93 (Brasserie du pécheur), Slg. 1996, I-1029 Rn. 39.

95 EuGH, verb. Rs. C-6 u. C-9/90 (Francovich u. Bonifaci), Slg. 1991, I-5357 Rn. 42; EuGH, Rs. C-66/95
(Sutton), Slg. 1997, 1-2163 Rn. 33.

96 BGHZ 134, 30 (33).
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das nationale Recht implantiertes gemeinschaftsrechtliches Haftungsinstitut zu
charakterisieren.”’

Seit dem Urteil des EuGH in der Rechtssache ,, Kobler 98 st anerkannt, dass die
Mitgliedstaaten nicht nur filir gemeinschaftsrechtswidrige Exekutiv- und Legisla-
tivakte haften, sondern auch fiir fehlerhafte Urteile ihrer Gerichte, sofern einem
letztinstanzlichen Gericht ein qualifizierter Versto gegen eine individualschiit-
zende Norm des Gemeinschaftsrechts zur Last gelegt werden kann. Ein solcher
VerstoB ist anzunehmen, wenn der Verstofl gegen das Gemeinschaftsrecht offen-
kundig ist. Maf3gebliche Kriterien fiir die Bestimmung der Offenkundigkeit sind
das MalB an Klarheit und Prézision der verletzten Vorschrift, die Vorsitzlichkeit
des VerstoB3es, die Entschuldbarkeit des Rechtsirrtums sowie die Verletzung der
Vorlagepflicht nach Art. 234 Abs. 3 EG durch das mitgliedstaatliche Gericht.”
Der EuGH hat jedoch noch nicht dazu Stellung bezogen, ob die Verletzung der
Vorlagepflicht fiir sich genommen eine aulervertragliche Staatshaftung auslésen
kann. Dass Art. 234 Abs. 3 EG selbst keine individualschiitzende Funktion be-
sitzt,'” schlieBt eine Haftung nicht aus,'”" da die Nichtvorlage eine Verletzung
des Rechts auf den gesetzlichen Richter bedeuten kann.'” Dieses Recht ist einer-
seits in Art. 47 Abs. 2 der Grundrechtecharta niedergelegt und angesichts seiner
Verbiirgung in den mitgliedstaatlichen Rechtsordnungen'® ein allgemeiner
Rechtsgrundsatz des Europidischen Gemeinschaftsrechts.'™ Fiir die im Gemein-
schaftsrecht — anders als in der deutschen Rechtsordnung'®” — fehlende Moglich-
keit, eine Vorlage an den EuGH erzwingen zu konnen, stellen sekundédre Haf-
tungsanspriiche freilich nur einen unvollkommenen Ausgleich dar.' Zudem
konnten unterinstanzliche Gerichte in einem Staatshaftungsprozess in die missli-
che Lage geraten, iiber die Gemeinschaftsrechtswidrigkeit einer hochstrichterli-
chen Entscheidung judizieren zu miissen.

97 Haratsch/Koenig/Pechstein (Fn. 10), Rn. 546.

98 EuGH, Rs. C-224/01 (Kéobler), Slg. 2003, I-10239.

99 EuGH, Rs. C-224/01 (Kobler), Slg. 2003, 1-10239 Rn. 53; EuGH, Rs. C-173/03 (Traghetti del Mediterraneo),
Slg. 2006, I-5177 Rn. 32.

100 B. W. Wegener, Staatshaftung fiir die Verletzung von Gemeinschaftsrecht durch nationale Gerichte, EuR
2002, S. 785 (S. 788); ders., (Fehl-)Urteilsverantwortung und Richterspruchprivileg in der Haftung der Mit-
gliedstaaten fiir die Verletzung von Gemeinschaftsrecht, EuR 2004, S. 84 (S. 90); J. Gundel, Gemeinschafts-
rechtliche Haftungsvorgaben fiir judikatives Unrecht — Konsequenzen fiir die Rechtskraft und das deutsche
,Richterprivileg” (§ 839 Abs. 2 BGB), EWS 2004, S. 8 (S. 9).

101 C. R. Beul, Kein Richterprivileg bei unterlassener Vorlage gem. Art. 177 EGV, EuZW 1996, S. 748 (S. 748 f.)

102 W. Obwexer, Anm. zu EuGH, Rs. C-224/01, EuZW 2003, S. 726 (S. 727).

103 Vgl. die umfangreichen Nachweise bei H.-W. Rengeling/P. Szczekalla, Grundrechte in der Europdischen
Union, 2004, Rn. 1158, sowie bei 4. Weber, Menschenrechte, 2004, S. 971 ff.

104 Haratsch (Fn. 93), JZ 2006, S. 1176 (S. 1177 £.).

105 Vgl. dazuu. VI. 1.

106 H. Krieger, Haftung des nationalen Richters fiir Verletzung des Gemeinschaftsrechts, JuS 2004, S. 855
(S. 857); Haratsch (Fn. 93), JZ 2006, S. 1176 (S. 1178); Wegener (Fn. 100), EuR 2004, S. 84 (S. 91).
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F. Die besondere Aufgabe des Bundesverfassungsgerichts
I. Die Sicherung der Vorlage an den EuGH

Der durch die mitgliedstaatlichen Fachgerichte gewédhrleistete Rechtsschutz wird
durch Vorlagen an den EuGH vervollstdndigt. Allerdings fehlt im Gemeinschafts-
recht eine Rechtsschutzmoglichkeit, eine rechtswidrig unterlassene Vorlage ge-
richtlich erzwingen zu kénnen. Allein die Kommission besitzt — neben den Mit-
gliedstaaten — die Mdoglichkeit, einen Mitgliedstaat wegen einer rechtswidrig
unterlassenen Vorlage vor dem EuGH zu riigen.'”’” Auch hier schlieft die nationa-
le Rechtsordnung Liicken im Individualrechtsschutz.

Nach erfolgloser Ausschopfung des innerstaatlichen Instanzenzugs ist gemil3 der
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts eine Verfassungsbeschwerde
gem. Art. 93 Abs. 1 Nr. 4 a GG moglich, da in der Verletzung der Vorlagepflicht
eine Verletzung des grundgesetzlich garantierten Anspruchs auf den gesetzlichen
Richter gem. Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG zu sehen ist.'” Der Begriff des gesetzli-
chen Richters aus Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG wird unter dem Eindruck der euro-
pdischen Integration und dem Gebot, effektiven Rechtsschutz zu gewéhrleisten,
gemeinschaftsrechtlich aufgeladen und um den EuGH erginzt.'” Eine Verfas-
sungsbeschwerde unter Berufung auf Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG hat jedoch nur
im Falle von ,,willkiirlichen Nichtvorlagen Erfolg.'"® Das Bundesverfassungsge-
richt tiberpriift lediglich, ob die Vorlagepflicht nach Art. 234 EG vom jeweiligen
Gericht ,,in offensichtlich unhaltbarer Weise gehandhabt worden ist."!! Dies ist
insbesondere dann anzunehmen, wenn das Gericht die Vorlageverpflichtung
iibersehen hat, bewusst von einer Entscheidung des EuGH abgewichen ist oder
seinen Beurteilungsspielraum in unvertretbarer Weise iiberschritten hat.''?

II. Das Einfangen ,,ausbrechender Gemeinschaftsrechtsakte®

Eine weitere Aufgabe bei der Sicherung von Rechtsstaatlichkeit fillt dem Bun-
desverfassungsgericht bei der Uberwachung so genannter ,,ausbrechender Rechts-
akte* der Européischen Gemeinschaft zu. Die Gemeinschaft ist kein Hoheitstréger
mit Allzustindigkeit. Die beschrinkte Kompetenz der Gemeinschaft und ihrer
Organe findet Ausdruck im Prinzip der begrenzten Einzelermichtigung.'” Bei

107 Vgl. Haratsch/Koenig/Pechstein (Fn. 10), Rn. 502.

108 BVerfGE 73, 339 (366 f.) (Solange II); BVerfGE 75, 223 (233 f.); BVerfGE 82, 159 (192); BVerfG, EuGRZ
1998, S.537 (S.538f.); BVerfG, DVBL. 2001, S.720 (S.720); BVerfG, EuR 2006, S.814 (S.817f);
BVerfG, NJW 2007, S. 1521 (S. 1521).

109 Vgl. BVerfGE 73, 339 (366); BVerfGE 75, 223 (233 f.); BVerfGE 82, 159 (192).

110 Vgl. BVerfGE 73, 339 (366); BVerfGE 75, 223 (245); BVerfG, DVBL. 2001, S. 720 (S. 720).

111 BVerfG, NZG 2006, S. 781 (S. 781); BVerfG, NJW 2007, S. 1521 (S. 1521).

112 BVerfG, NZG 2006, S. 781 (S. 781); BVerfG, NJW 2007, S. 1521 (S. 521).

113 Vgl. dazu beispielsweise EuGH, Gutachten 2/94 v. 28. Mérz 1996 (EMRK-Beitritt), Slg. 1996, 1-1759
Rn. 23 ff.
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Zweifeln tiber die Einhaltung des Kompetenzrahmens hat der EuGH zu entschei-
den."" Das Rechtsschutzsystem der Europiischen Gemeinschaft sieht fiir den
Européischen Gerichtshof die abschlieBende Befugnis zur Kontrolle des organge-
schaffenen Sekundérrechts am Malstab des vertraglichen Primérrechts, also auch
am Mafstab der Kompetenznormen des EG-Vertrags, vor. Diese Letztentschei-
dungsbefugnis schlieit konkurrierende innerstaatliche Kontrollrechte mitglied-
staatlicher Gerichte aus.'"” Dieses dem EuGH sowie dem Europiischen Gericht
Erster Instanz gem. Art. 220 EG zugewiesene Recht, {iber die Giiltigkeit und An-
wendbarkeit sekunddren Gemeinschaftsrechts zu judizieren, ist aus gemein-
schaftsrechtlicher Sicht unbestritten.''® Sofern der EuGH die Giiltigkeit eines
Gemeinschaftsrechtsakts bejaht, ist der Rechtsakt in allen Mitgliedstaaten ebenso
verbindlich wie das zugrundeliegende Urteil des EuGH.'"” Mitgliedstaatliche
Organe, auch die Gerichte, sind verpflichtet, Rechtsakte der Gemeinschaftsorgane
einschlieflich der Urteile des Gerichtshofs anzuwenden. Selbst fehlerhafte Ge-
meinschaftsakte entfalten Rechtswirkungen, solange sie nicht aufgehoben oder
zuriickgenommen sind.'®

Auch aus verfassungsrechtlicher Perspektive ist ein Letztentscheidungsrecht des
EuGH anzuerkennen, da dieses Gegenstand des innerstaatlichen Rechtsanwen-
dungsbefehls ist.'" Das Bundesverfassungsgericht respektiert grundsitzlich den
Vorrang des Gemeinschaftsrechts vor nationalem Recht.'* Es hat jedoch in sei-
nem Maastricht-Urteil ausgefiihrt, dass es sich eine Kontrolle dariiber vorbehalte,
ob die Rechtsakte der Gemeinschaft tatsdchlich noch von den jeweiligen inner-
staatlichen Zustimmungsgesetzen zu den Gemeinschaftsvertrigen gedeckt seien.
Wiirde sich das sekundére Gemeinschaftsrecht jenseits der konsentierten Grund-
lage bewegen, wiren die deutschen Staatsorgane gehindert, diese Rechtsakte
anzuwenden.'”' Diesen Ausfiihrungen liegt die so genannte ,Briickentheorie®
zugrunde. Das von den Gemeinschaftsorganen erlassene Recht dringt iiber die
,»Briicke® des deutschen Zustimmungsgesetzes in die deutsche Rechtsordnung ein
und gewinnt dadurch seinen Vorrang vor innerstaatlichem Recht.'” Dort, wo
diese Briicke nicht trigt, weil es sich um einen ultra vires-Akt handelt, soll das

114 Everling, in: Gedachtnisschrift fir Grabitz (Fn. 54), S. 57 (S. 69); E. Klein, Grundrechtsdogmatische und
verfassungsprozessuale Uberlegungen zur Maastricht-Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts, in: A.
Randelzhofer/R. Scholz/D. Wilke (Hrsg.), Gedéchtnisschrift fiir Eberhard Grabitz, 1995, S.271 (S. 281);
ders., Zum Geltungs- und Wirkungsbereich des Grundgesetzes, in: P. Kirchhof u. a. (Hrsg.), Staaten und
Steuern, Festschrift fiir Klaus Vogel, 2000, S. 277 (S. 286); U. Goll/M. Kenntner, Brauchen wir ein Europii-
sches Kompetenzgericht? Vorschldge zur Sicherung der mitgliedstaatlichen Zustandigkeiten, EuZW 2002,
S. 101 (S. 102).

115 Dérr (Fn. 15), S. 255.

116 Vgl. EuGH, Rs. 314/85 (Foto-Frost), Slg. 1987, 4199 Rn. 15 ff.; EuGH, verb. Rs. C-143/88 u. C-92/89
(Zuckerfabrik Siiderdithmarschen u. Zuckerfabrik Soest), Slg. 1991, 1-415 Rn. 17.

117 Everling, in: Geddchtnisschrift fiir Grabitz (Fn. 54), S. 57 (S. 69).

118 EuGH, Rs. C-137/92 P (BASF), Slg. 1994, I-2555 Rn. 48.

119 Dérr (Fn. 15), S. 255.

120 BVerfGE 73, 339 (374 f.) (Solange II); BVerfGE 85, 191 (204).

121 BVerfGE 89, 155 (188, 210) (Maastricht).

122 Vgl. P. Kirchhof, Der deutsche Staat im ProzeB der europdischen Integration, in: HStR VII, § 183 Rn. 64 f.
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Genllzesinschaftsrecht jedenfalls in Deutschland keine Rechtsverbindlichkeit entfal-
ten.

Man mag geteilter Meinung sein, ob bereits jeder rechtswidrige Gemeinschafts-
rechtsakt die Kompetenzgrenzen der Gemeinschaft {iberschreitet, da sie iiber
keine Kompetenz zur Setzung rechtswidriger Akte verﬁigt.124 Die These, dass
jeder rechtswidrige Gemeinschaftsakt keine Bindungswirkung fiir innerstaatliche
Behorden und Gerichte entfalten soll, kann jedenfalls in dieser Absolutheit nicht
aufrechterhalten werden. In letzter Konsequenz wiirde die Maastricht-Rechtspre-
chung des Bundesverfassungsgerichts die Anwendbarkeit eines Gemeinschaftsak-
tes von der Entscheidung der einzelnen Mitgliedstaaten abhéngig machen und
dadurch die Einheit des Gemeinschaftsrechts gefihrden,'® die eines der tragen-
den Prinzipien der europiischen Integration ist.'"*® Wiirden die obersten und die
Verfassungsgerichte der Mitgliedstaaten die Anwendung des Gemeinschaftsrechts
in ihrem Hoheitsgebiet nach ihren jeweils unterschiedlichen Verfassungs-
grundsdtzen, Wertvorstellungen und Auslegungsmethoden {iberpriifen und zur
Disposition stellen, wiirde das Gemeinschaftsrecht nicht mehr in allen Mitglied-
staaten gleichméfig angewendet werden. Dies wiirde die Funktionsfihigkeit der
Gemeinschaft massiv gefeihrden.]27 Hinzu treten rechtsstaatliche Bedenken, da bei
einer von Mitgliedstaat zu Mitgliedstaat unterschiedlichen Anwendung des Ge-
meinschaftsrechts dessen materieller Gehalt fiir die Adressaten nur schwer vor-
hersehbar wire und nicht die erforderliche Rechtssicherheit bestiinde.'*®

Das Bundesverfassungsgericht vernachlissigt bei seinen Uberlegungen zudem,
dass die Vertragsparteien die Uberwachung der Vertrige und der auf ihnen beru-

123 Kirchhof (Fn. 122), HStR VII, § 183 Rn. 65; ebenso H. H. Rupp, Ausschaltung des Bundesverfassungsge-
richts durch den Amsterdamer Vertrag?, JZ 1998, S. 213 (S. 214); Scholz (Fn. 6), DOV 1998, S. 261 (S. 266).

124 So etwa F. C. Mayer, Grundrechtsschutz gegen europdische Rechtsakte durch das BVerfG: Zur Verfassungs-
maBigkeit der Bananenmarktordnung, EuZW 2000, S. 685 (S. 688).

125 K. Hesse, Verfassungsrechtsprechung im geschichtlichen Wandel, JZ 1995, S.265 (S.270); W. Graf
Vitzthum, Gemeinschaftsgericht und Verfassungsgericht — rechtsvergleichende Aspekte, JZ 1998, S. 161
(S.162); G. G. Sander, Europdischer Gerichtshof und nationale Verfassungsgerichtsbarkeit, DOV 2000,
S. 588 (S. 588 f.); ders., Kooperation oder Konfrontation? Das Verhiltnis zwischen Europdischem Gerichts-
hof und Bundesverfassungsgericht, ThiirVBI. 2001, S. 265 (S. 268 f.); Everling, in: Gedachtnisschrift fiir
Grabitz (Fn. 54), S. 57 (S. 71); Th. Trautwein, Zur Rechtsprechungskompetenz des BVerfG auf dem Gebiet
des Europdischen Gemeinschaftsrechts, JuS 1997, S. 893 (S. 895); G. Nicolaysen, Der Streit zwischen dem
deutschen Bundesverfassungsgericht und dem Europiischen Gerichtshof, EuR 2000, S. 495 (S. 505); D. K¢-
nig, Das Urteil des Bundesverfassungsgerichts zum Vertrag von Maastricht — ein Stolperstein auf dem Weg in
die europdische Integration?, ZadRV 54 (1994), S. 17 (8. 44); H. Gersdorf, Das Kooperationsverhiltnis zwi-
schen deutscher Gerichtsbarkeit und EuGH, DVBIL. 1994, S. 674 (S. 684); Hirsch (Fn. 13), JOR N.F. 49
(2001), S. 79 (S. 82); K. M. Meessen, Maastricht nach Karlsruhe, NJW 1994, S. 549 (S. 552); zweifelnd H. H.
Rupp (Fn. 123),JZ 1998, S. 213 (S. 217).

126 Vgl. G. Nicolaysen, Tabakrauch, Gemeinschaftsrecht und Grundgesetz. Zum BVerfG-Beschlu vom
12.5.1989, EuR 1989, S. 215 (S. 224).

127 Everling, in: Geddchtnisschrift fiir Grabitz (Fn. 54), S. 57 (S. 71); J. Isensee, Vorrang des Europarechts und
deutsche Verfassungsvorbehalte — offener Dissens, in: J. Burmeister (Hrsg.), Verfassungsstaatlichkeit, Fest-
schrift fur Klaus Stern, 1997, S. 1239 (S. 1242).

128 Sander (Fn. 125), DOV 2000, S. 588 (S. 594); ders. (Fn. 125), ThiirVBI. 2001, S. 265 (S. 269); R. Winkler,
Das ,,Alcan“-Urteil des EuGH — eine Katastrophe fiir den Rechtsstaat?, DOV 1999, S. 148 (S. 151 £.); J. Ko-
kott, Deutschland im Rahmen der Europdischen Union — zum Vertrag von Maastricht, AGR 119 (1994),
S. 207 (S. 220).
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henden Rechtsakte der Gemeinschaft bewusst einer gemeinschaftlichen Gerichts-
instanz, dem Europiischen Gerichtshof, iibertragen haben.'” Die Zuriicknahme
des ausschlieBBlichen Herrschaftsanspruchs der innerstaatlichen Rechtsordnung
gilt fiir alle Verfassungsorgane, auch fiir das Bundesverfassungsgericht selbst.'*
Es muss sich wie alle Staatsorgane damit abfinden, dass die Eingliederung
Deutschlands in die Europdischen Gemeinschaften seine Zusténdigkeiten be-
schrinkt."”' Das Grundgesetz hat sich fiir die Integrationsoffenheit entschieden
und die Mitwirkung bei der Entwicklung der Europédischen Union zum Staatsziel
erhoben. Die Ubertragung von Rechtsprechungskompetenzen auf den EuGH
nimmt zugleich die Mdoglichkeit einer fehlerhaften Auslegung der vertraglichen
Grundlagen durch den Gerichtshof in Kauf.'** Im Ubrigen ist die Gefahr einer
Fehlinterpretation von Normen keine genuin europdische, sondern gilt gleicher-
mallen fiir nationale Gerichte, also auch fiir das Bundesverfassungsgericht
selbst.'*’

Die Wiéchterfunktion des Bundesverfassungsgerichts kann sich vor dem Hinter-
grund dieser Uberlegungen daher nur darauf erstrecken, ob grundsitzlich die
verfassungsrechtlichen Grenzen der Ubertragung von Hoheitsgewalt auf die Ge-

129 Ebenso E. Klein, in: E. Benda/E. Klein, VerfassungsprozeBrecht, 2. Aufl. 2001, Rn. 80; ders., in: Geddchtnis-
schrift fiir Grabitz (Fn. 114), S.271 (S.281); Everling, in: Geddchtnisschrift fiir Grabitz (Fn. 54), S. 57
(S. 70); M. Simm, Der Gerichtshof der Europédischen Gemeinschaften im foderalen Kompetenzkonflikt, 1998,
S. 27; Nicolaysen (Fn. 125), EuR 2000, S. 495 (S. 505); K.-P. Sommermann, Staatsziel ,,Europdische Union*
— Zur normativen Reichweite des Art. 23 Abs. 1 S. 1 GG n. F. —, DOV 1994, S. 596 (S. 602).

130 Everling, in: Gedéchtnisschrift fiir Grabitz (Fn. 54), S. 57 (S. 69).

131 Everling, in: Gedéchtnisschrift fiir Grabitz (Fn. 54), S. 57 (8. 69).

132 W. Schroeder, Zu eingebildeten und realen Gefahren durch kompetenziiberschreitende Rechtsakte der Euro-
péischen Gemeinschaft, EuR 1999, S. 452 (8. 463 f.); P. M. Huber, Bundesverfassungsgericht und Europii-
scher Gerichtshof als Hiiter der Gemeinschaftsrechtlichen Kompetenzordnung, A6R 116 (1991), S.210
(S.226 1.); E. Klein, Der Verfassungsstaat als Glied einer europdischen Gemeinschaft, VVDStRL 50 (1991),
S. 56 (S. 66); ders., in: Benda/Klein (Fn. 129), Rn. 80; J. Abr. Frowein, Das Maastricht-Urteil und die Gren-
zen der Verfassungsgerichtsbarkeit, ZadRV 54 (1994), S. 1 (S. 9); M. Heintzen, Die ,,Herrschaft” iiber die Eu-
ropdischen Gemeinschaftsvertrige — Bundesverfassungsgericht und Europdischer Gerichtshof auf Konflikt-
kurs?, ASR 119 (1994), S. 564 (S. 585 f.); G. Nicolaysen/C. Nowak, Teilriickzug des BVerfG aus der Kontrol-
le der RechtméBigkeit gemeinschaftlicher Rechtsakte: Neuere Entwicklungen und Perspektiven, NJW 2001,
S. 1233 (S. 1237). Anders Th. Schilling, Artikel 24 Absatz 1 des Grundgesetzes, Art. 177 des EWG-Vertrags
und die Einheit der Rechtsordnung, Der Staat 29 (1990), S. 161 (S. 163 f., S. 168 ff.).

133 E. Klein, in: Benda/Klein (Fn. 129), Rn. 80; Nicolaysen/Nowak (Fn. 132), NJW 2001, S. 1233 (S. 1237);
Meessen (Fn. 125), NJW 1994, S. 549 (S. 553).
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meinschaft eingehalten sind."** Seine Kontrollbefugnis greift erst, wo der einer
Hoheitsiibertragung verschlossene Bereich gem. Art. 23 Abs. 1 Satz3 GG i.V.m.
Art. 79 Abs. 3 GG beginnt,"** d. h. die Grenze des Ubertragbaren iiberschritten
wird."*® Innerstaatliche Rechtsanwender diirfen einem die vertraglichen Erméch-
tigungsgrundlagen des EGV auslegenden Urteil des EuGH erst entgegentreten,
sofern ein Gemeinschaftsrechtsakt die Grenze des Art. 79 Abs. 3 GG iiberschrei-
ten wiirde,””’ d. h. die Verbandskompetenz der Gemeinschaft in Bereiche erstre-
cken wiirde, die integrationsfest sind."”® Einem Fachgericht wire es gleichwohl
verwehrt, einen Gemeinschaftsrechtsakt in der vom EuGH gefundenen Auslegung
eigenverantwortlich zu verwerfen oder nicht anzuwenden, selbst wenn es den
integrationsfesten Kern des Grundgesetzes, etwa grundlegende rechtsstaatliche
Garantien, angetastet sihe.'” Vielmehr wire es nach den Grundsitzen der Solan-
ge-Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts in analoger Anwendung des
konkreten Normenkontrollverfahrens gem. Art. 100 Abs. 1 GG verpflichtet, die
Frage nach der innerstaatlichen Verbindlichkeit des fraglichen Gemeinschafts-
rechtsakts dem Bundesverfassungsgericht Vorzulegen.140

Schligt das mit Anwendungsvorrang ausgestattete Gemeinschaftsrecht den mit-
gliedstaatlichen Gerichten grundgesetzliche Priifungsmalstibe, etwa die rechts-
staatlichen Gebote des Vertrauensschutzes oder der Rechtssicherheit im Einzelfall
aus der Hand, ist dies fiir sich genommen noch kein hinreichender Anlass, den
anderungs- und iibertragungsfesten Verfassungskern angetastet zu sehen und eine
konkrete Normenkontrolle durch das Bundesverfassungsgericht in die Wege zu
leiten. Vielmehr miissen hier die vom Bundesverfassungsgericht in seiner Solan-

134 R. Streinz, in: M. Sachs (Hrsg.), Grundgesetz, 4. Aufl. 2007, Art. 23 Rn. 88; H. D. Jarass, in: H. D. Jarass/B.
Pieroth, Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland, 9. Aufl. 2007, Art. 23 Rn. 35; Klein (Fn. 132),
VVDStRL 50 (1991), S.56 (S. 68 ff.); A. Weber, Zur Kontrolle grundrechts- bzw. kompetenzwidriger
Rechtsakte der EG durch nationale Verfassungsgerichte, in: O. Due/M. Lutter/J. Schwarze (Hrsg.), Festschrift
fiir Ulrich Everling, 1995, S. 1625 (S. 1637, S. 1639); Everling, in: Gedachtnisschrift fiir Grabitz (Fn. 54),
S. 57 (S. 70 £.); M. Selmayr/N. Prowald, Abschied von den ,,Solange“-Vorbehalten — Die wahre Bedeutung
des ,,Kooperationsverhiltnisses“ des BVerfG zum EuGH —, DVBL 1999, S.269 (S.274). — Ahnlich
M. F. Commichau, Nationales Verfassungsrecht und europdische Gemeinschaftsverfassung, 2. Aufl. 1998,
S. 100, und auch Trautwein (Fn. 125), JuS 1997, S. 893 (S. 896), der meint, die Befugnis des Bundesverfas-
sungsgerichts bleibe auf eine ,,dullerste, letzte Evidenzkontrolle* beschrinkt; ebenso Th. Oppermann, Natio-
nale Verfassungsautonomie und supranationale Bindung innerhalb der Européischen Union, in: U. Battis u. a.
(Hrsg.), Das Grundgesetz im Prozel europdischer und globaler Verfassungsentwicklung, 2000, S. 117
(S. 124). Nach Kokott (Fn. 128), A6R 119 (1994), S. 207 (S. 220), greift die verfassungsrechtliche Anwen-
dungssperre nur bei ,erheblichen ... Kompetenziiberschreitungen. — Anders jedoch 4. Schmitt Glaeser,
Grundgesetz und Europarecht als Elemente Européischen Verfassungsrechts, 1996, S. 88 f.

135 Grundlegend Klein (Fn. 132), VVDStRL 50 (1991), S. 56 (S. 68 ff.).

136 Dérr, in: Sodan/Ziekow (Fn. 9), Rn. 203 ff.

137 So wohl auch R. Hofmann, Zuriick zu Solange II! Zum Bananenmarktordnungs-Beschluss des Bundesverfas-
sungsgerichts, in: H.-J. Cremer u. a. (Hrsg.), Tradition und Weltoffenheit des Rechts, Festschrift fiir Helmut
Steinberger, 2002, S. 1207 (S. 1214); R. Zuck, Kooperation zwischen dem Bundesverfassungsgericht und dem
Europédischen Gerichtshof, in: B. Guggenberger/Th. Wiirtenberger (Hrsg.), Hiiter der Verfassung oder Lenker
der Politik?, 1998, S. 121 (S. 124).

138 Klein, in: Festschrift fir Vogel (Fn. 114), S. 277 (S. 286); Gellermann, in: Rengeling/Middecke/Gellermann
(Fn. 64), § 36 Rn. 32.

139 S. 0. Fn. 53.

140 Vgl. BVerfGE 37, 271 (285 ff.) (Solange I), s. auch o. Fn. 54.
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ge-Rechtsprechung in Bezug auf die Grundrechte entwickelten Grundsétze ent-
sprechend herangezogen werden. Fiir eine Uberpriifung am MaBstab des grundge-
setzlichen Rechtsstaatsprinzips besteht kein Anlass, solange der Europiische
Gerichtshof und das Gericht erster Instanz rechtsstaatliche Grundsétze in einer
Weise schiitzen, die dem vom Grundgesetz geforderten Schutz im Wesentlichen
entspricht.

III. Die Solange-Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts

Im Bereich des Grundrechtsschutzes nimmt das Bundesverfassungsgericht seine
rechtsstaatliche Wéchterrolle mit besonderem Nachdruck wahr. Hatte sich das
Gericht in seiner Solange I-Entscheidung die Uberpriifung sekundiren Gemein-
schaftsrechts am Mafstab der grundgesetzlichen Grundrechte noch ausdriicklich
vorbehalten,'*! gab es, nachdem der EuGH selbst eine gefestigte Grundrechts-
rechtsprechung entwickelt hatte, diesen Vorbehalt auf, ,,solange* die Rechtspre-
chung des EuGH einen wirksamen Schutz der Grundrechte gewdhrleistet, der
dem vom Grundgesetz gebotenen Grundrechtsschutz im Wesentlichen gleichzu-
achten ist.'"* Das Grundgesetz verlangt dabei keinen deckungsgleichen Grund-
rechtsschutz auf EG-Ebene. Der zu gewéhrleistende Grundrechtsschutz ist jedoch
unterschritten, wenn dies fiir den betreffenden Lebenssachverhalt und das jeweili-
ge Grundrecht nachgewiesen werden kann.'* Generelle Defizite des FuGH, z. B.
beim Schutz der MeinungsiduBerungsfreiheit, konnten also nicht mit einem ge-
geniiber dem Grundgesetz stirkeren Schutz, etwa des Eigentums, ausgeglichen
werden. Freilich darf der Grundrechtsschutz auf Gemeinschafts- bzw. Unionsebe-
ne auch in Bezug auf ein konkretes Grundrecht durchaus im Einzelfall hinter dem
nationalen Grundrechtsschutz zuriickbleiben. Der im Wesentlichen vergleichbare
Grundrechtsschutzstandard wiirde erst dann unterschritten, wenn der gemein-
schaftliche Grundrechtsschutz in Bezug auf ein bestimmtes Grundrecht generell
unter das unabdingbare Mal} absinkt. BloBe ,,Ausreiler” in einem ansonsten den
Kernbestand eines Grundrechts wahrenden gemeinschaftlichen Grundrechts-
schutz reichen nicht aus. Es fragt sich, ob vor dem Hintergrund des zur Maast-
richt-Entscheidung Gesagten die bundesverfassungsgerichtliche Kontrolle im
Grundrechtsbereich nicht erst dann wieder einsetzt, wenn die Grenze des Uber-
tragbaren tangiert wird, wenn also die Rechtsprechung des EuGH unter den gem.

141 BVerfGE 37, 271 (Solange I).
142 BVerfGE 73, 339 (377) (Solange II).
143 BVerfGE 102, 147 (164) (Bananenmarktordnung).

1P 216.73.216.36, 03:42:00. © Urheberrechtiich geschltzter Inhalt.
Inhalts Im far oder In KI-Sy



https://doi.org/10.5771/9783845212616

104  EuR - Beiheft 3 — 2008 Haratsch, Die kooperative Sicherung der Rechtsstaatlichkeit

Art. 79 Abs.3 GG erforderlichen Grundrechtsstandard absinken sollte.'** Die
Priifung am MaBstab deutscher Grundrechte durch das Bundesverfassungsgericht
konnte nur dann erfolgen, wenn ein Rechtszustand drohte, an dessen Schaffung
sich die Bundesrepublik Deutschland verfassungsrechtlich nicht beteiligen diirfte,
weil gem. Art. 79 Abs. 3 GG unabénderliche Essentialia des Grundgesetzes in
Frage stehen.'®’

Die Zuriicknahme der Grundrechtspriifung durch das Bundesverfassungsgericht
durch den Solange-Vorbehalt gilt nicht nur im Hinblick auf Rechtsakte der Ge-
meinschaftsorgane, sondern auch fiir nationale Hoheitsakte, die der Umsetzung
von sekunddrem Gemeinschaftsrecht dienen oder anderweitig gemeinschafts-
rechtlich determiniert sind. Soweit die mitgliedstaatliche Normsetzung zwingend
dem Gemeinschaftsrecht zu folgen hat, ist sie nicht am MafBstab der deutschen
Grundrechte zu priifen. Sie unterliegt vielmehr der Grundrechtskontrolle durch
den EuGH.'*

Dieses Zusammenspiel von mitgliedstaatlicher und gemeinschaftlicher Grund-
rechtsgewiéhrleistung zeigt sich exemplarisch bei der Umsetzung von Richtlinien
der Europdischen Gemeinschaft. Soweit eine Richtlinie den Mitgliedstaaten
Spielrdume bei der Umsetzung beldsst, ist der Gesetzgeber an die nationalen
Grundrechte gebunden.'”’ Der mitgliedstaatliche Umsetzungsakt unterliegt inso-
weit dann auch der verfassungsgerichtlichen Kontrolle am Maf3stab des Grundge-
setzes, etwa im Rahmen einer Verfassungsbeschwerde.'* Grundrechtsschutz
unmittelbar gegen eine EG-Richtlinie selbst kann nur durch den EuGH, etwa im
Rahmen eines Vorabentscheidungsverfahrens, erfolgen. Bei der Umsetzung von
Richtlinien ist der nationale Gesetz- oder Verordnungsgeber insoweit an Gemein-
schaftsgrundrechte gebunden, als der nationale Umsetzungsakt durch Vorgaben
der Richtlinie determiniert ist. Auch dann sind also die Gemeinschaftsgrundrechte

144 Vgl. BVerfGE 102, 147 (161 ff.) (Bananenmarktordnung). Vgl. auch J. Limbach, Die Kooperation der Ge-
richte in der zukiinftigen européischen Grundrechtsarchitektur. Ein Beitrag zur Neubestimmung des Verhilt-
nisses von Bundesverfassungsgericht, Gerichtshof der Europdischen Gemeinschaften und Europdischem Ge-
richtshof fiir Menschenrechte, EuGRZ 2000, S. 417 (419 f.); S. Schmahl, Anmerkung zu BVerfG, Beschl. v.
6. Juni 2000, 2 BvL 1/97, EG-Bananenmarktordnung, WuB VII D. Art. 100 GG 1.00, S. 1189 (S. 1191 f.);
A. Emmerich-Fritsche, Anmerkung zu BVerfG, Beschl. v. 7. Juni 2000 — 2 BvL 1/97 —, BayVBI. 2000,
S. 755 ff.; J. F. Lindner, Anmerkung zu BVerfG, Beschl. v. 7. Juni 2000 — 2 BvL 1/97 —, BayVBI. 2000,
S. 758 f.

145 Siehe Selmayr/Prowald (Fn. 134), DVBI. 1999, S. 269 (S. 271 f.); G. Hirsch, Européischer Gerichtshof und
Bundesverfassungsgericht — Kooperation oder Konfrontation?, NJW 1996, S.2457 (S.2465f.); ders.
(Fn. 13), NJW 2000, S. 1817 (S. 1819); ders. (Fn. 13), J6R N.F. 49 (2001), S. 79 (S. 82); Nicolaysen/Nowak
(Fn. 132), NJW 2001, S. 1233 (S. 1237 f.); Meessen (Fn. 125), NJW 1994, S. 549 (S. 553); vgl. auch BVerfG,
EuGRZ 1989, S. 339 (S. 340); BVerfG, DOV 1992, S. 1010 (S. 1010); anders J. Caspar, Nationale Grund-
rechtsgarantien und sekundéres Gemeinschaftsrecht, DOV 2000, S. 349 (S.353f).

146 BVerfG, DVBI. 2001, S. 720 (S. 720); BVerfGE 102, 147 (163) (Bananenmarktordnung).

147 Th. Kingreen, Die Gemeinschaftsgrundrechte, JuS 2000, S. 857 (S. 864); Klein (Fn. 132), VVDStRL 50
(1991), S. 56 (S. 83 f.); A. Weber, Die Europdische Grundrechtscharta — auf dem Weg zu einer européischen
Verfassung, NJW 2000, S. 537 (S. 542).

148 BVerfG, DVBI. 2001, S. 720 (S. 720).

1P 216.73.216.36, 03:42:00. © Urheberrechtiich geschltzter Inhalt.
Inhalts Im far oder In



https://doi.org/10.5771/9783845212616

Haratsch, Die kooperative Sicherung der Rechtsstaatlichkeit EuR — Beiheft 3 -2008 105

alleiniger Priifungsmafstab. Das gemeinschaftsrechtlich determinierte Umset-
zungsgesetz kann nicht mit einer auf Art. 3 Abs. 1 GG oder Art. 2 Abs. 1 GG
gestiitzten Verfassungsbeschwerde angegriffen werden, auch wenn dies in Teilen
der Literatur fiir moglich gehalten wird. Im Hinblick auf eine Verletzung von
Art. 3 Abs. 1 GG wird vorgetragen, der Gleichheitssatz verbiete die sogenannte
»objektive Willkiir*, also diejenige fehlerhafte Rechtsanwendung, die bei Wiirdi-
gung der das Grundgesetz beherrschenden Gedanken nicht mehr verstindlich sei
und sich daher der Schluss aufdringe, dass sie auf sachfremden Erwidgungen
beruhe.'* Dies nimmt das Bundesverfassungsgericht etwa an, wenn Rechte aus
der Europdischen Menschenrechtskonvention willkiirlich nicht beachtet wer-
den."” Diese Rechtsprechung im Hinblick auf die EMRK sei auf die objektiv
willkiirliche Missachtung von Gemeinschaftsgrundrechten zu iibertragen."”' Eine
Berufung auf Art. 2 Abs. 1 GG komme in Betracht, da nationale gegen Gemein-
schaftsrecht verstoBende Rechtsakte nicht zur verfassungsméfigen Ordnung im
Sinne dieser Vorschrift gehoren.'™

Diese insbesondere zur EMRK entwickelte Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts kann jedoch nicht auf den Bereich des Gemeinschaftsrechts und die
Gemeinschaftsgrundrechte libertragen werden. Der durch die Grundrechte des
Grundgesetzes vermittelte Grundrechtsschutz wird im Anwendungsbereich des
mit supranationalem Anwendungsvorrang ausgestatteten Gemeinschaftsrechts
verdriingt."”® Das Gemeinschaftsrecht entfaltet — anders als in den vélkerrechtli-
chen Zusammenhidngen von EMRK oder UN-Menschenrechtspakten — eine
Sperrwirkung gegeniiber den innerstaatlichen Grundrechten."” Um in Fillen, in

149 Vgl. BVerfGE 42, 64 (72 f.); BVerfGE 58, 163 (167 f.); BVerfGE 59, 128 (160 f.); BVerfGE 62, 189 (192);
BVerfGE 64, 389 (394); BVerfGE 80, 48 (51); BVerfGE 86, 59 (62 f.); BVerfGE 87, 273 (278 f.); BVerfGE
96, 189 (203); vgl. dazu N. Weif3, Objektive Willkiir, 2000, S. 66 ff.

150 BVerfGE 64, 135 (157); BVerfGE 74, 102 (128); dazu E. Klein, Der Individualrechtsschutz in der Bundesre-
publik Deutschland bei Verstolen gegen die Menschenrechte und Grundfreiheiten der Europédischen Men-
schenrechtskonvention, in: E. G. Mahrenholz/M. Hilf/E. Klein, Entwicklung der Menschenrechte innerhalb
der Staaten des Europarates, 1987, S. 43 (S. 58); ders., in: Benda/Klein (Fn. 129), Rn. 68; J. Abr. Frowein,
Der européische Grundrechtsschutz und die deutsche Rechtsprechung, NVwZ 2002, S. 29 (S. 29); R. Uerp-
mann, Die Europdische Menschenrechtskonvention und die deutsche Rechtsordnung, 1993, S. 98 f.

151 So S. Schmahl, Die Verzahnung der deutschen, europdischen und internationalen Rechtsebenen bei der
Gewihrleistung von Grund- und Menschenrechten, in: G. Bauschke u. a. (Hrsg.), Pluralitdt des Rechts — Re-
gulierung im Spannungsfeld der Rechtsebenen, 2003, S. 163 (S. 180).

152 E. Klein, Gedanken zur Europdisierung des deutschen Verfassungsrechts, in: J. Burmeister (Hrsg.), Verfas-
sungsstaatlichkeit, Festschrift fir Klaus Stern, 1997, S. 1301 (S. 1309); vgl. dazu BVerfGE 31, 145 (173);
BVerfGE 64, 135 (157); vgl. auch BVerfG, EuGRZ 1985, S. 654 ff. (Pakelli); E. Klein, in: Mahren-
holz/Hilf/Klein (Fn. 150), Entwicklung der Menschenrechte innerhalb der Staaten des Europarates, 1987,
S. 43 (S. 56); ders., in: Benda/Klein (Fn. 129), Rn. 69 f.

153 Vgl. BVerfGE 89, 155 (177 f.) (Maastricht). — Anders jedoch J. Cirkel, Die Bindung der Mitgliedstaaten an
die Gemeinschaftsgrundrechte, 2000, S. 239, der meint, der Vorrang des Gemeinschaftsrechts bewirke keine
Verdrangung der nationalen Grundrechtsgewahrleistungen, sondern nur der Grundrechtsbeschrankungen.

154 R. Stérmer, Gemeinschaftsrechtliche Diskriminierungsverbote versus nationale Grundrechte, AG6R 123
(1998), S. 541 (S.568 f.); a. A. Th. Jiirgensen/I. Schliinder, EG-Grundrechtsschutz gegeniiber Maflnahmen
der Mitgliedstaaten, AGR 121 (1996), S. 200 (S. 223 f.), die meinen, der Unionsbiirger geniefle insoweit einen
doppelten Grundrechtsschutz.
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denen ein Richtlinienumsetzungsgesetz dem Einzelnen ohne weiteren dazwi-
schentretenden Akt eine Verpflichtung auferlegt, eine grundrechtliche Schutz-
liicke zu vermeiden, muss auch hier zum Mittel des vorbeugenden Verwaltungs-
rechtsschutzes gegriffen werden, sofern dem Betroffenen das Abwarten einer
Durchsetzungsmafinahme, etwa eines Buflgeldes, nicht zugemutet werden kann.
Grundrechtsschutz erfolgt dann unmittelbar auf verwaltungsgerichtlicher Ebene,
ergidnzt durch die Vorlage an den EuGH gem. Art. 234 EG.

G. Fazit

Die Sicherung der Rechtsstaatlichkeit vollzieht sich im europédischen Rahmen in
einem komplexen Zusammenspiel der mitgliedstaatlichen und der Gemein-
schaftsgerichte. Die Sicherungsaufgabe der mitgliedstaatlichen Gerichte ist dabei
einerseits erweitert, da ihnen die Aufgabe zufillt, die Bindung an Recht und Ge-
setz auch im Hinblick auf das Europdische Gemeinschaftsrecht zu iiberwachen,
und da ihnen aufgegeben ist, effektiven Individualrechtsschutz auch im Hinblick
auf Rechte zu gewihrleisten, die aus dem Gemeinschaftsrecht flieBen. Anderer-
seits wird der rechtsstaatliche Sicherungsauftrag durch das Gemeinschaftsrecht
deutlich beschnitten, soweit dieses innerstaatlich nach effektiver Durchsetzung
verlangt und rechtsstaatliche, vollzugshemmende Garantien des nationalen Rechts
aus dem PriifungsmaBstab der mitgliedstaatlichen Gerichte herausnimmt. Dies
kann aus mitgliedstaatlicher Sicht hingenommen werden, sofern die Gewahrleis-
tung rechtsstaatlicher Grundsitze durch die Gemeinschaftsgerichte {ibernommen
wird und dies in einer Weise geschieht, die dem vom Grundgesetz eingeforderten
Standard im Wesentlichen entspricht.

In den Bereichen, in denen dem Europédischen Gerichtshof und dem Gericht erster
Instanz entsprechende Rechtsprechungskompetenzen nicht iibertragen worden
sind, etwa beim Individualrechtsschutz gegen allgemeine Rechtsetzungsakte der
Gemeinschaft, miissen die mitgliedstaatlichen Gerichte in die Bresche springen,
um den notwendigen Rechtsschutz selbst zu gewdéhrleisten. Dieser mitgliedstaat-
liche Rechtsschutz muss allerdings durch Vorabentscheidungen des EuGH ver-
vollstindigt werden.

Verfiigt die Gemeinschaftsgerichtsbarkeit hingegen iiber ausreichende Kompe-
tenzen, rechtsstaatliche Grundsitze selbst zu sichern, verfehlt sie ihren Auftrag
jedoch und sinkt der Schutz rechtsstaatlicher Grundsétze unter ein Niveau, wel-
ches dem vom Grundgesetz geforderten Standard im Wesentlichen nicht mehr
entspricht, wird das Bundesverfassungsgericht als Wéchter des grundgesetzlichen
rechtsstaatlichen Fundaments aktiviert.

Dieses diffizile Wechselspiel von mitgliedstaatlichen und Gemeinschaftsgerichten
bei der Sicherung rechtsstaatlicher Grundsitze mag als ausgekliigeltes und aus
zahlreichen Verhandlungskompromissen im Zuge der verschiedenen Vertragsre-
formen gewachsenes System umfassenden Rechtsschutz garantieren. Einfach zu
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durchschauen ist dieser kooperative, dialogische Rechtsschutz jedoch nicht. Es
fragt sich daher, ob die rechtsordnungsiibergreifende Gewihrleistung des Rechts-
staatsprinzips ihrerseits das erforderliche MaB an Klarheit, Uberschaubarkeit und
Vorhersehbarkeit aufweist, um den rechtsstaatlichen Anforderungen der Rechtssi-
cherheit selbst zu geniigen.
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Die kooperative Sicherung der Rechtsstaatlichkeit der
Européischen Union durch die mitgliedstaatlichen Gerichte
und die Gemeinschaftsgerichte”

von Dieter Kraus™
I. Vorbemerkungen

Die Rechtsstaatlichkeit der Européischen Union zu sichern ist eine Aufgabe, die
sich allen, die an der Verwirklichung der groBen Idee einer immer engeren Ein-
heit der Volker Europas beteiligt sind, stets und — angesichts des dynamischen
Charakters des Integrationsvorhabens — immer wieder von neuem stellt. Es sind
somit auch die Gerichte, die mitgliedstaatlichen ebenso wie die Gemeinschaftsge-
richte, aufgerufen, ihren Teil dazu beizutragen, dass das Handeln der Europii-
schen Union jederzeit rechtsstaatlichen Mafistdben geniigt. Wenn dieses Referat,
einer Vorgabe der Tagungsleitung folgend, eine spezifische Perspektive wéhlt,
ndmlich diejenige der europdischen Gerichtsbarkeit, bedeutet dies keine Gegen-
iiberstellung im Sinne einer Gegensitzlichkeit oder eines Widerstreits zu der im
Parallelreferat zugrunde gelegten ,,Perspektive der mitgliedstaatlichen Gerichte®.
Vielmehr geht es um den Blick aus zwei Richtungen auf ein- und denselben
Sachverhalt, mithin um eine wechselseitige Ergéinzung oder auch, um einen zen-
tralen Aspekt dieser Tagung aufzunehmen, um einen kooperativen Ansatz.

Im Folgenden soll zundchst dem Begriff der Rechtsstaatlichkeit im Gemein-
schaftsrecht und insbesondere in der Rechtsprechung des EuGH nachgegangen
werden. AnschlieBend kommen wichtige Mittel und Methoden der kooperativen
Sicherung der Rechtsstaatlichkeit der Europdischen Union zur Sprache, um auf-
zuzeigen, auf welchen Wegen sich diese Sicherung vollzieht und welche Schwie-
rigkeiten auftreten konnen. Dabei steht die Rolle der Gerichte und insbesondere
diejenige des EuGH im Vordergrund, dessen Rechtsprechung auch die Beispiele
entnommen sind.’

*  Schriftliche Fassung des Referates im Rahmen der Tagung des AEI zum Thema ,,Gemeinschaftsgerichtsbar-
keit und Rechtsstaatlichkeit in der erweiterten Union“ am 13.07.2007 in Heidelberg. Die zum Ausdruck ge-
brachten Ansichten sind allein solche des Verfassers.

**  Dr. Dieter Kraus, Kabinettschef des Prisidenten des Gerichtshofs der Europdischen Gemeinschaften, Luxem-
burg.

1 Bei der Vielzahl der nachfolgend angesprochenen Themen geht es nicht um deren Diskussion im Einzelnen,
sondern darum, ihren Beitrag zu der Themenstellung des Referates aufzuzeigen.
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II. Rechtsstaatlichkeit, Rechtsgemeinschaft und Gemeinschaftsrecht
1. Art. 6 Abs. 1 EU als Ausgangspunkt

Den primérrechtlichen Ausgangspunkt fiir den rechtsstaatlichen Charakter der
Europiischen Union bildet Art. 6 Abs. 1 EU, der eine Reihe von Grundsitzen
benennt, auf denen die Europiische Union ,,beruht™ und die allen Mitgliedstaaten
»gemeinsam® sind. Neben den Grundsétzen der Freiheit, der Demokratie und der
Achtung der Menschenrechte und Grundfreiheiten ist demnach der Grundsatz der
Rechtsstaatlichkeit fiir die Europdische Union konstituierend. Damit positiviert
Art. 6 Abs. 1 EU, der durch den Vertrag von Maastricht (von 1992, in Kraft seit
1993) in das Gemeinschafts- bzw. Unionsrecht eingefiihrt wurde, ungeschriebene
Grundsitze, die sich in den vorangegangenen Jahrzehnten schrittweise in Rechts-
setzung und Rechtspraxis herausgebildet hatten.

2. Zur Spruchpraxis des EuGH und ihrer Entwicklung

In der Spruchpraxis des EuGH hat der Begriff der Rechtsstaatlichkeit als solcher
bisher keine besondere Prominenz erlangt. Immerhin findet er sich in jlingster
Zeit einige Male in Urteilen der Grossen Kammer, und zwar im Zusammenhang
mit Fragen des Rechtsschutzes im Bereich der Terrorismusbekdmpfung sowie der
Geldwische: Es heifit dort, dass die Europdische Union nach Art. 6 EU ,,auf dem
Grundsatz der Rechtsstaatlichkeit beruht und die Grundrechte, wie sie in der
[EMRK] gewihrleistet sind und wie sie sich aus den gemeinsamen Verfassungs-
iiberlieferungen der Mitgliedstaaten ergeben, als allgemeine Grundsétze des Ge-
meinschaftsrechts achtet (Urteile Gestoras pro amnistia e.a./Rat, Segi e.a./Rat
und Advocaten voor de Wereld).> Vertrauter ist demgegeniiber die Rede von der
»~Rechtsgemeinschaft® — einer Ausdrucksweise, die seit ldngerer Zeit in der
Rechtsprechung des EuGH ihren festen Platz hat: ,,Die Europédische Gemeinschaft
ist eine Rechtsgemeinschaft, in der die Handlungen ihrer Organe darauf hin kon-
trolliert werden, ob sie mit dem EG-Vertrag und den allgemeinen Rechts-
grundsitzen, zu denen auch die Grundrechte gehoren, vereinbar sind“ (jlingst
etwa im Urteil PKK und KNK/Rat).’ Die Betonung des Gemeinschaftsaspekts
(vgl. im franzdsischen Sprachgebrauch ,,communauté de droit®) entspricht auch
besser dem nichtstaatlichen Charakter der Europdischen Union und weckt keine
irreflihrenden Assoziationen. Gleichzeitig bringt diese Wortwahl den rechtsge-
bundenen Charakter der Handlungen der européischen Organe zum Ausdruck und

2 EuGH, Rs. C-354/04 P (Gestoras pro amnistia e.a./Rat), Slg. 2007, I-1579, Rn. 51 und C-355/04 P (Segi
e.a./Rat), Slg. 2007, 1-1657, Rn. 51; EuGH, Rs. C-303/05 (Advocaten voor de Wereld), Slg. 2007, 1-3633,
Rn. 45.

3 St Rspr., EuGH, Rs. C-229/05P (PKK und KNK/Rat), Slg. 2007, 1-439, Rn. 109; EuGH, Rs. C-50/00 P
(Union de Pequefios Agricultores/Rat), Slg. 2002, 1-6677, Rn. 38; EuGH, Rs. 294/83 (Les Verts/Parlament),
Slg. 1986, 1339, Rn. 23.
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nimmt damit den fiir das Selbstverstdndnis der europdischen Gerichtsbarkeit zen-
tralen Gedanken der ,,Wahrung des Rechts bei der Auslegung und Anwendung™
der Vertrage (vgl. Art. 220 EG) auf.

3. Prozessuale Konsequenzen

Die Rede von der Rechtsstaatlichkeit bzw. von der Rechtsgemeinschaft ist indes
kein Selbstzweck, sondern steht typischerweise in engem Zusammenhang mit
Rechtsschutzaspekten. So folgt auf die oben zitierte Passage der Urteile Gestoras
pro amnistia e.a./Rat, Segi e.a./Rat und Advocaten voor de Wereld der Satz
»Folglich unterliegen die Organe [der Européischen Union] der Kontrolle, ob ihre
Handlungen mit den Vertrdgen und den allgemeinen Rechtsgrundsétzen vereinbar
sind; Gleiches gilt fiir die Mitgliedstaaten, wenn sie das Recht der Union durch-
fiihren.** Prozessuale Konsequenzen der Rechtsstaatlichkeit bzw. der Rechtsge-
meinschaft im Hinblick auf den Individualrechtsschutz macht der Satz deutlich,
der sich an das Zitat aus dem vorhin erwéhnten Urteil PKK und KNK/Rat an-
schliesst: ,,Die Einzelnen miissen daher einen effektiven gerichtlichen Schutz der
Rechte in Anspruch nehmen konnen, die sie aus der Gemeinschaftsrechtsordnung
herleiten.*’

Daraus ergibt sich die Notwendigkeit gemeinschaftsrechtlicher (,rechtsstaatli-
cher®) Kontrolle der EG/EU-Akte anhand der EG/EU-Vertrige sowie der allge-
meinen Rechtsgrundsétze, zu denen auch die Grundrechte zdhlen. Da die Bezug-
nahme auf das Vertragswerk auch das darauf gestiitzte Sekundirrecht umfasst,
folgt aus dieser Aufzdhlung letztlich eine allgemeine resp. umfassende Kontrolle
am MaBstab des Gemeinschaftsrechts. Die prozessuale Absicherung dieser
Rechtskontrolle wird insbesondere dadurch geleistet, dass der Rechtsschutzan-
spruch als allgemeiner Grundsatz des Gemeinschaftsrechts anerkannt ist.®

4. Zum gemeinschaftsrechtlichen Rechtsstaatsbegriff

Nach dem Gesagten diirfte es nicht erstaunen, dass der gemeinschaftsrechtliche
Rechtsstaatsbegriff weniger stark ausdifferenziert ist als sein Pendant in manchen
mitgliedstaatlichen Rechtsordnungen. Es erfolgt auch keine strikte Trennung in
einen formellen und einen materiellen Rechtsstaatsbegriff. Ebenso wenig ldsst
sich eine Gruppierung bzw. Zusammenfassung von Einzelelementen zu einem
gemeinschaftsrechtlichen Rechtsstaatsprinzip beobachten, wie es etwa in der
deutschen Staatsrechtslehre der Fall ist.”

4  Siehe oben Anm. 2 (jeweils in der selben Rn.).

5  Siehe oben Anm. 3.

6  EuGH, Rs. 222/84 (Johnston), Slg. 1986, 1651, Rn. 18. Siehe auch EuGH, Rs. C-226/04 und C-228/04 (La
Cascina), Slg. 2006, 1-1347, Rn. 38.

7  Dazu Philip Kunig, Das Rechtsstaatsprinzip. Uberlegungen zu seiner Bedeutung fiir das Verfassungsrecht der
Bundesrepublik Deutschland, Tiibingen 1986.
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Nach diesen eher ,negativen‘ Aussagen liefle sich, ins Positive gewendet, formu-
lieren, dass der gemeinschafts- bzw. unionsrechtliche Rechtsstaatsbegriff durch
eine kasuistische und anlassbezogene Entwicklung allgemeiner Grundsétze des
Gemeinschaftsrechts charakterisiert ist. Allgemeine Grundsitze des Gemein-
schaftsrechts sind grundlegende Rechtsprinzipien, wie insbesondere das Verhilt-
nisméBigkeitsprinzip, die Grundsitze des Vertrauensschutzes, der Rechtssicher-
heit, des Verbots der Riickwirkung sowie eine Reihe von strafrechtlichen Garan-
tien, darunter der Grundsatz ne bis in idem und der Grundsatz der riickwirkenden
Anwendung des milderen Strafgesetzes.® Als ein zweites charakteristisches Ele-
ment lieBe sich die starke Betonung des Rechtsschutzaspekts nennen, wie die
oben herangezogenen Urteile deutlich machen und was an spéterer Stelle dieses
Referates weiter vertieft werden soll.”

III. Kooperative justizielle Sicherung der Rechtsstaatlichkeit der
Européiischen Union — Mittel und Methoden

Ebenso wie die Kontrolle der Anwendung des Gemeinschaftsrechts sowohl den
mitgliedstaatlichen als auch den Gemeinschaftsgerichten obliegt, erfolgt auch die
justizielle Sicherung der Rechtsstaatlichkeit der Europdischen Union im Zusam-
menwirken dieser Gerichte. Interessanter als die bloe Tatsache dieses Zusam-
menwirkens, das sich im Grunde bereits aus den Regeln ergibt, welche die Zu-
stindigkeit der beteiligten Gerichte bestimmen, erscheint die Frage, wie und in
welcher Weise es sich konkret vollzieht. Wenngleich die hierbei angewandten
Mittel und Methoden sehr vielfdltig sind und in der Rechtspraxis kontinuierlich
verfeinert bzw. um neue ergénzt werden, so dass ihre Darstellung stets nur vorldu-
fig sein kann, entziehen sie sich dennoch nicht jeglicher Systematisierung. Fiir die
Zwecke dieses Referates lédsst sich formulieren, dass sie zundchst die Zuweisung
von Aufgaben an die beteiligten Gerichte betreffen (dazu 1.), sodann die Zuord-
nung von Normebenen (dazu 2.), ferner die Ausgestaltung des Rechtsschutzes
(dazu 3.) sowie schlieBlich die Einflussnahme auf das jeweils anwendbare Recht
(dazu 4.).

1. Zuweisung von Aufgaben

a) Der nationale Richter als ,,juge communautaire de droit commun

Im System der europdischen Vertrige ist es der EuGH, der als Gemeinschaftsor-
gan mit der autoritativen Auslegung des Gemeinschafts- und Unionsrechts betraut

8  Dazu Dieter Kraus, Die Anwendung allgemeiner Grundsétze des Gemeinschaftsrechts in Privatrechtsbezie-
hungen, in: Karl Riesenhuber (Hrsg.), Entwicklungen nicht-legislatorischer Rechtsangleichung im Européi-
schen Privatrecht, Berlin 2008, S. 40 ff.

9  UntenIIL 3.
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ist. Auch wenn es keinen Instanzenzug von den mitgliedstaatlichen Gerichten zu
den Gemeinschaftsgerichten gibt, so stellt er gleichwohl ein oberstes Gericht in
dem Sinne dar, als er im Rahmen seiner Zusténdigkeiten dasjenige Gericht ist, das
endgiiltig und mit bindender Wirkung fiir die Organe der Europédischen Union
sowie fiir die Mitgliedstaaten entscheidet. Dies schmélert die Bedeutung der mit-
gliedstaatlichen Gerichte indes in keiner Weise. Im Gegenteil, ihre Stellung an
der Schnittstelle von nationalem und Gemeinschaftsrecht, insbesondere auch mit
Blick auf das Verfahrensrecht, weist ihnen eine besondere Verantwortung fiir die
Gewihrleistung der praktischen Wirksamkeit des Gemeinschaftsrechts zu.'® Es ist
deshalb auch kein Spiel mit Worten, wenn der EuGH wiederholt zum Ausdruck
gebracht hat, dass er sich nicht als allein fiir die Auslegung und Anwendung des
Gemeinschaftsrechts zustindig ansieht, sondern diese Aufgabe — auch, wenn
nicht sogar: zuallererst — den mitgliedstaatlichen Gerichten zukommt. Daraus
erklart sich die Rede von dem nationalen Richter als dem juge communautaire de
droit commun — eine Bezeichnung, die besagt, dass die nationalen Richter Ge-
meinschaftsrichter sind, und zwar mit einer generellen bzw. umfassenden Zustén-
digkeit."'

Diese Bezeichnung hat auch Eingang in die Rechtsprechung der Gemeinschafts-
gerichte gefunden: ,,Das nationale Gericht handelt bei Anwendung des Art. 86
EG, insbesondere wenn es ihn auf ein nach Art. 85 Abs. 3 EG freigestelltes Ver-
halten anwendet, als Gericht, das normalerweise fiir die Anwendung des Gemein-
schaftsrechts zustindig ist..'> In der Sache kommt dieser Gedanke auch schon in
fritheren Urteilen zum Ausdruck, etwa im Urteil Simmenthal aus dem Jahr 1978:
»Aus alledem folgt, dass jeder im Rahmen seiner Zustandigkeit angerufene staat-
liche Richter verpflichtet ist, das Gemeinschaftsrecht uneingeschrankt anzuwen-
den und die Rechte, die es den Einzelnen verleiht, zu schiitzen, indem er jede
moglicherweise entgegenstehende Bestimmung des nationalen Rechts, gleichgiil-
tig, ob sie frither oder spiter als die Gemeinschaftsnorm ergangen ist, unange-

wendet lisst.“."

b) Die Rollenverteilung im Vorabentscheidungsverfahren

System und Struktur des Vorabentscheidungsverfahrens entsprechen dem Gedan-
ken der ,.kooperativen justiziellen“ Sicherung der Rechtsstaatlichkeit in besonders

10 Vgl. Koen Lenaerts, The rule of law and the coherence of the judicial system of the European Union, CML
Rev. 44 (2007), S. 1625 ff. (S. 1659).

11 Vgl. Vassilios Skouris, Hochste Gerichte an ihren Grenzen — Bemerkungen aus der Perspektive des EuGH, in:
Meinhard Hilf, Jorn Axel Kémmerer, Doris Konig (Hrsg.), Hochste Gerichte an ihren Grenzen (Vortragsreihe
an der Bucerius Law School), Berlin 2007, S. 37 f.

12 EuG, Rs. T-51/89 (Tetra Pak/Kommission), Slg. 1990, 11-309, Rn. 42 (in der franzdsischen Fassung des
Urteils heifit es: ,,Au contraire, en appliquant I’article 86, notamment a un comportement exempté au titre de
I’article 85, paragraphe 3, le juge national agit en qualité de juge communautaire de droit commun.). Ein ak-
tuelles Beispiel sind die Schlussantrige von Generalanwalt Bot vom 06.05.2008 in der Rs. C-455/06
(Heemskerk und Schaap), Rn. 5, 128.

13 EuGH, Rs. 106/77 (Simmenthal), Slg. 1978, 629, Rn. 21.
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guter Weise. Ungeachtet seiner im Einzelnen unterschiedlichen Ausgestaltung
bildet das Vorabentscheidungsverfahren nach Art. 234 EG das verfahrensrechtli-
che Instrument der Zusammenarbeit von mitgliedstaatlichen und Gemeinschafts-
gerichten.]4 Fragen des Gemeinschaftsrechts konnen, sofern und sobald sie ent-
scheidungsrelevant sind bzw. werden, vor den EuGH gebracht werden, ohne dass
der gesamte nationale Instanzenzug mit einem moglicherweise groBen Aufwand
an Zeit und Geld durchlaufen werden miisste.

Das Vorabentscheidungsverfahren wird von den mitgliedstaatlichen Gerichten in
Gang gesetzt und bildet eine Etappe im Rahmen des vor diesen anhingigen
Rechtsstreites. Die vorgelegten Fragen und damit der Gegenstand des Vorabent-
scheidungsersuchens werden von den mitgliedstaatlichen Gerichten bestimmt, die
infolgedessen die Verantwortung fiir eine sachdienliche Formulierung der Vorla-
gefragen tragen. Dem EuGH obliegt es, eine Antwort auf diese Fragen zu finden,
um so dem vorlegenden Gericht zu ermdglichen, eine verfahrensbeendigende und
gemeinschaftsrechtskonforme Entscheidung zu treffen. Der EuGH wird mithin
erst bzw. dann in das Verfahren eingeschaltet, wenn sich Fragen des Gemein-
schaftsrechts stellen und ist zugleich auf dieses Verfahrensstadium beschrinkt. Er
entscheidet nicht {iber den Ausgang des Rechtsstreites, sondern nur iiber die vor-
gelegten Fragen, die zudem ausschlieBlich die Auslegung und Giiltigkeit des Ge-
meinschaftsrechts betreffen diirfen. Die Initiative des vorlegenden Gerichts gibt
dem EuGH Gelegenheit, das Gemeinschaftsrecht auszulegen und ggfs. fortzuent-
wickeln. Die dem vorlegenden Gericht gegebene Antwort muss sich alsdann in
der Praxis bewdhren und mag spiter Anlass zu weiteren Vorlagen anderer Gerich-
te geben, was den kooperativen Charakter des Vorabentscheidungsverfahrens
noch unterstreicht.

2. Zuordnung von Normebenen

a) Vorrang des Gemeinschaftsrechts

Zum acquis communautaire gehdren die Grundsétze des Vorrangs und der unmit-
telbaren Anwendbarkeit des Gemeinschaftsrechts, deren prétorische Formulie-
rung auf zwei Urteile des EuGH in der Anfangszeit der européischen Integration
zuriickgeht."”” Mit dem Grundsatz des Vorrangs wird das Verhiltnis der nationa-
len und gemeinschaftsrechtlichen Normebenen zueinander bestimmt. Das Urteil
Costa/E.N.E.L. begriindet diesen Grundsatz unter Hinweis auf die Gemeinschafts-
rechtsordnung als autonome Rechtsordnung und sieht ihn als gemeinschaftsrecht-

14 Im Rahmen der Art. 68 EG und Art. 35 EU sind die dort vorgesehenen Sonderregelungen zur Vorlageberech-
tigung zu beachten.

15 EuGH, Rs. 6/64 (Costa/E.N.E.L), Slg. 1964, 1253; EuGH, Rs. 26/62 (Van Gend & Loos), Slg. 1963, 3. Zum
Grundsatz der unmittelbaren Anwendbarkeit siche unten III. 4 a.
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lich notwendig an, um die Funktionsfihigkeit der Gemeinschaft zu sichern.'® Die
mitgliedstaatlichen Gerichte sind daher gehalten, fiir die volle Wirksamkeit des
Gemeinschaftsrechts Sorge zu tragen, indem sie erforderlichenfalls jede — auch
spétere — entgegenstehende Bestimmung des nationalen Rechts aus eigener Ent-
scheidungsbefugnis unangewendet lassen.'” Dazu brauchen sie nicht die vorheri-
ge Beseitigung dieser Bestimmung auf gesetzgeberischem oder anderem Wege
abzuwarten.'® Der Vorrang des Gemeinschaftsrechts bezieht sich auch auf natio-
nale Verfassungsbestimmungen.'”

Der Grundsatz des Vorrangs wird ferner in der Weise relevant, dass die nationa-
len Gerichte ihrer Rechtsprechung diejenige Auslegung des Gemeinschaftsrechts
zugrunde legen sollen, die der EuGH diesen Bestimmungen gegeben hat. Wenn
sich im Zuge eines Vorabentscheidungsverfahrens ergeben sollte, dass eine ge-
meinschaftsrechtliche Vorschrift auf nationaler Ebene bislang in unzutreffender
Weise ausgelegt wurde, dann ist dies dort zu korrigieren, auch wenn das bedeutet,
dass eine langjdhrige hochstrichterliche Rechtsprechung aufgegeben werden
muss. Denn durch die Auslegung einer gemeinschaftsrechtlichen Vorschrift durch
den EuGH im Vorabentscheidungswege wird nur klargestellt, in welchem Sinne
und mit welcher Tragweite diese Vorschrift seit ihrem Inkrafttreten zu verstehen
ist oder zu verstehen gewesen wire.*’

b) Normebenenkonforme Auslegung

Zu den besonders wichtigen Mitteln und Methoden justizieller Sicherung rechts-
staatlicher Anforderungen zdhlt eine Auslegung der jeweils einschlégigen Be-
stimmungen, die Widerspriiche mit anderen Normen moglichst vermeidet, und
zwar nicht nur mit Vorschriften, die sich auf derselben rechtlichen Ebene befin-

16 EuGH, Rs. 6/64 (Costa/E.N.E.L), Slg. 1964, 1253 (1270): ,,Aus alledem folgt, dass dem vom Vertrag geschaf-
fenen, somit aus einer autonomen Rechtsquelle flieBenden Recht wegen dieser seiner Eigenstindigkeit keine
wie immer gearteten innerstaatlichen Rechtsvorschriften vorgehen konnen, wenn ihm nicht sein Charakter als
Gemeinschaftsrecht aberkannt und wenn nicht die Rechtsgrundlage der Gemeinschaft selbst in Frage gestellt
werden soll.”.

17 Grundlegend EuGH, Rs. 106/77 (Simmenthal), Slg. 1978, 629, Rn. 21-24. Siehe auch EuGH, Rs. C-213/89
(Factortame e.a.), Slg. 1990, 1-2433, Rn. 19-21; EuGH, Rs. C-119/05 (Lucchini), Slg. 2007, 1-6199, Rn. 61;
EuGH, Rs. C-435/06 (C), Slg. 2007,1-10141, Rn. 57.

18 EuGH, Rs. 106/77 (Simmenthal), Slg. 1978, 629, Rn. 24.

19 EuGH, Rs. 11/70 (Internationale Handelgesellschaft), Slg. 1970, 1125. Siehe auch EuGH, Rs. C-285/98
(Kreil), Slg. 2000, 1-69 (betreffend das in Art. 12 a a. F. GG enthaltene Verbot, dass Frauen Dienst mit der
Walffe leisten).

20 EuGH, Rs. C-453/00 (Kiithne & Heitz), Slg. 2004, 1-837, Rn. 21, 22; EuGH, Rs. C-292/04 (Meilicke), Slg.
2007, 1-1835, Rn. 34. Als Beispiel aus neuerer Zeit siche EuGH, Rs. C-188/03 (Junk), Slg. 2005, I-885,
Rn. 31 ff. (zum Begriff der Entlassung im Rahmen der Richtlinie 98/59/EG zur Angleichung der Rechtsvor-
schriften der Mitgliedstaaten iiber Massenentlassungen (ABl. EG 1998 L 225, S. 16) und der diesbeziiglichen
Rechtsprechung der deutschen Arbeitsgerichte; richtlinienkonform jetzt BAG AP Nr.21 zu § 17 KSchG
1969, mit Anm. Karl Riesenhuber).
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den, sondern auch im Hinblick auf Vorschriften, die einer anderen rechtlichen
Ebene zugehéren.!

Fiir das Verhéltnis von Richtlinien und nationalem Recht wird in diesem Zusam-
menhang von richtlinienkonformer Auslegung gesprochen, fiir Rahmenbeschliisse
des Unionsrechts von rahmenbeschlusskonformer Auslegung. Das mitgliedstaat-
liche Recht ist in einer Weise auszulegen, dass ein Widerspruch zu einer Bestim-
mung des Gemeinschafts- bzw. Unionsrechts, deren Umsetzung es dient oder in
deren Anwendungsbereich es sich befindet, moglichst unterbleibt. Dementspre-
chend obliegt es den mitgliedstaatlichen Gerichten, sich bei der Anwendung nati-
onalen Rechts und insbesondere auch der Gesetzesbestimmungen, mit denen eine
Richtlinie oder ein Rahmenbeschluss umgesetzt wird, so weit wie moglich am
Wortlaut und Zweck der Richtlinie bzw. des Rahmenbeschlusses auszurichten,
um das gemeinschafts- bzw. unionsrechtlich verfolgte Ziel zu erreichen und auf
diese Weise Art. 249 Abs. 3 EG bzw. Art. 34 Abs. 2 lit. b EU nachzukommen.*
Da die vorstehend genannten Grundsitze das Gemeinschafts- bzw. Unionsrecht
insgesamt betreffen, geht es letztlich um gemeinschaftsrechtskonforme bzw. uni-
onsrechtskonforme Auslegung als Unterkategorien normebenenkonformer Ausle-
gung.

Auf Seiten des nationalen Rechts ist ferner zu beachten, dass nicht nur sich direkt
auf die betreffende gemeinschaftsrechtliche Norm beziehende nationale Vor-
schriften in die Bemiihungen konformer Interpretation einbezogen werden, son-
dern dass ggfs. das gesamte nationale Recht in den Blick genommen wird.”* Eine
Grenze wird diesen Auslegungsbemiihungen durch den Wortlaut der jeweiligen
Norm gezogen: eine Auslegung contra legem bleibt auBer Betracht.”*

Dariiber hinaus ist zur Wahrung der Einheit der Gemeinschaftsrechtsordnung das
abgeleitete Gemeinschaftsrecht moglichst so auszulegen, dass es mit dem EG-
Vertrag und den allgemeinen Grundsdtzen des Gemeinschaftsrechts vereinbar
ist.”> Gestattet eine Bestimmung des abgeleiteten Gemeinschaftsrechts mehr als
eine Auslegung, so ist die Auslegung, bei der die Bestimmung mit dem EG-Ver-

21 Dazu néher Dieter Kraus, Grundrechtsschutz in der Européischen Union, in: EMRK/GG. Konkordanzkom-
mentar zum europdischen und deutschen Grundrechtsschutz, Tiibingen 2006, Kap. 3, Rn. 37 ff.; Clemens
Hopfner, Die systemkonforme Auslegung. Zur Auflosung einfachgesetzlicher, verfassungsrechtlicher und eu-
roparechtlicher Widerspriiche im Recht, Tiibingen 2008.

22 St. Rspr. seit EuGH, Rs. 14/83 (Von Colson und Kamann), Slg. 1984, 1891, Rn. 26; siche auch EuGH, Rs. C-
106/89 (Marleasing), Slg. 1990, I-4135, Rn. 8; EuGH, Rs. C-334/92 (Wagner Miret), Slg. 1993, 1-6911,
Rn. 20 f.; EuGH, Rs. C-129/96 (Inter-Environnement Wallonie), Slg. 1997, 1-7411, Rn. 40; EuGH, Rs. C-
131/97 (Carbonari e.a.), Slg. 1999, I-1103, Rn. 48; EuGH, Rs. C-408/01 (Adidas-Salomon und Adidas Bene-
lux), Slg. 2003, 1-12537, Rn. 21. Das Gebot einer gemeinschaftsrechtskonformen Auslegung des nationalen
Rechts ist dem EG-Vertrag ,,immanent”, EuGH, Rs. C-397/01 bis C-403/01 (Pfeiffer e.a.), Slg. 2004, I-8835,
Rn. 114. Fiir die rahmenbeschlusskonforme Auslegung sieche grundlegend EuGH, Rs. C-105/03 (Pupino), Slg.
2005, 1-5285, Rn. 33 ., 42 f.

23 Vgl. EuGH, Rs. C-397/01 bis C-403/01 (Pfeiffer e.a.), Slg. 2004, I-8835, Rn. 115.

24 EuGH, Rs. C-212/04 (Adeneler e.a.), Slg. 2006, I-6057, Rn. 110.

25 EuGH, Rs. 201/85 und 202/85 (Klensch e.a.), Slg. 1986, 3477, Rn. 21; EuGH, Rs. C-1/02 (Borgmann), Slg.
2004, 1-3219, Rn. 30; EuGH, Rs. C-499/04 (Werhof), Slg. 2006, 1-2397, Rn. 32.
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trag und den allgemeinen Rechtsgrundsitzen vereinbar ist, derjenigen vorzuzie-
hen, die zur Feststellung ihrer Unvereinbarkeit fithren wiirde.”®

Das Erfordernis normebenenkonformer Auslegung ist bei jedem Auslegungsvor-
gang zu beachten. Fiir das Verhiltnis von Richtlinien zu nationalem Recht bedeu-
tet dies bspw., dass nicht nur das nationale Recht konform zu der Richtlinie, deren
Umsetzung es dient, ausgelegt werden muss, sondern dass die nationalen Behor-
den dariiber hinaus die einschldgigen Richtlinienbestimmungen ihrerseits so aus-
zulegen haben, dass diese nicht mit den gemeinschaftsrechtlich gewihrleisteten
Grundrechten in Konflikt geraten. Dies gilt insbesondere dann, wenn die betref-
fende Richtlinie den Mitgliedstaaten Umsetzungs- und Handlungsspielrdume lasst
oder Vorschriften enthélt, die auf einen komplexen Interessenausgleich abzielen
und daher notwendigerweise eher allgemein gehalten sind. Beziiglich der Daten-
schutzrichtlinie 95/46/EG,”” die ein grundrechtsgeméBes Gleichgewicht von Frei-
heit des Datenverkehrs und Schutz der Privatsphire ins Werk setzen will und
dabei den Mitgliedstaaten an vielen Stellen einen mehr oder weniger groBen
Spielraum einrdumt, hat der EuGH folglich verlangt, dass die Behdrden und Ge-
richte der Mitgliedstaaten nicht nur ihr nationales Recht im Einklang mit der
Richtlinie auslegen, sondern auch darauf achten, dass sie sich nicht auf eine Aus-
legung dieser Richtlinie stiitzen, die mit den durch die Gemeinschaftsrechtsord-
nung geschiitzten Grundrechten oder anderen allgemeinen Grundsdtzen des Ge-
meinschaftsrechts, wie dem Grundsatz der VerhiltnisméBigkeit, kollidiert.”® Ent-
sprechendes gilt fiir Richtlinien, die ein angemessenes Gleichgewicht zwischen
verschiedenen Rechten und Interessen im Rahmen der Informationsgesellschaft
herstellen und gewihrleisten sollen.”” Es reicht mithin nicht aus, dass sich das
nationale Recht im Rahmen des Umsetzungs- und Handlungsspielraums hélt,
wenn dabei eine Auslegung der Richtlinie zugrunde gelegt wird, mit der zwar das
nationale Recht iibereinstimmt, die aber ihrerseits mit den gemeinschaftsrechtlich
gewihrleisteten Grundrechten unvereinbar ist.*

26 EuGH, Rs. 218/82 (Kommission/Rat), Slg. 1983, 4063, Rn. 15; EuGH, Rs. C-305/05 (Ordre des barreaux
francophones et germanophone e.a.), Slg. 2007, I-5305, Rn. 28.

27 Richtlinie 95/46/EG zum Schutz natiirlicher Personen bei der Verarbeitung personenbezogener Daten und
zum freien Datenverkehr (ABl. EG 1995 L 281, S. 31); jetzt Richtlinie 2002/58/EG iiber die Verarbeitung
personenbezogener Daten und den Schutz der Privatsphére in der elektronischen Kommunikation (Daten-
schutzrichtlinie fiir elektronische Kommunikation) (ABIL. EG 2002 L 201, S. 37).

28 EuGH, Rs. C-101/01 (Lindqvist), Slg. 2003, I-12971, Rn. 87. Vgl. auch EuGH, Rs. C-305/05 (Ordre des
barreaux francophones et germanophone e.a.), Slg. 2007, I-5305, Rn. 28.

29 EuGH, Rs. C-275/06 (Promusicae), Urteil vom 29.01.2008, Rn. 66 ff. betreffend die Datenschutzrichtlinie
2002/58 (oben Anm. 27) sowie die Richtlinien 2000/31/EG iiber bestimmte rechtliche Aspekte der Dienste
der Informationsgesellschaft, insbesondere des elektronischen Geschiftsverkehrs, im Binnenmarkt (,,Richtli-
nie tiber den elektronischen Geschéftsverkehr) (ABL. EG 2000 L 178, S. 1), 2001/29/EG zur Harmonisierung
bestimmter Aspekte des Urheberrechts und der verwandten Schutzrechte in der Informationsgesellschaft
(ABL EG 2001 L 167, S. 10) und 2004/48/EG zur Durchsetzung der Rechte des geistigen Eigentums (ABL.
EU 2004 L 157, S. 45, berichtigt ABI. EU 2004, L 195, S. 16).

30 Vgl. auch EuGH, Rs. C-20/00 und C-64/00 (Booker Aquaculture und Hydro Seafood), Slg. 2003, I-7411,
Rn. 88.
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3. Anforderungen an den Rechtsschutz

Aus gerichtlicher Sicht liegt es nahe, bei der Sicherung rechtsstaatlicher Anforde-
rungen das Augenmerk auf den Rechtsschutz zu richten und zu fragen, welche
spezifisch rechtsschutzbezogenen Mechanismen zur Erreichung dieses Zieles
beitragen kdnnen. Dabei geht es sowohl um das Ob als auch um das Wie der Ge-
wahrung von Rechtsschutz, da das Zusammenwirken der mitgliedstaatlichen und
der Gemeinschaftsgerichte bei der Rechtsschutzgewdhrung nicht auf die Gewéh-
rung irgendeines, sondern eines zeitnahen und effektiven Rechtsschutzes abzielt.

a) Rechtsschutzfreundlichkeit: Vermeidung von Rechtsschutzliicken durch
geeignete Handhabe des nationalen Verfahrensrechts

Der EuGH hat wiederholt — und mit besonderem Nachdruck im Urteil Union de
Pequerios Agricultores/Rat — ausgefiihrt, dass der EG-Vertrag mit den Art. 230
und 241 EG einerseits und dem Art. 234 EG andererseits ein vollstdndiges Sys-
tem von Rechtsbehelfen und Verfahren geschaffen hat, das die Gemeinschaftsge-
richte damit betraut, die Handlungen der EG/EU-Organe auf ihre RechtméBigkeit
hin zu kontrollieren.”' Dieses System ermdgliche natiirlichen oder juristischen
Personen, die wegen Art. 230 Abs. 4 EG Gemeinschaftshandlungen allgemeiner
Geltung nicht unmittelbar anfechten konnen, die Ungiiltigkeit solcher Handlun-
gen entweder inzident nach Art. 241 EG oder aber vor den nationalen Gerichten
geltend zu machen und diese Gerichte, die nicht selbst die Ungiiltigkeit jener
Handlungen feststellen kénnen, zu veranlassen, den EuGH ggfs. um Vorabent-
scheidung zu ersuchen.*” Dabei haben die ,,nationalen Gerichte gemifl dem in
Art. 10 EG aufgestellten Grundsatz der loyalen Zusammenarbeit die nationalen
Verfahrensvorschriften iiber die Einlegung von Rechtsbehelfen moglichst so aus-
zulegen und anzuwenden, dass natiirliche und juristische Personen die Rechtma-
Bigkeit jeder nationalen Entscheidung oder anderen Maflnahme, mit der eine Ge-
meinschaftshandlung allgemeiner Geltung auf sie angewandt wird, gerichtlich
anfechten und sich dabei auf die Ungiiltigkeit dieser Handlung berufen kénnen*.*
Interessant ist in diesem Zusammenhang auch das Urteil Unibet, in dem es u. a.
um die gemeinschaftsrechtlichen Anforderungen an die Ausgestaltung des
Rechtsschutzes vor nationalen Gerichten geht. Dieser Rechtssache lagen in
Schweden anhéngige Verfahren zugrunde, mit denen ein englischer Anbieter von
Wetten die Feststellung der RechtméBigkeit seiner Wirtschaftstitigkeit in Schwe-
den begehrte, dazu Schadensersatz sowie vorldufigen Rechtsschutz. An dieser

31 EuGH, Rs. C-50/00 P (Union de Pequefios Agricultores/Rat), Slg. 2002, 1-6677, Rn. 40 (unter Hinweis insbes.
auf EuGH, Rs. 294/83 (Les Verts/Parlament), Slg. 1986, 1339, Rn. 23).

32 Ebda.

33 EuGH, Rs. C-50/00 P (Union de Pequefios Agricultores/Rat), Slg. 2002, 1-6677, Rn. 42; ebenso EuGH, Rs. C-
354/04 P (Gestoras pro amnistia e.a./Rat), Slg. 2007, I-1579, Rn. 56 und Rs. C-355/04 P (Segi e.a./Rat), Slg.
2007, 1-1657, Rn. 56.
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Stelle sei nur auf die Aussage des EuGH hingewiesen, derzufolge die ,,nationalen
Gerichte gehalten [sind], die Verfahrensmodalitdten fiir die bei ihnen anhidngigen
Klagen, wie z. B. das Erfordernis eines konkreten Rechtsverhiltnisses zwischen
dem Kléiger und dem Staat, so weit wie moglich dahin auszulegen, dass sie zur
Erreichung des [...] Ziels beitragen, einen effektiven Schutz der den Einzelnen
aus dem Gemeinschaftsrecht erwachsenden Rechte zu gewihrleisten. >

b)  Rechtsschutzbeschleunigung: Gewdhrung einstweiligen Rechtsschutzes;
Eilvorlageverfahren

Oft kommt es nicht nur darauf an, dass iiberhaupt Rechtsschutz gewdhrt wird,
sondern dass dies schnell, manchmal sogar sehr schnell geschieht. Aufgrund der
Zahl der (mdglichen) Beteiligten und der (nicht nur) daraus resultierenden Uber-
setzungsaufgaben bendtigen Vorabentscheidungsverfahren jedoch eine nicht un-
erhebliche Zeit. Aulerdem kdénnen die in der Verfahrensordnung vorgesehenen
Verfahrensschritte und -fristen nicht beliebig {ibersprungen oder verkiirzt wer-
den.”> Um auch angesichts dieser strukturellen Gegebenheiten Rechtsschutz er-
forderlichenfalls in sehr kurzer Zeit zu gewéhren, konnen mehrere Wege beschrit-
ten werden.

Zum einen kommen MaBnahmen einstweiligen Rechtsschutzes durch die mit-
gliedstaatlichen Gerichte in Betracht. Sie kdnnen solche Mallnahmen zu jedem
Zeitpunkt ergreifen, d. h. vor, anlisslich oder nach der Ubermittlung des Vorab-
entscheidungsersuchens an den EuGH. Auch nach dessen Eingang beim EuGH
bleibt die Sache beim vorlegenden Gericht anhéingig und es bestehen aus der
Sicht des Gemeinschaftsrechts keinerlei Griinde, die das nationale Gericht daran
hindern wiirden, MaBnahmen betreffend das Verfahren zu treffen.*® Eine solche
Vorgehensweise kommt bspw. dann in Betracht, wenn es im Ausgangsverfahren
um Leistungen geht, die voriibergehend zugesprochen und daher, je nach dem
Ergebnis des Vorlageverfahrens, zuriickgewahrt werden konnen. Bei einem Streit
um den Anspruch auf eine Geldleistung, die sich auf einen unmittelbar bevorste-
henden Zeitraum bezieht, macht es keinen Sinn, das Ergebnis eines Vorlagever-
fahrens abzuwarten, das aufgrund der tatséchlichen Gegebenheiten nur nach dem

34 EuGH, Rs. C-432/05 (Unibet), Slg. 2007, I-2271, Rn. 44.

35 TImmerhin lieB sich dank einer Reihe von BeschleunigungsmafBinahmen die durchschnittliche Dauer von
Vorabentscheidungsverfahren in den letzten Jahren substantiell verkiirzen, und zwar von 25,5 Monaten im
Jahr 2003 auf 19,3 Monate im Jahr 2007. Fiir detaillierte Zahlenangaben siche in den Jahresberichten des
EuGH (verfiigbar im Internet unter http://curia.europa.eu).

36 Inwieweit Regelungen des nationalen Prozessrechts dem ,,Zugriff des vorlegenden Gerichts auf das Verfah-
ren nach Ergehen des Vorabentscheidungsersuchens entgegenstehen konnen, ist nicht Gegenstand dieser Aus-
fithrungen.
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betreffenden Zeitraum abgeschlossen werden kann und daher fiir das Ausgangs-
verfahren zu spit kommt.”’

Gemeinschaftsrechtlich gesehen ist es nicht nur wiinschenswert, sondern unab-
dingbar, dass die mitgliedstaatlichen Gerichte die Moglichkeit haben, vorldufige
Malnahmen zu treffen, sofern und soweit dies erforderlich ist, um die volle Wirk-
samkeit der spiteren gerichtlichen Entscheidung iiber das Bestehen der aus dem
Gemeinschaftsrecht hergeleiteten Rechte sicherzustellen.”® Der Grundsatz effek-
tiven gerichtlichen Individualrechtsschutzes verlangt solche Handlungsbefugnis-
se, wie der EuGH kiirzlich prézisierte, auch in vergleichbaren Fallgestaltungen, in
denen es nicht lediglich um die richtige Auslegung mitgliedstaatlicher Bestim-
mungen, sondern um deren Vereinbarkeit mit dem Gemeinschaftsrecht geht.*’

Es sind jedoch auch Situationen denkbar, in denen die vorldufige Sicherung bzw.
Regelung eines Zustandes durch das mitgliedstaatliche Gericht nicht hinreicht
und es einer sehr raschen Entscheidung durch den EuGH selbst bedarf. In solchen
Féllen gab es bislang im Wesentlichen die Mdglichkeit, auf Antrag des vorlegen-
den Gerichts ein Vorabentscheidungsersuchen im sog. beschleunigten Verfahren
zu behandeln, ,,wenn sich aus den angefiihrten Umstédnden die auBlerordentliche
Dringlichkeit der Entscheidung iiber die zur Vorabentscheidung vorgelegte Frage
ergibt.* Dieses Verfahren zeichnet sich vor allem dadurch aus, dass Fristen
verkiirzt und Verfahrensschritte nach Moglichkeit beschleunigt werden. Es er-
scheint jedoch nur wenig geeignet, um in einer grosseren Zahl von Féllen zur
Anwendung zu gelangen, wie es im Raum der Freiheit, der Sicherheit und des
Rechts der Fall sein kdnnte, dessen Bedeutung in den letzten Jahren kontinuier-
lich angestiegen ist.*' Fiir Fallgestaltungen aus diesem Bereich (polizeiliche und
justizielle Zusammenarbeit in Strafsachen sowie Visa, Asyl, Einwanderung und
andere Politiken betreffend den freien Personenverkehr; justizielle Zusammenar-
beit in Zivilsachen), die hdufig eine besondere Dringlichkeit aufweisen (freiheits-
entziechende Maflnahmen, Einreiseverweigerung oder Ausweisung aus dem Ge-
biet der Europidischen Union, familienrechtliche Streitigkeiten betreffend das

37 EuGH, Rs. C-184/99 (Grzelczyk), Slg. 2001, 1-6193 (ein in Belgien studierender Franzose begehrte eine
Sozialleistung, um wihrend der Priifungen im letzten Studienjahr nicht bzw. weniger zur Bestreitung des Le-
bensunterhalts jobben zu miissen; als er gegen die allein auf seine Staatsangehdrigkeit gestiitzte Versagung
seines Antrags gerichtlich vorging, sprach ihm das mit dem Fall befasste belgische Gericht die Leistung vor-
laufig zu, so dass er unter den gleichen Bedingungen wie seine belgischen Kommilitonen seine Studien ab-
schliessen und der EuGH die ihm vorgelegten, komplizierten Fragen zur Unionsbiirgerschaft ohne Verzicht
auf bestimmte Verfahrensschritte beantworten konnte).

38 EuGH, Rs. C-213/89 (Factortame e.a.), Slg. 1990, 1-2433, Rn. 19 ff.; EuGH, Rs. C-226/99 (Siples), Slg. 2001,
1-277, Rn. 19.

39 EuGH, Rs. C-432/05 (Unibet), Slg. 2007, 1-2271, Rn. 77.

40 Siehe Art. 104a VerfO EuGH. Als Beispiele aus jiingerer Zeit seien genannt: EuGH, Rs. C-66/08 (Kozlowski),
Urteil vom 17.07.2008 (Vorabentscheidungsersuchen eingegangen am 18.02.2008); EuGH, Rs. C-127/08
(Metock e.a.), Urteil vom 25.07.2008 (Vorabentscheidungsersuchen eingegangen am 25.03.2008).

41 Im derzeit geltenden Vertragswerk ist der ,,Raum der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts“ in Titel VI des
EU-Vertrages und in Titel IV des Dritten Teils des EG-Vertrages geregelt. Dazu siehe Vassilios Skouris,
Rechtsschutz im Raum der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts. Schlussvortrag am 4. Européischen Juris-
tentag in Wien (3.-5. Mai 2007), Sammelband — Proceedings — Actes du Congrés. Reden — Referate — Gene-
ralberichte — Schlussvortrag, Wien 2008, S. 403 ff.
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elterliche Erziehungs- und Sorgerecht etc.), ist jiingst das sog. Eilvorlageverfah-
ren geschaffen worden.*

Drei wesentliche Merkmale unterscheiden dieses neue Verfahren von dem ge-
wohnten Vorabentscheidungsverfahren und sollen dem EuGH ermdéglichen, in-
nerhalb von ca. drei Monaten zu entscheiden, und zwar ohne dass die Bearbeitung
der anderen anhingigen Verfahren darunter leidet. Erstens beschrénkt sich die
schriftliche Phase des Verfahrens auf die Parteien des Ausgangsverfahrens, den
Mitgliedstaat des vorlegenden Gerichts, die Europédische Kommission und, wenn
einer ihrer Rechtsakte in Rede steht, den Rat und das Europédische Parlament, d. h.
auf Akteure, welche die Verfahrenssprache beherrschen. Die sonstigen Beteilig-
ten und insbesondere die {ibrigen Mitgliedstaaten konnen ihren Standpunkt wéh-
rend der miindlichen Verhandlung zu Gehor bringen. Zweitens werden Eilvorla-
gen sofort nach Eingang einer bestimmten Kammer mit fiinf Richtern zugewie-
sen, die fiir die Dauer jeweils eines Jahres mit der Bearbeitung solcher Eilvorla-
gen betraut ist. Drittens werden Eilvorlagen im Wesentlichen auf elektronischem
Wege betrieben, insbesondere im Hinblick auf den Schriftverkehr mit den natio-
nalen Gerichten, den Parteien des Ausgangsverfahrens sowie den Mitgliedstaaten
und den Gemeinschaftsorganen.

¢) Rechtsschutzeroffnung: Umqualifizierung von rechtsschutzlosen restriktiven
Mafsnahmen

Im Rahmen der Maflnahmen zur Bekdmpfung des Terrorismus ist kiirzlich ein
juristisch wie justizpolitisch interessanter Anwendungsfall justizieller Kooperati-
on am Horizont erschienen. Terrorismusbekdmpfung ist ein Bereich, in dem die
Européische Union in den letzten Jahren verstérkt titig geworden ist, und zwar
vielfach mit Instrumenten der sog. zweiten und dritten Sdule. Allerdings gibt es,
wie der EuGH Anlass hatte hervorzuheben, im Bereich von Titel VI EU, d.h. der
dritten Siule, . kein vollstindiges Rechtsschutzsystem** und reichen die Zustin-
digkeiten des EuGH im Rahmen von Titel V EU, d. h. in der zweiten Séule,
»hoch weniger weit“*

Diese Problematik gewann in den Rechtsmittelverfahren Gestoras pro amnistia
e.a./Rat und Segi e.a./Rat Aktualitdt, in denen es um den Anspruch auf Ersatz des
Schadens ging, der den beiden klagefiihrenden Organisationen dadurch entstan-
den war, dass sie der Rat in eine Liste von an terroristischen Handlungen beteilig-
ten Personen, Vereinigungen und Korperschaften aufgenommen hatte.*’ Jene

42 Siehe Art. 104b VerfO EuGH (in Kraft seit 01.03.2008). Das erste derartige Eilverfahren ist die Rs. C-195/08
(Rinau) (Vorabentscheidungsersuchen eingegangen am 14.05.2008, Urteil verkiindet am 11.07.2008).

43 EuGH, Rs. C-105/03 (Pupino), Slg. 2005, 1-5285, Rn. 35.

44 EuGH, Rs. C-354/04 P (Gestoras pro amnistia e.a./Rat), Slg. 2007, I-1579, Rn. 50 und Rs. C-355/04 P (Segi
e.a./Rat), Slg. 2007, 1-1657, Rn. 50.

45 EuGH, Rs. C-354/04 P (Gestoras Pro Amnistia e.a./Rat), Slg. 2007, 1-1579 und Rs. C-355/04 P (Segi
e.a./Rat), Slg. 2007, I-1657.
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Liste bildete den Anhang eines vom Rat im Jahre 2001 angenommenen gemein-
samen Standpunktes zur Terrorismusbekimpfung.*® Vor dem EuGH machten die
Kléagerinnen u. a. geltend, dass sie iiber kein Mittel verfiigten, um die Aufnahme
in die betreffende Liste anzufechten und ihnen daher jeglicher Rechtsschutz ver-
weigert werde, nachdem ihre Klage vor dem Gericht erster Instanz erfolglos
geblieben war."

Gem. Art. 34 Abs. 2 lit. a EU wird durch gemeinsame Standpunkte ,,das Vorge-
hen der [Europdischen] Union in einer gegebenen Frage bestimmt. Diese Formu-
lierung deutet zwar darauf hin, dass es sich um in erster Linie politische Akte
handelt, die einer weiteren Behandlung oder auch einer Umsetzung bediirfen. In
der Tat fiihrt Art. 35 EU gemeinsame Standpunkte nicht als zuldssigen Gegen-
stand eines Vorabentscheidungsersuchens auf und gibt dem EuGH daher keine
Kompetenz, iiber deren Giiltigkeit und Auslegung zu entscheiden. Gleichwohl
erscheint es nicht von vorneherein ausgeschlossen, dass ein gemeinsamer Stand-
punkt so abgefasst ist, dass er unmittelbar in die Rechtssphire Privater eingreift.
Gerade bei namentlicher Nennung einer Person oder Organisation scheint eine
rechtliche Aullenwirkung nahe liegend zu sein.*®

Der EuGH betonte, dass Art. 35 EU, der fiir seinen Anwendungsbereich Ziel und
Zweck des Vorabentscheidungsverfahrens, d. h. die Wahrung des Rechts bei der
Auslegung und Anwendung des Unionsrechts, sicherstellen soll, nicht eng ausge-
legt werden darf. Gegenstand eines Vorabentscheidungsersuchens nach dieser
Vorschrift miissen daher alle Maflnahmen des Rates im Bereich von Titel VI EU
sein konnen, die Rechtswirkungen gegeniiber Dritten erzeugen sollen, und zwar
unabhéngig von ihrer Rechtsnatur oder Form. Ein gemeinsamer Standpunkt, der
aufgrund seines Inhalts eine Tragweite hitte, die {iber diejenige hinausgeht, die
dieser Art von Handlung vom EU-Vertrag zugewiesen ist, muss folglich dem
EuGH zur Priifung vorgelegt werden konnen. Wére bei einem nationalen Gericht
ein Rechtsstreit anhéngig, der inzidenter die Frage der Giiltigkeit oder der Ausle-
gung eines gemeinsamen Standpunkts aufwirft, und hétte dieses Gericht ernsthaf-
te Zweifel im Hinblick auf die Frage, ob dieser gemeinsame Standpunkt in Wirk-
lichkeit Rechtswirkungen gegeniiber Dritten erzeugen soll, so kdnnte es sich da-
her mit einem Vorabentscheidungsersuchen an den EuGH wenden, wenn die
iibrigen Voraussetzungen von Art. 35 EU vorliegen. Es wire dann Sache des

46 Gemeinsamer Standpunkt 2001/931/GASP des Rates vom 27.12.2001 iiber die Anwendung besonderer
MaBnahmen zur Bekdmpfung des Terrorismus (ABL. EG 2001 L 344, S. 93). Die Liste wurde mit den Be-
schliissen 2002/340/GASP des Rates vom 02.05.2002 und 2002/462/GASP des Rates vom 17.06.2002 aktua-
lisiert; dabei wurde die Eintragung der klagefiihrenden Organisationen beibehalten.

47 EuG, Rs. T-333/02 (Gestoras Pro Amnistia e.a./Rat) und T-338/02 (Segi e.a./Rat), Slg. 2004, 11-1647.

48 Siehe aber EGMR, nos. 6422/02 und 9916/02, ECHR 2002-V (Segi and Gestoras Pro-Amnistia and Others v.
Germany, Austria, Belgium, Denmark, Spain, Finland, France, Greece, Ireland, Italy, Luxembourg, the Neth-
erlands, Portugal, the United Kingdom and Sweden) (dec.): ,,The mere fact that the names of two of the appli-
cants (Segi and Gestoras Pro-Amnistia) appear in the list referred to in that provision as ,,groups or entities in-
volved in terrorist acts” may be embarrassing, but the link is much too tenuous to justify application of the
Convention.” (a. E.).
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EuGH, ggfs. festzustellen, dass der gemeinsame Standpunkt Rechtswirkungen
gegeniiber Dritten erzeugen soll, ihn dementsprechend richtig einzustufen und im
Wege der Vorabentscheidung zu entscheiden.*

Eine solche Umqualifizierung eines rechtsschutzlosen in einen vorabentschei-
dungsfahigen Akt schlieBt eine Rechtsschutzliicke bzw. ldsst sie weniger proble-
matisch erscheinen. Es ist jedoch zu bemerken, dass diese Konstruktion nur dann
gelingen kann, wenn ein Verfahren vor einem nationalen Gericht realistischerwei-
se anhdngig gemacht werden kann, und zwar ohne sogleich als offensichtlich
unzulédssig abgewiesen zu werden. Immerhin aber wird so das Fehlen jedweden
Rechtsschutzes verhindert.”

d) Rechtsschutzerweiterung: Schaffung zusdtzlicher Rechtsbehelfe?

Neben der rechtsschutzfreundlichen Handhabung des nationalen Verfahrens-
rechts, der rechtsschutzbeschleunigenden Gewéhrung vorléufiger bzw. einstweili-
gen MaBnahmen sowie der rechtsschutzerdffnenden Umgqualifizierung rechts-
schutzloser restriktiver Mallnahmen liee sich ferner daran denken, den Rechts-
schutz durch Schaffung zusitzlicher Rechtsbehelfe zu erweitern. Eine solche
rechtsschutzerweiternde Schaffung zusitzlicher Rechtsbehelfe kann ggfs. auch
pritorisch seitens der mitgliedstaatlichen Gerichte erfolgen.”’ Allerdings zeigt
sich das Gemeinschaftsrecht im Allgemeinen zuriickhaltend gegeniiber Forderun-
gen, auf nationaler Ebene zusitzliche Rechtsbehelfe vorzusehen. So hat der
EuGH im Urteil Rewe aus dem Jahr 1981 festgehalten, dass der EG-Vertrag zwar
fiir Privatpersonen mehrere Direktklagemdoglichkeiten zu den Gemeinschaftsge-
richten eroffnet hat, dass er aber nicht zusétzlich zu den nach nationalem Recht
bereits bestehenden Rechtsbehelfen neue Klagemoglichkeiten zur Wahrung des
Gemeinschaftsrechts vor den nationalen Gerichten schaffen wollte.”® Vielmehr
tendiert die Rechtsprechung dahin, dass dem Einzelnen ein Rechtsbehelf zur Ver-
fligung stehen muss, der einen effektiven gerichtlichen Schutz der im Gemein-
schaftsrecht begriindeten Rechte gewéhrleistet, und dass dieser Rechtsbehelf zual-
lererst im Kreis der im nationalen Recht vorhandenen Rechtsbehelfe zu suchen
ist, ggfs. unter Ausschopfung interpretatorischer Spielrdume, die das jeweilige

49 EuGH, Rs. C-354/04 P (Gestoras pro amnistia e.a./Rat), Slg. 2007, 1-1579, Rn. 53 ff. und Rs. C-355/04 P
(Segi e.a./Rat), Slg. 2007, I-1657, Rn. 53 ff.

50 Vgl. Vassilios Skouris, Entwicklungsperspektiven der europdischen Gerichtsbarkeit. Bemerkungen aus Anlass
des fiinfzigjahrigen Bestehens der Romischen Vertrdge, in: Rechtsstaat und Grundrechte. Festschrift fiir Det-
lef Merten, hrsg. von Ferdinand Kirchhof, Hans-Jirgen Papier und Heinz Schiffer, Heidelberg 2007,
S. 383 ff. (S. 390).

51 Vgl. die von der Rechtsprechung fiir Fille ,greifbarer Gesetzeswidrigkeit® geschaffene ,auferordentliche
Beschwerde® im deutschen Zivilprozessrecht (bis zur Neuregelung des Beschwerderechts durch das Zivilpro-
zessreformgesetz vom 27.07.2001 (BGBL. I S. 1887, 1902 ff.). Siehe auch BGH, BGHZ 150, 133 (Ende der
auBlerordentlichen Beschwerde); BGH, MDR 2007, S. 1276 (ergdnzende Zulassung der Rechtsbeschwerde
entsprechend § 321a ZPO).

52 EuGH, Rs. 158/80 (Rewe), Slg. 1981, 1805, Rn. 44.
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Verfahrensrecht bictet.”> Erst wenn dies nicht moglich sein sollte und sich eine
Rechtsschutzliicke ergibt, wére an eine gemeinschaftsrechtlich begriindete Pflicht
zur Schaffung zusitzlicher Rechtsbehelfe zu denken.” Dabei ist zu beriicksichti-
gen, dass ein Rechtsbehelf, der voraussetzt, dass sich jemand einem Verwaltungs-
oder Strafverfahren aussetzt, fiir einen effektiven Rechtsschutz nicht hinreicht.”

4. Einflussnahme auf das jeweils anwendbare Recht

Die kooperative justizielle Sicherung rechtsstaatlicher Anforderungen in der Eu-
ropdischen Union erfolgt — neben den in den vorangegangenen Abschnitten dar-
gestellten Mechanismen der Zuweisung von Aufgaben, der Zuordnung von
Normebenen und der Ausgestaltung des Rechtsschutzes — auch im Wege der Ein-
flussnahme auf das jeweils anwendbare Recht. Solche Einflussnahmen kénnen in
ganz unterschiedlicher Weise erfolgen und sowohl das mitgliedstaatliche als auch
das Gemeinschaftsrecht betreffen. So kann das Gemeinschaftsrecht der Anwen-
dung bestimmter Regelungen des mitgliedstaatlichen Rechts Grenzen setzen oder,
umgekehrt, das Vorhandensein bestimmter Regelungen verlangen. Des Weiteren
kann und soll die Rechtsprechung der mitgliedstaatlichen Gerichte, mit der diese
(auch) Gemeinschaftsrecht auslegen, in die Arbeit des EuGH einfliefen, wenn er
mit Bestimmungen des Gemeinschaftsrechts befasst ist, fiir die es bereits eine
mehr oder weniger umfangreiche Rechtsprechung in den Mitgliedstaaten gibt.

a) Unmittelbare Anwendbarkeit des Gemeinschaftsrechts

Der Grundsatz der unmittelbaren Anwendbarkeit des Gemeinschaftsrechts beein-
flusst das auf ein bestimmtes Rechtsverhéltnis anzuwendende Recht. Er wurde im
Urteil Van Gend & Loos aus dem Jahr 1963 begriindet und besagt, dass sich der
Einzelne vor Behorden und Gerichten auf Gemeinschaftsrecht berufen kann, die
ihrerseits berechtigt — aber auch verpflichtet — sind, Gemeinschaftsrecht anzu-
wenden.’® Normhierarchisch wird dieses Einwirken durch den bereits behandelten
Grundsatz vom Vorrang des Gemeinschaftsrechts durchgesetzt und abgesichert.”’
Welche Bestimmungen des Gemeinschaftsrechts unmittelbar anwendbar sind und
wie weit diese Anwendbarkeit reicht bzw. wem gegeniiber sie zum Zuge kommt,
ist fiir die einzelnen Normkategorien des Gemeinschaftsrechts jeweils zu bestim-
men. Es gibt dazu eine reiche Rechtsprechung, die insbesondere fiir Richtlinien
eine differenzierende Betrachtungsweise entwickelt hat. Demnach kann sich der

53 EuGH, Rs. C-432/05 (Unibet), Slg. 2007, I-2271, Rn. 59 ff., Rn. 65.

54 Vgl. auch EuGH, Rs. C-50/00 P (Unién de Pequefios Agricultores/Rat), Slg. 2002, 1-6677, Rn. 41: Es ist
,.Sache der Mitgliedstaaten, ein System von Rechtsbehelfen und Verfahren vorzusehen, mit dem die Einhal-
tung des Rechts auf effektiven gerichtlichen Rechtsschutz gewéhrleistet werden kann®.

55 EuGH, Rs. C-432/05 (Unibet), Slg. 2007, I-2271, Rn. 64.

56 EuGH, Rs. 26/62 (Van Gend & Loos), Slg. 1963, 3 (24/25).

57 Siehe oben III. 2. a.
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Einzelne bei inhaltlich unbedingt und hinreichend genau gefassten Richtlinienbe-
stimmungen vor den nationalen Behorden und Gerichten im Falle fehlender oder
unzuldnglicher Umsetzung einer solchen Bestimmung auf sie berufen, allerdings
nur insofern, als dies nicht zu einer liber eine bloBe Reflexwirkung hinausgehen-
den Belastung anderer Privater fiihrt.”®

b)  Grenzen mitgliedstaatlicher Regelungs- und Verfahrensautonomie

Die Durchfithrung des Gemeinschaftsrechts ist grundsétzlich Sache der Mitglied-
staaten, sofern nicht etwas anderes vorgesehen ist, wie es insbesondere im Wett-
bewerbsrecht der Fall sein kann. Das gilt auch fiir die Regelung des Verfahrens,
das im Rahmen der Durchfiihrung des Gemeinschaftsrechts zur Anwendung
kommt. Allerdings werden von diesem ,,Verfahrensautonomie der Mitgliedstaa-
ten“ genannten Grundsatz wichtige Ausnahmen gemacht, vor allem durch das
Aquivalenz- und das Effektivitiitsprinzip. In diesem Sinne obliegt es den mit-
gliedstaatlichen Gerichten, zum einen darauf zu achten, dass die im Rahmen der
Durchfithrung des Gemeinschaftsrechts herangezogenen Verfahrensmodalitéiten
nicht ungiinstiger sind als diejenigen, die gleichartige Sachverhalte innerstaatli-
cher Art regeln (Aquivalenzprinzip), und diese Verfahrensmodalititen zum ande-
ren die Ausiibung der durch die Gemeinschaftsrechtsordnung verlichenen Rechte
nicht5 gpraktisch unmdoglich machen oder iiberméBig erschweren (Effektivitatsprin-
Zip).

Dariiber hinaus sind den Mitgliedstaaten bestimmte Grenzen bei der Handhabe
der Bestands- bzw. Rechtskraft nationaler MaBinahmen und Entscheidungen ge-
zogen. Denn zum Rechtsstaatsprinzip gehort nicht nur die Rechtssicherheit, son-
dern auch die materielle Richtigkeit. Diese Grundsitze konnen miteinander in
Konflikt geraten, und dieser Konflikt wird ggfs. noch akzentuiert, wenn sowohl
die Ebene des Gemeinschaftsrechts als auch diejenige des mitgliedstaatlichen
Rechts betroffen ist. Die Rechtsprechung des EuGH bietet gerade in jiingerer Zeit
interessante Beispiele, welche Anforderungen sich daraus fiir die Rechtsanwender
ergeben. Was die Bestandskraft von Rechtsakten der Verwaltung angeht, so be-
steht ein erhebliches Interesse daran, dass Verwaltungsentscheidungen nicht un-
begrenzt in Frage gestellt werden konnen. Gemill dem Grundsatz der Rechtssi-
cherheit verlangt das Gemeinschaftsrecht daher grundsitzlich nicht, dass eine
Verwaltungsbehorde verpflichtet ist, eine Verwaltungsentscheidung zuriickzu-
nehmen, die nach Ablauf angemessener Fristen oder durch Erschopfung des
Rechtswegs bestandskriftig geworden ist.” Fiir bestimmte Fallgestaltungen und

58 Siehe EuGH, Rs. C-6/90 und Rs. C-9/90 (Francovich e.a.), Slg. 1991, 1-5357, Rn. 11; EuGH, Rs. C-62/00
(Marks & Spencer), Slg. 2002, 1-6325, Rn. 25; EuGH, Rs. C-201/02 (Wells), Slg. 2004, 1-723; EuGH, Rs. C-
397/01 bis C-403/01 (Pfeiffer e.a.), Slg. 2004, 1-8835, Rn. 103.

59 EuGH, Rs. C-392/04 (i-21 Germany), Slg. 2006, 1-8559, Rn. 57 (m. w. Nachw. zu dieser st. Rspr.).

60 Vgl. EuGH, Rs. C-310/97 P (Kommission/AssiDomién Kraft Products e.a.), Slg. 1999, 1-5363, Rn. 61; EuGH,
Rs. C-392/04 (i-21 Germany), Slg. 2006, 1-8559, Rn. 52.
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unter Berufung auf den Grundsatz der Gemeinschaftstreue hat der EuGH indes
eine Ausnahme von dieser Regel anerkannt. Demnach ist die fiir den Erlass einer
Verwaltungsentscheidung zustindige Behorde verpflichtet, ihre Entscheidung zu
tiberpriifen und eventuell zuriickzunehmen, wenn vier Voraussetzungen erfiillt
sind: (1) Die Behorde ist nach nationalem Recht befugt, ihre Entscheidung zu-
riickzunehmen; (2) die Entscheidung ist infolge eines Urteils eines letztinstanzlich
entscheidenden nationalen Gerichts bestandskréftig geworden; (3) das Urteil be-
ruht, wie eine nach seinem Erlass ergangene Entscheidung des EuGH zeigt, auf
einer unrichtigen Auslegung des Gemeinschaftsrechts, die erfolgt ist, ohne dass
eine Vorabentscheidung eingeholt wurde, obwohl dazu nach Art. 234 Abs. 3 EG
eine Pflicht bestanden hitte; (4) der Betroffene hat sich unmittelbar, nachdem er
von der Entscheidung des EuGH Kenntnis erlangt hat, an die Verwaltungsbehor-
de gewandt.®' In einem weiteren Urteil hat der EuGH zwei Aspekte dieser Ermes-
sensreduzierung prézisiert. Zum einen ist es nicht notig, dass sich der Betroffene
bereits im Rechtsstreit um die RechtmaBigkeit der Verwaltungsentscheidung auf
Gemeinschaftsrecht berufen hat. Zum anderen beschrénkt das Gemeinschaftsrecht
die Méglichkeit, einen Antrag auf Uberpriifung einer bestandskriftigen Verwal-
tungsentscheidung zu stellen, nicht in zeitlicher Hinsicht, jedoch kénnen die Mit-
gliedstaaten im Einklang mit den gemeinschaftsrechtlichen Grundsétzen der Ef-
fektivitdt und der Aquivalenz angemessene Rechtsbehelfsfristen festlegen.®

Auch mit den Grenzen der Rechtskraft nationaler Entscheidungen hatte sich der
EuGH jiingst zu befassen, und zwar fiir den Bereich der gemeinschaftsrechtlichen
Beihilfenaufsicht. Ein Beihilfeempfianger hatte vor den nationalen Gerichten mit
seiner Klage auf Auszahlung der ihm versprochenen Beihilfe obsiegt, obwohl die
Kommissionsentscheidung, welche die Unvereinbarkeit der Beihilfe mit dem
Gemeinsamen Markt festgestellt hatte, in Bestandskraft erwachsen war. In dem
von den hoheren nationalen Instanzen bestétigten erstinstanzlichen Urteil hatte
die Gemeinschaftsrechtswidrigkeit der Beihilfe keine Rolle gespielt, doch schien
es nicht ausgeschlossen, dass das nationale Verstindnis von Rechtskraft, derzu-
folge auch Angriffs- und Verteidigungsmittel, die hitten aufgeworfen werden
kénnen, aber es nicht wurden, von der Rechtskraft umfasst sind, einer Riickzah-
lung der Beihilfe entgegensteht. Dies wurde vom EuGH nicht akzeptiert. Unter
Hinweis auf die Zusténdigkeit der Kommission zur Beurteilung von Beihilfemal-
nahmen sowie auf den Vorrang des Gemeinschaftsrechts entschied er, dass damit
ein Verstindnis von Rechtskraft unvereinbar ist, das die Riickforderung einer
staatlichen Beihilfe behindert, deren Gemeinschaftsrechtswidrigkeit bestandskréf-
tig von der Kommission festgestellt worden ist.%

Die Liste solcher Beispiele lieBe sich noch weiter fortsetzen und ein Blick in die
Rechtsprechung des EuGH zeigt, wie jeweils unter genauer Beachtung der Um-

61 EuGH, Rs. C-453/00 (Kiihne & Heitz), Slg. 2004, 1-837, Rn. 28.
62 EuGH, Rs. C-2/06 (Kempter), Urteil vom 12.02.2008, Rn. 46, Rn. 60.
63 EuGH, Rs. C-119/05 (Lucchini), Slg. 2007, I-6199, Rn. 63.
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stinde der konkreten Situation darum gerungen wird, Verfahrensrecht und Rege-
lungskompetenz der Mitgliedstaaten auf der einen und die Erfordernisse des Ge-
meinschaftsrechts auf der anderen Seite miteinander moglichst in Einklang zu
bringen. Die Wahrung des effet utile des Gemeinschaftsrechts ist ein in diesem
Zusammenhang oft anzutreffender Topos.**

¢) Fachgerichtliche Rechtsprechung der Mitgliedstaaten als Ausgangspunkt fiir
die Arbeit des EuGH

Als juge communautaire de droit commun sind die mitgliedstaatlichen Gerichte
typischerweise als erste und zudem in einer Vielzahl von Fillen mit der Ausle-
gung und Anwendung von Gemeinschaftsrecht betraut.”” In dieser Situation be-
finden sie sich nicht nur, wenn sie Gemeinschaftsrecht direkt anwenden, sondern
ferner dann, wenn sie im Wege richtlinienkonformer bzw. allgemeiner normebe-
nenkonformer Auslegung sicherstellen, dass die von ihnen gefundene Auslegung
des mitgliedstaatlichen Rechts auch aus gemeinschaftsrechtlicher Sicht zuléssig
ist. Auf diese Weise bauen sie einen umfangreichen Fundus von Entscheidungen
auf, der fiir das Verstindnis und die praktische Reichweite dieser Vorschriften des
Gemeinschaftsrechts von nicht zu unterschitzender Bedeutung ist. Denn die
Rechtsprechung der mitgliedstaatlichen Gerichte zu einer Bestimmung nationalen
Rechts, die letztendlich nichts anderes ist als eine umgesetzte Richtlinienbestim-
mung, betrifft in der Sache auch die Richtlinienbestimmung selbst. Aus mehreren
Griinden besteht deshalb ein erhebliches Interesse daran, dass ein solcher Fundus
an Rechtsprechung moglichst weit und dariiber hinaus leicht zugénglich ist.

Zum einen ist es fiir die Arbeit der mitgliedstaatlichen Gerichte wichtig zu wis-
sen, wie eine bestimmte Vorschrift des Gemeinschaftsrechts von den Gerichten in
anderen Mitgliedstaaten ausgelegt wird. Die Kenntnis der Rechtspraxis in anderen
Mitgliedstaaten kann eine wertvolle Hilfe fiir ein (besseres) Verstdndnis der
betreffenden Bestimmung einschlieBlich ihres legislativen Umfeldes darstellen.
Zudem sollte das Gemeinschaftsrecht in allen Mitgliedstaaten moglichst einheit-
lich ausgelegt werden, um Ungleichbehandlungen der Biirger bzw. Wettbewerbs-
verzerrungen fiir die Wirtschaftsteilnehmer gering zu halten.

Zum anderen ist es fiir die Arbeit des EuGH iiberaus forderlich, ohne langwierige
Nachforschungen in Erfahrung bringen zu kénnen, wie eine bestimmte Vorschrift
des Gemeinschaftsrechts von den mitgliedstaatlichen Gerichten ausgelegt wird.
Dies gilt insbesondere dann, wenn ihm im Wege von Vorabentscheidungsersu-
chen Fragen zu diesen Vorschriften vorgelegt werden. Oftmals erlauben Bestim-
mungen des Gemeinschaftsrechts — wie Rechtsvorschriften generell — mehrere
Auslegungen, ohne dabei einen anerkannten Auslegungskanon zu verletzen. In
solchen Situationen hat der Rechtsanwender gewissermaflen die Wahl zwischen

64 Hierzu jetzt umfassend Sibylle Seyr, Der effet utile in der Rechtsprechung des EuGH, Berlin 2008.
65 Siehe oben III. 1. a.
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verschiedenen Auslegungen und er wird seine Wahl an einer Reihe von Kriterien
zu orientieren suchen, darunter im gemeinschaftsrechtlichen Kontext auch am
europdischen Integrationsziel. Unabhingig davon aber wird er dem Umstand
Orientierungskraft beimessen, dass die Bestimmung, mit deren Auslegung er
befasst ist, bereits von anderer Seite ausgelegt und angewandt worden ist. Wenn
sich bspw. die mitgliedstaatliche Rechtspraxis fiir eine bestimmte von mehreren
moglichen Auslegungen entschieden hat, so stellt dies einen Aspekt dar, der auch
fiir den EuGH eine offenkundige Bedeutung hat, da es nicht im Interesse der
europdischen Rechtsordnung liegen kann, wenn der EuGH ohne Not eine iiber
langere Zeit etablierte und methodenkonforme Rechtsprechung der mitgliedstaat-
lichen Gerichte verwirft, indem er sich fiir eine andere unter den moglichen Aus-
legungsvarianten entscheidet. Um in voller Kenntnis der Umstidnde dariiber be-
finden zu konnen, welche Auslegung den Vorzug verdient, ist es mithin von emi-
nenter Bedeutung, einen moglichst umfassenden Zugang zu der diesbeziiglichen
Rechtsprechung der mitgliedstaatlichen Gerichte zu haben. Sicher setzen die End-
lichkeit der vorhandenen Ressourcen ebenso wie die oftmals unendlich wirkenden
Sprachprobleme der Anndhrung an dieses Ziel gewisse Grenzen. Doch sollte das
Wissen um das, was auf dem Spiel steht, zu grolen Anstrengungen ermuntern.

Daher verdienen alle Bestrebungen, die gemeinschaftsrechtsbezogene Praxis der
mitgliedstaatlichen Gerichte nicht nur im Verhéltnis dieser Gerichte untereinan-
der, sondern auch fiir die Gemeinschaftsgerichte besser zugénglich zu machen,
Unterstiitzung. Solche Bemiihungen der Bereitstellung und des Austausches von
Informationen werden in besonders intensiver Weise im Rahmen der ,,Vereini-
gung der Staatsrite und der Obersten Verwaltungsgerichte der Européischen Uni-
on“ unternommen. Ziel dieser Vereinigung ist es, die Koordinierung der gerichtli-
chen Entscheidungen der Staatsridte und der Obersten Verwaltungsgerichte zum
Gemeinschaftsrecht zu erleichtern, diese Entscheidungen den Biirgern zu vermit-
teln und die gemeinsame Anwendung von Verfahren zur Umsetzung und Durch-
filhrung des européischen Rechts auf nationaler Ebene zu fordern.®® Ferner ist
auch das ,,Europdische Justizielle Netz fiir Zivil- und Handelssachen* zu nennen,
dessen Griindung auf die Sondertagung des Europédischen Rates im Herbst 1999
im finnischen Tampere zuriickgeht. Auf dieser dem Aufbau des Raumes der Frei-
heit, der Sicherheit und des Rechts gewidmeten Tagung dullerten die Staats- und
Regierungschefs den Wunsch, dass die EU-Kommission eine Reihe von Initiati-
ven zur Verbesserung des Zugangs zum Recht fiir Privatpersonen und Unterneh-

66 Im Internet http://www.juradmin.eu/en/home en.html. Siehe auch den Beschluss 2004/100/EG des Rates
vom 26.01.2004 iiber ein Aktionsprogramm der Gemeinschaft zur Forderung einer aktiven europdischen
Biirgerschaft (Biirgerbeteiligung) (ABl. EU 2004 L 30, S. 6). — Zivil- bzw. strafrechtlich ausgerichtet siche
das Netzwerk der Prisidenten der entsprechenden obersten Gerichtshofe; im Internet: http://www.network-
presidents.eu.
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men ergreifen sollte. Dazu zdhlt auch die Einrichtung eines Netzes aus nationalen
Behérden, die mit zivil- und handelsrechtlichen Fragen zu tun haben.®”’

d) Nationale Verfassungsrechtsprechung als Erkenntnisquelle fiir den
Grundrechtsschutz in der Europdischen Union

Gem. Art. 6 Abs. 2 EU gehoren die ,,gemeinsamen Verfassungsiiberlieferungen®
—neben der EMRK — zu den Erkenntnisquellen fiir den Grundrechtsschutz auf der
Ebene der Europdischen Union. Threrseits werden die gemeinsamen Verfassungs-
iberlieferungen aufgenommen und fortgeschrieben in der mitgliedstaatlichen
Verfassungsrechtsprechung, welche die politischen, gesellschaftlichen und kultu-
rellen Entwicklungen der jeweiligen grund- und menschenrechtlichen Gewihr-
leistungsstandards in juristische Form bringt.

Die Zusammenschau beider Elemente macht deutlich, dass und in welcher Weise
die Verfassungsrechtsprechung der Mitgliedstaaten prigend fiir den Grundrechts-
schutz auf der Ebene der Europédischen Union wirkt. Der EuGH beruft sich viel-
fach auf die gemeinsamen Verfassungstraditionen und zieht sie fiir seine Arbeit
heran. Die Aussage, wonach sich der EuGH ,,von den gemeinsamen Verfassungs-
traditionen der Mitgliedstaaten sowie von den Hinweisen leiten [ldsst], die die
volkerrechtlichen Vertrdge iiber den Schutz der Menschenrechte geben, an deren
Abschluss die Mitgliedstaaten beteiligt waren oder denen sie beigetreten sind®,
gehdrt zu den klassischen Formulierungen seiner Grundrechtsjudikatur.®® Teil-
weise werden vergleichende Untersuchungen zu Verfassungstext und -praxis der
Mitgliedstaaten angestellt, wie etwa im Jahre 1979, als es um die Herleitung der
Eigentumsgarantie als Gemeinschaftsgrundrecht ging.” An anderer Stelle und vor
allem in neuerer Zeit beschrénkt sich der EuGH darauf, ohne weitere Begriindung
die Zugehorigkeit eines bestimmten Rechtssatzes zu den gemeinsamen Verfas-
sungstraditionen festzustellen, wie bspw. im Jahr 2005 im Falle des Grundsatzes
der riickwirkenden Anwendung des milderen Strafgesetzes.”

Letzteres mag auch damit zusammenhéngen, dass es seit 2000 einen geschriebe-
nen Grundrechtekatalog fiir die Europdische Union gibt, der zwar (noch) keine
Rechtsverbindlichkeit erlangt hat, der aber dennoch eine konsolidierte und kodifi-
zierte Fassung der in den gemeinsamen Verfassungsiiberlieferungen der Mitglied-

67 Im Internet http://ec.europa.eu/civiljustice/index_de.htm. Siehe hierzu die Entscheidung 2001/470/EG des
Rates vom 28.05.2001 iiber die Einrichtung eines Européischen Justiziellen Netzes fiir Zivil- und Handelssa-
chen (ABI. EG 2001 L 174, S. 25).

68 EuGH, Rs. C-260/89 (ERT), Slg. 1991, 1-2925, Rn. 41; EuGH, Rs. C-112/00 (Schmidberger), Slg. 2003, I-
5659, Rn. 71; EuGH, Rs. C-283/05 (ASML), Slg. 2006, 1-12041, Rn. 26; EuGH, Rs. C-305/05 (Ordre des
barreaux francophones et germanophone e.a.), Slg. 2007, 1-5305, Rn. 29.

69 EuGH, Rs. 44/79 (Hauer), Slg. 1979, 3727, Rn. 17: ,,Das Eigentumsrecht wird in der Gemeinschaftsrechts-
ordnung gemil den gemeinsamen Verfassungskonzeptionen der Mitgliedstaaten gewéhrleistet.

70 EuGH, Rs. C-387/02, Rs. C-391/02 und Rs. C-403/02 (Berlusconi e.a.), Slg. 2005, 1-3565, 68 ,,Der Grundsatz
der riickwirkenden Anwendung des milderen Strafgesetzes gehort zu den gemeinsamen Verfassungstraditio-
nen der Mitgliedstaaten. Ebenso EuGH, Rs. C-45/06 (Campina), Slg. 2007, I-2089, Rn. 30; EuGH, Rs. C-
420/06 (Jager), Rn. 59.
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staaten vorfindlichen Grundrechte darstellt.”" Dadurch, dass die Grundrechtechar-
ta auf diese Weise in Worte fasst, worin die Mitgliedstaaten im Grundrechtsbe-
reich iibereinstimmen, konkretisiert und aktualisiert sie diese Werte und Uberzeu-
gungen und schreibt so die gemeinsamen Verfassungsiiberlieferungen bezogen
auf den Zeitpunkt ihrer Proklamation fort.”?

Wie eine Zusammenfassung dieser Entwicklungen liest sich in der neuesten
Rechtsprechung des EuGH der Satz: ,,Zu den Grundrechten, die so geschiitzt sein
konnen, gehort das in Art. 8 EMRK verankerte Recht auf Achtung des Privatle-
bens, das sich aus den gemeinsamen Verfassungstraditionen der Mitgliedstaaten
ergibt und durch Art. 7 der am 7. Dezember 2000 in Nizza proklamierten Charta
der Grundrechte der Européischen Union bestitigt wird*.”

Es ist im Ubrigen nicht ausgeschlossen, dass der Beitrag der Gesamtheit der mit-
gliedstaatlichen Verfassungsgerichte zum Grundrechtsstandard auf der Ebene der
Européischen Union, wie er sich in der Rechtsprechung des EuGH und in der
Grundrechtecharta widerspiegelt, zurlickwirken wird auf die Grundrechtsjudika-
tur des einzelnen mitgliedstaatlichen Verfassungsgerichts. Kooperation ist nie-
mals eine Einbahnstrasse und so lisst sich daran denken, dass die gemeineuropii-
schen Verfassungstraditionen, die in die Rechtsprechung des EuGH Eingang und
in der Grundrechtecharta Textform gefunden haben, zu einem Orientierungspunkt
fiir die mitgliedstaatlichen Verfassungsgerichte werden. Dafiir spricht auch, dass
es letztlich wenig Sinn macht, in den Mitgliedstaaten unterschiedliche Grund-
rechtsstandards anzuwenden, je nachdem ob es sich um einen Sachverhalt han-
delt, fiir den Gemeinschaftsrecht (und damit die Gemeinschaftsgrundrechte) gel-
ten oder nicht. Fiir den nicht rechtskundigen Biirger wird es ohnehin hédufig sehr
schwer sein, zu erkennen, welcher Grundrechtsstandard fiir einen bestimmten
Sachverhalt (oder fiir einen bestimmten Teil desselben) heranzuziehen ist. Auf
diese Weise konnte sich die Grundrechtecharta auch iiber die formalen Grenzen
der Anwendbarkeit des Gemeinschaftsrechts hinaus in Richtung eines maf3gebli-
chen Vollstandards des Grundrechtsschutzes in der Europédischen Union entwi-
ckeln, der zugleich hinreichend Raum fiir die Beriicksichtigung besonderer Um-
stinde und Gegebenheiten in den verschiedenen Mitgliedstaaten ldsst. Dem Ge-
danken bestmoglicher Sicherung der Rechtsstaatlichkeit nicht nur in Bezug auf
die Organe und die Tétigkeit der Européischen Union, sondern fiir ihren gesamten
geographischen Bereich wiirde eine solche von gerichtlicher Zusammenarbeit
getragene Entwicklung sicher entsprechen.

71 Charta der Grundrechte der Europdischen Union vom 07.12.2000 (ABl. EG 2000 C 364, S. 1), neuerlich
proklamiert vom Europdischen Parlament, dem Rat und der Kommission am 12.12.2007 in Strafburg (ABI.
EU 2007 C 303, S. 1 (Text), S. 17 (Erlduterungen)).

72 Vgl. D. Kraus, Grundrechtsschutz in der Europdischen Union (Anm. 21), Rn. 152 f.

73 EuGH, Rs. C-450/06 (Varec) Rn. 48.
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IV. Ausblick

Die kooperative Sicherung der Rechtsstaatlichkeit der Européischen Union durch
die mitgliedstaatlichen Gerichte und die Gemeinschaftsgerichte gelingt im Rah-
men des Vorabentscheidungsverfahrens durchweg gut und es hat sich gezeigt,
dass diese Verfahrensart nicht nur fiir die effektive Anwendung des Gemein-
schaftsrechts im Allgemeinen, sondern auch fiir die Wahrung rechtsstaatlicher
Anforderungen im Besonderen sehr geeignet ist.”* Die Grenzen des Vorabent-
scheidungsverfahrens deuten freilich auch auf die Grenzen der gerichtlichen Zu-
sammenarbeit im hier interessierenden Bereich hin. Dort, wo die Mdglichkeit zur
Vorlage nicht besteht, kann auch keine kooperative Sicherung rechtsstaatlicher
Anforderungen erfolgen. Es ist daher sehr zu begriilen, dass der Vertrag von
Lissabon — wie schon der Verfassungsvertrag von 2004 — vorsieht, die Beschrén-
kungen, die gem. Art. 68 EG und Art. 35 EU fiir Vorlagen aus dem Bereich des
Raumes der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts gelten, zugunsten der allge-
meinen Regelung in Art. 234 EG abzuschaffen. Es sei in diesem Zusammenhang
ferner darauf hingewiesen, dass bereits das geltende Gemeinschaftsrecht dem Rat
aufgibt, liber die Anpassung der diesbeziiglichen Zustindigkeiten des EuGH in-
nerhalb von fiinf Jahren nach dem Inkrafttreten des Vertrags von Amsterdam
(d. h. spitestens 2004) Beschluss zu fassen, was jedoch nicht geschehen ist.”
Insbesondere die Beschriankung der Vorlagemoglichkeit auf letztinstanzlich ent-
scheidende Gerichte in Art. 68 Abs. 1 EG war niemals zielfiihrend, zumal im
Anwendungsbereich von Art. 234 EG die Vorlagemdglichkeit nicht letztinstanz-
lich entscheidender Gerichte, einschlieSlich erstinstanzlich entscheidender Ge-
richte, zu keinen Problemen Anlass gegeben hat.”

Des Weiteren ist interessant, dass der Vertrag von Lissabon eine wichtige Verbes-
serung fiir den Rechtsschutz — und damit auch fiir die Gewéhrleistung rechtsstaat-
licher Standards — aullerhalb der ersten Saule enthdlt. Wie erwihnt, bestehen im
Bereich der zweiten und dritten Sédule gewisse Rechtsschutzdefizite, die sich mit
dem vorhandenen Verfahrensinstrumentarium nicht bzw. nur schlecht in den Griff
bekommen lassen.”” Zwar sollen in Zukunft die Gemeinschaftsgerichte auch wei-
terhin fiir die Bestimmungen hinsichtlich der Gemeinsamen Auflen- und Sicher-

74 Siehe auch die insgesamt positive Einschitzung von Claus Dieter Classen, Effektive und kohédrente Justizge-
wihrleistung im européischen Rechtsschutzverbund, JZ 2006, 157 ff. (S. 165).

75 Vgl. Art. 67 Abs. 2 zweiter Spiegelstrich EG. Dazu die Mitteilung der Kommission vom 28.06.2006 an das
Europdische Parlament, den Rat, den Européischen Wirtschafts- und Sozialausschuss, den Ausschuss der Re-
gionen und den Gerichtshof iiber die Anpassung der die Zustdndigkeit des Gerichtshofs betreffenden Bestim-
mungen des Titels IV des EG-Vertrags im Hinblick auf die Gewihrleistung eines effektiveren gerichtlichen
Rechtsschutzes (KOM/2006/0346 endg.). Mit Blick auf die bevorstehende Revision der Griindungsvertrige
wird dieses Vorhaben derzeit im Rat nicht weiter verfolgt (vgl. die Dokumente im Ratsregister
http://register.consilium.europa.eu/; zuletzt das Dokument CM 410/08, nur in engl.).

76 Im Gegenteil; viele der Leitentscheidungen des EuGH beruhen auf Vorlagen erstinstanzlich entscheidender
Gerichte (Nachweise bei V. Skouris, Hochste Gerichte (Anm. 11), S. 23).

77 Siehe oben III.3c. Siche auch Steve Peers, Salvation outside the Church: Judicial Protection in the Third Pillar
after the Pupino and Segi Judgments, CML Rev. 44 (2007), S. 883.
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heitspolitik und fiir die auf der Grundlage dieser Bestimmungen erlassenen
Rechtsakte (Art. 275 Abs. 1 AEUV) nicht zustindig sein. Jedoch wird eine Zu-
stindigkeit eingefiihrt fiir bestimmte Klagen im Zusammenhang mit der Uberwa-
chung der RechtméBigkeit von Beschliissen im Rahmen der GASP, und zwar
soweit es um ,restriktive MaBBnahmen gegeniiber natiirlichen oder juristischen
Personen® geht (Art. 275 Abs. 2 AEUV).78 Die Hilfskonstruktion einer Rechts-
schutzerdffnung durch Umqualifizierung von rechtsschutzlosen restriktiven Maf3-
nahmen, wie sie in den Urteilen Gestoras pro amnistia e.a./Rat und Segi e.a./Rat
anklingt,” wire dann insoweit entbehrlich. Dabei darf auch nie vergessen wer-
den, dass Individualrechtsschutz bei Grundrechtsbeeintrachtigungen keine Gnade
von Politikern ist, die entsprechende Zusténdigkeiten der Gemeinschaftsgerichte
in das Vertragswerk einfiigen, sondern eine Notwendigkeit im wahrsten Sinne des
Wortes, die einzufordern, sollte die Europédische Union sdumig sein, dem men-
schenrechtlichen Schutzmechanismus des Europarates und damit dem Européi-
schen Gerichtshof fiir Menschenrechte in Stralburg obliegt. Es kann die Européi-
sche Union aber kein Interesse daran haben, die Gewdhrleistung von Grund-
rechtsschutz in diesen hochsensiblen Bereichen einer externen Kontrolle unter-
worfen zu sehen (so wichtig und wiinschenswert diese auch immer sein mag),
ohne zuvor durch interne Kontrollmechanismen (und insbesondere durch Gewéh-
rung von Rechtsschutz seitens eigener Gerichte) sicherzustellen, dass die eigenen
Standards, wie sie vor allem in der Grundrechtecharta zum Ausdruck kommen,
vollumfanglich befolgt worden sind. Die kooperative Gewéhrleistung des Grund-
rechtsschutzes in der Européischen Union durch den EuGH und den EGMR, de-
ren Grundsédtze nunmehr in der Bosphorus Airways-Entscheidung von 2005 zu-
sammengefasst sind,*® beruht schlieBlich auf einer vorgiingigen und vollstindigen
internen Kontrolle auf der Ebene der Europdischen Union. Doch verlésst dieser
auf die Kooperation von EuGH und EGMR bezogene Hinweis das Thema unseres
Referates, das der Kooperation der mitgliedstaatlichen und der Gemeinschaftsge-
richte gewidmet ist.

78 Auch hier ibernimmt der Vertrag von Lissabon eine Regelung des Verfassungsvertrages (vgl. Art. I1I-376
Abs. 2 VerfV 2004).

79 EuGH, Rs. C-354/04 P (Gestoras pro amnistia e.a./Rat), Slg. 2007, 1-1579, Rn. 54 und Rs. C-355/04 P (Segi
e.a./Rat), Slg. 2007, 1-1657, Rn. 54; dazu oben III. 3. c.

80 EGMR, No. 45036/98 (Bosphorus Hava Yollar1 Turizm ve Ticaret Anonim Sirketi (Bosphorus Airways) v.
Irland [GC]), ECHR 2005-VI.
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Binnendifferenzierung der Gemeinschaftsgerichtsbarkeit
und das Recht auf den gesetzlichen Richter

von Adelheid Puttler'

A. Vorhersehbarkeit der zur Entscheidung berufenen Richter bei
ausdifferenzierter Gerichtsbarkeit?

Die weitaus meisten Entscheidungen des Gerichtshofs der Europdischen Gemein-
schaften (EuGH) und des Gerichts erster Instanz (EuG) werden heutzutage nicht
vom jeweiligen Plenum, also im Kreis der derzeit je 27 Richter getroffen. Viel-
mehr entscheiden liber eine Rechtssache regelméfig Kammern in einer Besetzung
mit fiinf oder drei Richtern. Seltener wird eine Rechtssache an die Grofle Kammer
verwiesen, die bei beiden Gerichten derzeit mit jeweils 13 Richtern besetzt ist. In
einfach gelagerten Fillen kann am EuG sogar der Einzelrichter entscheiden. Auch
das 2004 gegriindete Gericht fiir den offentlichen Dienst (GoD) tagt in der Regel
in Kammern, in einfach gelagerten Fillen auch als Einzelrichter. Nur in Ausnah-
mefillen wird eine Rechtssache im Plenum der sieben Richter entschieden.

Fiir den Rechtssuchenden stellt sich die Frage, nach welchen Vorgaben die Rich-
ter fiir die einzelnen Spruchkdrper des EuGH, des EuG oder des GoD ausgewdhlt
werden und nach welchen Kriterien ein Fall einem Spruchkérper zugewiesen
wird. Konnen Beteiligte eines konkreten Rechtsstreits vorhersehen, welche der
Kammern iiber ihre Rechtssache entscheiden und in welcher Besetzung diese
Kammer tagen wird? Fiir den Fall, dass derartige Kriterien existieren, ist weiter
zu fragen, ob die Beteiligten eventuelle Verstole gegen diese Regeln riigen kon-
nen. Mit anderen Worten: Existiert auch auf européischer Ebene ein subjektives
Recht auf den gesetzlichen Richter mit gerichtsinterner Schutzwirkung wie es im
deutschen Recht der Verfassungsbestimmung des Art. 101 Abs.1 S.2 GG ent-
nommen' wird? Dies ist deshalb von Interesse, weil die europaische Gerichtsbar-
keit im Laufe der Jahrzehnte stetig groBer und ausdifferenzierter geworden ist. Sie
begann mit einem Gerichtshof besetzt mit sieben Richtern und hat sich bislang zu
drei Gerichten mit insgesamt 61 Richtern weiterentwickelt. Weitere Fachgerichte
sollen folgen.

Das Bundesverfassungsgericht sieht das in Art. 101 Abs. 1 S.2 GG garantierte
Recht auf den gesetzlichen Richter als Ausprigung der Rechtsstaatlichkeit.” Nach
der fiir deutsche innerstaatliche Gerichte entwickelten Rechtsprechung miissen

*  Prof. Dr. Adelheid Puttler, LL.M., Inhaberin des Lehrstuhls fiir Offentliches Recht insbesondere Europarecht,

Volkerrecht und Internationales Wirtschaftsrecht an der Ruhr-Universitidt Bochum

BVerfGE 17, 294 (299); 48, 246 (254).

2 BVerfGE 4, 412 (416); 40, 356 (361); 82, 159 (194); s. auch Helmuth Schulze-Fielitz, in: Horst Dreier
(Hrsg.), Grundgesetz Kommentar, Band II, 2. Aufl. 2006, Art. 20 (Rechtsstaat) Rn. 39.

—
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rechtsstaatliche Gerichtsverfahren frei von Manipulationsmdglichkeiten sein.’
Dazu gehort nicht nur der personlich unabhingige und unbefangene Richter, son-
dern auch der gesetzlich vorbestimmte Richter. Sollen aus einer groeren Zahl
von Richtern eines Gerichts nur einige im konkreten Fall zur Entscheidung beru-
fen werden, muss auch das entsprechende Auswahlverfahren im Voraus gesetz-
lich festgelegt, transparent und nachvollziehbar sein,’ um jede Einflussmoglich-
keit nicht nur von auflen (externe Schutzwirkung des Rechts auf den gesetzlichen
Richter) sondern auch aus dem Inneren des Gerichts (gerichtsinterne Schutzwir-
kung)’ auszuschliefen.

Im Folgenden soll untersucht werden, ob dieser Grundsatz auch fiir die Gemein-
schaftsgerichtsbarkeit gelten muss. Dazu sollen zunédchst nach einer Untersu-
chung der Entwicklung vom Plenum zur Kammer als Regelspruchkdrper (B.) die
gegenwértigen Verfahren zur Auswahl der zur Entscheidung berufenen Richter
ermittelt und dargestellt werden, die in den Verfahren vor EuGH, EuG und G6D
zum Teil erhebliche Unterschiede aufweisen (C.). Sodann sollen die Existenz
eines Rechts auf den gesetzlich vorbestimmten Richter im EG-Recht untersucht
und dabei nach einem rechtsvergleichenden Blick auf die Mitgliedstaaten auch
die Bestimmungen der EMRK und der Grundrechtscharta einbezogen werden
(D.). SchlieBlich ist zu fragen, welche Folgerungen sich fiir die Verfahren vor den
Gemeinschaftsgerichten aus dieser Untersuchung ergeben (E.). Fazit und Aus-
blick beschlieBen die Ausfiihrungen (F.).

B. Die Kammern als Hauptspruchkoérper der Gemeinschaftsgerichte
I. Gerichtshof

Zu Beginn der Rechtsprechungstitigkeit des EuGH konnte sich die Frage nach
einem Recht auf den gesetzlichen Richter schon aus tatsdchlichen Griinden nicht
stellen. Der Gerichtshof, der seit 1958 fiir alle drei damaligen Gemeinschaften
zustindig war,’ tagte nach Art. 165 Abs. 2 EWG-Vertrag grundsitzlich in Vollsit-
zungen. Bei zunéchst sieben Richtern und einer jéhrlichen Zahl von Neueingén-
gen, die sich bis zur ersten Erweiterung Anfang der 1970er Jahre regelmiBig im
lediglich zweistelligen Bereich bewegte,” standen Plenarentscheidungen auch
keine praktischen Hindernisse entgegen. Zwar erlaubte Art. 165 Abs. 2 EWG-
Vertrag von Anfang an die Einrichtung von Kammern zu drei oder fiinf Richtern.

BVerfGE 95, 322 (329).

BVerfGE 17, 294 (298 ff.); 95, 322 (329 f.).

BVerfGE 4, 412 (416); 82, 286 (298).

Nach Art. 3 des Abkommens iiber gemeinsame Organe fiir die Europdischen Gemeinschaften vom 25.3.1957
(den Romischen Vertridgen als Anhang angefuigt).

7  Rechtsprechungsstatistik des Gerichtshofes von 2007, Gesamtentwicklung der Rechtsprechungstitigkeit
(1952-2007), Abschnitt 17. Neu eingegangene Rechtssachen und Urteile, abrufbar auf der Internetseite des
Gerichtshofs unter http://curia.europa.eu/de/instit/presentationfr/rapport/stat/07_cour_stat.pdf.

NN AW
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Die Kammern sollten aber fest umrissene Zustdndigkeiten haben. Nach besonde-
rer Regelung sollten Thnen entweder ,bestimmte vorbereitende Aufgaben® oder
»bestimmte Gruppen von Rechtssachen® iibertragen werden. Demgemal richtete
der Gerichtshof schon in den ersten Jahren zwei 3er-Kammern ein, denen Be-
weisaufnahmen iibertragen werden konnten (Art. 24 § 1 VerfahrensOg) und die
Entscheidungen iiber Armenrechtsantrige trafen (Art. 76 § 3 VerfahrensO). Eine
jéhrlich neu zu bestimmende Kammer hatte {iber Bedienstetensachen zu entschei-
den (Art. 95 VerfahrensO).

Mit jedem neuen Mitgliedstaat wurde im Wege der Vertragsdnderung die Zahl
der Richter um jeweils ein weiteres Mitglied erhoht, so dass nach dem Beitritt
Osterreichs, Schwedens und Finnlands der Gerichtshof 1995 schlieBlich 15 Rich-
ter zihlte.” Die Zahl der jihrlichen Neueinginge hatte mittlerweile die Marke von
400 deutlich tiberschritten.'” Dennoch hielten auch die Vertrige von Maastricht
und Amsterdam am Grundsatz der Entscheidung in Plenarsitzungen fest und er-
laubten Kammerentscheidungen weiterhin nur fiir bestimmte Gruppen von
Rechtssachen (Art. 165 Abs. 2 EG, Art. 221 Abs. 2 a. F. EG). Obwohl danach die
Entscheidung in Vollsitzung immer noch den Regelfall und die Kammerentschei-
dung die Ausnahme bilden sollte, hatte sich in der Praxis das Verhéltnis umge-
kehrt, da der Gerichtshof aufgrund seiner steigenden Arbeitsbelastung im Laufe
der Jahre immer mehr Rechtssachen den Kammern zuwies. Der mittlerweile ge-
dnderte Art. 95 VerfahrensO verzichtete auf eine — nach dem Wortlaut des
Art. 165 Abs. 2 S. 2 EG bzw. Art. 221 Abs. 2 S. 2 a. F. EG eigentlich geforderte''
— Spezialisierung der Kammern nach Rechtsgebieten und erlaubte im Gegenteil,
alle beim FuGH anhingigen Rechtssachen an die Kammern zu verweisen, ,,sofern
nicht die Schwierigkeit oder die Bedeutung der Rechtssache oder besondere Um-
stande eine Entscheidung des Gerichtshofs in Vollsitzung erfordern.“'? Wegen
der ausdriicklichen Bestimmung in Art. 165 Abs. 3 EG bzw. Art. 221 Abs. 3 a. F.
EG musste eine Entscheidung allerdings auf Verlangen eines beteiligten Mit-
gliedstaates oder Gemeinschaftsorgans immer im Plenum getroffen werden. So
findet sich in der Rechtsprechungsstatistik des EuGH fiir das Jahr 2002" ein An-
teil von iiber 76% an Entscheidungen durch 3er- oder Ser-Kammern bei insge-
samt 360 erledigten Rechtssachen. Zudem hatte sich in der Praxis neben den

8  Verfahrensordnung des Gerichtshofes der Europdischen Gemeinschaften, ABl. EG Nr. 18/59, S. 349 ff. und
Nr. 2/60, S. 13 ff., abgedruckt auch bei Hans von der Groeben/Hans von Boeckh (Hrsg.), Kommentar zum
EWG-Vertrag, Band I1, 1. Aufl. 1960, S. 591 ff.

9  Art. 31 Abs. 1 BeschluB3 des Rates 95/1/EG, Euratom, EGKS vom 1.1.1995 zur Anpassung der Dokumente
betreffend den Beitritt neuer Mitgliedstaaten zur Européische Union, ABL. EG 1995 L Nr. 1/1.

10 Rechtsprechungsstatistik des Gerichtshofes von 2007, a. a. O. (Fn. 7).

11 Art. 221 Abs.2 a. F. EG (ex-Art. 165 Abs. 2 EG) lautete bis zur Anderung durch den Vertrag von Nizza:
»Der Gerichtshof tagt in Vollsitzungen. Er kann jedoch aus seiner Mitte Kammern mit je drei, fiinf
oder sieben Richtern bilden, die bestimmte vorbereitende Aufgaben erledigen oder bestimmte Gruppen von
Rechtssachen entscheiden; hierfiir gelten die Vorschriften einer besonderen Regelung.*

12 Verfahrensordnung vom 19. Juni 1991, ABIL. EG 1991 L Nr. 176/7.

13 Abrufbar auf der Internetseite des EuGH unter http://curia.europa.eu/de/instit/presentationfr/rapport/
stat/st02cr.pdf
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Vollsitzungen ein sogenanntes ,,Kleines Plenum® entwickelt, in dem zwei Richter
mehr saBen als die fiir Plenumsbeschliisse erforderliche Mindestanzahl."* Die
Rechtsprechungsstatistik des EuGH fiir 2002 weist einen Anteil von iiber 14% an
Entscheidungen des Kleinen Plenums auf, so dass das Plenum im Jahr 2002 ledig-
lich gut 8% der Fille entschied.

Erst der Vertrag von Nizza reagierte auf diese Entwicklung in der EuGH-Recht-
sprechungspraxis und die erwartete weitere Zunahme an Eingédngen durch die
bevorstehende Erweiterung der Union um zehn neue Staaten. Art. 221 Abs. 1
n. F. EG verzichtet auf die Nennung einer konkreten Richterzahl, sondern macht
die Zahl der Richter von der Zahl der Mitgliedstaaten abhingig. AufBerdem
schaffte der Vertrag von Nizza das Plenum als Regelspruchkdrper ab. Nach
Art. 221 Abs. 3 EG tagt der Gerichtshof nur noch ausnahmsweise im Plenum."’
Statt des Plenums wird nunmehr die mit dem Vertrag von Nizza neu geschaffene
und derzeit mit 13 Richtern besetzte Grofle Kammer titig, wenn ein am Verfahren
beteiligter Mitgliedstaat oder ein am Verfahren beteiligtes Gemeinschaftsorgan
dies beantragt oder der Fall besondere Schwierigkeit, Bedeutung oder sonstige
besondere Umstinde aufweist.'® In allen iibrigen Fillen entscheidet eine mit drei
oder fiinf Richtern besetzte Kammer.'” Auch der Vertrag von Lissabon'® hilt in
seinem Art. 251 an den Kammern als Regelspruchkorper fest.

Wie die Rechtsprechungsstatistik des FEuGH zeigt, wird die weit liberwiegende
Zahl der Entscheidungen in Kammern in einer Besetzung mit flinf oder drei Rich-
tern getroffen. Die Statistik weist fiir das Jahr 2007" an Entscheidungen in
Kammern mit 5 Richtern 55,14%, an Entscheidungen in Kammern mit 3 Richtern
33,26%, also insgesamt iiber 88% aus. Von der GroBlen Kammer wurden beim
EuGH im Jahr 2007 11,16% der Entscheidungen getroffen, das Plenum entschied
2007 keinen Fall.

14 Bis 1997 neun Richter, danach elf Richter, s. Peter Karpenstein/Olaf Langner, in: Eberhard Grabitz/Meinhard
Hilf (Hrsg.), Das Recht der Europidischen Union, Loseblattsammlung, Stand Oktober 2007, Art. 221 EGV
Rn. 5.

15 In Verfahren zur Amtsenthebung oder zur Sanktionierung von Pflichtverletzungen des Biirgerbeauftragten,
der Kommissionsmitglieder oder der Mitglieder des Rechnungshofes oder durch Verweis des Gerichtshofs an
das Plenum bei auBergewdhnlicher Bedeutung der Rechtssache; Art. 221 Abs. 3 EG i. V. m. Art. 16 Abs. 4
und 5 Satzung (Protokoll iiber die Satzung des Gerichtshofs geméB Art. 7 des Vertrags von Nizza, ABl. EG
2001 C Nr. 80/1; zuletzt gedndert durch Beschluss des Rates vom 20.12.2007, ABI. EU 2008 L Nr. 24/42).

16 Art. 221 Abs.2 EG i. V. m. Art. 16 Abs. 2 und 3 Satzung (Fn. 15), Art. 44 § 3 Abs. 1 VerfahrensO EuGH
(Verfahrensordnung des Gerichtshofs vom 19.6.1991, ABL. EG 1991 L Nr. 176/7, berichtigt durch ABIL. EG
1992 L Nr. 383/117, zuletzt gedndert durch ABI. EU 2008 L Nr. 24/39).

17 Art. 221 Abs. 2 EGi. V. m. Art. 16 Abs. 1 Satzung (Fn. 15).

18 Vertrag von Lissabon zur Anderung des Vertrags iiber die Europdische Union und des Vertrags zur Griindung
der Europdischen Gemeinschaft vom 13.12.2007, ABI. EU 2007 C Nr. 306/1

19 Abrufbar auf der Internetseite des Gerichtshofs unter http://curia.europa.eu/de/instit/presentationfr/rapport/
stat/07_cour_stat.pdf.
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II. Gericht erster Instanz

Das 1988 errichtete Gericht erster Instanz entscheidet seit seiner Griindung re-
gelmdBig in Kammern und tritt nur in Ausnahmefillen in Vollsitzungen zusam-
men. Zwar enthielt die mit der Einheitlichen Europdischen Akte in den EWG-
Vertrag eingefiigte Erméchtigung zur Errichtung eines Gerichts erster Instanz
keine Aussage iiber die Spruchkorper, die im EuG zur Entscheidung berufen sein
sollten.”” Auch der durch den Vertrag von Nizza neu gefasste Art. 224 EG lisst
diese Frage weiter offen. Der Beschluss zur Errichtung des Gerichts von 1988 sah
jedoch als Regelfall die Entscheidung in Kammern mit drei oder fiinf Richtern
vor.”! Diese Regelung wurde in die Satzung und die Verfahrensordnung des EuG
iibernommen.* Als weitere Spruchkorper sind das Plenum, die — wie beim EuGH
— mit 13 Richtern besetzte GroBe Kammer und der Einzelrichter vorgesehen.
Dabei wird durch eine Kammer mit mindestens fiinf Richtern entschieden, wenn
ein am Verfahren beteiligter Mitgliedstaat oder ein am Verfahren beteiligtes Ge-
meinschaftsorgan dies beantragt.23 Eine Verweisung an das Plenum oder an die
Grofle Kammer findet nur bei besonderen rechtlichen Schwierigkeiten, bei beson-
derer Bedeutung der Rechtssache oder bei Vorliegen besonderer Umstinde statt.**
Sind die Fille hingegen tatsdchlich und rechtlich besonders einfach gelagert, von
begrenzter Bedeutung und fehlen andere besondere Umstinde, konnen sie vom
Berichterstatter einer 3er-Kammer als Einzelrichter entschieden werden.”

Im Jahr 2007 entschieden beim EuG die Kammern mit 5 Richtern 13,10% und die
Kammern mit 3 Richtern 80,10% der Fille, also insgesamt iiber 93% der Fille.
Auf die Grofle Kammer und den Einzelrichter entfielen jeweils 0,5%. Das Plenum
kam nicht zum Einsatz.*®

II1. Gericht fiir den 6ffentlichen Dienst

Auch das Gericht fiir den offentlichen Dienst, die 2004 errichtete erste gerichtli-
che Kammer i. S. von Art. 225 a EG, tagte von Anfang an nur in Ausnahmefillen

20 Art. 168a EWG, spéter Art. Art. 168a EG, nach dem Amsterdamer Vertrag dann Art. 225 EG.

21 Art. 2 Abs. 4 Beschlufl 88/591/EGKS, EWG, Euratom des Rates zur Errichtung des Gerichts erster Instanz,
ABIL EG 1988 L Nr. 319/1, berichtigt durch ABL. EG 1989 L Nr. 241/4, gedndert durch ABL. EG 1993 L
Nr. 144/21, ABL. EG 1994 L Nr. 66/29.

22 Art. 50 Abs. 1 Satzung (Fn. 15) i. V.m. Art. 11 § 1 Abs. I VerfahrensO EuG (Verfahrensordnung des Ge-
richts erster Instanz vom 2.5.1991, ABL. EG 1991 L Nr. 136/1, zuletzt gedndert durch ABIL. EU 2006 L
Nr. 386/45).

23 Art. 51 § 1 Abs. 2 VerfahrensO EuG (Fn. 22).

24 Art. 50 Abs. 2 Satzung (Fn. 15) i.V.m. Art. 11 § 1 Abs. 2, Art. 14 § 1 VerfahrensO EuG (Fn. 22).

25 Art. 50 Abs. 2 Satzung (Fn. 15) i.V.m. Art. 11 § 1 Abs. 3, Art. 14 § 2 VerfahrensO EuG (Fn. 22).

26 Rechtsprechungsstatistik abrufbar auf der Internetseite des Gerichtshofs unter http://curia.europa.eu/de/instit/
presentationfr/rapport/stat/07_trib_stat.pdf. Die restlichen Fille betrafen Entscheidungen der Rechtsmittel-
kammer und Beschliisse des Présidenten.
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im Plenum. Regelspruchkérper sind beim GéD Kammern mit drei Richtern.?’
Ahnlich wie beim EuG kann eine Rechtssache an einen hdher besetzten Spruch-
korper, namlich an das Plenum mit sieben Richtern oder an eine Kammer mit fiinf
Richtern, bei besonderen rechtlichen Schwierigkeiten, bei besonderer Bedeutung
der Rechtssache oder bei Vorliegen besonderer Umstinde verwiesen werden.”®
Von der Moglichkeit, Ser-Kammern einzurichten, hat das GéD bislang allerdings
noch keinen Gebrauch gemacht. Auch das G6D kennt den Einzelrichter. Bei ihm
handelt es sich in Anlehnung an die entsprechende Regelung fiir das EuG um den
Berichterstatter einer 3er-Kammer, dem die Kammer in besonders einfach gela-
gerten Fillen eine Rechtssache zur Entscheidung zuweisen kann.”” Am GéD ent-
schieden ;gn Jahr 2007 die Kammern mit 3 Richtern 89,33%, das Plenum 1,33%
der Fille.

C. Die gegenwirtigen Verfahren zur Auswahl der zur Entscheidung
berufenen Richter

I.  Vorhersehbarkeit und Transparenz bei der Besetzung der Kammern
und der Zuweisung von Rechtssachen

Nachdem gezeigt wurde, dass heutzutage nicht das Plenum, sondern die Kam-
mern die Hauptspruchkdrper der européischen Gerichte sind, stellen sich bei der
Auswahl der im konkreten Fall zur Entscheidung berufenen Richter vor allem
folgende Fragen: Sind die Verfahren, nach denen die Kammern im jeweiligen Fall
mit den Richtern besetzt werden, fiir die Offentlichkeit erkennbar und vorherseh-
bar? Sind die Kriterien, nach denen die Rechtssachen den Kammern zugewiesen
werden, 6ffentlich zugénglich und transparent?

1. Besetzung der Kammern

Die Verfahren, nach denen die Kammern besetzt werden, sind in der Satzung des
Gerichtshofs und in den Verfahrensordnungen von EuGH, EuG und G6D gere-
gelt.’' Danach veréffentlichen alle drei Gerichte Listen mit den Namen der Rich-

27 Art.4 Abs.2 Anhang I der Satzung des Gerichtshofs, eingefligt durch Art.2 Beschluss des Rates
2004/752/EG, Euratom zur Errichtung des Gerichts fiir den 6ffentlichen Dienst der Europdischen Union,
ABI. EU 2004 L Nr. 333/7.

28 Art. 4 Abs. 2 Anhang I Satzung (Fn. 15) i. V. m. Art. 13 Abs. 1 VerfahrensO G6D (Verfahrensordnung des
Gerichts fiir den 6ffentlichen Dienst der Europdischen Union vom 25.7.2007, ABI. EU 2007 L Nr. 225/1).

29 Art. 4 Abs. 2 Anhang I Satzung (Fn. 15) i. V. m. Art. 14 VerfahrensO G6D (Fn. 28).

30 Rechtsprechungsstatistik abrufbar auf der Internetseite des Gerichtshofs unter http://curia.europa.eu/de/instit/
presentationfr/rapport/stat/07 fonc_stat.pdf. Die restlichen Félle betrafen Beschliisse des Présidenten.

31 EuGH: Groflie Kammer, Art. 16 Abs. 2 Satzung (Fn. 15) i.V.m. Art. 11b VerfahrensO EuGH (Fn. 16); 3er-
und Ser-Kammern, Art. 16 Abs. 1 Satzung (Fn. 15) i.V.m. Art. 11c VerfahrensOEuGH; EuG: Art. 50 Abs. 2
Satzung (Fn. 15) i.V.m. Art. 10 § 1 VerfahrensO EuG (Fn. 22); G6D: Art. 4 Abs. 4 Anhang I Satzung (Fn. 15)
i. V. m. Art. 10 VerfahrensO G6D (Fn. 28).
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ter, die den einzelnen Kammern zugeteilt sind. Diese Listen werden im Amtsblatt
verdffentlicht.”

Der Leser des Amtsblattes wird feststellen, dass beim EuGH alle, bei den anderen
Gerichten einige der Kammern {iberbesetzt sind, also bei einer 3er- oder einer
Ser-Kammer mehr als drei oder fiinf Richternamen genannt sind. Fiir den EuGH
enthilt dessen Verfahrensordnung Regelungen fiir die Bildung der Kammer im
konkreten Fall. Danach sitzen in den Kammern von 3 oder 5 Richtern stets die
gewihlten Kammerprisidenten® sowie der jeweilige Berichterstatter. Die Namen
der restlichen Richter werden nach einer vorbestimmten Reihenfolge aus Listen
entnommen, in der die Richter abwechselnd nach hohem und niederem Dienstal-
ter aufgefiihrt (Ser-Kammern) oder nach dem Dienstalter gereiht sind (3er-Kam-
mern).”* In der Grofien Kammer sitzen neben dem Prisidenten des EuGH die
Prasidenten der Kammern mit 5 Richtern und der Berichterstatter. Die Namen der
weiteren, bis zur Zahl 13 erforderlichen Richter werden ebenfalls aus einer Liste
in der dort festgelegten Reihenfolge, die zwischen Richtern mit hohem und niede-
rem Dienstalter abwechselt, bestimmt.” Bei der Auswahl der Richter einer iiber-
besetzten 3er- oder Ser-Kammer oder der Grofen Kammer fiir die konkrete
Rechtssache ist also beim EuGH zum einen von Bedeutung, wer Berichterstatter
ist,*® da dieser in jedem Fall Kammermitglied zu sein hat. Zum anderen ist fiir die
Auswahl der weiteren Richter die jeweilige Liste heranzuziehen. Zwar sind diese
Listen verdffentlicht. Die Beteiligten eines Rechtsstreits konnen die korrekte
Anwendung dieser Listen allerdings nur nachvollziehen, wenn sie vom Gericht
Informationen dariiber erhalten, welcher Richter in der zuvor von dieser Kammer
behandelten Rechtssache als Letzter anhand der Liste bestimmt wurde, da dieser
Name den Ausgangspunkt fiir die Ermittlung des auf der Liste nachfolgenden
Richters bildet.

Obgleich beim EuG nach der Verfahrensordnung bei einer iiberbesetzten Kammer
der Kammerprésident nach nicht ndher genannten Kriterien bestimmen soll, wel-
che Richter an der Entscheidung der Rechtssache mitwirken,”” hat das Gericht
durch Beschluss Kriterien festgelegt, nach denen die konkrete Richterauswahl der
jeweils tliberbesetzten siebten und achten Kammer des EuG sowohl als Kammer

32 EuGH: Art. 11b § 2, Art. 11c VerfahrensO EuGH (Fn. 16); Liste fiir die Besetzung der Spruchkérper,
ABI. EU 2008 C Nr. 51/2; Zuteilung der Richter an die Kammern, Beschliisse vom 11. und 13.10.2006,
ABI. EU 2006 C Nr. 326/1 und vom 15.1.2008, ABIL. EU 2008 C Nr. 51/2; EuG: Art. 10 § 2 VerfahrensO
EuG (Fn. 22); Zuteilung der Richter an die Kammern, Beschliisse vom 19. und 25.9.2007, ABI. EU 2007 C
Nr. 269/40; Zusammensetzung der Groflen Kammer, Beschluss vom 19.9.2007, ABI. EU 2007 C Nr. 269/41;
G6D: Art. 10 Abs. 3 VerfahrensO G6D (Fn. 28); Zuteilung der Richter an die Kammern, Beschluss vom
17.12.2005, ABI. EU 2005 C 322/16.

33 Die Kammerprisidenten werden von den Richtern fiir drei Jahre (Ser-Kammern) oder ein Jahr (3er-Kammern)
gewihlt, Art. 10 § 1 Abs. 1 und 2 VerfahrensO EuGH (Fn. 16).

34 Art. l1c § 2 VerfahrensO EuGH (Fn. 16).

35 Art. 11b VerfahrensO EuGH (Fn. 16).

36 Zu dessen Auswahl unten bei Fn. 59 ff.

37 Art. 32 § 4 VerfahrensO EuG (Fn. 22).
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mit 5 wie auch als Kammer mit 3 Richtern vorzunehmen ist.*® Beim GoD ist der-
zeit nur eine der drei Kammern iiberbesetzt. Hier hat das Gericht selbst festgelegt,
wie die dem konkreten Spruchkdrper angehorenden Richter benannt werden. Der
Prisident des GoD tagt danach abwechselnd mit jeweils zwei namentlich genann-
ten weiteren Richtern.*

2. Ersatz von abwesenden oder verhinderten Richtern

Kann ein Richter, der nach den gerade geschilderten Verfahren eigentlich Mit-
glied des Spruchkérpers fiir eine konkrete Rechtssache wire, an der Erledigung
der Sache nicht teilnehmen, etwa wegen Krankheit oder fritherer Beteiligung an
der Sache,*’ muss gegebenenfalls ein Ersatzrichter bestellt werden. Beim FEuGH
regelt die Verfahrensordnung, dass der Vertreter nach der Liste zu bestimmen ist,
die der Gerichtshof fiir die Besetzung der betreffenden Kammern aufgestellt hat.*’
Fiir die Verhinderung des Présidenten des Gerichts und der Kammerpréisidenten
gibt es besondere Regelungen, die ebenfalls nach abstrakten Kriterien festlegen,
wer die Aufgaben des verhinderten Prisidenten oder der Kammerpréisidenten
wahrnimmt.** Die Ersatzperson fiir den verhinderten Richter wird also beim
EuGH nach vorab festgelegten Regeln bestimmt. Beim EuG hingegen existieren
lediglich fiir den Fall des verhinderten oder abwesenden Prisidenten in der Ver-
fahrensordnung abstrakte Regeln fiir die Bestimmung seines Vertreters.” Andere
verhinderte Richter werden nur vertreten, wenn die Beschlussunfahigkeit der
betreffenden Kammer droht. Die Bestimmung des Ersatzrichters {iberldsst die
Verfahrensordnung dem Prisidenten, ohne Kriterien fiir die Auswahl des Ersatz-
richters zu nennen.** In der Verfahrensordnung des GoD wird der Vertreter fiir
den verhinderten oder abwesenden Prisidenten oder Kammerprisidenten grund-
sitzlich nach der Rangordnung, d. h. dem Dienstalter festgelegt.” Bei Abwesen-
heit oder Verhinderung eines anderen Richters ist zundchst die Sitzung bis zur
Riickkehr des betreffenden Richters zu vertagen.*® Wenn eine geordnete Rechts-
pflege dies erfordert, was bei lingerer Abwesenheit des betreffenden Richters der
Fall sein diirfte, kann ein Ersatzrichter benannt werden. Der Kammerprésident
kann einen anderen Richter seiner Kammer als Vertreter bestimmen. Dies ist aber
nur bei der liberbesetzten Kammer mdglich. Steht kein weiteres Kammermitglied
zur Verfiigung, ernennt der Prisident des GOD auf Vorschlag des betreffenden

38 Beschliisse vom 19. und 25.9.2007 (2007/C 269/70), ABI. EU 2007 C Nr. 269/40.

39 Art. 10 Abs. 2 S. 2 VerfahrensO G6D (Fn. 28); Beschluss vom 30.11.2005, ABI. EU 2005 C Nr. 322/16.

40 Art. 18 Satzung (Fn. 15).

41 Art. 17 Abs. 5 Satzung (Fn. 15) i. V. m. Art. 11e Abs. 1 VerfahrensO EuGH (Fn. 16).

42 Art. 17 Abs. 5 Satzung (Fn. 15)i. V. m. Art. 11e Abs. 2 bis 4 VerfahrensO EuGH (Fn. 16).

43 Art. 9 VerfahrensO EuG (Fn. 22).

44 Art. 32 § 3, § 5 VerfahrensO EuG (Fn. 22), s. aber auch Art. 32 § 1 VerfahrensO EuG zur Verhinderung einer
geraden Zahl von Richtern.

45 Art. 8, Art. 11 Abs. 4 VerfahrensO G6D (Fn. 28).

46 Art. 25 Abs. 1 VerfahrensO G&D (Fn. 28).
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Kammerprésidenten den Richter einer anderen Kammer zum Ersatzrichter. Auch
hier nennt die Verfahrensordnung als Auswahlkriterium das Dienstalter, nach
dem reihum die Ersatzrichter zu bestimmen sind."’

3. Zuweisung einer Rechtssache an eine Kammer

Beim EuGH spielt bei der Entscheidung dariiber, welche Rechtssache welcher
Kammer zugewiesen wird, die Person des Berichterstatters die zentrale Rolle.
Zunéchst wird der Berichterstatter festgelegt. Sodann wird in der Regel die
Rechtssache einer der Kammern zugewiesen, deren Mitglied der Berichterstatter
ist. EuG und GoD hingegen gehen umgekehrt vor. Hier wird die Rechtssache
zunichst einer Kammer zugewiesen und erst dann der Berichterstatter bestellt.
Beim EuG weist der Prisident zuerst eine eingegangene Rechtssache einer Kam-
mer zu. Erst danach bestimmt er auf Vorschlag des Kammerprésidenten aus den
Richtern der Kammer den Berichterstatter.* Fiir die Zuweisung der Rechtssachen
an die Kammern hat das EuG Kriterien aufgestellt und im Amtsblatt verdffent-
licht.*” Abgesehen von den Rechtsmitteln gegen Entscheidungen des GoD, die an
die Rechtsmittelkammer gehen, werden alle Rechtssachen zunéchst einer Kam-
mer von drei Richtern zugewiesen und nach drei verschiedenen Sachgebieten
getrennt grundsitzlich in der Reihenfolge des Eingangs auf die Kammern verteilt.
Von dieser Geschiftsverteilung kann der Priasident des Gerichts allerdings abwei-
chen, ,,um dem Zusammenhang zwischen bestimmten Rechtssachen Rechnung zu
tragen oder eine ausgewogene Verteilung der Arbeitslast sicherzustellen®.”’ Stellt
sich spater heraus, dass die Rechtssache besonders schwierig oder bedeutsam ist
oder ,,besondere Umsténde* dies rechtfertigen, kann das Plenum des Gerichts auf
Vorschlag der Kammer oder des Prédsidenten die Rechtssache an einen hoher
besetzten Spruchkorper verweisen (Plenum, GrofBe Kammer, Ser-Kammer). Auch
die Parteien konnen wéhrend des Verfahrens einen entsprechenden Antrag stel-
len; sie sind vor der Verweisung anzuhéren.’' Ist die Rechtssache besonders ein-
fach gelagert, kann die Kammer dem Berichterstatter den Fall zur Entscheidung
als Einzelrichter zuweisen. Auch hier sind die Parteien zuvor anzuhéren.>

Beim G6D erfolgt die Zuweisung einer Rechtssache nach dhnlichem Muster.
Auch hier weist der Président eine Rechtssache zunéchst einer 3er-Kammer zu.>®
Die Kriterien, nach denen eine Rechtssache einer der drei bestehenden Kammern

47 Art. 25 Abs. 2 VerfahrensO G&D (Fn. 28).

48 Art. 13 § 1 und § 2 VerfahrensO EuG (Fn. 22).

49 Art. 50 Abs.2 Satzung (Fn.15) i. V.m. Art. 12 VerfahrensO EuG (Fn.22); Beschluss vom 25.9.2007,
ABI. EU 2007 C Nr. 269/42.

50 Beschluss vom 25.9.2007, a. a. O. (Fn. 49).

51 Art. 14§ 1, Art. 51 § 1 VerfahrensO EuG (Fn. 22).

52 Art. 14 § 2, Art. 51 § 2 VerfahrensO EuG (Fn. 22).

53 Art. 4 Abs. 4 Anhang I Satzung (Fn. 15) i. V. m. Art. 38 Abs. 1 VerfahrensO G&D (Fn. 28).
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zuzuweisen ist, hat das Gericht im Amtsblatt veroffentlicht.* Ausnahmen von
den Verteilungsregeln sind ,,aus Griinden des Zusammenhangs sowie zur Sicher-
stellung einer ausgewogenen und angemessen diversifizierten Arbeitslast inner-
halb des Gerichts*>> moglich. Wie beim EuG bestimmt der Prisident den Bericht-
erstatter sodann auf Vorschlag des Kammerprisidenten.”® Uber die Verweisung
besonders schwieriger oder bedeutender Rechtssachen an das Plenum entscheidet
nach der Verfahrensordnung das Plenum auf Vorschlag der betreffenden Kammer
oder eines Mitglieds des Gerichts. Eine Beteiligung der Parteien des Rechtsstreits
ist dabei nicht vorgesehen.’” In einfach gelagerten Fillen ohne allgemeine Bedeu-
tung kann die Kammer den Fall dem Berichterstatter als Einzelrichter zuweisen.
Vor einer solchen Verweisung sind die Parteien jedoch anzuhéren.®

Im Gegensatz zum Verfahren vor dem EuG und dem GéD wird beim EuGH die
Rechtssache nicht sofort einem Spruchkorper zugewiesen. Vielmehr bestimmt der
Prisident zuniichst den Berichterstatter fiir diesen Fall.”” Mit Ausnahme der neuen
Eilverfahren, in welchen der Berichterstatter einer besonderen Kammer fiir Eilsa-
chen angehoren muss und auf Vorschlag des Kammerprisidenten bestimmt
wird,” enthalten weder Satzung noch Verfahrensordnung Kriterien, die den Pri-
sidenten bei der Auswahl des Berichterstatters leiten. Wenn es gerichtsinterne
Regeln geben sollte,”' sind sie jedenfalls nicht verdffentlicht. Moglicherweise
spielen bei der Entscheidung des Présidenten die Nationalitit der Richter, deren
besondere Sachkunde oder ihre Arbeitsbelastung eine Rolle. Der Berichterstatter
hat zunéchst zu einem vom Présidenten bestimmten Termin der Generalversamm-
lung des Gerichtshofs einen Vorbericht vorzulegen. Darin macht er auch einen
Vorschlag, an welchen Spruchkoérper die Rechtssache zu verweisen ist. Erst auf
der Grundlage dieses Vorberichts entscheidet der Gerichtshof nach Anhdrung des
Generalanwalts iiber die Zuweisung.®” Fiir den MaBstab, den der Gerichtshof bei
seiner Zuweisungsentscheidung anzulegen hat, enthélt die Verfahrensordnung nur
grobe Anhaltspunkte. Das Plenum entscheidet in einigen wenigen, in der Satzung
ndher bestimmten Fallgmppen.63 Ansonsten kann der Gerichtshof bei auBBerge-

54 Art. 4 Abs. 4 Anhang I Satzung (Fn. 15) i. V. m. Art. 12 Abs. 2, 3 VerfahrensO G6D (Fn. 28); Beschluss vom
19.9.2007, ABL. EU 2007 C Nr. 235/28.

55 Beschluss vom 19.9.2007, a. a. O. (Fn. 54).

56 Art. 38 Abs. 2 VerfahrensO GoD (Fn. 28).

57 Art. 13 VerfahrensO GoD (Fn. 28).

58 Art. 14 VerfahrensO G6D (Fn. 28).

59 Art. 9 § 2 VerfahrensO EuGH (Fn. 16).

60 Art. 9 § 2 Abs. 2 VerfahrensO EuGH (Fn. 16).

61 So Annahmen in der Literatur: Peter M. Huber, in: Rudolf Streinz (Hrsg.), EUV/EGV, 2003, Art. 221 EGV,
Rn. 7; Helmuth Schulze-Fielitz, in: Horst Dreier (Hrsg.), Grundgesetz Kommentar, Band III, 2000, Art. 101,
Rn. 9; Ulrike Seif, Recht und Justizhoheit — Historische Grundlagen des gesetzlichen Richters in Deutschland,
England und Frankreich, 2003, S. 455.

62 Art. 44 §§ 1 bis 3 VerfahrensO EuGH (Fn. 16).

63 Art. 16 Abs. 4 Satzung (Fn. 15) i. V. m. Art. 44 § 3 Abs. 3 S. 1 VerfahrensO EuGH (Fn. 16): in Verfahren zur
Amtsenthebung oder zur Sanktionierung von Pflichtverletzungen des Biirgerbeauftragten, der Kommissions-
mitglieder oder der Mitglieder des Rechnungshofes.
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wohnlicher Bedeutung der Rechtssache als Plenum tagen.** Der GroBen Kammer
ist die Rechtssache anzuvertrauen, wenn ein am Verfahren beteiligter Mitglied-
staat oder ein beteiligtes Gemeinschaftsorgan dies so beantragen. Auch die be-
sondere Schwierigkeit oder Bedeutung einer Sache oder ,,besondere Umstinde*
rechtfertigen eine Verweisung an die GroBe Kammer.” Kriterien fiir die Ent-
scheidung zwischen einer 3er-Kammer und einer Ser-Kammer sowie fiir eine
bestimmte Kammer unter den 3er- und Ser-Kammern werden weder in der Sat-
zung noch in der Verfahrensordnung genannt. Anzunehmen ist allerdings, dass
der Gerichtshof die Sache einem Spruchkorper zuweisen wird, in dem der Be-
richterstatter bereits vertreten ist. Ansonsten miisste ein neuer Berichterstatter
bestimmt werden, dessen Auswahl nach der Verfahrensordnung wiederum dem
Prisidenten obliegt. Mit der Bestimmung des Berichterstatters nach Eingang der
Klageschrift kann der Président also den Kreis der in Frage kommenden Kam-
mern auf diejenigen einengen, in denen dieser Richter nach der im Amtsblatt
verdffentlichten Verteilung vertreten ist.*

4. Nur teilweise Vorhersehbarkeit und Transparenz

Zusammenfassend kann festgestellt werden, dass derzeit an allen drei Gemein-
schaftsgerichten vorab bestimmte Kriterien und Verfahren fiir die Besetzung der
Kammern, fir die Auswahl der Richter im konkreten Fall bei einer iiberbesetzten
Kammer und fiir die Bestimmung eines Vertreters fiir einen abwesenden oder
verhinderten Richter existieren. Lediglich bei der Benennung eines Ersatzrichters
beim EuG lberlédsst die Verfahrensordnung dem Présidenten des EuG die freie
Entscheidung. Die Verfahrensordnung des GoD rdumt dem Kammerprésidenten
einer iiberbesetzten Kammer in einem solchen Fall die Auswahl unter den
verbleibenden Richtern ein. Ob beim EuGH bei der Auswahl der konkreten Rich-
ter flir eine liberbesetzte Kammern im Einzelfall die entsprechende Liste tatsich-
lich fehlerfrei angewandt wird, kann von auBlen ohne zusétzliche Informationen
iiber die Zusammensetzung der betreffenden Kammer in vorangegangenen Féllen
nicht iiberpriift werden. Trotz ver6ffentlichter Kammerlisten konnen die Beteilig-
ten eines Rechtsstreits bei Eingang einer Rechtssache beim EuGH nicht und nach
der Berichterstatterbestellung nur eingeschrinkt vorhersehen, welche Richter {iber
ihre Rechtssache entscheiden werden. Wenn ein Beteiligter ein Mitgliedstaat oder
ein Gemeinschaftsorgan ist, kann dieser Beteiligte bei EuGH und EuG zwar da-
durch auf die Art der Spruchkammer Einfluss nehmen, dass er die Entscheidung
durch die GroBBe Kammer beantragt. In welcher konkreten Zusammensetzung die

64 Art. 16 Abs. 5 Satzung (Fn. 15)i. V. m. Art. 44 § 3 Abs. 3 S. 2 VerfahrensO EuGH (Fn. 16).

65 Art. 16 Abs. 3 Satzung (Fn. 15)i. V. m. Art. 44 § 3 Abs. 1, 2 VerfahrensO EuGH (Fn. 16).

66 In diesem Sinne auch Bernhard Wegener, in: Christian Calliess/Matthias Ruffert (Hrsg.), EUV/EGV, 3. Aufl.
2007, Art. 221 EGV, Rn. 6.

1P 216.73.216.36, 03:42:00. © Urheberrechtiich geschltzter Inhalt.
Inhalts Im far oder In



https://doi.org/10.5771/9783845212616

144 EuR - Beiheft 3 — 2008 Puttler, Binnendifferenzierung der Gemeinschaftsgerichtsbarkeit

GroBe Kammer aber tagen wird, ist bei Einreichung der Rechtssache nur teilweise
erkennbar.

Fiir die Zuweisung einer Rechtssache an eine bestimmte Kammer existieren beim
EuG und beim GoD vorab festgelegte Kriterien, die allerdings vom jeweiligen
Prasidenten aus Griinden des sachlichen Zusammenhangs von Rechtssachen oder
aus Griinden der gleichméBigen Arbeitsverteilung iibergangen werden koénnen.
Beim EuGH sind die Zuweisungskriterien weit weniger transparent. Die Zuwei-
sung der Rechtssache an eine Kammer wird vom Prisidenten durch die Benen-
nung des Berichterstatters vorbestimmt. Welche Kriterien fiir den Présidenten
hierbei maBgebend sind, wird der Offentlichkeit nicht bekannt gegeben. Auch
welchem MaBstab der Gerichtshof bei seiner anschlieBenden Zuweisung an einen
Spruchkorper folgt, liegt teilweise im Dunkeln, da die Verfahrensordnung hierfiir
nur einige Anhaltspunkte enthilt. Génzlich offen ldsst die Verfahrensordnung,
wonach der Gerichtshof seine Entscheidung zwischen der Zuweisung an eine 3er-
und eine Ser-Kammer trifft.

II. Geltendmachung einer Rechtsverletzung

Wie gerade ausgefiihrt, konnen die Beteiligten eines Rechtsstreits die Einhaltung
mancher Besetzungsregelungen nur iiberpriifen, wenn sie von der Gerichtsverwal-
tung zusétzliche Informationen iiber vorangegangene Verfahren erhalten. Ob
diese Informationen herausgegeben werden miissen und ob die Beteiligten bei
von ihnen vermuteter Regelverletzung diese erfolgreich riigen konnen, hingt
davon ab, ob die dargestellten Regeln allein gerichtsinterne Ordnungsvorschriften
sind oder ob aus ihnen subjektive Rechte der Beteiligten abgeleitet werden kon-
nen. Es gibt kaum Rechtsprechung zu der Frage, ob VerstoBBe gegen Regelungen
der Besetzung von Kammern oder der Zuweisung an eine Kammer vor den Ge-
meinschaftsgerichten geltend gemacht werden koénnen.

In einem Vorabentscheidungsverfahren Mitte der 1990er Jahre hatten sowohl der
Generalanwalt als auch der FuGH mit Unverstindnis auf eine entsprechende
Riige reagiert. In der Rechtssache Gaal® riigte die deutsche Regierung die nicht
ordnungsgeméle Besetzung der Spruchkammer. Der damalige Art. 165 Abs. 2
S. 2 EG, der die Besetzung einer Kammer mit fiinf Richtern vorsah, sei verletzt.
Zu Beginn des Gerichtsjahres war zwar im Amtsblatt die Besetzung der Kam-
mern bekannt gemacht worden. Dabei waren fiir die betreffende Kammer aber
sechs Richter genannt worden. Die Bundesregierung beméngelte, dass nicht be-
kannt gemacht worden sei, nach welchen Kriterien die fiinf Richter fiir die
Kammerbesetzung in einem konkreten Fall ausgewdhlt wiirden. Die oben darge-
stellte Listenregelung®® existierte damals noch nicht.

67 EuGH, Rs. C-7/94 (Landesamt fiir Ausbildungsforderung Nordrhein-Westfalen gegen Lubor Gaal), Slg. 1995,
1-1031.
68 S. oben bei Fn. 34.
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Generalanwalt Tesauro hielt die Riige der deutschen Regierung fiir ,,offensicht-
lich unbegriindet™. ,,Es fallt ganz offensichtlich in die interne Organisationsgewalt
des Gerichtshofes, die fiinf Richter, aus denen der Spruchkorper besteht, unter
den sechs Richtern der Kammer selbst zu bestimmen.“® Die Sechste Kammer des
Gerichtshofs wischte die Riige mit folgenden Worten vom Tisch: ,,Es geniigt die
Feststellung, dass die deutsche Regierung die konkrete Besetzung der Kammer in
der vorliegenden Rechtssache nicht geriigt hat. Im iibrigen hat die Kammer nicht
feststellen konnen, inwiefern ihre Besetzung in der vorliegenden Rechtssache die
Rechte der Beteiligten beeintrichtigen konnte.«”

Seit der Rechtssache Gaal wurden Satzung und Verfahrensordnung des FuGH
mehrfach gedndert. Die Verfahrensordnung enthélt nunmehr differenzierte Rege-
lungen fiir die Auswahl der zur Entscheidung berufenen Richter im konkreten
Fall. Zwar findet sich nirgendwo ein ausdriickliches Riigerecht der Beteiligten
wegen Verletzung dieser Bestimmungen. Art. 18 Abs. 4 Satzung, der eine andere
Fallgestaltung betrifft, kann immerhin entnommen werden, dass Parteien Antrige
wegen ihrer Auffassung nach fehlerhafter Zusammensetzung einer Kammer stel-
len kénnen. In Verfahren vor dem EuG und dem GéD haben Parteien mittlerweile
noch weitere Rechte erhalten. So konnen sie vor dem EuG die Verweisung an
einen hoher besetzten Spruchkdrper als die 3er-Kammer beantragen und sind vor
der Verweisung dorthin, aber auch vor der Verweisung an den Einzelrichter an-
zuhoren.”' Die Verfahrensordnung des GoD kennt lediglich die obligatorische
Anhérung der Parteien vor der Verweisung an den Einzelrichter.”” Diese Verfah-
renvorschriften zeigen zwar bei EuG und GéD eine Tendenz, die Parteien bei der
Bestimmung des zustidndigen Spruchkorpers einzubeziehen. Eine solche Tendenz
ist jedoch beim EuGH nicht erkennbar. Aus derartigen Antrags- und Anhérungs-
rechten ldsst sich auBlerdem noch kein subjektives Recht auf Einhaltung der Aus-
wahl- und Zuweisungsregelungen ableiten. In einer kiirzlich ergangenen Ent-
scheidung” leitete die GroBe Kammer des EuGH in einem Rechtsmittelverfahren
aus dem Grundrecht auf ein faires Verfahren zwar ab, dass der Gerichtshof die
ordnungsgeméfle Zusammensetzung des Gerichts, das das beanstandete Urteil
erlassen hat, {liberpriifen muss, wenn eine entsprechende, nicht offensichtlich
unbegriindete Riige erhoben wird.”* Der Fall betraf allerdings nicht die Einhal-
tung der in Satzung und Verfahrensordnung niedergelegten Auswahl- und Zuwei-
sungsregeln, sondern die Sonderfrage, ob nach Aufhebung einer Entscheidung
und Zuriickverweisung an das FuG im zweiten Verfahren des FuG derselbe Rich-

69 Schlussantrige des Generalanwalts Giuseppe Tesauro, Slg. 1995,1-1031, Rn. 5.

70 Slg. 1995,1-1031, Rn. 15.

71 S.oben bei Fn. 51 f.

72 S. oben bei Fn. 58.

73 EuGH, verb. Rs. C-341/06 P und C-342/06 P (Chronopost SA u.a. gegen Kommission), Urteil v. 1.7.2008
(noch nicht ver6ffentlicht).

74 EuGH, verb. Rs. C-341/06 P und C-342/06 P, Rn. 47.
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ter als Berichterstatter titig sein darf wie im ersten Verfahren.”” Obwohl der
EuGH hier erstmals ausdriicklich ein Riigerecht wegen nicht ordnungsgemafler
Zusammensetzung des EuG bejaht, diirfte sich aus dieser Entscheidung wegen der
begrenzten Fragestellung noch kein subjektives Recht auf Einhaltung der oben
unter C. geschilderten Auswahl- und Zuweisungskriterien und damit auf den ge-
setzlichen Richter fiir alle européischen Gerichte entnehmen lassen.

D. Das Recht auf einen gesetzlich vorbestimmten Richter als Bestandteil
des Gemeinschaftsrechts?

Nachdem die geschriebenen Normen des priméren und des sekundiren Gemein-
schaftsrechts kein Recht auf Einhaltung bestimmter Regeln zur Auswahl der zur
Entscheidung berufenen Richter und der Zuweisung zu bestimmten Spruchkor-
pern enthalten und die bisherige Rechtsprechung des EuGH wenig ergiebig ist, ist
weiter zu priifen, ob ein allgemeiner Grundsatz des Gemeinschaftsrechts gefun-
den werden kann, der ein Recht auf den gesetzlich vorbestimmten Richter enthilt.
Zu fragen ist nach einem subjektiven Recht, das nicht nur gegeniiber Manipulati-
onen von auflen schiitzt, sondern auch eine gerichtsinterne Schutzwirkung hat und
das Gericht zu abstrakten, im Voraus verdffentlichten und differenzierten Rege-
lungen fiir die Auswahl der konkreten Richter und die Zuweisung zu einem be-
stimmten Spruchkorper verpflichtet.

In stdndiger Rechtsprechung leitet der FuGH bekanntlich zur Ermittlung von
Grundrechten allgemeine Grundsitze des Gemeinschaftsrechts aus den Aussagen
der nationalen Rechtsordnungen her.’® Zur Feststellung iibereinstimmender
Rechtsiiberzeugungen der Mitgliedstaaten greift der EuGH als Rechtserkenntnis-
quellen nicht nur auf die mitgliedstaatlichen Verfassungen, sondern auch auf von
den Mitgliedstaaten abgeschlossene internationale Vertrdge zum Schutz der Men-
schenrechte zuriick, insbesondere auf die Europdische Konvention zum Schutze
der Menschenrechte und Grundfreiheiten vom 4.11.1950 (EMRK), da solche
volkerrechtlichen Vertrige wegen ihrer Ratifikation durch alle Mitgliedstaaten
ebenfalls einen Konsens in menschenrechtlichen Fragen zum Ausdruck bringen.”’
Der Vertrag von Maastricht schuf spiter mit Art. 6 Abs. 2 EU (ex-Art. F Abs. 2)
eine vertragliche Grundlage fiir diese Rechtsprechung. Die Charta der Grundrech-
te (GRCh), die auf der Tagung des Europdischen Rates in Nizza im Dezember

75 Vom EuGH bejaht: verb. Rs. C-341/06 P und C-342/06 P, Rn. 56 ff.

76 St. Rspr. seit EuGH, Rs. 11/70 (Internationale HandelsgesellschaftmbH gegen Einfuhr- und Vorratsstelle fiir
Getreide und Futtermittel), Slg. 1970, 419, Rn. 4; EuGH, Rs. 4/73 (J. Nold Kohlen- und Baustoffgrohand-
lung gegen Kommission), Slg. 1974, 491, Rn. 13.

77 St. Rspr. seit EuGH, Rs. 4/73 (Nold), a. a. O. (Fn. 73); EuGH, Rs. 44/79 (Liselotte Hauer gegen Land Rhein-
land-Pfalz), Slg. 1979, 3727, Rn. 15, 17; s. auch Bengt Beutler, in: Hans von der Groeben/Jirgen Schwarze
(Hrsg.), Kommentar zum Vertrag {iber die Européische Union und zur Griindung der Europdischen Gemein-
schaft, 6. Aufl. 2003, Band 1, Art. 6 EU, Rn. 57; Thorsten Kingreen, in: Christian Calliess/Matthias Ruffert
(Hrsg.), EUV/EGV, 3. Aufl. 2007, Art. 6 EUV, Rn. 33.
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2000 lediglich feierlich proklamiert worden war,”® wird zwar teilweise in
Schlussantrigen der Generalanwilte angefiihrt,” mangels Rechtsverbindlichkeit
vom Gerichtshof selbst aber nicht herangezogen. Erst der Vertrag von Lissabon
soll der Charta Verbindlichkeit beilegen.80

Im Folgenden soll daher zuniichst nach einer Ubereinstimmung in den Verfas-
sungsordnungen der Mitgliedstaaten gesucht und anschlieBend die EMRK auf ein
Recht auf den gesetzlichen Richter iiberpriift werden. Wegen des bedeutenden
Einflusses der Charta auf die Grundrechtsdiskussion in der Union und unter Be-
riicksichtigung ihrer moglicherweise zukiinftigen Rechtsverbindlichkeit soll
schlieBlich noch die Charta der Grundrechte herangezogen werden.

I. Rechtsvergleichender Blick auf die Rechtsordnungen der
Mitgliedstaaten

Da eine umfassende Rechtsvergleichung, die alle 27 Mitgliedstaaten umfasst, hier
nicht geleistet werden kann, sollen mit Deutschland, England und Frankreich
Mitgliedstaaten bzw. mitgliedstaatliche Regionen herausgegriffen werden, deren
Rechtsauffassung vergleichsweise streng (Deutschland) oder besonders weit
(England) ist, sowie ein Mitgliedstaat, dessen Position sich zwischen beiden Ex-
tremen befindet (Frankreich).

1. Subjektiver Anspruch auf den gesetzlich vorbestimmten Richter
(Deutschland)

Die strengsten Anforderungen an die Vorausbestimmung des zur Entscheidung
berufenen Richters stellt das deutsche Recht auf. Als Ausfluss der Rechtsstaat-
lichkeit®" hat Art. 101 Abs. 1 S. 2 GG nach Auffassung des Bundesverfassungsge-
richts den Zweck zu verhindern, dass die Justiz durch eine Manipulation sach-
fremden Einfliissen ausgesetzt wird. Daraus folge, dass ,,gesetzlicher Richter*
nicht nur das Gericht als organisatorische Einheit oder der betreffenden Spruch-
korper dieses Gerichts sei, sondern auch die zur Entscheidung im Einzelfall beru-
fenen Richter.** Damit solle die Unabhingigkeit der Rechtsprechung gewahrt und
das Vertrauen in die Unabhingigkeit und Unparteilichkeit der Gerichte gesichert
werden.®”® Dabei sei bereits jedem Anschein einer Manipulation oder auch nur
einer bloen Manipulationsmoglichkeit entgegenzutlreten.84 Die Schutzrichtung

78 ABI. EG 2000 C Nr. 364/1.

79 S. die Nachweise bei Thorsten Kingreen, a. a. O. (Fn. 74), Rdnr. 41.

80 Art. 6 Abs. 1 EU in der Fassung des Vertrages von Lissabon (Fn. 18).

81 BVerfGE 4, 412 (416); 40, 356 (361); 82, 159 (194).

82 BVerfGE 17, 294 (298 f.); vgl. auch BVerfGE 18, 344 (349); 40, 356 (361).
83 BVerfGE 95, 322 (327).

84 BVerfGE 95, 322 (329); vgl. auch BVerfGE 4, 412 (416); 82, 286 (298).
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des Art. 101 Abs. 1 S. 2 GG richte sich nicht nur gegen exekutive und legislative
Einflussnahme, sondern habe auch eine gerichtsinterne Wirkung.*

Demzufolge hat das Bundesverfassungsgericht hohe Anforderungen an die Orga-
nisation der deutschen Gerichte entwickelt, die sicherstellen sollen, dass Richter
nicht ad hoc berufen werden konnen, sondern dass die Richter fiir einen konkre-
ten Fall bereits automatisch bei Anhéngigkeit des Falles feststehen. Das Bundes-
verfassungsgericht entnimmt Art. 101 Abs. 1 S.2 GG das Gebot, im Voraus
durch Rechtssatz nach abstrakt-generellen Kriterien den im Einzelfall zur Ent-
scheidung berufenen Richter so eindeutig wie moglich festzulegen und jeden
vermeidbaren Spielraum auszuschlieBen.*® Dabei sei die Verwendung unbe-
stimmter Rechtsbegriffe (z. B. ,,Verhinderung®, ,,Sachzusammenhang®, Schwer-
punkt™ des Falles) zulédssig, wenn dadurch keine Gefahr sachfremden Einflusses
entstehe.®” Nach Auffassung des Bundesverfassungsgerichts verlangt Art. 101
Abs. 1 S.2 GG einen Bestand von Rechtssétzen, die fiir jeden Streitfall den fiir
die Entscheidung zustindigen Richter bezeichnen.® Da es nicht méglich sei, alle
Einzelheiten in formellen Gesetzen niederzulegen, miissten die Gerichte ergén-
zend in Geschiftsverteilungspldnen die Zusténdigkeiten der Spruchkorper festle-
gen und diesen die erforderlichen Richter zuweisen. Vor Beginn des Geschifts-
jahres seien diese Pléne schriftlich, vollstdndig und nach abstrakt generellen und
objektiven Kriterien ohne Ansehen der Person oder des Einzelfalls zu bestim-
men.*”” Die Uberbesetzung von Spruchkérpern (also die Besetzung eines Ser-
Senats mit 6 Richtern) sei zwar grundsétzlich zulédssig, um die Aufgabenerfiillung
auch bei Urlaub, personlicher Verhinderung oder zu erwartendem zusétzlichem
Arbeitsanfall sicherzustellen.”” Die Besetzung des Spruchkérpers im konkreten
Fall diirfe dann aber nicht dem Vorsitzenden liberlassen werden, sondern miisse
durch zu Beginn des Geschéftsjahres aufgestellte Mitwirkungsplidne ebenfalls
nach objektiven Kriterien im Voraus bestimmt werden.”' Zwar gibt es nach An-
sicht des Bundesverfassungsgerichts kein Recht auf den gesetzlichen Berichter-
statter. Im {iberbesetzten Spruchkorper miisse dieser aber ebenfalls nach vorher
festgelegten, abstrakt-generellen Kriterien bestimmt werden, wenn von ihm die
Besetzung des Spruchkorpers abhéngt oder wenn er allein entscheidender Einzel-
richter werden kann.”

Das grundrechtsgleiche Recht des Art. 101 Abs. 1 S.2 GG gebe den Parteien
eines Rechtsstreits einen subjektiven Anspruch darauf, dass ihr Rechtsstreit auch
von ihrem gesetzlichen Richter entschieden wird.” Dabei wird nach Auffassung

85 BVerfGE 4, 412 (416); 48, 246 (254); 82, 286 (298); vgl. auch BVerfGE 17, 294 (299).
86 BVerfGE 17, 294 (298 ff.); 95, 322 (329 f).

87 BVerfGE 95,322 (331 f).

88 BVerfGE 2, 307 (319 £); 19, 52 (60); 40, 356 (360 f.); 95, 322 (328).

89 BVerfGE 17,294 (299 f); 23, 321 (325); 95, 322 (328 f).

90 BVerfGE 18, 344 (349); 22, 282 (286).

91 BVerfGE 95,322 (330 f,, 334); 97, 1 (10 f)).

92 BVerfGE 95, 322 (320 £.).

93 BVerfGE 17, 294 (299); 40, 356 (360).
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des Bundesverfassungsgerichts das Gebot des gesetzlichen Richters schon durch
das Fehlen einer abstrakt-generellen und hinreichend klaren Regelung zur Be-
stimmung des zur Entscheidung berufenen Richters verletzt. Eine willkiirliche
Heranziehung vorhandener Regelungen im Einzelfall ist nicht erforderlich.”*

2. Problem des gesetzlichen Richters unbekannt (England)

Im Vereinigten Konigreich gibt es keine geschriebene Verfassung und dement-
sprechend auch keinen niedergelegten Verfassungsgrundsatz des gesetzlichen
Richters. Wie eine Untersuchung des Rechts von England gezeigt hat,” lisst sich
zwar aus den ungeschriebenen Verfassungsgrundsitzen der rule of law und der
sovereignty of Parliament ableiten, dass ein neues Gericht nur durch Parlaments-
gesetz (statute) errichtet werden kann, und die Errichtung auBerordentlicher Ge-
richte allein durch die Krone unzulédssig wire. Ein Recht auf den gesetzlichen
Richter mit gerichtsinterner Schutzwirkung ist jedoch in England unbekannt. Dies
hat mit der im Vergleich zu Kontinentaleuropa anderen Stellung der Richter zu
tun. Englische Richter sind keine Justizangehdrigen, sondern Personlichkeiten mit
langer anwaltlicher Berufserfahrung, die nicht kraft Verfassungsnorm, sondern
aus der Tradition des common law heraus iiber Autoritdt und Unabhéingigkeit
verfiigen. Die Gerichte werden als organisatorische Einheit angesehen, die ihre
Aufgaben ohne Fachgerichtsbarkeiten und ohne Unterteilung in feste, selbstindi-
ge Spruchkorper erfiillen. Nachdem in der englischen Rechtsordnung jeder Rich-
ter fiir das ganze Gericht handelt, ist auch jede richterliche Entscheidung eine
Entscheidung des entsprechenden Gerichts.”® Die in der deutschen Rechtsordnung
mit so viel Aufmerksamkeit verfolgte Frage, welcher Richter nach welchen Krite-
rien zur Entscheidung im konkreten Fall berufen ist, stellt sich daher in England
nicht.

In englischen Gerichten werden Spruchkorper (benches of judges) ad hoc zusam-
mengestellt und dabei die Richter nach ihrer Sachkenntnis zugeordnet. Bei den
einzelnen Gerichten liegt die Geschiftsverteilung in den Hénden der vorsitzenden
Richter (senior judges), die mit Unterstiitzung der Gerichtsverwaltung jeweils die
Richter fiir den konkreten Fall auswihlen.”” Wegen des groBen Vertrauens, das
die Rechtsunterworfenen in die Befdhigung und Unabhingigkeit der einzelnen
Richterpersonlichkeiten haben, scheint sich jeder Gedanke an gerichtsinterne
Manipulationsmdglichkeiten durch Auswahl bestimmter Richter von vorneherein
zu verbieten. Die Ablehnung eines Richters wegen Befangenheit wird als ausrei-
chendes Korrektiv bei offensichtlichen Interessenkollisionen angesehen.

94 BVerfGE 95, 322 (329 f.); vgl. auch BVerfGE 18, 65 (69).

95 Ulrike Seif, a.a. O. (Fn. 61), S. 344 ff., 369 ff. Schottland und Nordirland sind getrennte Gerichtsbarkeiten
mit eigenen Gerichten. Die Untersuchung beschrénkte sich daher auf England; die ermittelten Regeln gelten
grundsitzlich auch fir Wales.

96  Ulrike Seif, a. a. O. (Fn. 61), S. 369.

97 Naher Ulrike Seif, a. a. O. (Fn. 61), S. 371 {f.
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3. Subjektives Recht mit gerichtsinterner Schutzwirkung nur bei Willkiir
(Frankreich)

Frankreich kennt das Recht auf den gesetzlichen Richter (le droit fondamental au
juge naturel) als Verfassungsgrundsatz. Im Gegensatz zum deutschen Grundge-
setz, das in Art. 101 Abs. 1 S.2 GG ein ausdriickliches und besonderes grund-
rechtsgleiches Recht aufweist, wird in Frankreich das Recht auf den gesetzlichen
Richter als ungeschriebener Verfassungsgrundsatz betrachtet, der sich aus dem
Gebot der Gleichheit vor dem Gesetz (I’égalité devant la loi) nach Art. 6 der
Menschen- und Biirgerrechte von 1789 i. V. m. der Prdambel der Verfassung der
V. Republik von 1958 ergibt.” Das franzésische Grundrecht auf den gesetzlichen
Richter erstreckt sich auch gerichtsintern auf die Vorausbestimmung der Spruch-
korper und ihre Besetzung sowie auf die Zuweisung der Fille an die einzelnen
Spruchkorper. In Frankreich verteilt zwar in der Regel der betreffende Gerichts-
président eingegangene Rechtssachen auf die Richter. Nach der Rechtsprechung
des Conseil Constitutionnel erfordert der Grundsatz der Gleichheit vor dem Ge-
setz jedoch, dass Rechtssachen gleicher Rechtsnatur auch der gleichen Art von
Spruchkorpern zugewiesen werden. Der Gesetzgeber diirfe es daher nicht der
freien Entscheidung des Gerichtsprésidenten iiberlassen, welche Fille er einer
Kammer und welche Fille er einem Einzelrichter zuweist.” Wie die Richter auf
die einzelnen Spruchkorper verteilt werden, wird fiir ein Jahr im Voraus durch
den jeweiligen Gerichtspriasidenten nach Stellungnahme der Generalversammlung
des Richterkollegiums festgelegt. Nach der Rechtsprechung des Conseil Constitu-
tionnel muss die Besetzung einer Spruchkammer nicht nur wegen des Gebots der
Gleichheit vor dem Gesetz im Voraus nach abstrakt-generellen Kriterien be-
stimmt werden. Auch die mit dem Gleichheitsgebot in Zusammenhang stehenden
Grundsétze der richterlichen Unabhéngigkeit und Unabsetzbarkeit sowie das
Verbot riickwirkender Strafgesetze erforderten eine solche Vorausbestimmung.'”
Dem jeweiligen Gerichtspriasidenten obliegt ferner die Zuweisung der Rechtssa-
chen auf die einzelnen Spruchkdrper. Fiir die Geschéftsverteilung hat die Gene-
ralversammlung der Richter generelle Regeln aufzustellen, nach denen der Prisi-
dent nach Stellungnahme der Generalversammlung des Richterkollegiums fiir ein
Jahr im Voraus die Geschéftsverteilung festlegt. Dem Gerichtspriasidenten ver-
bleibt allerdings ein gewisser Ermessensspielraum. Zur Gewihrleistung eines
reibungslosen Geschiftsganges kann er im Einzelfall von der abstrakt-generellen
Geschiftsverteilung abweichen, etwa um der liberméBigen Arbeitsbelastung einer
Kammer entgegenzuwirken.'”'

98 Ulrike Seif, a. a. O. (Fn. 61), S. 357 ff.

99 Nachweise bei Ulrike Seif, a.a. O. (Fn. 61), S. 380 f.; Riidiger Stotz, Der gesetzliche Richter in Europa,
EuZW 1995, S. 749.

100 S. Ulrike Seif; a. a. O. (Fn. 61), S. 384.

101 Ulrike Seif, a. a. O. (Fn. 61), S. 384 f.
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Grundsétzlich handelt es sich bei den geschilderten Auswahl- und Zuweisungs-
entscheidungen um gerichtsinterne OrganisationsmaBBnahmen, die — obwohl zur
Verwirklichung von Grundrechten der Rechtsunterworfenen getroffen — nicht
justiziabel sind. Ein einfacher Verstofl gegen diese Regeln begriindet in Frank-
reich daher noch kein Rechtsmittel. Nur wenn der Rechtsfehler willkiirlich be-
gangen wurde, also die betreffende Entscheidung auf offensichtlich unhaltbaren
Erwigungen beruht, liegt ein VerfassungsverstoB vor.'**

Eine dhnliche Haltung wie Frankreich nehmen eine Reihe weiterer EU-Mitglied-
staaten ein. Auch andere Mitgliedstaaten kennen das Recht auf den gesetzlichen
Richter mit gerichtsinterner Schutzwirkung (Belgien, Danemark, Estland, Finn-
land, Griechenland, Irland, Italien, Litauen, Luxemburg, Niederlande, Osterreich,
Polen, Portugal, Ruménien, Schweden, Slowakei, Spanien, Tschechien).103 Zur
Frage, ob es sich dabei um lediglich gerichtsinterne Organisationsvorschriften
oder um subjektive Rechte handelt, findet sich nur in einigen Mitgliedstaaten
einschldgige Rechtsprechung. Teilweise werden Abweichungen von den Vor-
schriften zur Richterauswahl und Geschéftsverteilung nur dann als Versto3 gegen
den Grundsatz des gesetzlichen Richters angesehen, wenn die fehlerhafte Anwen-
dung auf willkiirlichen, offensichtlich unhaltbaren Erwégungen beruht (neben
Frankreich z. B. Belgien, Griechenland, Italien, Niederlande, (")stenreich).lo4

4. Allgemeiner Rechtsgrundsatz auch bei fehlender Ubereinstimmung in den
Mitgliedstaaten

Wie der kurze Blick auf die Rechtsordnungen einiger Mitgliedstaaten gezeigt hat,
existiert beim Recht auf den gesetzlichen Richter keine Ubereinstimmung in den
Verfassungstraditionen der Mitgliedstaaten. Extrempositionen werden auf der
einen Seite in England vertreten, wo das Recht auf den gesetzlichen Richter und
die damit zusammenhéngende Problematik génzlich unbekannt ist, sowie auf der
anderen Seite in Deutschland, wo der gesetzliche Richter bis auf die Ebene des
einzelnen Richters unter Beachtung strenger Anforderungen vorauszubestimmen
ist und jede Verletzung dieser Anforderungen einen justiziablen Verfassungsver-
stof} darstellt. Allerdings kann auch bei den anderen Mitgliedstaaten, die ein sol-
ches Recht kennen, keine einheitliche Rechtsauffassung zu dessen gerichtsinter-
nen Wirkungen nachgewiesen werden.

Die fehlende Ubereinstimmung in den Verfassungstraditionen der Mitgliedstaaten
hindert die Anerkennung eines allgemeinen Rechtsgrundsatzes des Gemein-
schaftsrechts allerdings nicht. Unterschiedliche Auffassungen fiihren auch nicht
automatisch zur Anerkennung des vorgefundenen Minimal- oder Maximalstan-

102 Ulrike Seif, a. a. O. (Fn. 61), S. 383, S. 385 f.

103 Hans-Werner Rengeling/Peter Szczekalla, Grundrechte in der Europdischen Union — Charta der Grundrechte
und allgemeine Rechtsgrundsitze, 2004, Rn. 1158; Ulrike Seif, a. a. O. (Fn. 61), S. 387 ff.

104 Ulrike Seif, a. a. O. (Fn. 61), S. 388 ff.
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dards.'” Der Gerichtshof ermittelt die allgemeinen Rechtsgrundsitze vielmehr im
Wege wertender Rechtsvergleichung, ohne dabei allerdings seine dogmatischen
Grundlagen offenzulegen.'® Der Gerichtshof sucht gemeinschaftsorientiert nach
ausreichendem Rechtsschutz fiir den Einzelnen.

II. Art. 6 Abs. 1 EMRK

Nach der Rechtsprechung des EuGH und ihrer nunmehrigen Verankerung in
Art. 6 Abs. 2 EU liefert die EMRK eine weitere Rechtserkenntnisquelle fiir die
Entwicklung allgemeiner Grundsétze des Gemeinschaftsrechts. Art. 6 Abs. 1 S. 1
EMRK verlangt, dass iiber Streitigkeiten von einem unabhingigen und unpartei-
ischen, auf Gesetz beruhenden Gericht in einem fairen Verfahren entschieden
wird. Der EuGH stellte bereits ausdriicklich fest, dass auch die Européische Uni-
on das Recht auf ein faires Verfahren im Sinne von Art. 6 EMRK als allgemeinen
Grundsatz nach Art. 6 Abs. 2 EU achtet."”’ Der Europdische Gerichtshof fiir
Menschenrechte (EGMR) betont, dass Gerichte in einer demokratischen Gesell-
schaft vertrauenserweckend sein miissen.'® Nach seiner Rechtsprechung bedeutet
die Formulierung ,,auf Gesetz beruhenden* Gericht (,,established by law*®, ,,établi
par la loi“) in Art. 6 Abs. 1 S. 1 EMRK, dass nicht nur die Existenz des Gerichts,
sondern auch die Zusammensetzung des Spruchkorpers im Einzelfall auf Gesetz
beruhen miisse.'” Im Fall Posokhov ./. Russland hatten ehrenamtliche Richter an
einer strafrechtlichen Entscheidung mitgewirkt, die zum Zeitpunkt der nationalen
Gerichtsentscheidung nach dem innerstaatlichen Gesetz noch nicht ordnungsge-
mal ernannt worden waren. Die entsprechende Liste mit den Namen der ehren-
amtlichen Richter war zwar bereits vor der Entscheidung erstellt worden, die
Ernennung trat jedoch erst einige Wochen nach der Gerichtsentscheidung nach
Billigung durch die entsprechende Volksvertretung in Kraft. Dazu kamen Versto-
Be gegen das nationale Gesetz, die ehrenamtlichen Richter im konkreten Fall
durch das Los zu bestimmen und ihre Tétigkeit auf zwei Wochen pro Jahr zu
beschranken. In diesen Verletzungen von nationalen Vorschriften iiber die Zu-
sammensetzung des zur Entscheidung berufenen Spruchkérpers sah der EGMR

105 Meinhard Hilf/Frank Schorkopf, in: Eberhard Grabitz/Meinhard Hilf, a. a. O (Fn. 14) Art. 6 EUV, Rn. 51 £;
Walter Pauly, Strukturfragen des unionsrechtlichen Grundrechtsschutzes — Zur konstitutionellen Bedeutung
von Art. F Abs. 2 EUV, EuR 1998, S. 242 (S. 254).

106 Albert Bleckmann, Die wertende Rechtsvergleichung bei der Entwicklung Europdischer Grundrechte, in:
Jirgen F. Baur/Peter-Christian Miiller-Graff/Manfred Zuleeg (Hrsg.), Europarecht — Energierecht — Wirt-
schaftsrecht. Festschrift fiir Bodo Borner zum 70. Geburtstag, 1992, S. 29 {f.; Walter Pauly, a. a. O. (Fn. 105),
S.252m. w. N.

107 EuGH, Rs. C-305/05 (Ordre des barreaux francophones et germanophone u. a. gegen Conseil des ministres),
Slg. 2007, I-5305, Rn. 29; verb. Rs. C-341/06 P und C-342/06 P (Chronopost SA u.a. gegen Kommission),
Urteil v. 1.7.2008 (noch nicht verdffentlicht), Rn. 44.

108 EGMR, Nr. 64935/01 (Chmelif ./. Tschechien), Rn. 55 (Der Fall betraf den Vorwurf der Parteilichkeit des
Richters).

109 EGMR, Nr. 31657/96 (Buscarini ./. San Marino), B. 2.; EGMR, Nr. 63486/00 (Posokhov ./. Russland),
Rn. 39; noch offengelassen in EGMR, Nr. 8692/79 (Piersack ./. Belgien), Rn. 33.
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einen Versto3 gegen Art. 6 Abs. 1 S. 1 EMRK, da kein Gericht ,,established by
law* bzw. ,.établi par la loi* entschieden habe.''” Der Begriff des Gesetzes (law,
loi) erfordert nach der autonomen Auslegung des EGMR eine generelle und abs-
trakte Norm von hoherer Stufe und erhohter Bestandskraft, die geeignet ist, Will-
kiir auszuschlieBen.''! Das Gesetz muss Rechtssicherheit durch Vorhersehbarkeit
bieten und daher auch ein ausreichendes MaB an Bestimmtheit aufweisen.''? Die
Organisation des Justizsystems darf somit zwar nicht den Gerichten iiberlassen
bleiben. Es ist nach Auffassung des EGMR aber mit Art. 6 Abs. 1 S. 1 EMRK
vereinbar, wenn Gerichte einen gewissen Spielraum bei der Auslegung entspre-
chender Gesetze haben.'”® Der EGMR hatte bislang noch keinen Fall zur Frage zu
entscheiden, wie detailliert das betreffende Gesetz die Zusammensetzung des
Spruchkorpers im Einzelfall abstrakt und generell vorherbestimmen muss und
welcher Spielraum dem Gericht bei der konkreten Bestimmung des gesetzlichen
Richters noch bleiben darf. In seiner Entscheidung Sokurenko und Strygun ./.
Ukraine aus dem Jahr 2006 ging es um eine weitere Fallkonstellation des Art. 6
Abs. 1 S. 1 EMRK, nédmlich um die Frage, ob ein Gericht noch ,,established by
law* ist, wenn sein Urteil mit einem nicht im relevanten Gesetz vorgesehenen
Entscheidungsausspruch endet. Hier beméngelte der EGMR vor allem, dass das
Gericht keine Begriindung fiir sein Vorgehen angegeben hatte.''* Das Ziel, das
Art. 6 Abs. 1 S. 1 EMRK mit dem Erfordernis einer gesetzlichen Grundlage u. a.
anstrebt, ndmlich Rechtssicherheit und Willkiirfreiheit auch im gerichtsinternen
Bereich zu schaffen, kann nur erreicht werden, wenn die Gerichte zumindest aus-
reichende Begriindungen dafiir liefern, warum sie in einer bestimmten Weise die
gesetzliche Grundlage interpretieren, Liicken des Gesetzes fiillen oder gar von
dem Normtext abweichen.

II1I. Art. 47 Abs. 2 Charta der Grundrechte

Nach den Erlduterungen des Prasidiums des Konvents entspricht Art. 47 Abs. 2
GRCh weitgehend Art. 6 Abs. 1 EMRK. Art. 47 Abs. 2 GRCh erweitert lediglich
den Anwendungsbereich im Vergleich zu Art. 6 Abs. 1 EMRK. Das Recht auf ein
Lunparteiisches, zuvor durch Gesetz errichtetes Gericht™ soll umfassend fiir alle
Rechtsstreitigkeiten gelten und nicht nur Streitigkeiten im Zusammenhang mit
zivilrechtlichen Anspriichen und Verpflichtungen erfassen.'”” Die Tatsache, dass
die Grundrechtscharta den Wortlaut des Art. 6 Abs. 1 S. 1 EMRK im Wesentli-

110 EGMR, Nr. 63486/00 (Posokhov ./. Russland), Rn. 43.

111 Franz Matscher, Der Gesetzesbegriff der EMRK, in: Ludwig Adamovich/Alfred F.Kobzina (Hrsg), Der
Rechtsstaat in der Krise. Festschrift fiir Edwin Loebenstein zum 80. Geburtstag, 1991, S. 105 (S. 111 f.
m. w. N).

112 Franz Matscher, a. a. O. (Fn. 107), S. 113 ff. m. w. N.

113 EGMR, Nr. 32492/96, 32547/96, 32548/96, 33209/96 und 33210/96, (Coéme u. a. ./. Belgien) Rn. 98.

114 EGMR, Nr. 29458/04 und 29465/04 (Sokurenko und Strygun ./. Ukraine), Rn. 27.

115 Erlduterungen zum Entwurf der Charta der Grundrechte der Europdischen Union vom 11.10.2000, CHARTE
4473/00, CONVENT 49, S. 41.
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chen libernimmt, wird in der Literatur als Zeichen dafiir gewertet, dass die Charta
die Garantie des gesetzlichen Richters auch fiir die Gemeinschaftsgerichtsbarkeit
anerkennt.''® Wie bei Art. 6 Abs.1 S.1 EMRK ist jedoch die Formulierung
»durch Gesetz errichtetes Gericht* auslegungsbediirftig. Da es wegen der fehlen-
den Rechtsverbindlichkeit der Charta noch keine Rechtsprechung dazu gibt, kann
zur Konkretisierung lediglich die gerade angefiihrte Rechtsprechung des EGMR
herangezogen werden.

E. Folgerungen fiir die Verfahren vor den Gemeinschaftsgerichten

I. Rechtsgriinde fiir die Anerkennung eines allgemeinen
Rechtsgrundsatzes

Die Untersuchung im vorangegangenen Abschnitt hat ergeben, dass gewichtige
rechtliche Argumente fiir die Anerkennung eines allgemeinen Rechtsgrundsatzes
des Gemeinschaftsrechts sprechen, der in Verfahren vor den européischen Gerich-
ten ein Recht auf den gesetzlichen Richter mit gerichtsinterner Schutzwirkung
garantiert. Die {iberwiegende Zahl der Mitgliedstaaten kennt in ihren nationalen
Rechtsordnungen ein solches Recht und legt ihm in der Regel sogar Verfassungs-
rang bei. Lediglich England nimmt eine Sonderstellung ein, da dort wegen der
besonderen Stellung des Richters im System des common law das Problem unbe-
kannt ist. In den Rechtsordnungen der anderen Mitgliedstaaten findet sich aller-
dings keine Ubereinstimmung zum Inhalt des Rechts auf den gesetzlichen Rich-
ter. So wird nicht einheitlich beurteilt, wie hoch die Anforderungen an die Vor-
herbestimmung der entscheidenden Richter sein miissen, sowie ob und unter wel-
chen Voraussetzungen sich der Einzelne auf Versto3e gegen die zugrunde liegen-
den gesetzlichen Vorschriften berufen kann.

Art. 6 Abs. 1 S. 1 EMRK, der von Art. 47 Abs. 2 GRCh iibernommen und ledig-
lich in seinem Anwendungsbereich erweitert wird, ist in seiner Formulierung
offen und bedarf der Konkretisierung durch die Rechtsprechung. Nach den bisher
zu Art. 6 Abs. 1 S. 1 EMRK ergangenen Entscheidungen sieht auch der EGMR in
dieser Norm eine Garantie des gesetzlichen Richters, die eine gesetzliche Vorher-
bestimmung der Zusammensetzung der Spruchkdrper verlangt. Bislang existieren
allerdings nur einige Entscheidungen des EGMR zur diesem Bereich, so dass
noch zahlreiche Fragen offen sind. Jedenfalls behandelt der EGMR gesetzliche
Bestimmungen iiber die Zusammensetzung der Richterbank nicht als rein ge-
richtsinterne Organisationsvorschriften, sondern als subjektive Rechte, deren
Einhaltung durch Art. 6 Abs. 1 S. 1 EMRK menschenrechtlich abgesichert wird.
Im Hinblick auf die Anforderungen an die Vorherbestimmtheit der zur Entschei-
dung berufenen Richter und die Rechtsfolgen von Verstoflen scheint der EGMR

116 Hans-Werner Rengeling/Peter Szczekalla, a. a. O. (Fn. 100), Rn. 1158 f.; Bernhard Wegener, a. a. O. (Fn. 66),
Art. 221 EGV, Rn. 7.
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allerdings keine so strenge Linie verfolgen zu wollen wie das Bundesverfas-
sungsgericht. So erkennt er einen Spielraum des Gerichts fiir die Auslegung der
gesetzlichen Grundlage an, ohne dass jedoch schon geklart wire, wie weit dieser
Spielraum reichen darf. Wenn man auf den Zweck der Vorschrift abstellt, Rechts-
sicherheit und Vorhersehbarkeit zu schaffen, miissen Gerichte ihre Auslegung,
Ergéinzung oder gar Abweichung von der zugrunde liegenden gesetzlichen Rege-
lung aber zumindest im Einzelfall ausreichend begriinden. Eine Begriindung ist
auch deshalb erforderlich, um eine Uberpriifung durch den EGMR zu ermdg-
lichen.

II. Defizite in den gegenwiirtigen Verfahrensregelungen der
Gemeinschaftsgerichte

An diesem Mafstab gemessen erscheinen mehrere der geschilderten Regelungen
fiir Verfahren vor den Gemeinschaftsgerichten problematisch. Einige der Verfah-
rensregelungen lassen es zu, die zur Entscheidung im konkreten Fall berufenen
Richter zu bestimmen, ohne hierfiir abstrakt-generelle Entscheidungskriterien
aufzustellen oder ohne eine Begriindung der entscheidenden Stelle fiir die Rich-
terauswahl im Einzelfall zu verlangen.

1. Verfahren vor dem EuG und dem GoD

Geringeren Anlass zur Kritik geben die Verfahrensregelungen des EuG und des
G6D. Zur Besetzung der Kammern enthalten Satzung, Verfahrensordnungen
sowie verdffentlichte Beschliisse der Gerichte ausreichend klare Regelungen, die
es erlauben, die Zusammensetzung der zur Entscheidung berufenen Kammer
vorherzusehen. Lediglich fiir die Bestimmung eines Ersatzrichters beim EuG
finden sich in der Verfahrensordnung des EuG keine Kriterien, nach denen der
Prisident die Richterpersonlichkeit aussuchen soll.''” Hier wire eine Regelung
wie in der Verfahrensordnung des EuGH''® oder des GD'"® zu empfehlen, nach
denen Ersatzrichter aus den Richtern des Gerichts nach einer vorher festgelegten
Reihenfolge bestimmt werden.

Auch fiir die Zuweisung der Rechtssachen an die Kammern existieren beim EuG
und beim GoD verdffentlichte und hinreichend klare Kriterien. Allerdings kann
bei beiden Gerichten der jeweilige Président von dieser Geschéftsverteilung aus
Griinden des Zusammenhangs zwischen Rechtssachen oder einer ausgewogenen
Arbeitsbelastung der Kammern abweichen. Die unbestimmten Rechtsbegriffe
»<Zusammenhang* und , Arbeitsbelastung miissen vom Prisidenten in seiner
Entscheidung allerdings jeweils konkretisiert werden. Nach Zuweisung einer

117 S. oben bei Fn. 44.
118 S. oben bei Fn. 41.
119 S. oben bei Fn. 47.

1P 216.73.216.36, 03:42:00. © Urheberrechtiich geschltzter Inhalt.
Inhalts Im far oder



https://doi.org/10.5771/9783845212616

156  EuR - Beiheft 3 — 2008 Puttler, Binnendifferenzierung der Gemeinschaftsgerichtsbarkeit

Rechtssache an eine Kammer kann nach den Verfahrensordnungen von FuG und
GoD in beiden Gerichten das Plenum die Rechtssache noch an einen hoher be-
setzten Spruchkorper verweisen, wenn die Rechtssache rechtliche Schwierigkei-
ten aufweist, von besonderer Bedeutung ist oder besondere Umsténde vorlie-
gen.120 Auch bei diesen Zuweisungskriterien handelt es sich um unbestimmte
Rechtsbegriffe. Besonders vage ist das Kriterium der ,,besonderen Umstinde®.
Nur wenn aufgrund dieser Kriterien eine Rechtssache an das Plenum verwiesen
wird, ist der Schutzbereich des Rechts auf den gesetzlichen Richters nicht mehr
beriihrt, da dann alle Richter des Gerichts tiber den Fall entscheiden. Wird aller-
dings an eine geringer besetzte Kammer verwiesen, also beim FuG an die Grof3e
Kammer oder eine Ser—Kammer,121 muss das entscheidende Plenum die unbe-
stimmten Rechtsbegriffe in seiner Verweisungsentscheidung konkretisieren.

Die Verfahrensordnungen beider Gerichte sehen die Mdglichkeit vor, Rechtssa-
chen an den Berichterstatter als Einzelrichter zu verweisen, ,,sofern sie sich we-
gen fehlender Schwierigkeit der aufgeworfenen Tatsachen- und Rechtsfragen,
begrenzter Bedeutung der Rechtssache und des Fehlens anderer besonderer Um-
stinde dazu eignen.'”> Auch bei diesen Merkmalen, die kumulativ vorliegen
miissen, handelt es sich um unbestimmte Rechtsbegriffe, wobei jeder Hinweis
fehlt, was unter ,,anderen besonderen Umstinden‘ zu verstehen sein soll. Obwohl
die Verfahrensordnungen auch fiir Verweisungen an das Plenum, die GrofBe
Kammer oder eine Ser-Kammer das Kriterium der besonderen Umstinde erwéh-
nen, sind die Begriffe nicht deckungsgleich. Vielmehr muss es bei der Priifung,
ob an den Einzelrichter verwiesen werden soll, um solche Umstidnde gehen, die
— wenn sie vorldgen — eine Entscheidung durch die 3er-Kammer gebdten. Auch
diese unbestimmten Rechtsbegriffe sind von der betreffenden Kammer'? in ihrer
jeweiligen Verweisungsentscheidung zu konkretisieren.

Unter Beriicksichtigung der Rechtsprechung des EGMR " ergibt sich auch in der
Union aus dem Recht auf den gesetzlichen Richter das subjektive Recht auf Ein-
haltung entsprechender Verfahrensregeln. Ein solches Recht kann fiir die Parteien
nur Wirksamkeit entfalten, wenn es auch justiziabel ausgestaltet wird. VerstoB3e
von EuG oder GoD gegen die Verfahrensbestimmungen sollten folglich auch in
der nichst hoheren Instanz geriigt werden konnen. Falls die Union der EMRK
beitritt,'” kommt auBerdem die Beschwerdemdglichkeit nach Art. 34 EMRK zum
EGMR in Betracht. Damit die Rechtsmittelgerichte EuGH oder EuG — sowie
gegebenenfalls spiter der EGMR — entsprechende Riigen auch priifen konnen, ist

124

120 Art. 14 § 1, Art. 51 § 1 VerfahrensO EuG (Fn. 22); Art. 13 VerfahrensO G6D (Fn. 28).

121 Derzeit nur beim EuG denkbar, da es beim G6D keine Grofle Kammer gibt und eine Ser-Kammer bislang
nicht eingerichtet wurde.

122 Art. 14 § 2 Abs. 1 VerfahrensO EuG (Fn. 22); Art. 14 Abs. 1 UAbs. 1 VerfahrensO G6D (Fn. 28).

123 Jeweils einstimmige Entscheidung nach Anhérung der Parteien erforderlich, Art. 51 § 2 UAbs. 1 VerfahrensO
EuG (Fn. 22), Art. 14 Abs. 2 VerfahrensO GoD (Fn. 28).

124 S. oben unter D. II. 2.

125 Eine entsprechende Kompetenz sieht Art. 6 Abs. 2 S. 1 EU in der Fassung des Vertrages von Lissabon vor.
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zu verlangen, dass die entscheidenden Stellen Abweichungen von den zugrunde
liegenden Verfahrensregeln ausreichend schriftlich begriinden (insbesondere die
Zuweisung an eine andere Kammer aus Griinden des Zusammenhangs oder der
Arbeitsbelastung sowie das Vorliegen bzw. Fehlen besonderer Umsténde bei der
Verweisung an einen hoher besetzten Spruchkorper oder an den Einzelrichter).
Bei der Verweisung an den Einzelrichter stellt sich das weitere Problem, dass
nicht vorher abstrakt-generell ausreichend genau bestimmt ist, welche Richterper-
sonlichkeit als Einzelrichter in einem konkreten Fall tétig sein wird. Nach den
Verfahrensordnungen von EuG und GoD entscheidet als Einzelrichter immer der
Berichterstatter.'*® Nicht hinreichend genau geregelt ist jedoch, nach welchen
Kriterien die Auswahl des Berichterstatters vorzunehmen ist. Beim £u4G und beim
GoD bestimmt jeweils der Priasident des Gerichts nach Vorschlag des Kammer-
prisidenten einen der Richter der Kammer zum Berichterstatter.'””” Um dem
Recht auf den gesetzlichen Richter Geniige zu tun, miisste die Einzelrichterbestel-
lung aber nach vorher festgelegten Kriterien erfolgen. Es miissten also etwa vorab
Listen erstellt werden, aus denen sich die Reihenfolge der zu benennenden Rich-
ter ergibt. Soll weiterhin der Berichterstatter zum Einzelrichter bestellt werden,
diirfte zukiinftig die Auswahl des Berichterstatters nicht mehr in das Ermessen
des Gerichtsprésidenten gestellt werden. Die Auswahl miisste vielmehr nach einer
vorab festgelegten Reihenfolge getroffen werden.

2. Verfahren vor dem EuGH
a) Berichterstatterbestellung vor Zuweisung an einen Spruchkdrper

Unter dem Gesichtspunkt des Rechts auf den gesetzlichen Richters ist in Verfah-
ren vor dem EuGH vor allem die Vorgehensweise zu beanstanden, dass nach
Eingang der Rechtssache zuniichst der Priisident den Berichterstatter bestellt'*®
und erst dann der Gerichtshof die Rechtssache einem Spruchkérper zuweist.'”
Bei dieser Reihenfolge ist problematisch, dass fiir die Auswahlentscheidung des
Prisidenten keine vorab niedergelegten und verdffentlichten Kriterien existie-
ren."”* Die Person des Berichterstatters ist jedoch fiir die Bestimmung der iiber
die konkrete Rechtssache entscheidenden Richter von zentraler Bedeutung. Durch
die Wahl seiner Person wird zum einen die Zahl der Kammern reduziert, an die
der Gerichtshof die Rechtssache spiter zuweisen wird."”' Zum anderen hiingt von
der Person des Berichterstatters ab, in welcher Besetzung eine {iiberbesetzte
Kammer entscheidet.'” Die aus praktischen Erwigungen moglicherweise sinn-

126 Art. 14 § 2 Abs. 1 VerfahrensO EuG (Fn. 22); Art. 14 Abs. 1 UAbs. 1 VerfahrensO GoD (Fn. 28).
127 Art. 13 § 2 VerfahrensO EuG (Fn. 22); Art. 38 Abs. 2 VerfahrensO G&D (Fn. 28).

128 Art. 9 § 2 VerfahrensO EuGH (Fn. 16).

129 Art. 44 §§ 1 bis 3 VerfahrensO EuGH (Fn. 16).

130 S. oben bei Fn. 59.

131 S. oben bei Fn. 66.

132 S.obenbei C. 1. 1. a.
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volle Regelung, dem Présidenten freie Hand bei der Auswahl des Berichterstatters
zu lassen, war nur so lange rechtlich unbedenklich, wie der Gerichtshof regelméa-
Big in Vollsitzungen entschied.'*> Nachdem sich mittlerweile aber die Kammern
zu Hauptspruchkorpern des EuGH entwickelt haben, prdjudiziert der Président
mit seiner Entscheidung iiber die Person des Berichterstatters nunmehr in den
meisten Féllen zumindest zum Teil die spitere Wahl des in der konkreten Rechts-
sache entscheidenden Spruchkorpers und dessen Besetzung. Sollte die Union
— wie im Vertrag von Lissabon angestrebt — der EMRK beitreten, besteht die
Gefahr, dass der EGMR die geschilderte Vorgehensweise als Verstol gegen
Art. 6 Abs. 1 S. 1 EMRK wertet.

Der Einklang mit dem Recht auf den gesetzlichen Richter kann nur durch eine
Anderung der Verfahrensordnung erreicht werden. Die Losung kann entweder
darin liegen, dass — wie schon jetzt bei EuG und GoD — eine Rechtssache zu-
nichst einer Kammer zugewiesen wird und erst danach der Berichterstatter be-
stellt wird. Dazu miisste fiir den EuGH ein Geschiftsverteilungsplan aufgestellt
werden, der vorab hinreichend genau festlegt, nach welchen Kriterien eingegan-
gene Rechtssachen auf die Kammern verteilt werden. Dann kdnnte der Président
die Befugnis behalten, nach seinem Ermessen die Person des Berichterstatters
auszuwahlen. Freilich wére er dann bei seiner Wahl auf die der betreffenden
Kammer angehdrenden Richter beschrinkt. Nach dem Vorbild von EuG und G6D
konnte auch ein Vorschlagrecht des Kammerprisidenten eingefiithrt werden. Soll
hingegen die bisherige Reihenfolge beibehalten werden, also zunichst der Be-
richterstatter bestellt und sodann nach dessen Vorbericht die Rechtssache einem
bestimmten Spruchkérper zugewiesen werden, miisste die Verfahrensordnung,
mindestens aber der Gerichtshof selbst in einem verdffentlichten Beschluss hin-
reichend bestimmte Kriterien festlegen, nach denen die Auswahl des Berichter-
statters zu erfolgen hat. Wenn diese Kriterien unbestimmte Rechtsbegriffe auf-
weisen oder der Prisident gar zum Abweichen von den Kriterien erméchtigt wird,
ist zu verlangen, dass der Président seine Auswahlentscheidung ausreichend
schriftlich begriindet. Eine solche Begriindung ist nicht zuletzt deshalb erforder-
lich, um dem EGMR gegebenenfalls spiter eine Nachpriifung anhand des Art. 6
Abs. 1 S. 1 EMRK zu erméglichen.

b) Entscheidung iiber die Zuweisung an eine Kammer

Weiter ist problematisch, dass die Verfahrensordnung dem Gerichtshof fiir die
Entscheidung iiber die Zuweisung an das Plenum, an die Grofle Kammer, an eine
Ser- oder an eine 3er-Kammer nur einige Anhaltspunkte liefert."** Besonders
bedenklich erscheint, dass keinerlei Vorgaben fiir die Entscheidung zwischen
einer Ser- und einer 3er-Kammer existieren. Die Verfahrensordnung oder zumin-

133 Zur Entwicklung s. oben unter B. I. 1.
134 S. oben bei Fn. 62 ff.
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dest ein verdffentlichter Beschluss des EuGH miisste hinreichend bestimmte Ab-
grenzungskriterien aufstellen. Wie beim EuG werden auch beim EuGH in der
Verfahrensordnung als Griinde fiir die Verweisung an die GroBe Kammer die
»Schwierigkeit” oder die ,,Bedeutung®™ der Rechtssache oder ,,besondere Umstén-
de* genannt.]35 Diese unbestimmten Rechtsbegriffe, von denen das Kriterium der
»besonderen Umstinde™ besonders vage ist, konnen vor einem Recht auf den
gesetzlichen Richter nur bestehen, wenn sie im Wege der Auslegung vom Ge-
richtshof konkretisiert werden. Eine solche Konkretisierung tragt allerdings nur
zur Rechtssicherheit bei, wenn sie fiir die Parteien (und gegebenenfalls spéter
auch in einem Verfahren vor dem EGMR) nachvollziehbar ist, also wenn der
Gerichtshof seine Zuweisungsentscheidung in derartigen Féllen ausreichend aus-
fiihrlich begriindet und beispielsweise darlegt, welche ,,besonderen Umstidnde*
ihn zur Verweisung an die Gro3e Kammer bewogen haben. Weist der Gerichtshof
allerdings eine Rechtssache, die nicht zu den in der Satzung genannten Fallgrup-
pen'*® gehort, allein aufgrund ihrer ,,auergewdhnlichen Bedeutung'” dem Ple-
num zu, muss er dies nicht weiter rechtfer‘tigen,]38 da das Recht auf den gesetz-
lichen Richter nie verletzt sein kann, wenn alle Richter eines Gerichts in Vollsit-
zung iiber einen Fall entscheiden.

F. Fazit und Ausblick

Wie gezeigt wurde, existiert auch fiir die Verfahren vor den Gemeinschaftsgerich-
ten ein Recht auf den gesetzlichen Richter mit gerichtsinterner Schutzwirkung. Es
lasst sich als allgemeiner Rechtsgrundsatz aus den Verfassungsordnungen einer
betrachtlichen Zahl von Mitgliedstaaten sowie aus Art. 6 Abs. 1 S. 1 EMRK und
Art. 47 Abs. 2 GRCh ableiten. Das Recht auf den gesetzlichen Richter erfordert,
die Kriterien, nach denen Richter in einer konkreten Rechtssache zur Entschei-
dung berufen werden, vorab abstrakt-generell durch Rechtsnormen festzulegen.
Zwar ist zum Unionsgrundrecht auf den gesetzlichen Richter noch eine Reihe von
Fragen offen, insbesondere was die Anforderungen an die Regelungsdichte und
die Art der gesetzlichen Grundlage sowie einen den Gerichten verbleibenden
Entscheidungsspielraum anbelangt. Diese offenen Punkte bediirfen noch der
Konkretisierung durch die Rechtsprechung des EuGH und des EGMR. Einige
Eckpunkte sind aber schon erkennbar.

So folgt aus dem grundrechtlichen Rang des Rechts, dass die Parteien eines
Rechtsstreits ein subjektives Recht auf Existenz und Einhaltung entsprechender
Verfahrensregelungen haben und dass die Verfahrensbestimmungen somit keine
rein innergerichtlichen Organisationsvorschriften darstellen. Erdffnen die Verfah-

135 Art. 16 Abs. 3 Satzung (Fn. 15) i. V. m. Art. 44 § 3 Abs. 1, 2 VerfahrensO EuGH (Fn. 16).
136 Art. 16 Abs. 4 Satzung (Fn. 15).

137 Art. 16 Abs. 5 Satzung (Fn. 15) i. V. m. Art. 44 § 3 Abs. 3 S. 2 VerfahrensO EuGH (Fn. 16).
138 Anders offenbar Hans-Werner Rengeling/Peter Szczekalla, a. a. O. (Fn. 100), Rn. 1161.

1P 216.73.216.36, 03:42:00. © Urheberrechtiich geschltzter Inhalt.
Inhalts Im far oder In



https://doi.org/10.5771/9783845212616

160  EuR - Beiheft 3 — 2008 Puttler, Binnendifferenzierung der Gemeinschaftsgerichtsbarkeit

rensvorschriften der entscheidenden Stelle Spielrdume, z. B. durch unbestimmte
Rechtsbegriffe oder die Mdoglichkeit zur Abweichung von niedergelegten Krite-
rien, ist die betreffende Entscheidung jedenfalls hinreichend schriftlich zu be-
griinden. Die Begriindungspflicht dient auch der Nachpriifbarkeit durch den
EGMR, der nach dem vom Vertrag von Lissabon ins Auge gefassten Beitritt zur
EMRK auch fiir Individualbeschwerden, die Entscheidungen der Gemeinschafts-
gerichte betreffen, zustindig werden diirfte. Damit das Recht auf den gesetzlichen
Richter fiir die Parteien eines Rechtsstreits effektiv ist, sind die aus dem Recht
flieBenden Rechte auf Einhaltung entsprechender Verfahrensregeln gemein-
schaftsintern justiziabel auszugestalten. Die Verletzung solcher Verfahrensbe-
stimmungen durch das EuG und das G6D muss daher bei den Rechtsmittelgerich-
ten FuGH und EuG geriigt werden konnen.

Der Gemeinschaftsgesetzgeber, vor allem aber die Gemeinschaftsgerichte selbst
haben in den letzten Jahren bereits viel getan, um dem Recht auf den gesetzlichen
Richter zur Geltung zu verhelfen. So haben alle Gerichte Listen mit der Beset-
zung ihrer Kammern verdffentlicht. EuG und GoD haben Geschiftsverteilungs-
pléne fiir die Zuweisung von Rechtssachen an ihre Kammern aufgestellt. Immer
noch existieren jedoch bei allen drei Gerichten Verfahrensregelungen, die dem
Recht auf den gesetzlichen Richter entgegenstehen und die gedndert werden soll-
ten.

Zu tiberdenken ist vor allem die schon seit Griindung des EuGH dort bestehende
Reihenfolge, dass nach Eingang einer Rechtssache zunichst der FuGH-Président
den Berichterstatter aussucht und erst aufgrund eines Vorberichts dieses Bericht-
erstatters die Rechtssache dann vom Gerichtshof einem Spruchkérper zugewiesen
wird. Problematisch ist, dass keine verdffentlichten Kriterien fiir die Auswahl des
Berichterstatters existieren. Aber auch fiir die Zuweisungsentscheidung des Ge-
richtshofs finden sich in der Satzung und der Verfahrensordnung des EuGH nur
einige wenige Kriterien, die teilweise auch noch als unbestimmte Rechtsbegriffe
ausgestaltet sind. Die Vorgehensweise, dass zundchst der Berichterstatter be-
stimmt wird, dessen Person dann wesentlichen Einfluss auf die spéter zur Ent-
scheidung berufenen Spruchkammer und ihre Zusammensetzung hat, war nur so
lange rechtlich unbedenklich, wie der Gerichtshof noch regelmifig in Vollsitzun-
gen tagte.

Die beanstandeten Verfahrensregelungen sollten allerdings nicht nur mit Blick
auf einen zukiinftigen Beitritt zur EMRK geédndert werden. Auch im Eigeninte-
resse der Gemeinschaftsgerichte sind die Anderungen angezeigt. Je ausdifferen-
zierter die Gemeinschaftsgerichtsbarkeit wird und je weiter die Entscheidungen
der Gerichte auf kleine Gerichtseinheiten (insbesondere 3er-Kammern und Ein-
zelrichter) iibertragen werden, desto wichtiger ist fiir die Akzeptanz der Gerichte
Ubersichtlichkeit und Transparenz ihrer Verfahren. Die Transparenz, die von
allen anderen Organen und Institutionen der Union gefordert wird, muss auch fiir
die Gemeinschaftsgerichte gelten. Der gerichtliche Entscheidungsprozess selbst
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kann nicht transparent gemacht werden. Denn die Beratungen sind zu Recht nicht
offentlich. So muss das Vertrauen in die Unabhéngigkeit der Entscheider, also der
Richter und der Spruchkorper, auf andere Weise gestarkt und erhalten werden.
Dazu gehort, dass jedem Anschein einer Mdoglichkeit zur gerichtsinternen Ein-
flussnahme begegnet wird. Dies geschieht am besten dadurch, dass der entschei-
dende Spruchkorper nach abstrakten Kriterien vorherbestimmt wird und auf seine
Besetzung nach Eingang der Rechtssache kein Einfluss mehr ausgeiibt werden
kann. Die Gemeinschaftsgerichte sollten in ihrem eigenen Interesse um Transpa-
renz bemiiht sein. Denn sie konnen die Befolgung ihrer Entscheidungen nicht
selbst sicherstellen. Letztlich leben die Gemeinschaftsgerichte von der Akzeptanz
und dem Vertrauen der Rechtsunterworfenen.
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Die Befolgung und Durchsetzung der Urteile
der Gemeinschaftsgerichte”

von Waltraud Hakenberg**
A. Einfiihrung

Die Befolgung und Durchsetzung der Urteile der Gemeinschaftsgerichte ist das
Korrelat der Autoritét, mit der diese Gerichte konzeptionell ausgestaltet sind, und
der Funktionen, die ihnen in den jeweiligen Verfahrensarten zugeschrieben sind.
Die Anzahl der Gemeinschaftsgerichte ist mittlerweile auf drei angewachsen:
zum Europdischen Gerichtshof (nachfolgend ,,EuGH*) und dem seit 1989 beste-
henden Gericht erster Instanz der Europdischen Gemeinschaften (nachfolgend
»EuGel) hat sich seit Ende 2005 als erste ,,gerichtliche Kammer* im Sinne von
Art. 225 a) EG das Gericht fiir den dffentlichen Dienst der Europdischen Union
(nachfolgend ,,EuG6D“) gesellt.' Allen drei Gerichten ist gemein, dass sie in
verschieden ausgestalteten Verfahrensarten urteilen konnen, die in Art. 220 ff. EG
ndher beschrieben sind. Allen drei Gerichten ist auch gemein, dass eine Zwangs-
vollstreckung ihrer Urteile praktisch nie erfolgt.2 Gem. Art. 244, 256 EG wire
eine solche allenfalls nach den Vorschriften der nationalen Rechte denkbar, und
auch dies gilt nicht ,,gegeniiber Staaten“. Gemeinschaftliche Vollstreckungsorga-
ne gibt es nicht, und sie wiren im momentanen Kompetenzgefiige auch nur
schwer vorstellbar.

Die Verfahrensarten vor den Gemeinschaftsgerichten weisen eine unterschiedli-
che Kontrolldichte auf. Dies erhellt daraus, dass die Gruppen potentieller Rechts-
unterworfener sehr unterschiedlich sind: es kann sich um Gemeinschaftsorgane
oder einen oder mehrere der 27 Mitgliedstaaten der Europédischen Union handeln
— die Rechtsprechungstitigkeit hat dann eine liberwiegend verfassungsrechtliche
Dimension —, in Ausnahmefillen auch um Drittstaaten, oder es kann sich um
eines oder mehrere der zahlreichen Unternehmen handeln, die auf dem europaii-
schen Markt operieren und liber die die Gemeinschaftsorgane unter besonderen
Umstidnden eine Wirtschaftsaufsicht ausiiben — die Rechtsprechungstitigkeit hat
dann eine {iberwiegend verwaltungsrechtliche Dimension —, oder es kdnnen einer
oder mehrere der ca. 487 Mio. Gemeinschaftsbiirger von der Rechtsprechungsti-

Erweiterter Text eines Vortrags vor dem ,Internationalen Wissenschaftsforum Heidelberg® anlésslich der

Tagung ,,Gemeinschaftsgerichtsbarkeit und Rechtsstaatlichkeit in der erweiterten Union‘ am 14. Juli 2007.

**  Prof. Dr. Waltraud Hakenberg, Kanzlerin des Gerichts fiir den 6ffentlichen Dienst der Europdischen Union
und Honorarprofessorin an der Universitit des Saarlandes.

1 Das EuGoD hat seinen Sitz ebenfalls, wie FEuGH und EuGel, in Luxemburg. S. zu ndheren Einzelheiten
Hakenberg, Das Gericht fiir den &ffentlichen Dienst der EU — eine neue Ara in der Gemeinschaftsgerichtsbar-
keit, EuZW 2006, S. 391; Kucsko-Stadlmayer, Die neue Gerichtsstruktur der Europdischen Union, in: Staat
und Recht in europdischer Perspektive, Festschrift Schdffer, Wien 2006, S. 393.

2 Mit Ausnahme vielleicht von vereinzelten Kostenfestsetzungen.
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tigkeit in Vorabentscheidungsverfahren betroffen sein, welche alle Zweige der
Gerichtsbarkeit zum Gegenstand haben kann, allerdings mit keiner direkten
Durchsetzungsbefugnis fiir die Betroffenen ausgestaltet ist.

Nachfolgend sollen die drei groBen Kategorien von Verfahrensarten in Bezug auf
die Dugchsetzungskontrolle der insoweit ergehenden Urteile niher beleuchtet
werden.

B. Befolgung von Urteilen in Vertragsverletzungsverfahren

Fiir Vertragsverletzungsverfahren gegen Mitgliedstaaten gemiB Art. 226-228 EG*
ist ausschlieBlich der EuGH zustindig. Er sieht diese Art von Verfahren als eine
seiner wichtigsten Zustdndigkeiten an. Beklagte Parteien sind ausschlielich die
Mitgliedstaaten; es handelt sich um das typische Aufsichtsinstrument der Europi-
ischen Kommission im Rahmen ihrer in Art. 211 EG definierten Befugnisse,
ndmlich ,.fiir die Anwendung dieses Vertrages sowie der von den Organen auf
Grund dieses Vertrages getroffenen Bestimmungen Sorge zu tragen®.’ Das Ver-
fahren ist Ausdruck des in der Gemeinschaft herrschenden Dualismus zwischen
den Mitgliedstaaten und den Organen: einerseits sind die Mitgliedstaaten ,,Herren
der Vertrage™ und setzen die Organe ein; andererseits haben die Mitgliedstaaten
ihre einmal eingegangenen Verpflichtungen einzuhalten und die an die Gemein-
schaft tibertragenen Kompetenzen zu respektieren, wozu sie wiederum durch die
Organe angehalten werden kdnnen. Es handelt sich also um eine, wenn man von
nationalen Kategorien ausgeht, typisch ,,verfassungsrechtliche* Streitigkeit.

Vertragsverletzungsverfahren machen etwa ein Drittel aller Verfahren vor dem
EuGH aus.® Sie sind als Feststellungsverfahren ausgestaltet und betreffen sehr
héufig die Nicht-Umsetzung von Richtlinien auf den unterschiedlichsten Rechts-
gebieten (Umweltschutz, Agrarpolitik, Sozialpolitik, Unternehmensrecht, um nur
einige zu nennen), sodann VerstoBe gegen die Grundfreiheiten (z. B. das anhén-
gige Verfahren iiber die Sonderstellung staatlicher Beteiligung im ,,VW-Gesetz*,
in welchem Verstofe der Bundesrepublik Deutschland gegen die Niederlassungs-

3 Neben den geschilderten gibt es noch eine Reihe anderer, weniger bedeutender Verfahrensarten. S. zu Kon-
trolldichte und Funktionen der Gemeinschaftsgerichte und zu Details samtlicher Verfahrensarten Hakenberg/
Stix-Hackl, Handbuch zum Verfahren vor dem Europdischen Gerichtshof, 3. Aufl., Wien Berlin 2005,
S. 17 ff. und S.37ff; alle wichtigen Informationen geben im Ubrigen Rengeling/Middeke/Gellermann,
Handbuch des Rechtsschutzes in der Europdischen Union, 2. Aufl., Miinchen 2003.

4 Sehr aufschlussreich zur historischen Entwicklung und praktischen Wirksamkeit dieses Verfahrens ist Ever-
ling, Die Mitgliedstaaten der Europdischen Union unter der Aufsicht von Kommission und Gerichtshof, in:
Staat und Wort, Festschrift Isensee, Heidelberg 2007, S. 773.

5 Die (theoretisch) in Art. 226 EG vorgesehene Moglichkeit, dass ein Mitgliedstaat gegen einen anderen ein
Vertragsverletzungsverfahren anstrengt, hat in der Praxis so gut wie keine Bedeutung; Konflikte zwischen den
Mitgliedstaaten werden normalerweise auf andere Art und Weise ausgetragen.

6 Im Jahre 2006 wurden beispielsweise 111 Vertragsverletzungsverfahren entschieden, von denen 103 mit einer
Verurteilung endeten. Davon betrafen 7 die Bundesrepublik. Quelle: Rechtsprechungsstatistiken des FuGH
im Jahresbericht 2006, S. 92, abrufbar auf der fiir alle drei Gemeinschaftsgerichten gemeinsamen Website
WWWw.curia.europa.eu.
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und Kapitalverkehrsfreiheit geriigt werden’) und sonstiges Gemeinschaftsrecht.®
Die Verfahren konnen in eilbediirftigen Fillen verbunden werden mit einstweili-
gen Verfligungen.’

Die Kommission kann ein Verfahren zu jedem Zeitpunkt anstrengen; es ist nicht
notwendig, dass hierflir ein konkreter Anlass vorliegt. Viele Riigen von Vertrags-
verstdfen erledigen sich bereits im Laufe informeller Vorbesprechungen zwi-
schen den Abteilungen der Kommission und den entsprechenden nationalen Mi-
nisterien, oder sodann wihrend des in Art. 226 EG vorgeschriebenen Vorverfah-
rens. Falls allerdings das Verfahren vor dem EuGH durchgefiihrt werden muss
und ein Urteil ergeht, mit dem ein Verstofl gegen Gemeinschaftsrecht festgestellt
wird, so stellt sich die Frage der Urteilswirkungen.

Die Mitgliedstaaten sind grundsétzlich aus dem allgemeinen Loyalitdtsgrundsatz
des Art. 10 EG verpflichtet, ihren Rechtszustand dem Urteil entsprechend zu
dndern und unverziiglich die erforderlichen Mallnahmen einzuleiten. Tun sie das
nicht, so entsteht eine hichst unbefriedigende Rechtslage.'® Dieser konnte friiher
allenfalls dadurch abgeholfen werden, dass die Kommission ein erneutes Ver-
tragsverletzungsverfahren anstrengte, nun wegen Nichtbefolgung des ersten Ur-
teils. Auch dies konnte allerdings unbefriedigend verlaufen. Auch die theoretische
Moglichkeit, dass auf Ebene des nationalen Rechts eventuelle Geschédigte Ersatz
verlangten, etwa nach der Konzeption des Verstofles gegen ein Schutzgesetz o.4.,
blieb in der Umsetzung sehr selten.

Um dieser misslichen Lage abzuhelfen und eine effektivere Durchsetzung zu
gewihrleisten, wurde 1993 die Moglichkeit eingefiihrt, durch Urteil des EuGH
ein ,,Zwangsgeld“ bzw. einen ,Pauschalbetrag” zu verhidngen (Art. 228 Abs. 2
EG). Ein solch pekunidres ,,Bestrafungsverfahren gegen die Mitgliedstaaten
wurde anfangs teilweise als unwiirdig betrachtet. Mittlerweile ist jedoch zu-
zugeben, dass die Nichtbefolgung von Urteilen des EuGH in Vertragsverlet-
zungsverfahren dadurch ganz erheblich zuriickgegangen ist. Wie empfindlich die
Mitgliedstaaten diese Sanktionsart verspiiren, zeigt sich schon — auch wenn dies
auf den ersten Blick widerspriichlich klingen mag — an der geringen Anzahl der

7  Anhingiges Verfahren EuGH, Rs. C-112/05 (Kommission/Bundesrepublik Deutschland).

8  S. beispielsweise das anhdngige Verfahren EuGH, Rs. C-192/07 (Kommission/ Bundesrepublik Deutschland)
iiber Familienzusammenfiihrung im Ausldnderrecht.

9  S.etwa EuGH, Rs. C-193/07 R (Kommission/Polen), eine einstweilige Verfiigung wegen in Polen im Auftrag
der Regierung durchgefiihrter Abholzungsarbeiten fiir eine geplante Autobahn, die quer durch ein ausgewie-
senes europdisches Naturschutzgebiet fithren sollte. Dem EuGH erschien die von der Kommission dargelegte
Eilbediirftigkeit so groB, dass er seine erste Verfiigung sogar vor Anhorung der Gegenseite (inaudita altera
parte) erlieB. Der polnischen Regierung wurde aufgegeben, die Arbeiten mit sofortiger Wirkung zu stoppen.

10 Neben schlichter Nichtbefolgung gibt es auch eine Reihe von Konstellationen, deren Aufldsung umstritten ist.
Ein Beispiel hierfiir aus der fritheren Zeit sind Verfahren in Zusammenhang mit staatlichen Beihilfen. Hier
kam vor, dass Unternehmen es ablehnten, als gemeinschaftsrechtswidrig eingestufte Beihilfen wieder zuriick-
zuerstatten, indem sie sich auf Entreicherung, Vertrauensschutz o.4. beriefen. Die vom EuGH in die Pflicht
genommenen Mitgliedstaaten sahen sich daher oft nicht in der Lage, die Riickerstattung, zu deren Vollzug sie
verpflichtet waren, sicherzustellen. Der EuGH entschied in einem solchen Fall, dass die Gemeinschaftsinte-
ressen im Zweifel iiber einen eventuellen Vertrauensschutz, der seine Grundlage im nationalen Recht habe, zu
stellen seien: EuGH, Rs. C-24/95 (Land Rheinland-Pfalz/Alcan Deutschland GmbH), Slg. I-1591.

1P 216.73.216.36, 03:42:00. © Urheberrechtiich geschltzter Inhalt.
Inhalts Im far oder In



https://doi.org/10.5771/9783845212616

166  EuR - Beiheft 3 — 2008 Hakenberg, Befolgung und Durchsetzung der Urteile der Gemeinschafisgerichte

Verfahren dieser Art, die mit einem Urteilsspruch enden: offensichtlich ist bereits
die Androhung eines Zwangsgeldverfahrens durch die Kommission sehr wirksam,
und manches vor dem EuGH eingeleitete Verfahren wurde spéter fiir erledigt
erklart.

Das wohl spektakulédrste der bislang entschiedenen Zwangsgeldverfahren war ein
Verfahren gegen Frankreich'' wegen Nichtabstellung ressourcengefihrdender
Fischerei in der Bretagne. Es endete mit einer Verurteilung der franzdsischen
Republik nicht nur zur Zahlung eines Zwangsgeldes fiir die Zukunft (57 Mio. €
fiir jeden 6-Monats-Zeitraum ab Urteilsverkiindung), sondern auch eines Pau-
schalbetrages von 20 Mio. € quasi als Strafe fiir die Vergangenheit. Diese ,,Kom-
bination, die zunichst vom (deutschen) Vertragstext her nicht zwingend er-
schien, wurde in der Folge dann jedoch fiir Félle lang andauernder Zuwiderhand-
lungen im Sinne eines ,.effet utile* als iiberwiegend positiv aufgenommen.'? Zu
erginzen ist noch, dass die Zahlungsiiberwachung nach einem Urteilsspruch in
einem solchen Fall durch die Kommission erfolgt. Diese wendet in der Praxis
iiberwiegend Aufrechnungsmechanismen an, was bislang nicht Gegenstand
grundsétzlicher Auseinandersetzungen mit den Mitgliedstaaten oder einer gericht-
lichen Uberpriifung war."

Festzuhalten ist, dass sich das frither eher abstrakte Vertragsverletzungsverfahren
durch die Sanktionsmdglichkeit des Art. 228 Abs. 2 EG zu einem sehr konkreten
Instrument gewandelt hat, mit welchem die Einhaltung der Vorgaben durch Urtei-
le des EuGH stark gefordert wurde.

C. Befolgung von Urteilen in Nichtigkeitsverfahren

Bei der Befolgung von Urteilen in Nichtigkeitsverfahren, welche eine mdgliche
Verfahrensart vor allen drei Gerichten EuGH, EuGel und EuGéD darstellt, ist zu
unterscheiden, wer als Beklagtenpartei und damit potentieller Adressat eines be-
lastenden Richterspruches betroffen ist: dies konnen Gemeinschaftsorgane und
Mitgliedstaaten, aber auch Private sein.

11 EuGH, Rs. C-304/02 (Kommission/Frankreich), Slg. 1-6263.

12 Die deutsche Formulierung lautet ,,Pauschalbetrag oder Zwangsgeld*; in anderen Sprachen kann die dem
deutschen ,,oder* entsprechende Konjunktion aber auch eine Kumulierung bedeuten, so insbesondere das
franzosische ,,ou”. S. hierzu Rn. 80 ff. des Urteils. An Urteilsanmerkungen aus der deutschsprachigen Lehre
sind zu nennen Hamer, Verhdngung eines Zwangsgelds und eines Pauschalbetrags, EurUP 2005, S. 193;
Huck/Klieve, Neue Auslegung des Art. 228 Abs.2 EG und ein Zeichen gesteigerter Autoritdt des EuGH:
Erstmalige Verhdngung von Zwangsgeld und Pauschalbetrag gegen einen Mitgliedstaat, EuR 2006, S. 413;
Lindner, BayVerwBl. 2006, S.181; Obwexer, Verschirfung der finanziellen Sanktionen gegen
EU-MS, ecolex 2006, S. 712.

13 In seinem Urteil EuGH, Rs. C-87/01 P (Kommission/Ausschuss der Regionen), Slg. I-7617, Rn. 56 ff., stellte
der EuGH (in anderem Zusammenhang) fest, dass die Aufrechnung ein rechtlicher Mechanismus ist, der mit
dem Gemeinschaftsrecht in Einklang steht und auch zwischen Forderungen aus verschiedenen Rechtsordnun-
gen moglich ist, soweit fiir jede der betroffenen Forderungen sichergestellt ist, dass die Voraussetzungen, die
nach der fiir sie jeweils geltenden Rechtsordnung fiir die Aufrechnung bestehen, nicht missachtet werden. Na-
heres hierzu s. bei Huck/Klieve, vorzitierte Urteilsanmerkung, S. 421 f.
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I. Nichtigkeitsklagen von Organen oder Mitgliedstaaten gegen (andere)
Organe gem. Art. 230 Abs. 2 EG (= Normenkontrollverfahren)

Als Klageverfahren der Organe der Européischen Union untereinander sowie der
Mitgliedstaaten gegen Organe (Organe und Mitgliedstaaten sind sog. ,,privilegier-
te Klageberechtigte®) reiht die Nichtigkeitsklage sich ein in die verfassungsrecht-
lichen Streitigkeiten. Hier geht es entweder darum, die Kompetenzen der Organe
gegeneinander abzugrenzen, was etwa durch die Wahl der einen oder anderen
Ermichtigungsgrundlage fiir einen bestimmten Rechtsakt determiniert sein kann
0.4." Fiir ,,Inter-Organ-Klagen® dieser Art, die eine evident verfassungsrechtliche
Dimension haben, ist der EuGH in erster und letzter Instanz zusténdig.

Sind die Mitgliedstaaten Kldger gegen die Organe, so handelt es sich hdufig um
Streitpunkte, bei denen sie im Abstimmungsverfahren im Rat unterlegen sind, und
die ihrer Auffassung nach grundsitzliche Kompetenzfragen beriihren, etwa das
Subsidiaritdtsprinzip (z. B. die Anfechtung der Tabak-Werbe-Richtlinie durch die
Bundesrepublik Deutschlandls), oder um Probleme, die auf der politischen Ebene
nicht ausgerdumt werden konnten (z. B. der Alpentransit durch den Schwerver-
kehr, unter dem Osterreich auBerordentlich leidet](’). Die Zustindigkeit fiir Ver-
fahren dieser Art ist je nach der betroffenen Materie zwischen dem FuGH und
dem EuGel geteilt. So ist gegenwirtig eine groBe Serie von Verfahren vor dem
EuGel anhéngig, in denen es sich einerseits um Abrechnungsfragen des europdi-
schen Garantiefonds fiir die Landwirtschaft handelt'” und andererseits um die
Zuteilung von Treibhausgasemissionszertifikaten.'®

Angegriffen werden kann sowohl auf Klagen von Organen oder solchen von Mit-
gliedstaaten hin die gesamte gesetzgeberische Téatigkeit sowie (was in der Praxis
cher selten ist) das Verwaltungshandeln der Gemeinschaft. Die richterliche Kon-
trolle ist gem. Art. 230 Abs. 2 EG allerdings beschrdnkt auf ,,Unzustindigkeit,
Verletzung wesentlicher Formvorschriften, Verletzung einer Rechtsnorm und
Ermessensmissbrauch, was dem Modell der franzosischen verwaltungsgerichtli-
chen Kontrolle folgt.

Die Urteile des EuGH bzw. des EuGel (fiir letztere besteht eine Rechtsmittelmdg-
lichkeit zum EuGH), beispielsweise die Nichtigerkldrung einer Verordnung, ent-
falten sofortige Bindungswirkung erga omnes. Sie werden durch das betroffene

14 S. z. B. aus der neueren Zeit zur Wahlmoglichkeit bei konkurrierenden Rechtsgrundlagen zwei Interorgankla-
gen iiber die Regelung gefdhrlicher Chemikalien: EuGH, Rs. C-94/03 (Kommission/Rat), Slg., I-1 und EuGH,
Rs. C-178/03 (Kommission/Parlament und Rat), Slg., I-107; der EuGH hielt fest, dass Art. 175 EG, eine Vor-
schrift aus der Umweltpolitik, als alleinige Rechtsgrundlage nicht ausreichte.

15 EuGH, Rs. C-376/98 (Kommission/Deutschland), Slg., 1-8419; EuGH, Rs. C-380/03 (Kommission/
Deutschland), Slg., I-11573.

16 S.zueinem System von ,,Okopunkten“, die dem Schwerverkehr insoweit zugeteilt wurden, EuGH, Rs. C-445/00
(Republik Osterreich/Rat), Slg., 1-8549. Die Republik Osterreich konnte in dem Verfahren zwar erreichen,
dass eine unzuldngliche Verordnung des Rates vom EuGH fiir unrechtméBig erklért wurde; allerdings wurden
deren Wirkungen solange aufrechterhalten, bis der Rat eine neue Regelung treffen wiirde.

17 S.z. B. das anhdngige Verfahren EuG, Rs. T-267/07 (Italien/Kommission).

18 S. z. B. das anhéngige Verfahren EuG, Rs. T-221/07 (Ungarn/Kommission).
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Gemeinschaftsorgan in der Regel problemlos befolgt; ansonsten wére ein Unté-
tigkeitsverfahren gem. Art. 232 EG statthaft. Dies ist aber in der Praxis auferor-
dentlich selten. Die Frage einer Sanktionsmdglichkeit wegen Nichtbefolgung von
Nichtigkeitsurteilen hat sich also nie gestellt. Umgekehrt ist es natiirlich nicht
ausgeschlossen, dass ein Rechtsakt zwar aufgehoben wird, aber dass nach Neu-
verhandlung der Materie auf der politischen Ebene ein auch nicht wesentlich
befriedigenderes Ergebnis erzielt wird. Als Beispiel hierfiir mogen die Verhand-
lungen zwischen der Kommission und den amerikanischen Behorden iiber die
datenschutzrechtlich bedenklichen Kontrollen von Fluggisten dienen;'"’ der Be-
schluss iiber den Abschluss des urspriinglichen Ubereinkommens wurde zwar
vom EuGH fiir nichtig erklért, doch erbrachten die in der Zwischenzeit gefiihrten
Neuverhandlungen auch kein fiir die Gemeinschaftsbiirger wesentlich giinstigeres
Ergebnis.

II. Nichtigkeitsklagen von Privaten gegen Organe geméal} Art. 230 Abs. 4
EG (= Anfechtungsklagen)

Wenn private natiirliche und juristische Personen als Kldger gegen Gemein-
schaftsorgane in einem Nichtigkeitsverfahren auftreten (sog. ,,nicht privilegierte
Klageberechtigte*), so miissen sie gem. Art. 230 Abs. 4 EG darlegen, dass sie von
dem angegriffenen Gemeinschaftsrechtsrechtsakt ,,unmittelbar und individuell
betroffen sind.”” Wihrend das Kriterium der Unmittelbarkeit Fille ausschlieBen
will, in denen noch weitere Umsetzungsakte, gegebenenfalls auch durch die Mit-
gliedstaaten, hinzutreten miissen, visiert das Kriterium der individuellen Betrof-
fenheit den Ausschluss der Popularklage an, die im System des EU-Rechtsschut-
zes nicht vorgesehen ist. Entsprechend stellen sich Nichtigkeitsklagen Privater in
den iiberwiegenden Fillen als Anfechtungsklagen gegen Verwaltungsakte der
Kommission dar, deren Adressaten sie sind (z. B. Untersagung eines Kartells, die
Verhingung eines BuBgelds wegen Ausnutzung einer Monopolstellung 0.4.").
Zusténdiges Gericht ist als Eingangsgericht das EuGel.

Die Organe Rat und Kommission kdnnen die von ihnen erlassenen Entscheidun-
gen gem. Art. 256 EG ohne Gerichtsurteil nach nationalem Recht vollstrecken,
und meist wird die Kommission die Eintreibung eines BuB3geldes bereits vor Ein-

19 S. zu den so genannten ,,passenger names records EuGH, Rs. C-317/04 und C-318/04 (Parlament/Rat und
Kommission), Slg., I-4721, mit Anmerkungen von Gabel/Arhold, EWS 2006, S. 363; Schaar, MMR 2006,
S. 425; Szczekalla, DVBL. 2006, S. 896; Simitis, NJW 2006, S. 2011 und Westphal, EuZ W 2006, S. 406.

20 Grundlegend zur Problematik Lengauer, Nichtigkeitsklage vor dem EuGH: Parteistellung natiirlicher und
juristischer Personen, Wien 1998.

21 S. z. B. EuGel, Rs. T-271/06 (Microsoft), noch nicht in Slg., wegen Missbrauchs einer marktbeherrschenden
Stellung durch Interoperabilitdt der Windows-Betriebssysteme; die Kommission hatte gegen das amerikani-
sche Unternehmen ein Bufigeld von ca. 500 Mio. € verhéngt.

22 Art. 256 EG sieht vor, dass Entscheidungen des Rates oder der Kommission, die eine Zahlung auferlegen,
vollstreckbare Titel sind, die nach den Vorschriften des Zivilprozessrechtes des Staates vollstreckt werden
konnen, in dessen Hoheitsgebiet die Zwangsvollstreckung stattfindet. Es darf lediglich eine Priifung der Echt-
heit des Titels stattfinden.
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leitung eines Verfahrens veranlasst haben. Das EuGel hat dann die Moglichkeit,
die Verhidngung zu bestitigen, die Summe zu reduzieren, oder die Verhdngung
ganz aufzuheben. Die Notwendigkeit einer zwangsweisen Durchsetzung des Ur-
teils stellt sich also kaum.

Gleiches gilt dann, wenn eine Verordnung den Charakter einer Einzelfallregelung
hat und deshalb ausnahmsweise unmittelbar von Privaten angefochten werden
kann. Ein solcher Sonderfall wird in der Regel angenommen bei der Verhdngung
von Anti-Dumping-Zollen, die zwar in Form einer Verordnung ergehen, aber in
Wirklichkeit gegen bestimmte Unternehmen gerichtet sind. Des Weiteren wurde
vereinzelt im Agrarbereich akzeptiert, dass ein Erzeuger oder eine genau defi-
nierbare Erzeugergruppe von einer Verordnung unmittelbar betroffen war.” Die
Formel des EuGH lautet hier, dass ein individuelles Betroffensein immer dann
vorliegt, ,,wenn eine Person in einer Verordnung wegen bestimmter personlicher
Eigenschaften oder besonderer Umstidnde in einer Weise individualisiert ist, die
sie aus dem Kreis der anderen Wirtschaftsteilnehmer heraushebt und sie gleich-
sam einem Adressaten gleichstellt”. In den liberwiegenden Fillen, in denen Priva-
te versuchen, Gemeinschaftsverordnungen, von denen sie sich betroffen fiihlen,
zu Fall zu bringen, ist diese Annahme jedoch nicht erwiesen, und die Klagen
werden als unzuléssig abgewiesen.

Hieran hat sich viel Kritik entziindet bzw. es wurde und wird Abhilfe de lege
ferenda gefordert. In verschiedenen Materien, etwa dem Umweltrecht, werden
Rechtsschutzliicken ausgemacht, in denen ein verbesserter Individualrechtsschutz
auf europdischer Ebene als notwendig erachtet wird. Ein Versuch des
EuGel in einem Urteil aus dem Jahre 2002, Klagen Privater gegen Verordnungen
schon de lege lata unter erleichterten Bedingungen zuzulassen, wurde trotz Un-
terstiitzung durch beachtliche Schlussantrige von Generalanwalt Jacobs vom
EuGH nicht nachvollzogen.” Der EuGH ist der Auffassung, dass das auBeror-
dentlich komplexe Problem nur auf Ebene des Gesetzgebers erfasst werden kann
und ihm die Kompetenz zur Losung auf hochstrichterlicher Ebene nicht zusteht.

III. Nichtigkeitsklagen von Gemeinschaftsbediensteten gegen Organe
gem. Art. 236 EG

Auch in Verfahren aus dem Bereich des 6ffentlichen Dienstrechts® der EU-Insti-
tutionen, die, wie erwihnt, seit 2005 in erster Instanz dem EuGoD zugewiesen

23 S. z. B. den Fall der Schaumweinherstellerin Codorniu SA, die erfolgreich nachweisen konnte, dass sie sich
wegen einer Markeneintragung in einer Situation befand, die sie im Hinblick auf die streitige Vorschrift aus
dem Kreis aller iibrigen Wirtschaftsteilnehmer heraushob, EuGH, Rs. C-308/89 (Codorniu/Rat), Slg., I-1853.

24 EuGel, Rs. T-177/01 (Jégo-Quéré/Kommission), Slg., [-2365, aufgehoben durch EuGH, Rs. C-263/02 P, Slg.,
1-3425. S. auch EuGH, Rs. C-50/00 P (Union de Pequefios Agricultores/Rat), Slg., I-6677 und die in dieser
Sache ergangenen Schlussantrige von Generalanwalt Jacobs.

25 Hierzu ziihlen neben den Klagen der Beamten und Angestellten aller Institutionen, Agenturen, Amter etc. der
Europédischen Union auch die Klagen abgelehnter Anstellungsbewerber.
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sind, werden iiberwiegend Nichtigkeitsklagen eingereicht, die auf der Sondervor-
schrift des Art. 236 EG basieren.”® Klagen werden in allen Fillen von den betrof-
fenen Bediensteten angestrengt; die betroffene Institution kann wegen des quasi
besonderen Gewaltverhéltnisses ihre Entscheidungen auf dem Verwaltungs-
rechtsweg durchsetzen und ist daher nie in der Rolle der Klagepartei. Die Recht-
méBigkeitskontrolle durch das EuGoD in Beamtensachen ist, dhnlich wie bei
Art. 230 EG, auf die Uberpriifung der RechtmiiBigkeit und die Riige eines eventu-
ellen schwerwiegenden Ermessensfehlgebrauchs der Verwaltung gerichtet; es
findet jedoch keine Ersetzung des Verwaltungshandelns durch das Gericht selbst
statt.”’ Insoweit herrscht die franzosische Konzeption des Verwaltungsrechtswe-
ges als Kontrollinstanz vor, die primér die (generelle) Legalitit des Verwaltungs-
handelns im Auge hat™ und nur sekundir den individuellen Schutz fiir den Be-
troffenen. Dies wird hdufig als unbefriedigend empfunden, insbesondere von
Betroffenen, die aus Rechtskreisen stammen, in denen eine andere Konzeption
vorherrscht.

Im giinstigsten Falle des Obsiegens des Bediensteten kann der Tenor eines Urteils
also dahingehend lauten, dass eine Entscheidung der Verwaltung annulliert
wird.” Dies wird regelmiBig umgehend und problemlos vollzogen,” so dass sich
die Frage einer Durchsetzungskontrolle der Urteile auch hier eigentlich nicht
stellt. Dass der Beamte mit der Annullierung méglicherweise (noch) nicht erreicht
hat, was er eigentlich an Rechtsverdnderung angestrebt hatte, ist durch die Aus-
gestaltung des Rechtsschutzes als solchem bedingt und kein Problem mangelnder
Durchsetzung.

Eine besondere Fallkonstellation zeichnet sich, was die Durchsetzungskontrolle
anlangt, am Horizont ab: sie betrifft gerichtliche Vergleiche. Das FuGoD, wel-
ches erstmalig versucht, Streitfélle, die sich hierzu eignen, auf diese Art und Wei-
se zu erledigen,”’ sieht sich Stimmen von Personalvertretungen gegeniiber, die
eine Durchsetzungskontrolle fordern. Bei gerichtlichen Vergleichen, {iber dessen
Inhalt die Parteien disponieren kénnen, kann die Verwaltung — anders als das in
einem Urteil mdglich wire — zu konkreten EinzelmaBlnahmen verpflichtet werden.
Lehnt sie es in der Folge ab, dem Vergleich ganz oder teilweise nachzukommen,
so besteht das Problem, ob eine Zwangsvollstreckung moglich ist bzw. inwieweit
es Aufgabe des Gerichtes ist, den Parteien bei der Durchsetzung zur Seite zu ste-

26 Nichtigkeitsklagen werden bisweilen mit Schadenersatzklagen gemiB Art. 235, 288 Abs. 2 und 3 EG ver-
kniipft. S. zu Details der Verfahren vor dem EuGoD den bereits erwédhnten Jahresbericht des EuGH 2006,
S. 201 ff., abrufbar auf der gemeinsamen Website der Gemeinschaftsgerichte www.curia.europa.eu.

27 So kann ein Bewerber fiir eine Beforderung unter Umsténden die Aufhebung einer Entscheidung erreichen,
mit der eine andere Person befordert wurde, jedoch nicht seine eigene Beforderung aufgrund der Gerichtsent-
scheidung.

28 Und damit eine Art edukative Wirkung auf die Verwaltung.

29 Bzw., bei Schadensersatzzahlungen, auf die Bezahlung einer bestimmten Summe.

30 Das gleiche gilt fiir Schadensersatzzahlungen, falls diese gesondert beantragt und zuerkannt wurden.

31 S. hierzu nun auch Art. 68 ff. der neuen Verfahrensordnung des Gerichts fiir den 6ffentlichen Dienst der EU,
ABI. EU 2007, C 225, S. 1. Gem. Art. 69 Abs. 1 dieser Verfahrensordnung kann eine Ubereinkunft zwischen
den Parteien durch das Gericht protokolliert werden und stellt dann eine 6ffentliche Urkunde dar.
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hen. Das EuGdD lehnt es gegenwirtig ab, eine solche ,,Vergleichseinhaltungs-
kontrolle* durchzufiihren, da eine gesetzliche Grundlage hierfiir nicht existiert.
De lege ferenda ist dies jedoch nicht ausgeschlossen.

D. Befolgung von Urteilen in Vorabentscheidungsverfahren
I. Allgemeine Problematik

Die dritte groBe Verfahrensart, von der hier die Rede sein soll, ist das Vorabent-
scheidungsverfahren gem. Art. 234 EG. Es wird je nach Sichtweise eingestuft
als das erfolgreichste/wichtigste/interessanteste/anspruchsvollste/faszinierendste,
aber auch schwierigste Verfahren vor dem FuGH; fiir diejenigen, die Zahlen
schitzen, ist es dasjenige, mit dem der FEuGH, und nur er Selet,32 in 46,32 % aller
Fille befasst ist.*

Das Vorabentscheidungsverfahren®® kennt im nationalen Bereich kaum Paralle-
len;35 es zeichnet sich durch mehrere Besonderheiten aus. Es betrifft alle Bereiche
des Gemeinschaftsrechts, kann also bei allen Gerichtsbarkeiten, und auch in allen
Instanzen, eine Rolle spielen. Das Verfahren kann nur von einem nationalen Ge-
richt eingeleitet werden und ist daher fiir den Individualrechtsschutz nicht wirk-
lich geeignet.’® Es dient einerseits dazu, die Auslegung des Gemeinschaftsrechts
in allen Mitgliedstaaten einheitlich zu gestalten. Andererseits soll es sicherstellen,
dass die nationalen Gerichte den EuGH befassen, wenn sich ihnen die Frage nach
der Giiltigkeit (= RechtmiBigkeit) von untergeordnetem Gemeinschaftsrecht im
Hinblick auf hoherrangiges Recht stellt; naturgemaB haben die nationalen Gerich-
te insoweit keine eigene Verwerfungskompetenz. Das Vorabentscheidungsverfah-
ren hat daher teilweise den Charakter eines ,,Interpretationsservices* fiir die mit-
gliedstaatlichen Gerichte, teilweise kann es ihnen aber auch sehr strenge Ver-
pflichtungen auferlegen. Verfahrenstechnisch handelt es sich um ein nicht kontra-
diktorisches und nicht streitentscheidendes Zwischenverfahren in einem nationa-
len Rechtsstreit, in dem Gemeinschaftsrecht zu beachten ist. Ein Sachverhalt
braucht nicht notwendigerweise grenziiberschreitenden Charakter zu haben; die
Anwendbarkeit von Gemeinschaftsrecht kann sich auch im harmonisierten natio-
nalen Kontext stellen.

32 Einer Ubertragung von (bestimmten) Vorabentscheidungsverfahren auf das EuGel, die in Art. 225 Abs. 3 EG
durch den Vertrag von Nizza theoretisch vorgesehen wurde, wurde in der Praxis bisher nicht ndher getreten.
S. zur Problematik, statt vieler, Azizi, Opportunities and limits for the transfer of preliminary reference pro-
ceedings to the Court of First Instance, in: Pernice/Kokott/Saunders (Hrsg.), The Future of the European Judi-
cial System in a Comparative Prospective, Baden-Baden 2005, S. 241.

33 Zahl der erledigten Rechtssachen in 2006. Quelle: Rechtsprechungsstatistiken des FEuGH im Jahresbericht
2006, S. 87, abrufbar auf der website www.curia.europa.eu.

34  Grundlegend hierzu Schima, Das Vorabentscheidungsverfahren vor dem EuGH, 2. Aufl. Miinchen 2004.

35 Die Richtervorlage zum Bundesverfassungsgericht nach deutschem Recht ist nur sehr begrenzt vergleichbar.

36 Das wird von manchen als eine seiner grofiten Schwichen angesehen; s. schon Allkemper, Wege zur Verbes-
serung des Individualrechtsschutzes im Vorabentscheidungsverfahren nach Art. 177 EG-Vertrag, EWS 1994,
S. 253.

1P 216.73.216.36, 03:42:00. © Urheberrechtiich geschltzter Inhalt.
Inhalts Im far oder In



https://doi.org/10.5771/9783845212616

172 EuR - Beiheft 3 — 2008 Hakenberg, Befolgung und Durchsetzung der Urteile der Gemeinschafisgerichte

Was die Bindungswirkung der Urteile des EuGH in diesen Fillen angeht, so gilt
folgendes:

1.) In Auslegungsfillen, die die weitaus liberwiegenden Verfahren ausmachen,
lautet der Tenor des Urteils des EuGH nicht auf die Gestaltung eines Rechtszu-
standes, sondern auf die Beantwortung der vorgelegten Fragen.’’ Direkter Adres-
sat des Verfahrens ist ausschlielich das vorlegende Gericht. Indirekt betroffen
sind aber natiirlich die Parteien des jeweiligen Ausgangsrechtsstreits. Dies kdnnen
beliebig natiirliche und juristische Personen, Mitgliedstaaten, Drittstaaten etc.
sein. Die Bindungswirkung eines Auslegungsurteils besteht zunéchst inter partes;
das Vorlagegericht ist aus Art. 234 EG zur Befolgung der Rechtsmeinung des
EuGH im konkreten Anlassfall verpflichtet. Der EuGH informiert sich im Ubri-
gen regelmiBig tiber die ,,Schluss-Urteile™ der nationalen Gerichte; als Kontrolle
der Befolgung seines Vorabentscheidungsurteils kann dies allerdings nicht wirk-
lich angesehen werden.™®

2.) Bei Féllen der Giiltigkeitskontrolle, die gegeniiber den Auslegungsféllen nur
eine sehr geringe Zahl ausmachen, und bei denen eine Normenkontrolle dhnlich
derer bei Nichtigkeitsklagen einer Institution oder eines Mitgliedstaates gem.
Art. 230 EG stattfindet, konnen die Urteile genauso wie dort auf Nichtigerkldrung
einer gemeinschaftsrechtlichen Vorschrift lauten, haben also eine Bindungswir-
kung erga omnes.

3.) Schwieriger als diese beiden Kategorien ist eine dritte: die Vorlage-Recht-
sprechung des FuGH muss gem. Art. 10 EG eine Prajudizwirkung auch fiir ver-
gleichbare Situationen haben, und zwar nicht nur in dem Mitgliedstaat, aus dem
die urspriingliche Vorlage stammte, sondern auch in allen anderen Mitgliedstaa-
ten. Die Grenze zwischen fehlender Vergleichbarkeit und mutwilliger Nichtbe-
folgung eines Urteils ist hier auBerordentlich schwer zu ziehen. In Deutschland ist
in vielfacher Erinnerung die Problematik der Bereitschaftsdienste von Kranken-
hauspersonal unter arbeitsschutzrechtlichen Gesichtspunkten. Der in einer europa-
ischen Richtlinie geregelte Arbeitsschutz war vom EuGH zunéchst auf Vorlage
eines spanischen Gerichtes ausgelegt worden. Eine Ubertragung dieser Recht-
sprechung auf die Situation in deutschen Krankenhdusern war vehement abge-
lehnt worden; der Verweis auf die unterschiedliche Ausgangslage konnte jedoch

37 So hat z. B. der EuGH, Rs. C-285/98 (Kreil), Slg., [-69, zum Dienst von Frauen in der Bundeswehr, tenoriert:
,Aus diesen Griinden hat der Gerichtshof auf die ihm vom Verwaltungsgericht Hannover mit Beschlufl vom
13. Juli 1998 vorgelegte Frage fiir Recht erkannt: Die Richtlinie 76/207/EWG des Rates vom 9. Februar 1976
zur Verwirklichung des Grundsatzes der Gleichbehandlung von Ménnern und Frauen hinsichtlich des Zu-
gangs zur Beschéftigung, zur Berufsbildung und zum beruflichen Aufstieg sowie in Bezug auf die Arbeitsbe-
dingungen steht der Anwendung nationaler Bestimmungen entgegen, die wie die des deutschen Rechts Frauen
allgemein vom Dienst mit der Waffe ausschlieBen und ihnen nur den Zugang zum Sanitéts- und Militdrmu-
sikdienst erlauben.*

38 S. hierzu die Datenbank des EuGH (in franzdsischer und englischer Sprache) zur Erfassung aller Urteile
nationaler Gerichte nach Vorabentscheidungsverfahren http://193.191.217.21/ft/ jurisprudence/jurisprudence_
fr.lasso. Einen ebenfalls nicht wirklich aufsichtsrechtlichen Charakter hat der jéhrlich von der Kommission
herausgegebene Bericht iiber die ,,Anwendung des Gemeinschaftsrechts in den Mitgliedstaaten®, abrufbar auf
der website der Kommission www.ec.europa.eu.
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nicht wirklich untermauert werden. Der EuGH sah sich daher veranlasst, die auf-
gestellten Prinzipien in einer neuerlichen Vorlage durch ein deutsches Gericht zu
wiederholen.*

In der Vergangenheit war es, selbst wenn die Prijudizwirkung klar feststand,
praktisch unmoglich, eine Sanktion zu verhidngen, wenn diese Wirkung von ei-
nem nationalen Gericht ignoriert wurde.** Dies hat sich im Jahre 2003 geiindert.
Der Meilenstein wurde gesetzt durch das Urteil ,,Kébler*, in dem der EuGH fest-
stellte, dass die Haftung der Mitgliedstaaten fiir Nichtbefolgung des Gemein-
schaftsrechts alle nationalen Staatsgewalten einschlieBlich der Judikative be-
trifft.*' Die Bereitschaft der mitgliedstaatlichen Gerichte zur Befolgung der
Rechtsprechung des EuGH ist damit ganz erheblich angewachsen.

II. Sonderproblematik der ,,Riickwirkung“ von Auslegungs-Urteilen

Einer Sonderproblematik, der gegenwirtig grofle Aufmerksamkeit geschenkt
wird, ist diejenige der ,,Beschrinkung der Riickwirkung® von Auslegungs-Urtei-
len. Gemél der Konzeption des Vorabentscheidungsverfahrens wirkt die Ausle-
gung einer Vorschrift durch den FuGH deklaratorisch, d. h. dass die Vorschrift
grundsitzlich ,,von Anfang an so hitte ausgelegt werden miissen®.*” Im Extrem-
fall kann dies bedeuten, dass eine Riickabwicklung bis zu den Griindungsvertra-
gen vorzunehmen ist* Dieser sehr ungliicklichen Situation ist vom EuGH nur in
sehr wenigen Ausnahmefillen dadurch begegnet worden, dass die Wirkungen des
Urteils auf den Zeitpunkt seiner Verkiindung oder einen anderen mafigeblichen

39 EuGH, Rs. C-303/98 (Simap), Slg., I-7963 (spanische Rechtslage) und EuGH, Rs. C-151/02 (Jaeger), Slg., I-
8389 (deutsche Rechtslage) zum Bereitschaftsdienst von Krankenhausérzten.

40 Versuche der Parteien, unterblicbene Vorlagen an den EuGH als VerstoB gegen das Prinzip des gesetzlichen
Richters zu qualifizieren, scheiterten in den liberwiegenden Féllen; einer der auBerordentlich wenigen Féllen,
in denen dies gelang, war BVerfG, NJW 2001, S. 1267.

41 EuGH, Rs. C-224/01 (Ké&bler), Slg., 1-10239. S. hierzu Hakenberg, Europarecht, 4. Aufl. Miinchen 2007,
S. 62. In einer 2006 ergangenen Entscheidung wurde diese Linie fortgefiihrt: Urteil EuGH, Rs. C-173/03
(Traghetti del Mediterraneo), Slg., I-5177, mit Anmerkungen von Haratsch, JZ 2006, S. 1176; Lindner, Bay-
VerwBl. 20006, S. 696; Seegers, EuZW 2006, S. 564 und Tietjen, EWS 2007, S. 154. Der EuGH bestitigte zu-
néchst in vollem Umfang die im Urteil , Kobler* aufgestellten Grundsitze, also dass die Haftungsfolge bei
Verstofen gegen das Gemeinschaftsrecht auch durch ein Handeln der Judikative ausgelost werden kann, wo-
bei aber lediglich offenkundige VerstoBe sanktioniert werden (im Gegensatz zu Legislative und Exekutive,
wo der Haftungsmalstab strenger ist). Dem wurde in dem nun vorliegenden Urteil hinzugefiigt, dass sich ein
offenkundiger Versto3 sowohl aus einer fehlerhaften Auslegung von Rechtsvorschriften als auch aus einer
fehlerhaften Sachverhalts- und Beweiswiirdigung ergeben konne. Im Ubrigen konne die Haftung von Seiten
des nationalen Rechts nicht auf Félle von Vorsatz und grob fehlerhaftem Verhalten des betroffenen Richters
begrenzt werden.

42 S.z. B. EuGH, Rs. C-184/99 (Grzelczyk), Slg., I-6193, Rn. 50.

43 Im Fall EuGH, Rs. C-437/97 (EKW und Wein & Co.), Slg., I-1157, ging es um eine Osterreichische (lokale)
Getrankesteuer sehr geringer Hohe, die bis zum Beitritt dieses Mitgliedstaates im Jahre 1995 hitte riickabge-
wickelt werden miissen. Der EuGH erklarte zur grolen Erleichterung der Finanzbehorden eine begrenzte zeit-
liche Wirkung. Der dritte Punkt des Urteilstenors lautet: ,Niemand kann sich auf Artikel 3 Absatz 2 der
Richtlinie 92/12 berufen, um Anspriiche betreffend Abgaben wie die Steuer auf alkoholische Getrinke, die
vor Erlass dieses Urteils entrichtet wurden oder féllig geworden sind, geltend zu machen, es sei denn, er hitte
vor diesem Zeitpunkt Klage erhoben oder einen entsprechenden Rechtsbehelf eingelegt.
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Zeitpunkt in der (niheren) Vergangenheit festgelegt wurden.** Die Mitgliedstaa-
ten versuchen in der neueren Zeit immer héufiger, den FuGH zu einer solchen
Beschrinkung zu bewegen. Sie finden sich unterstiitzt durch die Schlussantrige
von Generalanwalt Jacobs in dem Fall einer italienischen Regionalsteuer,45 deren
Riickabwicklung, sollte sie sich als gemeinschaftsrechtswidrig erweisen, mehrere
Jahrzehnte erfassen miisste. Der Generalanwalt sprach sich fiir eine groBziigigere
Handhabung der Rechtsprechung des EuGH zur Beschrankung der Riickwirkung
aus. Da der EuGH die Steuer letztlich im Gegensatz zum Generalanwalt nicht
beanstandete, stellte sich die Problematik allerdings in dem konkreten Fall nicht.
Umso enttduschter zeigten sich die Mitgliedstaaten, als im ndchsten Anlassfall,
dem Fall ,,Meilicke* zur Abwicklung grenziiberschreitender Dividendenzahlun-
gen, in dem die Bundesrepublik Deutschland vehement die Beschrinkung der
zeitlichen Wirkung gefordert hatte, nur knapp auf die frilhere strenge Rechtspre-
chung verwiesen und keine Offnung erkennbar wurde.*®

III. Sonderproblematik der ,,Wirkungsaussetzung* des Gemeinschaftsrechts
wiihrend einer Ubergangszeit zur Erméglichung der Titigkeit des
nationalen Gesetzgebers

Ein weiterer interessanter Aspekt soll kurz angesprochen werden, der in einem
anhéngigen Vorabentscheidungsverfahren von einem deutschen Gericht vorge-
bracht wurde.*” Bekanntlich erklirt das deutsche Bundesverfassungsgericht bis-
weilen als verfassungswidrig eingestufte Gesetze fiir eine Ubergangszeit als wei-
ter geltend, um damit dem Gesetzgeber die Moglichkeit einer {iberlegten Neu-
gestaltung der Rechtslage zu geben. Damit wird eine Verfassungswidrigkeit wéh-
rend eines bestimmten Zeitraumes ,,billigend in Kauf genommen*.

Das Verwaltungsgericht Ko6ln bittet nun den FuGH zur Auslegung der Grundfrei-
heiten im Hinblick auf eine nationale Regelung des staatlichen Sportwettenmono-
pols, welche das Gericht nach seiner eigenen Rechtsauffassung als gemeinschafts-

44  Erstmalig EuGH, Rs. C-262/88 (Barber), Slg., I-1889, Rn. 44: ,,Unter diesen Umsténden schlieen es zwin-
gende Griinde der Rechtssicherheit aus, dass Rechtsverhiltnisse, deren Wirkungen sich in der Vergangenheit
erschopft haben, in Frage gestellt werden, wenn dies riickwirkend das finanzielle Gleichgewicht zahlreicher
an die Stelle des gesetzlichen Systems getretener betrieblicher Versorgungssysteme storen konnte.

45 EuGH, Rs. C-475/03 (Banca popolare di Cremona), Slg., I-9373.

46 EuGH, Rs. C-292/04 (Meilicke), noch nicht in Slg. In Rn. 34 ff. des Urteils heifit es: ,,Nach stdndiger Recht-
sprechung wird durch die Auslegung einer Vorschrift des Gemeinschaftsrechts, die der Gerichtshof in Aus-
iibung seiner Befugnisse aus Art. 234 EG vornimmt, erldutert und verdeutlicht, in welchem Sinne und mit
welcher Tragweite diese Vorschrift seit ihrem Inkrafttreten zu verstehen und anzuwenden ist oder gewesen
wire. Daraus folgt, dass die Gerichte die Vorschriften in dieser Auslegung auch auf Rechtsverhéltnisse, die
vor Erlass des auf das Ersuchen um Auslegung ergangenen Urteils entstanden sind, anwenden koénnen und
miissen, wenn alle sonstigen Voraussetzungen fiir die Anrufung der zustindigen Gerichte in einem die An-
wendung dieser Vorschriften betreffenden Streit vorliegen .... Der Gerichtshof kann sich nur ausnahmsweise
gemdlB dem der Gemeinschaftsrechtsordnung innewohnenden allgemeinen Grundsatz der Rechtssicherheit
veranlasst sehen, die Moglichkeit fiir alle Betroffenen einzuschrénken, sich auf eine von ihm vorgenommene
Auslegung einer Bestimmung zu berufen, um in gutem Glauben begriindete Rechtsverhiltnisse in Frage zu
stellen ...

47 Anhingiges Verfahren EuGH, Rs. C-409/06 (Winner Wetten).
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rechtswidrig einstuft. Gleichzeitig weist es auf eine durch das Bundesverfas-
sungsgericht gesetzte Frist flir die Neuregelung der in Frage stehenden deutschen
Rechtslage hin. Insoweit erscheint ihm fraglich, ob auch das Gemeinschaftsrecht
einer solchen ,,Wirkungsaussetzung* zustimmen koénne. Dies erschiene zwar ei-
nerseits wegen des grundsétzlichen Anwendungsvorrangs des Gemeinschafts-
rechts als problematisch, andererseits konne es unter dem Aspekt eines niitzlichen
Zusammenwirkens zwischen nationalem und europdischem Recht nicht ganz von
der Hand gewiesen werden. Auf die Antwort des EuGH in diesem Verfahren darf
man gespannt sein.

E. Schluss

Der Uberblick hat gezeigt, dass die Frage nach der effektiven Befolgung und
Durchsetzung der Urteile der Gemeinschaftsgerichte in vielen unterschiedlichen
Facetten zum Tragen kommen kann. War und ist sie in manchen Konstellationen
evident und problemlos, so musste sie in anderen Féllen hart erkdmpft werden.
Positionierungen dieser Art kennzeichnen jedoch jede gesunde Rechtsentwick-
lung. Der EuGH hat seit nunmehr 55 Jahren seine Autoritdt in den Dienst der
Gestaltung der gemeinsamen Rechtszukunft unserer Volker gestellt. Das hohe
MaB an Rechtsstaatlichkeit, fiir das er sich verbiirgt, wird auch in der erweiterten
Union ihre Friichte tragen.
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Der Beitrag des Européischen Gerichtshofes fiir Menschenrechte
zur Rechtsstaatlichkeit in der Européiischen Union

von Johan Callewaert'

Der Gerichtshof der Europdischen Gemeinschaften (EuGH) hat immer wieder
betont, dass ,,die Europédische Gemeinschaft eine Rechtsgemeinschaft ist, in der
die Handlungen ihrer Organe darauf hin kontrolliert werden, ob sie mit dem EG-
Vertrag und den allgemeinen Rechtsgrundsétzen, zu denen auch die Grundrechte
gehoren, vereinbar sind“.' Damit ist deutlich, dass die Grundrechte eine bedeut-
same Rolle bei der Erhaltung der Rechtsstaatlichkeit im Gemeinschaftsrecht
spielen.” Folglich kann es kaum verwundern, dass auch die Europiische Men-
schenrechtskonvention (EMRK), der Grundstein gesamt-europdischen Grund-
rechtsschutzes, und ihre Auslegung durch den Européischen Gerichtshof fiir Men-
schenrechte (EGMR) einen erheblichen Anteil an der Sicherung dieser Rechts-
staatlichkeit haben. Diesen Anteil gilt es im Folgenden zu untersuchen.
Wenngleich der Beitrag von EMRK und EGMR zur Sicherung der Rechtsstaat-
lichkeit im Gemeinschaftsrecht verschiedene Formen annimmt, handelt es sich
hier im Wesentlichen auch um eine Art ,,kooperative Sicherung der Rechtsstaat-
lichkeit®. Freilich, von ,,Kooperation® ist im Verhéltnis zwischen EGMR und
EuGH zwar nie so offiziell die Rede wie im Verhiltnis zwischen EuGH und mit-
gliedstaatlichen Gerichten. Wie kdnnte es auch anders sein: beide europdische
Gerichte gehoren einer jeweils anderen und rechtlich autonomen Rechtsordnung
an und zwischen beiden Rechtsordnungen gibt es bis auf Weiteres kein institutio-
nelles Band, geschweige denn eine Hierarchie, auf deren Basis sich das Verhilt-
nis ihrer jeweiligen Entscheidungen zueinander kldren liee, wie im Verhiltnis
des EuGH zu den mitgliedstaatlichen Gerichten.

Dennoch ldsst es sich wohl immer weniger leugnen, dass sich zwischen beiden
europdischen Gerichten seit einiger Zeit eine Form von stillschweigender de facto
Kooperation entwickelt, die sich tendenziell eher verstirkt als abschwécht. Eine
Kooperation, die vielleicht sogar echter — weil ,freiwilliger* — ist, als jene, die
den EuGH mit den mitgliedstaatlichen Gerichten verbindet, bei der aber die Hie-
rarchie zwischen den betroffenen Gerichten eine Befolgungspflicht begriindet, die
dem Begriff der ,,Kooperation“ doch viele Ziige eines Euphemismus verleiht.
Dass diese besondere Art von Kooperation zwischen den hochsten Gerichten
zweier autonomer Rechtsordnungen gerade auch im Bereich der Rechtsstaatlich-

Dr. Johan Callewaert, Vizekanzler der Groen Kammer des Europdischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte,
StraBburg; Lehrbeauftragter an der Deutschen Hochschule fiir Verwaltungswissenschaften Speyer. Der Autor
duBert sich in personlicher Eigenschaft. Der Vortragsstil wurde weitgehend beibehalten.

So z. B. in EuGH, Rs. C-229/05 P (Ocalan und Vanly), Rn. 109.

2 Je nach Kontext verweist der im Folgenden systematisch verwendete Begriff ,,Gemeinschaftsrecht* auch auf
das Unionsrecht.

—
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keit zum Tragen kommt, wirft unweigerlich die Frage nach der Ubereinstimmung
zwischen ihrem jeweiligen Verstindnis von Rechtsstaatlichkeit auf. Mit anderen
Worten, gibt es so etwas wie ein gemeinschaftsrechtliches und eine konventions-
rechtliches Verstindnis von Rechtsstaatlichkeit und, wenn ja, stimmen sie mitein-
ander iiberein? Oder haben wir es quer durch beide Rechtsordnungen mit einem
und demselben Verstindnis von Rechtsstaatlichkeit zu tun? Das ist die rechts-
dogmatische Uberlegung, die hinter der Frage nach dem Beitrag des EGMR zur
Rechtsstaatlichkeit im Gemeinschaftsrecht steht und die es nun anhand von eini-
gen konkreten Beispielen zu untersuchen gilt.

Bleiben wir aber noch einen Augenblick bei den allgemeinen Uberlegungen um
uns zu fragen, warum es diese Kooperation zwischen EuGH und EGMR iiber-
haupt gibt, wenn sie nirgendwo zwingend vorgeschrieben ist? Nun, es besteht
kein Zweifel, dass sich die Notwendigkeit einer solchen Kooperation primér aus
den zunehmenden Uberschneidungen der materiellen Kompetenzbereiche beider
Rechtsordnungen ergibt, an deren Schnittstelle auch die mitgliedstaatlichen
Rechtsordnungen liegen, die ihrerseits weiterhin der EMRK unterliegen. Man
denke hier nur an die Bereiche Ausldnderrecht, Datenschutz, freie Meinungsdufe-
rung, Eigentumsrecht oder Rechte der Verteidigung. Daher haben nicht zuletzt die
Mitgliedstaaten ein Interesse daran, dass beide europdische Gerichte im Sinne
einer Harmonisierung der grundrechtlichen Anforderungen kooperieren.

Die eigentlich treibende Kraft hinter all diesen Entwicklungen ist aber letztend-
lich wohl auch die wachsende Bedeutung der Grundrechte in ihrer Funktion als
Legitimierung staatlichen — oder staatsédhnlichen — Handelns in Verbindung mit
der Autoritét, die von der EMRK als einzig verbindlichem, gesamteuropédischem
Grundrechtekatalog ausgeht. Beides fand eine eindrucksvolle Bestitigung anliss-
lich der Erarbeitung der EU-Grundrechtecharta. Bei dem Bemiihen der EU, einen
eigenen Grundrechtekatalog aufzustellen, der sowohl ihrem Legitimationsbedarf
als auch ihrem besonderen Charakter gerecht werden soll, hat man am Ende doch
feststellen miissen, wie schwer es ist, sich auf justiziable Grundrechte zu einigen,
die tiber die EMRK hinaus gehen.

Wenden wir uns nun der konkreten Ausgestaltung dieser allerdings noch in der
Entwicklung begriffenen Art von Kooperation zwischen beiden Rechtsordnungen
zu. Je nach Intensitét kann sie fiinf verschiedene Formen annehmen, die hier nach-
einander besprochen werden sollen: die bloe Beeinflussung der gemeinschafts-
rechtlichen Rechtsstaatlichkeit durch die EMRK, ihre Verstdrkung, ihre Ergdn-
zung, ihre Korrektur und schlieBlich die externe Kontrolle durch den EGMR.

A. Die blofie Beeinflussung: die EMRK als Auslegungshilfe bzw.
Rechtserkenntnisquelle

Die erste und wohl auch ilteste Form der Kooperation zwischen EGMR und
EuGH, die bloBe Beeinflussung, ist auf den ersten Blick auch die schwichste.
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Gemeint ist hier die Bezugnahme durch den EuGH auf die EMRK als reine Aus-
legungshilfe bzw. Rechtserkenntnisquelle oder, in der EuGH-Terminologie, als
Teil der ,,allgemeinen Grundsdtze des Gemeinschaftsrechts®. Die ersten Bezug-
nahmen dieser Art gehen auf Urteile aus den siebziger Jahren zuriick’ und haben
mittlerweile eine gesetzliche Bestétigung in Art. 6 Abs. 2 EU erhalten.

Die Standardformulierung, die der EuGH in diesem Zusammenhang verwendet,
spricht immer wieder von der ,,besonderen Bedeutung®, die der EMRK als Recht-
serkenntnisquelle bei der Identifizierung der gemeinschaftsrechtlichen Grund-
rechte zukommt.* Man kann sagen, dass der EuGH seiner eigenen Theorie im
Laufe der Jahre in diesem Punkt absolut gerecht geworden ist. Nach Ansicht eini-
ger Mitglieder des EuGH hitte sich die EMRK in der Rechtsprechung des EuGH
sogar de facto von einer Rechtserkenntnisquelle zu einer regelrechten Rechtsquel-
le gemausert.” In der Tat lassen sich drei Anzeichen einer solchen Entwicklung
beobachten.

Zunéchst ist festzustellen, dass der EuGH bei der Bezugnahme auf die EMRK
manchmal auf den ,,Umweg"™ iiber die allgemeinen Grundsitze des Gemein-
schaftsrechts einfach verzichtet hat.® Wichtiger noch erscheint die Tatsache, dass
der EuGH in grundrechtlichen Angelegenheiten immer héufiger auf Urteile des
EGMR verweist und damit auch zu verstehen gibt, dass der EMRK entnommene
Grundrechte auch im Gemeinschaftsrecht im Sinne der Straburger Rechtspre-
chung auszulegen sind.” Gelegentlich werden sogar Ausziige aus Urteilen des
EGMR wértlich zitiert.® Damit gibt der EuGH praktisch den Auslegungsspiel-
raum auf, den ihm der Hinweis auf die allgemeinen Grundsitze des Gemein-
schaftsrechts in Art. 6 Abs.2 EU gerade sichern sollte. Im wohlbekannten Fall
Pupigno hat der EuGH diesen Ansatz mutatis mutandis auf den 3. Pfeiler iibertra-
gen.

Drittens und schlieBlich wére noch auf die Charta der Grundrechte hinzuweisen
und insbesondere auf ihren Art. 52 § 3, der das Verhéltnis zwischen EMRK und

w

Zunéchst in EuGH, Rs. 36/75 (Rutili).

4 So z. B. in EuGH, Rs. C-94/00 (Roquette Fréres SA), Rn. 23: « Nach stéindiger Rechtsprechung [gehdren die
Grundrechte] zu den allgemeinen Rechtsgrundsitzen, deren Wahrung der Gerichtshof zu sichern hat. Dabei
lasst sich der Gerichtshof von den gemeinsamen Verfassungstraditionen der Mitgliedstaaten sowie von den
Hinweisen leiten, die die volkerrechtlichen Vertrdge iiber den Schutz der Menschenrechte geben, an deren
Abschluss die Mitgliedstaaten beteiligt waren oder denen sie beigetreten sind. Hierbei kommt der EMRK be-
sondere Bedeutung zu ». Siehe dazu V. Skouris, ‘La protection des droits fondamentaux dans la jurisprudence
de la Cour de justice: les étapes d’une consolidation progressive™ in: J. Iliopoulos-Strangas and H. Bauer
(Hrsg.), ‘The New European Union’ (Athen-Berlin-Briissel, Sakkoulas/Berliner Wissenschafts-Verlag/
Bruylant, 2006), S. 87 ff.

5 So J-P Puissochet, « La Cour européenne des droits de I’homme, la Cour de justice des Communautés euro-

péennes et la protection des droits de I’homme », in : P. Mahoney, F. Matscher, H. Petzold, L. Wildhaber

(Hrsg.), « Protection des droits de I’homme : la perspective européenne », Festschrift zum Gedenken an Rolv

Ryssdal, K&ln, Heymanns, 2000, S. 1143 ; G. C. Rodriguez Iglesias, Ansprache auf der feierlichen Eroffnung

des Gerichtsjahres des EGMR am 31. Januar 2002, Jahresbericht 2001, EGMR, Straf3burg, 2002, S. 38.

So z. B. in EuGH, Rs. C-185/95 P (Baustahlgewebe); EuGH, Rs. C-273/99 P und C-274/99 P (Connolly).

So z. B. in EuGH, Rs. C-276/01 (Steffensen).

So z. B. in EuGH, Rs. C-540/03 (Parlament/Rat).

EuGH, Rs. C-105/03 (Pupino).

NeRe RN B

1P 216.73.216.36, 03:42:00. © Urheberrechtiich geschltzter Inhalt.
Inhalts Im far oder In



https://doi.org/10.5771/9783845212616

180  EuR - Beiheft 3 — 2008 Callewaert, Der Beitrag des Europdischen Gerichtshofes fiir Menschenrechte

Gemeinschaftsrecht regelt. Der erste Satz aus dieser Bestimmung lautet: ,,Soweit
diese Charta Rechte enthilt, die den durch die Europidische Konvention zum
Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten garantierten Rechten entspre-
chen, haben sie die gleiche Bedeutung und Tragweite, wie sie ihnen in der ge-
nannten Konvention verliehen wird.* Hier ist also nicht mehr die Rede von all-
gemeinen Grundsdtzen des Gemeinschaftsrechts. Hier wird auf die EMRK als
solche als gemeinschaftsrechtlichen Mindeststandard Bezug genommen. Sollte
die Charta jemals Rechtsverbindlichkeit erlangen — hat der EuGH durch seine
neuerlichen Bezugnahmen auf die Charta diesen Prozess schon eingeleitet'® —,
diirfte dies wohl das offizielle Ende der allgemeinen Grundsétze des Gemein-
schaftsrechts als obligatorisches Einlasstor der EMRK im Gemeinschaftsrecht
sein. Denn mit einer rechtsverbindlichen Charta wiirde die EMRK — bzw. ihre
von der Charta iibernommenen Bestimmungen — als solche in den Rang einer
subsididren gemeinschaftsrechtlichen Rechtsquelle erhoben, indirekt zwar nur
aber unverkennbar.

B. Die Verstirkung der gemeinschaftsrechtlichen Rechtsstaatlichkeit
durch die EMRK

Bei der ndchsten Form von Kooperation zwischen EMRK und Gemeinschafts-
recht wird die Wirkung der gemeinschaftsrechtlichen Rechtsstaatlichkeit in den
Mitgliedstaaten iiber die Straburger Judikatur verstiarkt. Drei Arten von Féllen
kommen hier in den Sinn.

Zunichst ist auf den Fall Dangeville/Frankreich hinzuweisen.'' Der Beschwerde-
fiihrerin, einer franzosischen Firma, war es nicht gelungen, einen Anspruch auf
Erstattung zuviel bezahlter Mehrwertsteuer gerichtlich durchzusetzen, der ihr
nach der damals in Frankreich nicht umgesetzten 6. Mehrwehrtsteuer-Richtlinie
vom 17. Mai 1977 zustand. Der EGMR befand, dass der im EG-Recht begriindete
Anspruch ein Rechtsgut i. S. v. Art. 1 des 1. Zusatzprotokolls darstellte, dessen
Aberkennung durch die franzdsischen Gerichte eine Verletzung dieser Be-
stimmung nach sich gezogen hatte. Der Beschwerdefiihrerin wurde Schadens-
ersatz in Hohe der verweigerten Steuererstattung (knapp 22.000 Euro) zugespro-
chen. Erwiéhnt sei auch, dass die hier erfolgte konventionsrechtliche Anerkennung
eines gemeinschaftsrechtlichen Anspruchs die Anerkennung des Vorrangs des
Gemeinschaftsrechts und der Direktwirkung der betreffenden Richtlinie mit ein-
schloss.

Der Fall Dangeville ist ein anschauliches Beispiel dafiir, wie die EMRK zur
SchlieBung einer Liicke im gemeinschaftsrechtlichen Rechtsschutz einspringen
kann. Aufler dem EGMR gibt es in der Tat keinen europdischen Richter mit der

10 So. z.B. in EuGH, Rs. C-540/03 (Parlament/Rat), Rn. 38; EuGH, Rs. C-432/05 (Unibet), Rn. 37; EuGH, Rs.
C-303/05 (Advocaten voor de Wereld), Rn. 46.
11 EGMR, Nr. 36677/97 (Dangeville/Frankreich).
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Befugnis, eine Missachtung von Gemeinschaftsrecht durch mitgliedstaatliche
Gerichte ex post facto festzustellen und dafiir ggf. Schadenersatz zuzusprechen.
Denn auch die Kobler-Rechtsprechung des EuGH'? hat ihre Grenzen und setzt
grundsitzlich voraus, dass ein Kléger ein neues innerstaatliches Verfahren an-
strengt um seine Schadensersatzanspriiche geltend zu machen und das zusténdige
Gericht, anders als das Gericht im ersten Verfahren, den EuGH tatsichlich anruft.
Ganz abgesehen davon, dass die Kobler-Rechtsprechung im Prinzip nur bei ,,0f-
fenkundigen* Missachtungen des Gemeinschaftsrechts greift (und eine solche im
Fall Kobler eben nicht vorlag).

Damit sind wir schon beim nichsten Punkt, den es in diesem Zusammenhang
anzusprechen gilt: die Beschwerden, die regelmiBig in Stralburg wegen Nicht-
vorlage beim EuGH, also Missachtung von Art. 234 EG, eingehen. Sie sind meist
auf Art. 6 EMRK gestiitzt und riigen eine Verletzung des ,,Rechts auf Zugang zu
einem Gericht im Sinne dieser Bestimmung. Ein Erfolg solcher Beschwerden
wire sicherlich eine weitere Form von ,,Verstirkung® der gemeinschaftsrechtli-
chen Rechtstaatlichkeit durch die EMRK, zumal das Gemeinschaftsrecht selbst
keine Nichtvorlage-Beschwerde kennt. Allerdings war der EGMR schon immer
sehr vorsichtig mit Beschwerden wegen Missachtung von Vorlagepflichten. Bis-
lang gilt, dass nur bei willkiirlicher Nichtvorlage beim EuHG von einer Verlet-
zung von Art. 6 EMRK auszugehen ist,”> was bis jetzt in StraBburg nie vorge-
kommen ist. Neulich wurde aber vom EGMR der Fall Ullens/Belgien'* der
beklakten Regierung zugestellt, was zu einer Uberpriifung der Rechtsprechung in
diesem Punkt fithren konnte.

SchlieBlich ist noch auf den Fall Menduzabal/Frankreich' hinzuweisen. Hier
ging es um eine in Frankreich lebende Spanierin, die 14 Jahre auf die Erteilung
einer langfristigen Aufenthaltsgenehmigung hatte warten miissen. Wahrend dieser
Zeit wurde immer nur — in dreimonatigen Abstdnden — der Empfang eines jeweils
neuen Antrags bestitigt und der Aufenthalt der Beschwerdefiihrerin nur fiir diese
Zeit bewilligt. Entscheidend fiir die Vorgehensweise der franzdsischen Behérden
diirfte wohl gewesen sein, dass die Beschwerdefiihrerin mit einem inhaftierten
und danach an Spanien ausgelieferten ETA-Aktivisten verheiratet war, mit dem
sie allerdings auch eine Tochter franzdsischer Nationalitét hatte. 2003 erhielt sie
dann schlieBlich eine langfristige Aufenthaltsgenehmigung als Folge einer Geset-
zesanderung in Frankreich.

In Straflburg beschwerte sich Frau Menduzabal {iber die unverhiltnismafBig lange
Zeit bis zur Erteilung ihrer Aufenthaltsgenehmigung. Sie sah darin eine Verlet-
zung des Rechts auf Achtung ihres Privat- und Familienlebens i. S.v. Art. 8
EMRK. Unter Bezugnahme auf die Rechtsprechung des EuGH befand der

12 EuGH, Rs. C-224/01 (Kobler).

13 EGMR (Teilentscheidung), Nr. 41358/98 (Desmots/Frankreich).
14 EGMR, Nr. 38353/07 (Ullens/Belgien).

15 EGMR, Nr. 51431/99 (Aristimuno Mendizabal/Frankreich).
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EGMR, dass die Beschwerdefiihrerin nach geltendem Gemeinschaftsrecht spates-
tens seit dem 1. Januar 1992 einen Anspruch auf langfristigen Aufenthalt in
Frankreich hatte. Die Nichterteilung einer entsprechenden Genehmigung iiber
eine so lange Zeit stellte nach Ansicht des Gerichts eine Missachtung des ein-
schldgigen Gemeinschaftsrechts dar und konnte folglich auch nicht als ,,gesetzlich
vorgesehen® i. S. v. Art. § EMRK angesehen werden. Somit war diese Bestim-
mung verletzt und wurde der Beschwerdefiihrerin Schadensersatz in Hohe von
50.000 Euro zugesprochen.

Hier sieht man also, wie die konventionsrechtliche Legalitit die gemeinschafts-
rechtliche Legalitdt aufgreift und verstirkt, indem sie das iiberméBige Zogern der
Behorden bei der Erfiillung ihrer gemeinschaftsrechtlichen Pflichten gegeniiber
der Kligerin nachzukommen, sanktioniert sowie auch finanziell ausgleicht.

C. Die Erginzung der gemeinschaftsrechtlichen Rechtsstaatlichkeit
anhand der EMRK

Bei der nichsthoheren Stufe der Kooperation zwischen EMRK und Gemein-
schaftsrecht wird die Rechtsstaatlichkeit im Gemeinschaftsrecht durch die EMRK
ergénzt. Es ist die Stufe der Komplementaritit. Auch hierzu einige Beispiele.

Ein erstes findet sich im bereits erwdhnten Fall Pupino. Darin ging es zwar primér
um die Frage, inwiefern Rahmenbeschliisse bei der Auslegung mitgliedstaatlichen
Rechts zu beachten sind. Dennoch hat der EuGH in diesem Grundsatzurteil eben-
falls betont, dass diese Art von Auslegung im Ergebnis auch EMRK-konform zu
sein hat und zwar unter Beachtung der Rechtsprechung des EGMR. Hier wird
also RechtmiBigkeit im Sinne der EMRK explizit zum Bestandteil der Rechtméi-
Bigkeit im Sinne des Gemeinschaftsrechts gemacht mit der Konsequenz, dass die
Befolgung von Gemeinschaftsrecht nicht zur Missachtung der EMRK berechtigen
und es demgemil auch keine Befolgung des Gemeinschaftsrechts ohne Beach-
tung der EMRK als solche geben kann.

Es lag natiirlich nahe fiir den EuGH auf die EMRK zu sprechen zu kommen, ging
es bei diesem Rahmenbeschluss doch um den Status der Opfer in Strafverfahren,
einem EMRK-Bereich ,,par excellence”. Festzuhalten ist allerdings, dass die
EMRK hier nicht etwa nur kraft des EuGH-Urteils galt, sondern primér aufgrund
ihres grundsitzlich vom EGMR definierten Anwendungsbereichs, sozusagen aus
eigener Kraft.'® Das Urteil des EuGH hat lediglich bewirkt, dass die EMRK nicht
mehr nur aus eigener Kraft, sondern auch aufgrund von unionsrechtlichen Vorga-
ben galt.

16 Siehe dazu EGMR, Nr. 24833/94 (Matthews/Vereinigtes Konigreich), Rn. 29: ,,GemaB Art. 1 der Konvention
sichern die Hohen VertragschlieBenden Teile allen ihrer Jurisdiktion unterstehenden Personen die in der Kon-
vention niedergelegten Rechte und Freiheiten zu. Diese Bestimmung macht keinen Unterschied hinsichtlich
der Art der betreffenden Normen oder MaBnahmen und entzieht keinen einzigen Teil der Jurisdiktion der Ver-
tragstaaten der Geltung der Konvention® (stindige Rechtsprechung; Ubersetzung durch den Verfasser).
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Ahnlich verhilt es sich bei den Beschliissen des EU-Rates zur Umsetzung der
Gemeinsamen Standpunkte zur Terrorismus-Bekdmpfung, mit denen sich der
EuG neulich zu befassen hatte. Anlass waren Beschwerden, die von Personen und
Gruppierungen eingereicht wurden, die wegen des Verdachts auf Beteiligung an
terroristischen Aktivititen auf sog. ,,schwarze Listen” gesetzt worden waren mit
der Folge, dass ihre Vermogen eingefroren wurden. In diesen Beschwerden wurde
im Wesentlichen die Nichtbeachtung der Rechte der Verteidigung im Verfahren
geriigt, das zur Aufnahme in solche Listen fiihrt.

Wegen ihrer Ausfiihrlichkeit konnen die Ausfilhrungen des EuG hier nicht im
Detail besprochen werden. Deswegen soll nur auf eine Uberlegung des Gerichts
hingewiesen werden, die die Komplementaritit zwischen EMRK und Gemein-
schaftsrecht betont:

»Die Verteidigungsrechte des Betroffenen sind zundchst im Rahmen des nationa-
len Verfahrens wirksam zu wahren, das zum Erlass des in Art. 1 Abs. 4 des Ge-
meinsamen Standpunkts 2001/931 vorgesehenen Beschlusses durch die zustdndi-
ge nationale Behorde gefiihrt hat. (...) Der Rat [hat] grundsitzlich nicht dariiber
zu befinden, ob das gegen den Betroffenen eingeleitete, vom anwendbaren Recht
des Mitgliedstaats vorgesehene Verfahren, das diesen Beschluss hervorgebracht
hat, ordnungsgemal gefiihrt wurde oder ob die Grundrechte des Betroffenen von
den nationalen Behorden gewahrt wurden. Dies ist ndmlich ausschlielich Sache
der zustindigen nationalen Gerichte oder gegebenenfalls des EGMR*"

Auch hier wird also die konventionsrechtliche Legalitdt zum Bestandteil der ge-
meinschaftsrechtlichen Legalitit gemacht und stellt sich die Frage, ob die EMRK
in diesem Bereich nicht ohnehin gegolten hitte. Auch hier miisste man die Frage
wohl bejahen — obgleich die Anwendbarkeit von Art. 6 EMRK auf diese Art von
Verfahren in StraBburg noch nicht hdchstrichterlich bestitigt wurde —, so dass
auch hier gilt, dass sich die beiden Arten von Legalitit lediglich verstarken und
nicht etwa erst ermdglichen.

D. Die Korrektur der gemeinschaftsrechtlichen Rechtsstaatlichkeit
anhand der EMRK

Eine weitere Steigerung in der Intensitét der Beziechungen zwischen EMRK und
EU ist die Korrektur der gemeinschaftsrechtlichen Rechtsstaatlichkeit durch jene
der EMRK.

Das wohl eklatanteste Beispiel einer solchen Korrektur findet sich im Fall Spa-
nien/Vereinigtes Kénigreich."® Die Vorgeschichte dieses Falles liegt in der
Rechtssache Matthews/Vereinigtes Konigreich, in dem der EGMR die Konventi-
onswidrigkeit der priméarrechtlichen EG-Bestimmung feststellte, die den Einwoh-

17 EuG, Rs. T-228/02 (Organisation der Modjahedines du peuple d’Iran), Rn. 119-121 (Hervorhebung durch den
Verfasser); dhnlich: EuG, Rs. T-47/03 (Sison).
18 EuGH, Rs. C-145/04 (Spanien/Vereinigtes Konigreich).
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nern Gibraltars die Teilnahme an den Wahlen zum Europédischen Parlament ver-
sagte."” Alle nachfolgenden britischen Bemiihungen, die strittige Bestimmung im
EU-Verbund dem Stralburger Urteil anzupassen, scheiterten am Widerstand Spa-
niens. So entschloss sich London, die Sache im Alleingang, d. h. per Gesetz, zu
bereinigen. Gegen dieses Gesetz wiederum strengte Spanien ein Vertragsverlet-
zungsverfahren beim EuGH an. Die Klage wurde vom EuGH mit folgender Be-
griilndung abgewiesen:
»Angesichts dieser Rechtsprechung des EGMR und des Umstands, dass die
Unterlassung der Durchfithrung von Wahlen zum Europdischen Parlament in
Gibraltar nach dieser Rechtsprechung gegen Artikel 3 des Protokolls Nr. 1 zur
EMRK verstofit, da dadurch ,,der Kldgerin als Bewohnerin von Gibraltar” jede
Moglichkeit genommen worden sei, bei der Wahl der Mitglieder des Europii-
schen Parlaments ihre Meinung zum Ausdruck zu bringen, kann dem Vereinig-
ten Konigreich nicht vorgeworfen werden, dass es die erforderlichen Vor-
schriften erlassen hat, damit solche Wahlen unter Bedingungen durchgefiihrt
werden koénnen, die mutatis mutandis den Bedingungen entsprechen, die in den
fiir das Vereinigte Konigreich geltenden Vorschriften vorgesehen sind.*
Also ist nach Ansicht des EuGH in einem solchen Fall das Gemeinschaftsrecht im
Lichte der Rechtsprechung des EGMR auszulegen mit der Folge, dass eine vom
EGMR fiir konventionswidrig erklarte gemeinschaftsrechtliche Bestimmung einer
konventionskonformen mitgliedstaatlichen Bestimmung nicht im Wege stehen
kann. Freilich wire es richtiger gewesen, das fiir konventionswidrig erklarte EU-
Primérrecht anzupassen. Dies war aber unter den gegebenen Umstinden politisch
nicht moglich. Der EuGH ist darauf nicht explizit eingegangen. Vielmehr hat er
aus diesem politischen Patt die rechtliche Konsequenz gezogen und einen Aus-
weg gefunden, der dem Matthews-Urteil eine unmittelbare Korrekturwirkung im
Gemeinschaftsrecht implizit verleiht.
Auch in der Frage nach dem Zugang des einzelnen Kldgers zum EuGH — Stich-
wort Art. 230 Abs. 4 EG — konnte in Zukunft eine Korrekturwirkung von der
EMRK ausgehen. Im Fall Ocalan™ hat nimlich der EuGH erstmals Art. 230
Abs. 4 EG am MaBstab der EMRK gepriift, allerdings nicht abstrakt, sondern im
Hinblick auf die personliche Situation der Kldger. Er hat dabei festgestellt, dass
die Kldger nicht als Opfer im Sinne der EMRK betrachtet werden konnten und
deshalb auch keine zuldssige Beschwerde in Straburg hitten einreichen konnen.
Folglich wire ,.kein Widerspruch zwischen der EMRK und Art. 230 Abs. 4 EG
dargetan worden®. Die Tiir fiir weitere Priifungen dieser Art scheint damit vor-
sichtig gedffnet.

19 EGMR, Nr. 24833/94 (Matthews/ Vereinigtes Konigreich).
20 EuGH, Rs. C-229/05 P (Ocalan und Vanly), Rn.79-83.
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E. Die externe Kontrolle durch dem EGMR

Die letzte und wohl stirkste Form von Einwirkung der EMRK ist die externe
Kontrolle durch den EGMR. Hier klingt indirekt die Frage nach dem Beitritt der
EU zur EMRK an, auf die im Rahmen dieser Ausfiihrungen nicht eingegangen
werden kann. Festgehalten sei dazu lediglich, dass weil die EU als solche der
EMRK (noch) nicht beigetreten ist, eine direkte Uberpriifung von Rechtsakten
der EU-Organe, also auch des EuGH, durch den EGMR bis auf weiteres rechtlich
nicht moglich ist.

Anders verhélt es sich mit der Anwendung bzw. Umsetzung von Gemeinschafts-
recht durch die Mitgliedstaaten. Diese unterliegt grundsétzlich der Stral3burger
Gerichtsbarkeit, wie im oben bereits angesprochenen Fall Matthews entschieden.
Seit dem Fall Bosphorus®' gilt allerdings im Bereich des sekundiren Gemein-
schaftsrechts eine Gleichwertigkeitsvermutung dahin, dass ein Mitgliedstaat kon-
ventionsgemif handelt, wenn er nur Gemeinschaftsrecht umsetzt, das bereits eine
grundrechtliche Uberpriifung durch den EuGH bestanden hat. So war es auch im
Fall Bosphorus, in dem die irischen Behoérden in Ausfithrung einer EG-Verord-
nung aus der Zeit des Balkankrieges ein in jugoslawischer Hand befindliches
Flugzeug beschlagnahmt hatten. Aufgrund der Gleichwertigkeitsvermutung wur-
de die MaBnahme vom EGMR fiir konventionsgemif erkldrt. Wenngleich die
Bosphorus-Vermutung gewisse Ahnlichkeiten mit der Solange-Rechtsprechung
des Bundesverfassungsgerichts aufweist, kann sie — anders als die Solange-Ver-
mutung — in jedem Einzelfall widerlegt werden und zwar durch den Nachweis
einer ,,offensichtlichen Schutzliicke™ (déficience manifeste), was aber nach jetzi-
gem Stand der EuGH-Rechtsprechung eher selten werden diirfte.

F. Schlussbemerkungen

Am Ende dieser Ausfithrungen iiber den Beitrag der EMRK und des EGMR zur
Rechtsstaatlichkeit im Gemeinschaftsrecht driangt sich die Frage auf, ob es sich
hier um eine EinbahnstraBe handelt oder ob es auch Beitrdge in umgekehrter
Richtung gibt. Nun, solche Beitriige gibt es zweifellos. Wenngleich eine Uberprii-
fung von Urteilen des EGMR durch den EuGH naturgemiB nicht in Frage
kommt, gibt es doch immer mehr Beispiele, die eine wachsende Einflussnahme
des Gemeinschaftsrechts und der Rechtsprechung des EuGH auf die Stralburger
Auslegung der EMRK belegen.”

21 EGMR, Nr. 45036/98 (Bosphorus/Irland).

22 So z. B. in ECHR, Nr.28541/95 (Pellegrin/Frankreich); ECHR, Nr.32911/96 (Meftah und andere/
Frankreich); ECHR, Nr. 28957/95 (Christine Goodwin/Vereinigtes Konigreich); ECHR, Nr. 65731/01 (Stec
und andere/Vereinigtes Konigreich); ECHR, Nr. 63235/00 (Vilho Eskelinen und andere/Finland); ECHR,
Nr. 57325/00 (D. H. und andere/Tschechische Republik).
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Es zeigt sich also, dass sich beide Rechtsordnungen aufeinander zubewegen und
damit gemeinsam an der Entstehung eines harmonisierten europdischen Grund-
rechtsraums arbeiten, der auch ein gemeinsames Verstindnis von Rechtsstaatlich-
keit mit einschlieBt. Davon kann Europa nur profitieren.
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Prof. Dr. Dr. h.c. Peter-
Christian Muller-Graff
2008, Band 61,

335 S., brosch., 64,— €,
ISBN 978-3-8329-3133-9

Im europadischen Integrations-
prozess nehmen die Bezie-
hungen der Schweiz zur EU
eine rechtlich wie politisch
markante Sonderstellung ein,
der sich dieser Band widmet.
Die darin versammelten Bei-
trage behandeln ausgewahlte
Aspekte des bilateralen Ver-
héltnisses sowie die Grund-
lagen und Perspektiven der
rechtlichen Verbindung der
Schweiz zur Europdischen

1P 218.73.216.36, am 21.01.2026, 03:42:00.

)
Deutschlands Rolle in der
Européischen Union

Deutschlands R
der Europadische

Herausgegeben vor
Dr. h.c. Peter-Christi
Miiller-Graff

2008, Band 60,

352 S, brosch., 64,—
ISBN 978-3-8329-33.

Deutschlands Rolle
istim Vorfeld und U
Deutschen Ratsprasi
2007 vielfdltig the
worden. Inwieweit
land dieser Veran
gerecht wird und we
war Gegenstand de
ziplinaren Jahresko
des AEI. Der vorliege
enthdlt die zehn

beitrage, die um dr
Beitrage erganzt wu

gaschiltzter Inhalt.

untersagt,
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IUS EUROPAEUM
40

Dieter H. Scheuing

aisches offentliches Recht

Ausgewahlte Beitrage

Herausgegeben von
r-Christian Miiller-Graff und Christoph Ritzer

vereinigt sechzehn reprasentative
on Dieter H. Scheuing sowohl zu dem
G-/EU-Ebene immer starker heraus-

Europdischen offentlichen Recht im
inne als auch zur Europaisierung des
en Rechts der EU-Mitgliedstaaten.
vei Jahrzehnten stammenden Unter-
1sind unterschiedlichen Aspekten des
ndenen Europdischen offentlichen
widmet. Sieben Beitrage betreffen
aische Verfassungsrecht bis hin zum
er eine Verfassung fiir Europa. Zwei
itrage gelten dem Europaischen Ver-
echt. Als Referenzgebiet wird sodann
tragen das Europaische Umweltrecht
| verfassungs- und verwaltungsrecht-
sestellungen behandelt.

1P 218.73.216.36, am 21.01.2026, 03:42:00.

Europaisches 6ffentliches Rec
Ausgewahlte Beitrage

Von Prof. Dr. Dieter H. Scheuing
Herausgegeben von Peter-Christian
Miiller-Graff und Christoph Ritzer
2006,5285., geb.,, 18— €,

ISBN 978-3-8329-2093-7

(1US EUROPAEUM, Bd. 40)

Abgerundet wird der Band durch zw
zum Verhaltnis zwischen Gemeinscl
und mitgliedstaatlichem Recht.

Die Beitrage — von den Herausgebert
des im Namen der Freunde und Mital
Wiirzburger Europarechtlers zu d
Geburtstag zusammengefiihrt—erért
legende Fragestellungen von ble
Interesse. Dazu bieten sie jeweils
Auseinandersetzungen und weiter
Perspektiven. In ihrer Gesamtheit el
sie wesentliche Erkenntnisse in d
Entwicklung des Europaischen off
Rechts.
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OSGESETZE

Die Textsammlung ,,Europaisches Vel
recht” beinhaltet die zentralen ver
rechtlich relevanten Texte der Eurc
Union sowie ihrer Mitgliedslande
Deutschland, Frankreich, Italien, Nie
Osterreich, Polen, Spanien, Tschec
Ungarn sowie die Bundesverfassungd
zerischen Eidgenossenschaft. In e
fliihrenden Text erldutern die Herau:
europarechtliche und die staatsrecht
pektive der Europdischen Verfassung
schaft.

Die Textsammlung ist fiir Staatsre
Schulthess § und Studenten ebenso geeignet wie.
der europarechtlichen Praxis.

sches Verfassungsrecht
lung

seben von Prof. Dr. Ulrich Hufeld
r. Astrid Epiney

S., brosch., 39,— €,
3-8329-3881-9
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stautorisierung
nten

aische Gerichts-
rgleich zum U.S.
Court

arcus Horeth

S., brosch., 69,— €,
3-8329-3477-4

1 Politik)

ir Reformierung
paischen
ingsgerichts-
inter besonderer
ichtigung der
iterung und
hrungen in
Foderationen
aria Brakalova

S., brosch., 65,— €,
3-8329-3221-3
niversitdtsschriften
1.549)

Europarecht und

die Gerichte der Trans-
formationsstaaten
European Law and the
Courts of the Transition
Countries

Herausgegeben von Prof.

Dr. Mahulena Hofmann
2008,199 S., brosch., 39,— €,
ISBN 978-3-8329-4014-0

Der Europaische
Gerichtshof als
Verfassungsgericht?
Schriften zum Internatio-

nalen und Vergleichenden
Offentlichen Recht, Band 6

Von Dr. Lukas Bauer
2008, 213 S., brosch., 33,— €,
ISBN 978-3-8329-3340-1

Erlaubnis
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Jan Hendrik Wiethoff

Das konzeptionelle
Verhiltnis

von EuGH und EGMR

g der

7Y Nomos
Ad

Das konzeption
Verhaltnis von |
und EGMR

Unter besonderer B
sichtigung der aktu
Verfassungsentwic
der Europdischen U

Von Dr. Jan Hendrik
2008, 229 S., brosch.
ISBN 978-3-8329-32.
(Nomos Universitt:
- Recht, Bd. 550)

Individualrecht
an der Schnittst
zwischen deuts
und Gemeinsch
recht

Zugleich ein Beitrag
Interpretation von .
365 Abs. 4 Verfv

Von Dr. Hans Arno F

2008, 131S., brosch.,
ISBN 978-3-8329-34
(Schriftenreihe des
KOLLEGS HAMBURC

r 1

[
gaschiltzter Inhalt.
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Bieber | Epiney | Haag

Die Europiische
Union

paische Union

ht und Politik

Dr. Roland Bieber,
strid Epiney und
arcel Haag

ubearbeitete Auflage 2008,
sch., ca. 28,— €,
3-8329-3946-5

hrbuch)

November 2008

Neben einer Analyse der EU-Grunc
trage enthalt das Werk eine ausfiih
genau dokumentierte Darstellung
setzung der Vertrdage in der Praxi
Organe, insbesondere in Gesetzge
Rechtsprechung. Alle wesentlichen ¢
und Aktionsfelder werden analy:
Binnenmarkt, Finanzen, Europdisch
raum, Umwelt, Verkehr,AuRen- und Si
politik). Zukiinftige Entwicklungspel
der EU, einschlieBlich der Europaisch
sung, werden angesprochen. Der Ve
Lissabon ist bereits perspektivisch bert

Stimmen zu den Vorauflagen:

»Gleich geblieben ist die Verb:
von Wissenschaft und Praxis,
besonderen Vorzug dieses Leh
ausgemacht hat und auch we
ausmacht. Standardlehrbuch

Journal fiir Rechs

»Die gewichtige und umfasse
gleichwohl hochkompakte Ge
darstellung vereint wie kein a
Werk die klare Darstellung vo
Strukturen und Dogmatik de:
Europarechts.«

Prof. Dr. Vedder, Universi

»Gehort zu den Klassikern«.
Prof. Dr. Matthias Ruffer
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Klemens . Fischer

Der Vertrag von Lissabon

Te.xt und Kommentar zum Européischen Refol
m!t einem Geleitwort von Dr.Benita Ferrero-Waldner,
Mitglied der Europaischen Kommission

rmvertrag

«i2, gRLAG
J‘ﬂlﬂgunzl:"

trag von Lissabon

(ommentar
paischen Reformvertrag

 Geleitwort von Dr. Benita
aldner, Mitglied der
1en Kommission

. Klemens H. Fischer, Gesandter,
/ertretung Osterreichs bei der EU,

S., brosch. mit CD-ROM, 79, €,

2-R270-2218-2

Am 13. Dezember wurde der Eu
Reformvertrag in Lissabon feierlich u
net. Mit diesem Vertragswerk ist Eurc
handlungsfahig und fiir die Herausfol
des 21. Jahrhunderts geriistet. Der K
erlautert erstmals fiir Wissenschaft
den Verhandlungsverlauf und die A
gen des neuen Vertrages. Die beilie
ROM enthalt samtliche Konferenzdol

»Kurz: Seit Erscheinen des Buc
Fischer hat man keine Ausred
nicht sofort mit der Einarbeit

das neue Europarecht zu beg;
Prof. Dr. Jens M. Schuber

»Insgesamt ist festzuhalten, d
Klemens Fischer eine gelunge:
Einfiihrung in den Vertrag vo
Lissabon vorgelegt hat, die ne
dem verdienstvollen schneller
Erscheinen insbesondere durc
seine systematische Aufbereit
der Materie, seine liberzeuger
europafreundliche historische
Einflihrung und die umfasser
Dokumentation wichtiger Qu

zum Vertrag von Lissabon bes
Prof. Dr. Andreas Peilert, JURA Juristische Ausb
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