Kapitel 2: Ernennung und Beendigung des Amtes

A. Die Amtseinfiihrung

Der Weg eines Kandidaten in das Amt eines Generalanwalts umfasst meh-
rere Etappen. Doch zunichst ist zu ermitteln, wie viele Generalanwilte
tiberhaupt an den Gerichtshof berufen werden, da sich dies nicht unmit-
telbar aus dem Primarrecht ergibt (I.). Anschlieffend wird das Verfahren
von der nationalen Vorauswahl bis zum Amtsantritt eines Generalanwalts
nachgezeichnet (II.). Auf unionaler Ebene ist daran ein Bewerberpriifungs-
ausschuss beteiligt. Die von diesem Ausschuss und den Mitgliedstaaten
angelegten Auswahlkriterien werden unter III. ausgewertet. Anschlieflend
wird reflektiert, welche Bedeutung die Auswahl des Generalanwalts fiir
die Rechtsstellung des Generalanwalts insgesamt hat (IV.). Zuletzt wird
diskutiert, ob und wem ein Zugang zu den Stellungnahmen, die der Bewer-
berpriifungsausschuss abgibt, gewédhrt werden sollte (V.). Bisher werden
diese Stellungnahmen nur an die Mitgliedstaaten {ibermittelt, obgleich die
Offentlichkeit ebenfalls ein Interesse an den Griinden fiir die Beurteilung
eines Generalanwaltes hat.

I. Anzahl der Generalanwalte

Die Anzahl der Generalanwilte wurde wiederholt durch Vertragsdnderun-
gen erhoht,”! um die groflere Fallzahl am Gerichtshof aufgrund der kom-
petenziellen und geographischen Vergréfierung der Europdischen Union
bewiltigen zu konnen. Seit dem Beitritt Finnlands, Osterreichs und Schwe-
dens zur Europiischen Union 1995 sind in Art. 252 Abs.1 S.1 AEUV acht
Generalanwilte vorgesehen. Nach Art.252 Abs.1 S.2 AEUV kann der Rat
auf Antrag des Gerichtshofs einstimmig beschlieflen, die Anzahl der Gene-
ralanwilte zu erhohen. Diese Moglichkeit hat der Rat im Juni 2013 durch
eine stufenweise Erhohung der Anzahl der Generalanwilte bis 2015 auf

71 Zu den verschiedenen Stufen, insbesondere zum voriibergehend geschaffenen neun-
ten Generalanwalt Rasmussen, The European Court of Justice, S. 58.
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elf genutzt,”> was dem derzeitigen Stand entspricht. Die exklusive Antrags-
befugnis des Gerichtshofs ist praktisch notwendig: Der Gerichtshof kann
am besten und, betrachtet man die Komplexitdt der internen, miteinan-
der verbundenen Abldufe, wohl auch einzig dariiber befinden, ob und in
welchem Umfang er fiir seine Tatigkeit mehr Generalanwilte benétigt.
Gleichwohl ist die Entscheidung {iber die Anzahl der Generalanwilte nicht
allein dem Gerichtshof zu uberlassen, da das Bedurfnis des Gerichtshofs
mit widerstreitenden Interessen der Union in einen Ausgleich zu bringen
ist. Das infolgedessen eingefithrte Beschlussverfahren illustriert die Sicht
der Mitgliedstaaten auf das Amt des Generalanwalts. Wiirde man vorrangig
Interessen der Union beriicksichtigen wollen, wie etwa die Auswirkungen
auf den Unionshaushalt, wire es widerspriichlich, nicht das Europdische
Parlament an der Entscheidung zu beteiligen. Zudem wire das Einstimmig-
keitserfordernis der Mitgliedstaaten nicht sachdienlich. Durch das Einstim-
migkeitserfordernis bei alleiniger Beschlussfassung durch den Rat wird
deutlich, dass die nationalen Interessen bei der Entscheidung tber die
Anzahl der Generalanwilte im Vordergrund stehen. Mit jedem zusatzlichen
Generalanwalt geht die Frage nach der personellen Besetzung dieser Stelle
einher. Indem sich die Vertragsstaaten vorbehalten haben, jeder Schaffung
einer Generalanwaltsstelle durch ihr Ratsmitglied zustimmen zu miissen,
zeigt sich das mit dem Generalanwalt verbundene nationale, politische
Interesse und die Bedeutung des Generalanwalts fiir das Machtgefiige der
Union.

II. Berufungsverfahren

Um ein gewisses Maf} an Kontinuitdt und Funktionsfahigkeit des Gerichts-
hofes zu wahren, werden gem. Art. 9 Abs.2 EuGH-Satzung alle drei Jahre
die Hilfte der Generalanwilte neu ernannt - und nicht etwa alle elf Gene-
ralanwilte gleichzeitig alle sechs Jahre. Art.9 Abs.2 EuGH-Satzung und
Art. 253 Abs.2 AEUV buchstabieren dies nicht im Detail aus, jedoch ist
es Praxis, dass grundsitzlich jeweils diejenigen Stellen neubesetzt werden,

72 Beschluss 2013/336/EU des Rates vom 25. Juni 2013 zur Erhohung der Zahl der
Generalanwilte des Gerichtshofs der Europdischen Union, ABL EU 2013 L 179/92;
2. Gemeinsame Erklarung zu Artikel 157 Absatz 4 der Beitrittsakte vom 29.8.1994,
ABL EG 1994 C 241/381; Zumindest noch 2001 wohl nicht unumstritten, vgl. D'sa/
Woolridge, The Reform of the Community Courts, EBLR 2001, S. 26, 30.
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deren Inhaber bereits sechs Jahre, ggf. seit ihrer letzten Wiederernennung,
im Amt sind.”?

Das Verfahren fiir die Berufung eines Generalanwalts durchlduft mehre-
re Etappen. Zunéchst wird der Generalanwalt von einem Mitgliedstaat auf
Basis einer politischen Ubereinkunft mit den anderen Mitgliedstaaten und
eines nationalen Auswahlverfahrens vorgeschlagen. Dieser Vorschlag wird
auf unionaler Ebene durch einen dafiir geschaffenen Expertenausschuss
gepriift und abschlieflend erfolgt die Ernennung durch alle Mitgliedstaaten
gemeinsam.

1. Vorschlag eines Mitgliedstaates

a) Politische Ubereinkunft

Die Ernennung der elf Generalanwilte erfolgt gem. Art.253 Abs.1 S.2
AEUYV im gegenseitigen Einvernehmen der Regierungen der Mitgliedstaa-
ten. Anforderungen an die Herkunft der Generalanwilte stellen die Vertra-
ge selbst nicht.”* Die Mitgliedstaaten haben jedoch die politische Uberein-
kunft getroffen, dass die Regierungen der Staaten Deutschland, Frankreich,
Italien, Spanien und Polen stindig einen Generalanwalt stellen.”> Die fiinf
weiteren Generalanwilte werden von den iibrigen Mitgliedstaaten in einem

73 Es gibt jedoch diverse Ausnahmen, in denen eine Stelle vor Ablauf der reguldren
sechs Jahre seit der (Wieder-)Ernennung des Inhabers nachbesetzt wurde. Einerseits
kamen diese Fille auflerzyklisch zustande, weil eine Position eines verstorbenen oder
zuriickgetrenen Generalanwalts nachbesetzt werden musste (siehe unten Kapitel 2:
B.IT). Andererseits wurden auch anlésslich der reguldren Ernennungsrunden Gene-
ralanwilte vor Ablauf von sechs Jahren Dienstzeit wiedergewéhlt oder nachbesetzt,
wenn schon bei deren Ernennung eine kiirzere Amtszeit vorgesehen wurde. Letztge-
nannte Félle kamen zustande, wenn ein Generalanwalt lediglich das Mandat eines
zuriickgetretenen oder verstorbenen Generalanwalts zu Ende fiihrte (siche unten
Kapitel 2: B.IT) oder besondere Umstinde eine kiirzere Amtszeit rechtfertigten (siehe
unten Kapitel 2: B.I).

74 K. P. E. Lasok/Millett/Howard, Judicial control in the EU, Rn.9; Lenaerts/Mase-
lis/Gutman, EU procedural law, 2.04; Rasmussen, The European Court of Justice,
S.61; Clément-Wilz, The Advocate General: A Key Actor of the Court of Justice of
the European Union, CYELS 14 (2012), S.587, 610; Schwarze/Becker/Hatje/Schoo-
Schwarze/Wunderlich, Art.253 AEUV, Rn.3; Groeben/Schwarze/Hatje-Hackspiel,
Art. 253 AEUV, Rn. 5.

75 38. Erklirung zu Artikel 252 des Vertrages iiber die Arbeitsweise der Europdischen
Union zur Zahl der Generalanwalte des Gerichtshofs, ABL. EU 2016 C 202/350.
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System alphabetischer Rotation vorgeschlagen.”® Auch das Vereinigte Ko-
nigreich verfligte in der Zeit seiner Mitgliedschaft {iber einen stindigen
Generalanalwalt, doch im Zuge des Brexit haben sich die Mitgliedstaaten
geeinigt, diese Stelle in den Pool der rotierenden Stellen iibergehen zu
lassen.””

Die Rotation von nunmehr lediglich fiinf Generalanwaltsposten und
nicht aller Stellen ist kritikwiirdig. Nicht nur erscheint die feste Herkunft
von fiinf Generalanwilten als Privilegierung dieser fiinf Mitgliedstaaten,
sondern daneben lésst sie auch Zweifel an der Unabhiangigkeit der Gene-
ralanwilte aufkommen, da damit einhergehende Wiederwahlen eine Moti-
vation sein konnten, die Interessen des jeweiligen Mitgliedstaats bei der
Tatigkeit zu beriicksichtigen.”® Diese Unabhangigkeitsbedenken, die in di-
rektem Zusammenhang zur Amtszeit des Generalanwalts stehen, machen
einen Wechsel der politischen Ubereinkunft politisch erforderlich, der an
spaterer Stelle ausfiihrlicher betrachtet werden soll.”®

b) Nationale Auswahlverfahren

Das nationale Verfahren der Bewerberauswahl steht im Ermessen der Mit-
gliedstaaten. Das Unionsrecht stellt keine unmittelbaren Anforderungen.
Mittelbar sollte das nationale Verfahren Bewerber hervorbringen, die auch
im unionalen Verfahren bestehen kénnen. Dies fiihrte zu unterschiedlichen
Verfahren in den Mitgliedstaaten,3" die haufig intransparent und politisch
ausgestaltet waren und in welchen spétere Generalanwilte etwa ohne ein
formelles Auswahlverfahren Angebote von politisch ranghohen Personen
erhielten.8!

76 38. Erklarung zu Artikel 252 des Vertrages iiber die Arbeitsweise der Européischen
Union zur Zahl der Generalanwalte des Gerichtshofs, ABL. EU 2016 C 202/350.

77 Siehe zu den Folgen des Austritts des Vereinigten Kénigreichs aus der Européischen
Union unten Kapitel 2: BV.

78 Zu diesem Problem ausfiihrlicher unten Kapitel 4: A.III.

79 Dazu siehe unten Kapitel 6: B.

80 Einen systematisierten Uberblick iiber viele nationale Auswahlverfahren bietet Dum-
brovsky/Petkova/van der Sluis, Judicial Appointments: The Article 255 TFEU Adviso-
ry Panel and Selection Procedures in the Member States, CMLRev 51 (2014), S. 455,
466-481.

81 Solanke, Diversity and Independence in the European Court of Justice, Colum. J. Eur.
L.15 (2008), S. 89, 103.
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Moglicherweise als Reaktion auf die Einrichtung des 255-Ausschusses
auf Unionsebene wurden die nationalen Verfahren zumindest teilweise
tiberarbeitet und objektiviert.3? Auch der 255-Ausschuss befiirwortet offe-
ne Ausschreibungen sowie Begutachtungen durch Expertengremien® und
fordert diese, indem er im Zuge des Vorschlags eines Bewerbers Informa-
tionen der jeweiligen Regierung zur Beteiligung eines nationalen Bewerber-
prifungsausschusses und ggf. dessen Zusammensetzung erwartet.34 Aller-
dings bezieht der 255-Ausschuss das nationale Auswahlverfahren nicht in
seine Beurteilung ein.%

Mit Stand 2019 schrieben 18 Mitgliedstaaten die Stellen fiir die Richter
und Generalanwilte offentlich aus, in neun Mitgliedstaaten war ein Ex-
pertenpanel an der Auswahl beteiligt.8¢ Im Vereinigten Konigreich etwa
existierten ehemals objektive Kriterien, anhand derer die Eignung eines
Bewerbers bemessen wurde.?” Auch im Verlauf schien das britische Aus-
wahlverfahren sehr offen und objektiviert ausgestaltet zu sein, wenn Elea-

82 Waele, Belonging to a Club That Accepts You as One of Its Members, in: Guin-
chard/Granger (Hrsg.), The new EU judiciary, S.197, 202; Fiir Deutschland Ko-
kott/Sobotta, Der EuGH - Blick in eine Werkstatt der Integration, EuGRZ 2013,
S. 465, 467; Solanke, Diversity and Independence in the European Court of Justice,
Colum. J. Eur. L. 15 (2008), S. 89, 104.

83 Rat der Europdischen Union, Sixth Activity Report of the panel provided for by
Article 255 of the Treaty on the Functioning of the European Union, Oktober 2019,
https://curia.europa.eu/jcms/jcms/pl_2787613/fr/ (zuletzt abgerufen am 8.2.2022),
S.11; Der Ausschuss verlange sogar mehr Transparenz von den nationalen Verfahren
als er selber biete nach Alemanno, How Transparent is Transparent Enough? Balan-
cing Access to Information Against Privacy in European Judicial Selections, in: Bobek
(Hrsg.), Selecting Europe's judges: a critical review of the appointment procedures to
the European courts, S. 202, 204.

84 Mance, The Composition of the European Court of Justice, Rn. 36; Alemanno, How
Transparent is Transparent Enough? Balancing Access to Information Against Priva-
cy in European Judicial Selections, in: Bobek (Hrsg.), Selecting Europe's judges: a
critical review of the appointment procedures to the European courts, S.202, 209.
Siehe dazu auch unten Kapitel 2: A.IL.2.b).

85 Kritisch dazu Bogdandy/Krenn, Zur demokratischen Legitimation von Europas Rich-
tern, JZ 2014, S. 529, 536.

86 Rat der Europaischen Union, Sixth Activity Report of the panel provided for by
Article 255 of the Treaty on the Functioning of the European Union, Oktober 2019,
https://curia.europa.eu/jcms/jcms/pl_2787613/fr/ (zuletzt abgerufen am 8.2.2022),
S.11.

87 Solanke, Diversity and Independence in the European Court of Justice, Colum. J. Eur.
L. 15 (2008), S. 89, 105. Aufgrund zeitlicher Uberschneidung mit dem Abschluss des
Vertrags von Lissabon erscheint es moglich, gleichwohl nicht eindeutig, dass es sich
um eine Reaktion auf die Einfiihrung des 255-Ausschusses handelt.
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nor Sharpston berichtet, dass die von ihr spéter angetretene Stelle in der
Tageszeitung ausgeschrieben wurde.®® Die nationalen Auswahlverfahren
beriicksichtigen also zumindest teilweise objektive Mindestanforderungen.
Dennoch wird die Auswahl innerhalb der Mitgliedstaaten wohl weiterhin,
wenn auch in anderen Gremien organisiert, tiberwiegend (partei-)politisch
gesteuert.®

In Deutschland wird der Kandidat, der den Mitgliedstaaten zur Ernen-
nung vorgeschlagen werden soll, nach § 1 Abs. 3 RiWG (Richterwahlgesetz)
durch die Bundesregierung im Einvernehmen mit dem Richterwahlaus-
schuss benannt. Innerhalb der Bundesregierung verfiigt der Bundesjustiz-
minister gem. §13 RiWG iiber ein Vetorecht. Der Richterwahlausschuss
beschliefit gem. § 12 Abs.1 RiIWG mit Mehrheit in geheimer Abstimmung,
nachdem er den Bewerber gem. § 11 RiWG auf seine sachliche und person-
liche Eignung, welche im Lichte der Anforderungen des Art.253 Abs.1
AEUV zu verstehen ist, gepriift hat.®® Fiir diese Priffung und Benennung
kénnen gem. § 10 Abs. I RIWG der Bundesjustizminister und jedes Mitglied
des Richterwahlausschusses Personen vorschlagen. Obgleich also der Aus-
schuss eine objektive Einschitzung abgeben soll, ist das deutsche Verfahren
politisiert: Einerseits wegen des Zustimmungserfordernisses der Bundesre-
gierung, andererseits wegen der politischen Zusammensetzung des Richter-
wahlausschusses aus Vertretern der Lander und des Bundestages gem. §§ 2,
3 Abs. 3, 5 RiWG, und zuletzt wegen des Vorschlagsrechts des Bundesjustiz-
ministers.

88 Sarmiento, A conversation with Eleanor Sharpston, former Advocate General at the
Court of Justice, https://eulawlive.com/podcast/a-conversation-with-eleanor-sh
arpston/; bestatigend Solanke, Diversity and Independence in the European Court
of Justice, Colum. J. Eur. L. 15 (2008), S. 89, 104; Vgl. zur britischen Auswahl auch
Mance, The common law and Europe: Differences of style or substance and do they
matter?, S. 9.

89 Pechstein/Nowak/Hade-Pechstein, Art.253 AEUV, Rn. 3; C. O. Lenz/Borchardt-Bor-
chardt, Art. 255 AEUV, Rn. 1; Solanke, Diversity and Independence in the European
Court of Justice, Colum. J. Eur. L. 15 (2008), S. 89, 103; Fiir die Richter Grabitz/Hilf/
Nettesheim-Karpenstein/Dingemann, Art.253 AEUV, Rn. 13; zweifelnd Kenney, The
members of the Court of Justice of the European Communities, Colum. J. Eur. L. 5
(1998), S. 101, 128.

90 Zu den Anforderungen an einen Bewerber nach dem RiWG siehe unten Kapitel 2:
AIIL2b).
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2. Stellungnahme des Bewerberpriifungsausschusses

Seit dem Vertrag von Lissabon ist gem. Art. 253 Abs.1 Hs.2 AEUV vor der
Ernennung der Generalanwilte durch die Mitgliedstaaten ein Ausschuss
zur Bewerberpriifung anzuhdren.®' Zunichst soll knapp die Zusammenset-
zung des, angelehnt an Art.255 AEUYV, iiblicherweise als 255-Ausschuss
bezeichneten Expertengremiums und im Anschluss dessen Vorgehensweise
bei der Priifung vorgeschlagener Kandidaten fiir die Generalanwaltschaft
betrachtet werden. Herauszustellen sind dabei auch die Unterschiede zwi-
schen der Priifung eines erstmaligen Bewerbers und eines Bewerbers, der
bereits als Generalanwalt tatig ist.

a) Zusammensetzung des 255-Ausschusses

Der Ausschuss besteht aus sieben einschldgig qualifizierten Juristen i.5.d.
Art. 255 Abs.2 S.1 AEUV, welche gem. Art.255 Abs.2 S.3 AEUV durch
Beschluss des Rates ernannt werden.”? Der Rat beschliefit auch die Vor-
schriften iiber die Arbeitsweise des Ausschusses.”® Die Verfahrensordnung
und die personelle Aufstellung des Ausschusses, mit Ausnahme eines Mit-
gliedes, werden gem. Art.255 Abs.2 S.3 AEUV vom Présidenten des Ge-
richtshofs vorgeschlagen. Da der Rat die Vorschldge des Prisidenten bisher
ohne nennenswerte Beanstandungen annahm, besteht iiber die Mitglieder
des Bewerberpriifungsausschusses mittelbarer Einfluss des Gerichtshofs auf
die Bewerberauswahl.”* Lediglich ein Mitglied des Ausschusses wird gem.
Art. 255 Abs. 2 S.1AEUV vom Europédischen Parlament vorgeschlagen.

91 Lenaerts/Maselis/Gutman, EU procedural law, 2.04.

92 Fiir die aktuellen Ausschussmitglieder siche Art.1 des Beschlusses (EU) 2017/2262
des Rates vom 4. Dezember 2017, ABL. EU 2017 L 324/50. Zur Zusammensetzung
des Ausschusses sieche auch Schwarze/Becker/Hatje/Schoo-Schwarze/Wunderlich,
Art. 255 AEUV, Rn. 10-14; Waele, Belonging to a Club That Accepts You as One of Its
Members, in: Guinchard/Granger (Hrsg.), The new EU judiciary, S.197, 200; Krenn,
Legitimacy in the making, S.148; Grabitz/Hilf/Nettesheim-Karpenstein/Dingemann,
Art. 255 AEUV, Rn. 13.

93 Mit Stand Januar 2022 ist ist der Beschluss 2010/124/EU des Rates vom 25. Februar
2010, ABL EU 2010 L 50/18, giiltig.

94 Krenn, Legitimacy in the making, S. 149.
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b) Verfahren der erstmaligen Priifung eines Bewerbers

Der Ausschuss beschliefSt nach Art.255 Abs.1 AEUV Stellungnahmen zur
Eignung der von den Mitgliedstaaten vorgeschlagenen Bewerber.”> Dabei
sollen insbesondere die Anforderungen an die Bewerber nach Art.253
Abs. 1 AEUV sachlich und unpolitisch iiberpriift werden. Der Bewerberprii-
fungsausschuss erhélt dafiir von dem vorschlagenden Mitgliedstaat und
dem Bewerber selbst relevante Unterlagen und Informationen.”® Dabei
handelt es sich zumindest um eine Vorschlagsbegriindung der Regierung,
Erlauterungen zum durchgefiithrten nationalen Auswahlverfahren, ein Mo-
tivationsschreiben des Kandidaten, einen Lebenslauf in einem vorgegebe-
nen Format,”” bis zu drei Verdffentlichungen des Kandidaten sowie eine
Vorstellung von bis zu drei komplexen Fillen, die der Bewerber in seiner
Berufszeit bestritten hat.”® Der Ausschuss kann gem. Abschnitt 6 der Vor-
schriften fiir die Arbeitsweise des in Artikel 255 AEUV vorgesehenen Aus-
schusses (im Folgenden: ,255-AusAV*)% weitere Dokumente, die er fiir
notwendig erachtet, beim Mitgliedstaat anfragen.!® Er fragt jedoch keine

95 Zu den Beratungen des Ausschusses Rat der Europdischen Union, Third Activity
report of the panel provided for by Article 255 of the Treaty on the Functioning
of the European Union, 13.12.2013, https://curia.europa.eu/jcms/jcms/P_119470/
(zuletzt abgerufen am 8.2.2022), S. 7.

96 Rat der Europiischen Union, Fourth Activity report of the panel provided for by
Article 255 of the Treaty on the Functioning of the European Union, 10.2.2017,
https://curia.europa.eu/jcms/jcms/pl_321715/fr/ (zuletzt abgerufen am 8.2.2022),
S.15.

97 Zum harmonisierten Lebenslauf Rat der Europdischen Union, Sixth Activity Report
of the panel provided for by Article 255 of the Treaty on the Functioning of the
European Union, Oktober 2019, https://curia.europa.eu/jcms/jcms/pl_2787613/fr/
(zuletzt abgerufen am 8.2.2022), S.12.

98 Rat der Europdischen Union, Sixth Activity Report of the panel provided for by
Article 255 of the Treaty on the Functioning of the European Union, Oktober 2019,
https://curia.europa.eu/jcms/jcms/pl_2787613/fr/ (zuletzt abgerufen am 8.2.2022),
S.12f; Rat der Européischen Union, Fourth Activity report of the panel provided
for by Article 255 of the Treaty on the Functioning of the European Union, 10.2.2017,
https://curia.europa.eu/jcms/jcms/pl_321715/fr/ (zuletzt abgerufen am 8.2.2022),
S.17f; Mance, The Composition of the European Court of Justice, Rn.35 mit
besonderem Einblick in die T4tigkeit des 255-Ausschusses als ehemaliges Mitglied
eben dieses Ausschusses.

99 Anhang zum Beschluss des Rates vom 25. Februar 2010 iiber die Arbeitsweise des
in Artikel 255 des Vertrags tiber die Arbeitsweise der Européischen Union vorgese-
henen Ausschusses (2010/124/EU), ABL EU 2010 L 50/18.

100 Mance, The Composition of the European Court of Justice, Rn. 25.
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Dokumente bei Dritten neben der Regierung und dem Bewerber an.1%!
Der Ausschuss kann sich hingegen o&ffentlich verfiigbarer Informationen
bedienen.'%? Erlangt der Ausschuss Kenntnis von Informationen, die eine
negative Beurteilung unterstiitzen wiirden, haben der Kandidat und die
vorschlagende Regierung die Moglichkeit, sich zu den Informationen zu
auflern, bevor diese berticksichtigt werden.'®® Im Zentrum der Bewerber-
prifung steht die vertrauliche, einstiindige!®* Anhorung des Bewerbers vor
dem Ausschuss gem. Abschnitt 7 255-AusAV, fiir die der Bewerber regelmé-
Big mehrere Monate Vorbereitungszeit hat.l%> Der Bewerber kann sich in
seiner Anhorung zu den fiir seine Einstufung nach Auffassung des 255-Aus-
schusses relevanten Tatsachen, Dokumenten und Informationen auflern.
In den ersten zehn Minuten présentiert er seine Bewerbung und einen
Rechtsfall, an dem er beteiligt war, im Anschluss beantwortet er Fragen, die
ihm auf Franzsisch oder Englisch gestellt werden.!¢

101 Rat der Europiischen Union, Fourth Activity report of the panel provided for by
Article 255 of the Treaty on the Functioning of the European Union, 10.2.2017,
https://curia.europa.eu/jcms/jcms/pl_321715/fr/ (zuletzt abgerufen am 8.2.2022),
S.16.

102 Rat der Europdischen Union, Activity report of the panel provided for by Article 255
of the Treaty on the Functioning of the European Union, 17.2.2011, http://register.co
nsilium.europa.eu/pdf/en/11/st06/st06509.enll.pdf (zuletzt abgerufen am 8.2.2022),
S.4f,; Rat der Européischen Union, Fourth Activity report of the panel provided for
by Article 255 of the Treaty on the Functioning of the European Union, 10.2.2017,
https://curia.europa.eu/jcms/jcms/pl_321715/fr/ (zuletzt abgerufen am 8.2.2022),
S.15.

103 Rat der Europiischen Union, Fourth Activity report of the panel provided for by
Article 255 of the Treaty on the Functioning of the European Union, 10.2.2017,
https://curia.europa.eu/jcms/jcms/pl_321715/fr/ (zuletzt abgerufen am 8.2.2022),
S.16; Mance, The Composition of the European Court of Justice, Rn. 35.

104 Mance, The Composition of the European Court of Justice, Rn.37; Sarmiento, A
conversation with Maciej Szpunar, First Advocate General at the Court of Justice,
https://eulawlive.com/podcast/showing-podcast-test/.

105 Rat der Europdischen Union, Sixth Activity Report of the panel provided for by
Article 255 of the Treaty on the Functioning of the European Union, Oktober 2019,
https://curia.europa.eu/jcms/jcms/pl_2787613/fr/ (zuletzt abgerufen am 8.2.2022),
S.20.

106 Rat der Europdischen Union, Sixth Activity Report of the panel provided for by
Article 255 of the Treaty on the Functioning of the European Union, Oktober 2019,
https://curia.europa.eu/jcms/jcms/pl_2787613/fr/ (zuletzt abgerufen am 8.2.2022),
S.13; Rat der Europiischen Union, Fourth Activity report of the panel provided for
by Article 255 of the Treaty on the Functioning of the European Union, 10.2.2017,
https://curia.europa.eu/jcms/jcms/pl_321715/fr/ (zuletzt abgerufen am 8.2.2022),
S.18; Mance, The Composition of the European Court of Justice, Rn. 37.
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Die meisten Stellungnahmen des 255-Ausschusses sind positiv ausgefal-
len. Von den die jeweils erste Amtszeit betreffenden Stellungnahmen erach-
teten 28% im Zeitraum 2018-2019'%7 und 17% im Zeitraum 2014-2018'% den
Bewerber fiir ungeeignet. Bei der Statistik differenziert der 255-Ausschuss
jedoch nicht nach Richtern und Generalanwélten. Auf die Generalanwilte
entfielen bis 2019 wohl zwei negative Stellungnahmen.1%

Die Stellungnahme des Bewerberausschusses ist fiir die Regierungen
unverbindlich,'0 Art. 253 Abs. 1 Hs. 2 AEUV spricht diesbeziiglich von ,,An-
horung® und nicht von ,Zustimmung“!"! Vereinzelt wird vertreten, die
Stellungnahmen miissten verbindlich sein, da sie nur so ihren Zweck als
wirksames Kontrollinstrument erfiillen konnten.!? Insbesondere kurz nach
Einfithrung des Ausschusses wurde noch gemutmafit, bloff unverbindliche
Stellungnahmen konnten ihren Zweck der Entpolitisierung'® nicht errei-
chen, sodass sich der Ausschuss eriibrige."* Es wurde jedoch eingerdumt,
dass der Rat durch Festlegung der Arbeitsweise des 255-Ausschusses fiir

107 Rat der Europiischen Union, Sixth Activity Report of the panel provided for by
Article 255 of the Treaty on the Functioning of the European Union, Oktober 2019,
https://curia.europa.eu/jcms/jcms/pl_2787613/fr/ (zuletzt abgerufen am 8.2.2022),
S.8.

108 Rat der Europdischen Union, Fifth Activity report of the panel provided for by
Article 255 of the Treaty on the Functioning of the European Union, 28.2.2018,
https://curia.europa.eu/jcms/jcms/pl_1072665/fr/ (zuletzt abgerufen am 8.2.2022),
S.12.

109 Szpunar, Zur Rolle des Generalanwalts im aktuellen System der EU-Gerichtsbarkeit,
in: Lukanko/Thiele (Hrsg.), Reformprozesse der Europiischen Gerichtsbarkeit,
S. 51, 55.

110 Calliess/Ruffert-Wegener, Art.255 AEUV, Rn.7; Groeben/Schwarze/Hatje-Hack-
spiel, Art. 255 AEUV, Rn. 2; Vedder/Heintschel von Heinegg-Pache, Art. 255 AEUV,
Rn. 4; Pechstein/Nowak/Héde-Pechstein, Art. 255 AEUV, Rn. 4 mw.N.; C. O. Lenz/
Borchardt-Borchardt, Art. 255 AEUV, Rn. 1.

111 Vedder/Heintschel von Heinegg-Pache, Art.255 AEUV, Rn.4; Schwarze/Becker/
Hatje/Schoo-Schwarze/Wunderlich, Art. 255 AEUV, Rn. 7; Pechstein/Nowak/Hidde-
Pechstein, Art.255 AEUV, Rn. 4. Demgegeniiber stellt Terhechte, Der Vertrag von
Lissabon: Grundlegende Verfassungsurkunde der europidischen Rechtsgemeinschaft
oder technischer Anderungsvertrag?, EuR 2008, S. 143, 165 auf den offenen Wortlaut
des Art. 255 AEUV ab.

112 Geiger/Khan/Kotzur-Kotzur, Art. 255 AEUV, Rn. 4.

113 Zum Ziel des 255-Ausschusses Schwarze/Becker/Hatje/Schoo-Schwarze/Wunder-
lich, Art. 255 AEUV, Rn. 5.

114 Terhechte, Der Vertrag von Lissabon: Grundlegende Verfassungsurkunde der
europdischen Rechtsgemeinschaft oder technischer Anderungsvertrag?, EuR 2008,
S.143, 165.
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Klarheit sorgen miisse.> Doch diese Zweifel haben sich nicht bewahrheitet.
Auch die unverbindlichen Stellungnahmen haben in der Praxis politischen
Einfluss,!"® werden ausnahmslos beachtet!” und iberpriifen den Bewerber
mithin wirksam."® Ein Grund fiir die Loyalitdt der Mitgliedstaaten zum
Ausschuss ist wohl auch dessen Zusammensetzung, da die Mitgliedstaaten
durch die politische Entscheidung tiber die Besetzung des Expertenkom-
mittes bereits mittelbaren Einfluss auf die Entscheidung nehmen konnten.
Unbenommen wire es begriifienswert, die Stellungnahmen gerichtlich auf
ihre anhaltende Sachlichkeit priifen lassen zu konnen, doch hierfiir miisste
der Art. 255 AEUV gedndert werden." Dringender jedoch ist eine Reform
des Zugangs zu den Stellungnahmen des Ausschusses. Die Stellung der
Kandidaten ist geschwécht, indem bisher ausschliefilich den Mitgliedstaa-
ten Zugang zu den Stellungnahmen des 255-Ausschusses gewéhrt wird.!??

¢) Besonderheiten der Priifung eines bereits amtierenden Generalanwalts

Die Vertrige differenzieren nicht danach, ob ein Bewerber die Wiederwahl
oder Erst-Ernennung zum Generalanwalt begehrt. Die Kandidaten sind
vom 255-Ausschuss gleichermaflen zu priifen. Dies erkennt auch der 255-
Ausschuss an, betont aber gleichzeitig, dass eine bereits bestehende Gene-

115 Terhechte, Der Vertrag von Lissabon: Grundlegende Verfassungsurkunde der
europdischen Rechtsgemeinschaft oder technischer Anderungsvertrag?, EuR 2008,
S. 143, 165.

116 Waele, Belonging to a Club That Accepts You as One of Its Members, in: Guin-
chard/Granger (Hrsg.), The new EU judiciary, S.197, 201.

117 Interview mit Vassilios Skouris am 26.09.2018, abrufbar unter ht-
tps://archives.eui.eu/oral_history/INT870, Timecode 1:17:00; Groeben/Schwarze/
Hatje-Hackspiel, Art. 255 AEUV, Rn. 2; Rat der Europdischen Union, Fourth Activ-
ity report of the panel provided for by Article 255 of the Treaty on the Functioning
of the European Union, 10.2.2017, https://curia.europa.eu/jcms/jcms/pl_321715/fr/
(zuletzt abgerufen am 8.2.2022), S.13; Rat der Europdischen Union, Sixth Activity
Report of the panel provided for by Article 255 of the Treaty on the Functioning
of the European Union, Oktober 2019, https://curia.europa.eu/jcms/jcms/pl_2
787613/fr/ (zuletzt abgerufen am 8.2.2022), S.9; Ritleng, The Independence and
Legitimacy of the European Court of Justice, in: Ritleng (Hrsg.), Independence and
legitimacy in the institutional system of the European Union, S. 83, 95.

118 Wenngleich gerade an der ausnahmslosen Beachtung der Stellungnahmen Kritik
gelibt werden kann, sieche unten Kapitel 6: B.IV.2.

119 Vedder/Heintschel von Heinegg-Pache, Art.255 AEUV, Rn.4; Siehe ausfiihrlich
unten Kapitel 2: C.IV.La).

120 Zur Kritik an dieser Praxis siehe unten Kapitel 2: AV.
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ralanwaltschaft ein wichtiger Faktor in der Bewertung der Eignung des
Bewerbers ist.!?!

Es ist sachgerecht, bei einer Wiederwahl kein identisches Uberpriifungs-
verfahren anzuwenden, da der Bewerber bereits bei seiner ersten Amts-
zeit fiir geeignet erachtet wurde. Aus Sicht der Mitgliedstaaten ist der
erstmalige Auswahlprozess aufSerdem so aufwindig und hiirdenreich, dass
dieser moglichst selten durchgefithrt werden sollte.!?? Insofern sollte es
ausreichen, wenn auf Anhaltspunkte fiir eine mittlerweile abweichende
Bewertung gepriift wird. Dazu kann insbesondere auch die geleistete Arbeit
am Gerichtshof genutzt werden - der Generalanwalt hat immerhin ggf.
bewiesen, dass er zur Wahrnehmung seiner Pflichten geeignet ist. Der 255-
Ausschuss lasst sich daher von dem Generalanwalt eine Liste der von ihm
behandelten Fille vorlegen,'?* anhand derer der Ausschuss priift, ob es aus-
nahmsweise Hinweise darauf gibt, dass der Generalanwalt seinen Pflichten
zukiinftig nicht angemessen nachkommen wiirde.!?* Eine Anhorung des
Generalanwalts zur Wiederwahl fithrt der Ausschuss jedoch nicht durch.!?®
Der Ausschuss legt dabei den Abschnitt 7. Anhérung 255-AusAV, nach dem
»aufler in Féllen, in denen es sich um einen Vorschlag zur Wiederernen-
nung eines Richters oder Generalanwalts handelt” eine Anhérung durch-
gefiihrt wird, so aus, dass in Fillen einer Wiederwahl keine Anhérung

121 Rat der Europdischen Union, Activity report of the panel provided for by Article 255
of the Treaty on the Functioning of the European Union, 17.2.2011, http://register.co
nsilium.europa.eu/pdf/en/11/st06/5t06509.enll.pdf (zuletzt abgerufen am 8.2.2022),
S.5.

122 Waele, Belonging to a Club That Accepts You as One of Its Members, in: Guin-
chard/Granger (Hrsg.), The new EU judiciary, S.197, 211.

123 Rat der Europiischen Union, Sixth Activity Report of the panel provided for by
Article 255 of the Treaty on the Functioning of the European Union, Oktober 2019,
https://curia.europa.eu/jcms/jcms/pl_2787613/fr/ (zuletzt abgerufen am 8.2.2022),
S.14.

124 Rat der Europiischen Union, Sixth Activity Report of the panel provided for by
Article 255 of the Treaty on the Functioning of the European Union, Oktober 2019,
https://curia.europa.eu/jcms/jcms/pl_2787613/fr/ (zuletzt abgerufen am 8.2.2022),
S.14f; Rat der Europaischen Union, Fourth Activity report of the panel provided
for by Article 255 of the Treaty on the Functioning of the European Union, 10.2.2017,
https://curia.europa.eu/jcms/jcms/pl_321715/fr/ (zuletzt abgerufen am 8.2.2022),
S.17.

125 Rat der Européischen Union, Activity report of the panel provided for by Article 255
of the Treaty on the Functioning of the European Union, 17.2.2011, http://register.co
nsilium.europa.eu/pdf/en/11/st06/st06509.enll.pdf (zuletzt abgerufen am 8.2.2022),
S.5.
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erfolgen darf126 Die Uberpriifung der entsprechenden Kandidaten durch
den Ausschuss verlduft damit im Ergebnis ohne Probleme oder grofere
Hiirden'” in einem vereinfachten Verfahren.?8 Keine der Stellungnahmen
bzgl. der Verldngerung der Amtszeit eines bereits amtierenden Generalan-
walts war bisher negativ.'?

3. Ernennung

Nach der Anhérung des 255-Ausschusses der vorgeschlagenen Bewerber
ergeht der einvernehmliche Ernennungsbeschluss der Mitgliedstaaten.!3
Aufgrund der politischen Ubereinkunft der Mitgliedstaaten wird dem Vor-
schlag des jeweiligen Mitgliedstaates gefolgt,3! soweit eine positive Stellung-
nahme ergangen ist, allein schon um eigene spétere Nominierungen nicht
zu gefihrden.? Es handelt es sich dabei um einen sog. uneigentlichen
Ratsbeschluss.*3 Dieser wird nicht im Rahmen einer Ratssitzung,"** son-

126 Mance, The Composition of the European Court of Justice, Rn. 25.

127 Krenn, Legitimacy in the making, S.152.

128 Rat der Europaischen Union, Activity report of the panel provided for by Article 255
of the Treaty on the Functioning of the European Union, 17.2.2011, http://register.co
nsilium.europa.eu/pdf/en/11/st06/st06509.enll.pdf (zuletzt abgerufen am 8.2.2022),
S.5.

129 Rat der Europdischen Union, Fifth Activity report of the panel provided for by
Article 255 of the Treaty on the Functioning of the European Union, 28.2.2018,
https://curia.europa.eu/jcms/jcms/pl_1072665/fr/ (zuletzt abgerufen am 8.2.2022),
S.12; Rat der Europdischen Union, Sixth Activity Report of the panel provided for
by Article 255 of the Treaty on the Functioning of the European Union, Oktober
2019, https://curia.europa.eu/jcms/jcms/pl_2787613/fr/ (zuletzt abgerufen am
8.2.2022), S. 10.

130 So bspw. Beschluss 2018/335 der Vertreter der Regierungen der Mitgliedstaaten vom
28. Februar 2018, ABL. EU 2018 L 64/1.

131 Ritleng, The Independence and Legitimacy of the European Court of Justice, in:
Ritleng (Hrsg.), Independence and legitimacy in the institutional system of the
European Union, S.83, 92; Kokott/Sobotta, Der EuGH - Blick in eine Werkstatt
der Integration, EuGRZ 2013, S. 465, 466; Vedder/Heintschel von Heinegg-Pache,
Art. 253 AEUV, Rn. 4.

132 Siebert, Die Auswahl der Richter am Gerichtshof der Europdischen Gemeinschaften,
S. 89.

133 Heute allgemeine Auffassung, siehe etwa Schwarze/Becker/Hatje/Schoo-Schwar-
ze/Wunderlich, Art. 255 AEUV, Rn. 5; Gundel, Gemeinschaftsrichter und General-
anwilte als Akteure des Rechtsschutzes im Lichte des gemeinschaftsrechtlichen
Rechtsstaatsprinzips, EuR-Beiheft 3/2008, S.23, 25 oder Calliess/Ruffert-Wegener,
Art. 253 AEUV, Rn. 2 unter Verweis auf Epping, Die demokratische Legitimation der
dritten Gewalt der Europdischen Gemeinschaften, Der Staat 39 (1997), S. 349, 362,
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dern lediglich anlédsslich der Zusammenkunft der Ratsvertreter als Konfe-
renz der Vertreter der Regierungen der Mitgliedstaaten der Europaischen
Union (folgend: ,Regierungskonferenz®) gefasst,*> in der Regel in der Zu-
sammensetzung entweder des Rates fiir Allgemeine Angelegenheiten oder
des Ausschusses der Standigen Vertreter der Mitgliedstaaten.*6

Aufgrund der Ndhe der Zusammensetzung der beschlieflenden Ver-
sammlung zum Rat konnte ein uneigentlicher Ratsbeschluss moglicherwei-
se zu einem Beschluss des Rates umgedeutet werden. Der Gerichtshof lehnt
dies jedoch bisher ausdriicklich ab.3”

4. Amtsantritt

In dem Ernennungsakt kann gem. Art. 3 S.1 EuGH-VerfO der Tag fiir den
Beginn der Amtszeit des Generalanwalts festgelegt werden. Wird dieser Tag
nicht festgelegt, so beginnt die Amtszeit des Generalanwalts nach Art.3
S.2 EuGH-VerfO mit dem Tag der Veroftentlichung des Ernennungsakts
im Amtsblatt der Européischen Union. Nach Beginn der Amtszeit leisten
die Generalanwilte gem. Art. 4 EuGH-VerfO den nach Art.2 EuGH-Sat-
zung vorgesehenen Amtseid zu Beginn der ersten offentlichen Sitzung des
Gerichtshofs an der sie teilnehmen, die eigens fiir die anstehenden Verei-
digungen abgehalten wird.3® Generalanwilte, deren Amtszeit verlangert
wird, leisten den Amtseid nicht erneut. Der Amtseid ist fiir Generalanwalte
und Richter einheitlich ausformuliert in Art.4 EuGH-VerfO und Art.2
EuGH-Satzung. Neben Unparteilichkeit und Unabhéngigkeit verpflichtet er

heute auch im Gegensatz fritherer Auflagen Rengeling/Kotzur, § 3 Die Organisati-
onsstruktur der Européischen Gerichtsbarkeit, in: Rengeling/Middeke/Gellermann
(Hrsg.), Handbuch des Rechtsschutzes in der Européischen Union, S. 23, Rn. 10.

134 K. P. E. Lasok/Millett/Howard, Judicial control in the EU, Rn. 9.

135 Epping, Die demokratische Legitimation der dritten Gewalt der Europdischen Ge-
meinschaften, Der Staat 39 (1997), S. 349, 362; Groeben/Schwarze/Hatje-Hackspiel,
Art. 253 AEUV, Rn. 7; Hakenberg, Europarecht, S. 61.

136 Grabitz/Hilf/Nettesheim-Karpenstein/Dingemann, Art.253 AEUV, Rn.10; Cal-
liess/Ruffert-Wegener, Art.253 AEUV, Rn. 2; Pichler, Der Generalanwalt beim Ge-
richtshof der Européischen Gemeinschaften, S. 68.

137 Siehe ausfiihrlicher zur Frage der Umdeutung unten Kapitel 2: C.IV.Lb)aa)(2).

138 Eine Videoaufnahme einer solchen zeremoniellen Sitzung am 8. Oktober 2018 kann
online abgerufen werden: http://c.connectedviews.com/01/SitePlayer/cdj?sess
ion=15515 (zuletzt aufgerufen am 3.7.2019). Als bisher einzige Ausnahme wurde
Jean Richard de la Tour wahrend der Covid-19-Pandemie in einer Videokonferenz
mit dem Présidenten, dem Ersten Generalanwalt und dem Kanzler vereidigt, siehe
Jahresbericht des EuGH 2020, S. 12.
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zur Wahrung des Beratungsgeheimnisses 1.S.d. Art. 35 EuGH-Satzung. Un-
mittelbar nach Eidesleistung unterzeichnet der Generalanwalt gem. Art. 5
EuGH-VerfO eine Erklirung, die Pflichten nach Art.4 Abs.3 EuGH-Sat-
zung zu Ubernehmen, die unter anderem den Umgang mit Nebentatigkei-
ten betreffen.

Die Vereidigung ist nicht konstitutiv fiir die Ernennung. Die Verweige-
rung der Eidesleistung konnte lediglich eine Amtsenthebung nach Art. 6
EuGH-Satzung begriinden.® Eine Riicknahme der Ernennung durch die
Mitgliedstaaten ist nicht mehr moglich, die Vertrdge unterwerfen einen
ernannten Generalanwalt nur noch dem Amtsenthebungsverfahren 1.S.d.
Art. 6 EuGH-Satzung.!*® Doch erst mit Leistung des Eides und schriftli-
cher Verpflichtung nimmt der Generalanwalt seine Amtstétigkeit praktisch
auf! Ob der Generalanwalt auch zuvor zu Amtshandlungen berechtigt
wire, ist nicht eindeutig geregelt. Doch erst ab Leistung des Eides und
schriftlicher Verpflichtung muss der Generalanwalt alle seine Dienstpflich-
ten vollstindig beachten, ansonsten wiéren beide Akte bedeutungslos. Die
Dienstpflichten sind die Kehrseite der Befugnisse des Generalanwalts und
mit diesen untrennbar verbunden. Es ist daher zwingend, dass der General-
anwalt erst zu Amtshandlungen befugt ist, wenn er vereidigt wurde.14?

Erwichst die Befugnis zu Amtshandlungen erst aus der Vereidigung des
Generalanwalts, folgt daraus die Frage der Wirksamkeit von unbefugten
Handlungen vor Leistung des Eides. Betroffen konnten davon Verfahren
sein, in denen ein noch nicht vereidigter Generalanwalt verfahrensrechtlich
erforderliche Schlussantrige stellt oder anderweitig angehort wird. Sollten
diese Anhorungen mangels Befugnis des Generalanwalts fehlerhaft sein,
konnte den Verfahren ein Verfahrensfehler anhaften.

Vereinzelt wird vertreten, dass Urteile unter Beteiligung eines nicht ver-
eidigten Richters wirksam seien, weil auch ohne ihn das erforderliche Quo-
rum erreicht werden konne und es unerheblich sei, aus welchem Grund

139 Groeben/Schwarze/Hatje-Hackspiel, Art. 2 EuGH-Satzung, Rn. 6.

140 A.A. Groeben-K. Wolf, Art. 2 EuGH-Satzung, Rn. 2.

141 K. P. E. Lasok/Millett/Howard, Judicial control in the EU, Rn.9; Lenaerts/Mase-
lis/Gutman, EU procedural law, 2.06.

142 So im Ergebnis auch, jedoch unter Berufung auf den Wortlaut von Satzung und
Verfahrensordnung Kirschner, Das Gericht erster Instanz, Rn.12; Ebenso Groe-
ben/Schwarze/Hatje-Hackspiel, Art. 2 EuGH-Satzung, Rn. 5; a.A. Gaissert, Der Ge-
neralanwalt, eine unabdingbare Institution am Gerichtshof der Europdischen Ge-
meinschaften?, S. 39.
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ein Richter nicht an der Entscheidung teilnimmt.** Der Generalanwalt
handelt im Unterschied zum Richter selbstindig und seine Amtshandlun-
gen stehen und fallen mit seiner Handlungsberechtigung, sodass dieser
Gedanke, unabhingig von seiner Richtigkeit, nicht auf den Generalanwalt
Gbertragbar ist. Doch vereinzelt werden auch richterliche Handlungen,
die auf der Beteiligung des unvereidigten Richters fuflen, als wirksam
angesehen. Die Leistung des Amtseides sei keine Voraussetzung fiir die
Ernennung des Richters, sondern die Pflicht zur Leistung des Amtseides
sei Folge der Ernennung.** Hinsichtlich des Kausalitdtsverhaltnisses von
Ernennung und Amtseid ist dem, auch auf den Generalanwalt tibertragen,
zuzustimmen. Doch die Folgerung, Amtshandlungen seien auch ohne Leis-
tung des Amtseides wirksam, basiert auf der Annahme, dass Ernennung
und Berechtigung zu Amtshandlungen untrennbar miteinander verbunden
sind. Die Vertrage stiitzen diese Annahme jedoch nicht, vielmehr ist die
Trennung von Ernennung und Erméchtigung zu Amtshandlungen mog-
lich und aufgrund des Zusammenhangs zwischen Befugnissen und Dienst-
pflichten auch geboten. Sinn und Zweck des Amtseides sprechen ebenso
fiir die Unwirksamkeit von Amtshandlungen vor Leistung des Amtseides:
Wiirde allein die Ernennung schon zur Vornahme von Amtshandlungen
berechtigen, wire die Eidesleistung eine tiberfliissige Formalie. Zudem ist
die Tétigkeit am Gerichtshof, trotz zeitlichem Auseinanderfallen von Er-
nennung und Beginn der Amtstitigkeit, ununterbrochen: Der Vorginger
des ernannten Generalanwalts beendet seine Tatigkeit gem. Art.5 Abs.3
EuGH-Satzung erst mit Amtsantritt seines Nachfolgers."> Die Argumente
fiir eine Berechtigung zu wirksamen Amtshandlungen vor der Eidesleistung
greifen mithin nicht durch.

In der Praxis wird die 6ffentliche Sitzung, in der die neuen Amtstrager
vereidigt werden, am ersten Tag der Amtszeit abgehalten,'*® sodass die

143 Bdchle, Die Rechtsstellung der Richter am Gerichtshof der Europdischen Gemein-
schaften, S. 80 f.

144 Bdchle, Die Rechtsstellung der Richter am Gerichtshof der Europdischen Gemein-
schaften, S. 81, so ebenfalls Groeben-K. Wolf, Art. 2 EuGH-Satzung, Rn. L.

145 Groeben/Schwarze/Hatje-Hackspiel, Art. 2 EuGH-Satzung, Rn. 5.

146 Die Amtszeit Hogans begann am 7. Oktober 2018, ABlL. EU 2018 L 228/1, die Verei-
digung erfolgte am 8. Oktober 2018 (siehe https://c.connectedviews.com/01/Si
tePlayer/cdj?session=15515); gleiches gilt fiir Pitruzella (siche ABL. EU 2018 L
61/1 sowie https://c.connectedviews.com/01/SitePlayer/cdj?session=15515); Die
Amtszeit Pikamdes begann am 5. Februar 2019, ABL. EU 2019 L 32/7, und er wurde
am 6. Februar 2019 vereidigt (siehe https://c.connectedviews.com/01/SitePlayer/cdj
?session=16837).
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Befugnisse des Generalanwalts und seine Vereidigung kaum auseinander-
fallen.

III. Auswahlkriterien

Die Vertrage geben fiir die Bewerberauswahl nur grobe Kriterien vor, die
von den Mitgliedstaaten und dem 255-Ausschuss zu beriicksichtigen sind.
Es handelt sich dabei um die identischen Voraussetzungen wie fiir die
Auswahl der Richter. Auszuwiéhlen sind gem. Art. 253 Abs.1 AEUV solche
Personlichkeiten, die eine persénliche Gewidhr fiir Unabhingigkeit bieten
und zudem diber dem Amt entsprechende juristische Qualifikation verfii-
gen. Neben diesen beiden Anforderungen hat der 255-Ausschuss weitere
eigene Kriterien herausgearbeitet. Daneben soll auflerdem die Diversitit
am Gerichtshof als mogliche zukiinftige Komponente fiir die Bewerberaus-
wahl betrachtet werden.

1. Unabhingigkeit

Ein Bewerber fiir das Amt des Generalanwalts muss nach Art. 253 Abs. 1
AEUYV jede Gewihr fiir Unabhingigkeit bieten. In dieser Anforderung ist
die zentrale Maxime der Unabhéngigkeit fiir die Tatigkeit als Generalan-
walt nach Art. 252 Abs. 2 AEUV umgesetzt. Wahrend im britischen House of
Commons die These aufgestellt wurde, dass Unabhéngigkeit noch wichtiger
als fachliche Qualifikation und Erfahrung sei,'¥” ist besonders schwer zu
ermitteln, ob dieses Kriterium vorliegt. Es gibt nahezu keine objektiven
Indikatoren fiir die sittlich-moralisch gepragte!4® Unabhédngigkeit eines Be-
werbers. Dass ein Bewerber, der etwa von einem Gericht wegen Bestech-
lichkeit verurteilt wurde, durch das Raster fallen wird, ist offensichtlich.
Dariiber hinaus konnen nur die berufliche Laufbahn und politische wie
unternehmerische Beteiligungen oder etwa Medienberichte betrachtet wer-
den, die jedoch regelmiflig wenig zuverldssige Aussagen iiber die Unabhin-

147 House of Commons, Protokoll der Sitzung des House of Commons zum Vertrag
von Maastricht, 24.3.1993, https://hansard.parliament.uk/Commons/1993-03-24/de
bates/0b44db6c-ee9b-472c-aelf-86ca46abc3b0/OrdersOfTheDay (zuletzt abgerufen
am 8.2.2022), Rn. 936.

148 Siebert, Die Auswahl der Richter am Gerichtshof der Europdischen Gemeinschaften,
S.103.
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gigkeit einer Person treffen. Insbesondere politische Verbindungen schaden
der Unabhéngigkeit grundsitzlich nicht, zumal eine Vielzahl der General-
anwilte Parteimitglieder oder sogar aktive Politiker waren.!*” Fiir einen
kleinen Teilaspekt der Unabhingigkeit konnte eine Titigkeit in der Offent-
lichkeit sprechen, ndmlich fiir die Fahigkeit, trotz offentlichen Drucks an
der eigenen Rechtsiiberzeugung festzuhalten und diese entsprechend zu
begriinden.®® Maf3geblich ist jedoch, neben erkennbaren wirtschaftlichen
Interessen, das personliche Gespriach mit dem Bewerber und der dabei
entstehende subjektive Eindruck.

2. Juristische Qualifikation

Es ist erforderlich, dass die Generalanwilte juristisch hochst qualifiziert
sind, damit die Schlussantrége ihre Funktionen erfiillen kénnen. Ob nun
allein den Richtern bei ihrer Urteilsfindung geholfen, dem Gerichtshof
sogar widersprochen, das Urteil fiir die Wissenschaft nachvollziehbarer ge-
macht oder das Unionsrecht weiterentwickelt werden soll:">! In jedem Falle
miissen der Generalanwalt juristisch hochstqualifiziert und die Schlussan-
trdge hochqualitativ sein. Zudem geben intellektuell fahige Generalanwilte
ihren Schlussantrdgen durch ihre Person ein besonderes Gewicht,*? sodass
ihren Erwagungen noch mehr Beachtung geschenkt werden diirfte.

Dementsprechend stellen die Vertrége fachliche Anforderungen an einen
Bewerber fiir das Amt des Generalanwalts, die zundchst untersucht wer-
den sollen. Da der Tatbestand auf Unionsebene notwendigerweise offen
fiir alle Rechtstraditionen der Mitgliedstaaten ausgestaltet sein muss, soll
anschlieflend ermittelt werden, ob das deutsche Recht eine Konkretisierung
fir die Ernennungsvorschldge seitens der deutschen Regierungsvertreter
bereithalt.

149 Vgl. fiir deutsche Generalanwilte Brown/Kennedy, The Court of Justice of the Euro-
pean Communities, S. 73.

150 Siehe zu diesem Erfordernis sog. innerer Unabhingigkeit unten Kapitel 4: AL

151 Zu den moglichen Funktionen der Generalanwilte siehe unten Kapitel 4: C.

152 Vranken, Role of the Advocate General in the Law-making Process of the European
Community, Anglo-Am. L. Rev. 25 (1996), S. 39, 46.
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a) Anforderungen auf Unionsebene

Nach Art. 253 Abs.1 AEUV miissen Bewerber fiir das Amt des Generalan-
walts ,in ihrem Staat die fiir die hochsten richterlichen Amter erforderli-
chen Voraussetzungen erfiillen oder Juristen von anerkannt hervorragender
Befdhigung® sein. Es bestehen also zwei Moglichkeiten, die fachliche Eig-
nung des Bewerbers zu bestétigen: Die erste Alternative kniipft an formelle
nationale Kriterien an, wahrend die zweite Alternative deutlich offener
formuliert ist.

aa) Voraussetzungen fiir die héchsten richterlichen Amter

Die Vertrage legen nicht unmittelbar selbst fest, welche Voraussetzungen
mit denjenigen fiir die ,hdchsten richterlichen Amter ,in ihrem Staat®
gemeint sind. Stattdessen verweist Art.253 Abs.1 AEUV auf die nationalen
Rechtsordnungen. Mit ,ihrem Staat“ ist wohl der Staat gemeint, dessen
Staatsbiirgerschaft der jeweilige Bewerber besitzt. Bei mehreren Staatsbiir-
gerschaften wird es ausreichen, wenn der Generalanwalt die Voraussetzun-
gen eines Mitgliedstaates erfiillt. Das Primdrrecht setzt nicht die Unions-
biirgerschaft des Bewerbers voraus, mithin kénnten auch Drittstaatsange-
horige zum Generalanwalt ernannt werden.®® In diesen Fallen miissen
i.5.d. Art. 253 Abs.1 Alt.1 AEUV die Anforderungen an die héchsten rich-
terlichen Amter des Drittstaates erfiillt sein. Es steht auch nicht im Wider-
spruch zum Zweck des Art. 253 Abs. 1 Alt. 1 AEUV, die Anforderungen eines
Drittstaats an die héchsten richterlichen Amter als Mindestanforderung zu-
grunde zu legen. Hinter Art. 253 Abs. 1 Alt. 1 AEUV stehen keine konkreten,
seuropdischen” Vorstellungen der fachlichen Eignung eines Richters oder
Generalanwalts. Indem vorbehaltlos auf die nationalen Rechtsordnungen
verwiesen wird, soll allein sichergestellt werden, dass der Bewerber die
Spitze der Qualifikation in seinem Heimatstaat erreicht hat.>* Es wire un-
sachgemaf3, Qualifikationen zu erwarten, die in der Heimatrechtsordnung

153 Groeben/Schwarze/Hatje-Hackspiel, Art. 253 AEUV, Rn. 5; Barav, Le commissaire
du gouvernement pres le Conseil d'Etat frangais et I'avocat général pres la Cour de
justice des Communautés européennes, ridc 26 (1974), S. 809, 821.

154 Ahnlich sollen die Voraussetzungen des Art. 253 Abs.1 AEUV ,gewihrleisten, dass
nur Personlichkeiten mit langer juristischer Erfahrung und/oder mit groflem Fach-
wissen zu Mitgliedern ernannt werden nach Groeben/Schwarze/Hatje-Hackspiel,
Art. 253 AEUV, Rn. 4.

55

hitps://clol.org/10. [ —


https://doi.org/10.5771/9783748919933-37
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Kapitel 2: Ernennung und Beendigung des Amtes

eines Bewerbers nicht vorgesehen und mithin auch nicht ohne weiteres
erworben werden konnen.

Folgerichtig ist bei der Bestimmung des ranghdchsten Gerichts allein
auf das nationale Recht abzustellen, wobei die Mitgliedstaaten eine Beurtei-
lungsprarogative haben.’®> Auch bei der Entscheidung, ob ein Bewerber
die nationalen Anforderungen erfiillt, haben die Mitgliedstaaten ein weites
Ermessen.

bb) Juristen von anerkannt hevorragender Befdhigung

Die Alternative ,anerkannter hervorragender Befahigung® ist in den Vertra-
gen nicht konkretisiert, sodass lediglich eine Annaherung versucht werden
kann.¢ Es wiirde der Rechtsprechung insgesamt nicht besonders helfen,
wenn ein Generalanwalt fachlich allzu begrenzt ist und ausschliefllich auf
die Auslegung und Anwendung beispielsweise der Grundfreiheiten speziali-
siert wire — dafiir ist das Unionsrecht zu weit gefichert. Entsprechend ist
der Gerichtshof ein Gericht von Generalisten'™” und Spezialwissen ist fiir
die Tétigkeit des Generalanwalts nicht erforderlich.!>8

Doch auch allgemeine Kenntnisse im Unionsrecht werden von den
Vertragen nicht vorausgesetzt,’™ die hervorragende Befdhigung des Bewer-
bers kann auch auf anderen Rechtsgebieten anerkannt sein. Obgleich die
Vertrige dies nicht vorsehen, sollten die Generalanwilte iiber Kenntnisse
des Unionsrechts verfiigen. Erst europarechtliche Kenntnisse versetzen
die Generalanwilte in die notwendige Lage, Félle in den Kontext des

155 Grabitz/Hilf/Nettesheim-Karpenstein/Dingemann, Art. 253 AEUV, Rn. 6.

156 Mangels Konkretisierung verliere dieser Tatbestand sogar seine Bedeutung nach
Dumbrovsky/Petkova/van der Sluis, Judicial Appointments: The Article 255 TFEU
Advisory Panel and Selection Procedures in the Member States, CMLRev 51 (2014),
S. 455, 465.

157 Waele, Belonging to a Club That Accepts You as One of Its Members, in: Guin-
chard/Granger (Hrsg.), The new EU judiciary, S.197, 204; Ritleng, The Indepen-
dence and Legitimacy of the European Court of Justice, in: Ritleng (Hrsg.), Inde-
pendence and legitimacy in the institutional system of the European Union, S. 83,
94.

158 Besondere Kenntnisse werden daher auch nicht von Art.253 AEUV vorausgeset-
zt, Geiger/Khan/Kotzur-Kotzur, Art.253 AEUV, Rn.3; Grabitz/Hilf/Nettesheim-
Karpenstein/Dingemann, Art. 253 AEUV, Rn. 4.

159 Groeben/Schwarze/Hatje-Hackspiel, Art. 253 AEUV, Rn. 4; Vedder/Heintschel von
Heinegg-Pache, Art.253 AEUV, Rn.2. Diesen Umstand bedauert Pechstein/No-
wak/Hade-Pechstein, Art. 253 AEUV, Rn. 10.
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gesamten Europarechts und der Rechtsprechung einzuordnen.!®® Dariiber
hinaus wird in der Literatur unter Bezugnahme auf Auskiinfte von General-
anwilten iiberzeugend erldutert, dass die Generalanwilte im Europarecht
zumindest fahiger sein miissen als ihre Referenten.!®! Die Kenntnisse der
Abldufe innerhalb des Gerichtshofs und auch des notigen Handwerkszeugs
und die Ubung fiir das Verfassen der Schlussantrige erfahrener Referenten
ubersteigt teilweise diejenigen ihrer vorgesetzten Generalanwilte.'®? Zwar
werden die Referenten nicht mehr bei Wechsel des diensthabenden Ge-
neralanwalts ,vererbt“1¢3 dennoch wechseln nicht selten Referenten nach
Dienstende ihres Vorgesetzten in das Kabinett eines anderen, neuen Gene-
ralanwalts.!®* Dieser Erfahrungsschatz kann sehr niitzlich fiir den jeweili-
gen Generalanwalt sein. Gleichwohl sollte der Generalanwalt jederzeit die
Autoritét tiber seine Schlussantrége, deren Inhalte und die Arbeitsweise sei-
nes Kabinetts behalten - schliefSlich wurde er personlich zum Generalan-
walt berufen und steht mit seinem Namen fiir die Schlussantrdge. Es wire
dementsprechend schédlich, wenn der Generalanwalt {ibermaflig abhédngig
von seinen Referenten werden wiirde. Um dem vorzubeugen, muss der
Generalanwalt den eventuell hinsichtlich der Ablaufe des Gerichtshofs un-
terlegenen Erfahrungsschatz durch europarechtliche Fachkompetenz kom-
pensieren.!6>

Dem faktischen Bediirfnis unionsrechtlichen Fahigkeiten zum Trotz, ist
dieses nicht in den Vertrdgen verankert. Den Mitgliedstaaten bleibt daher
ein weiter Beurteilungsspielraum bei der Feststellung ,hervorragender Be-
tahigung® eines Bewerbers. Auch der erforderliche Grad der Anerkennung
ist von den Mitgliedstaaten zu ermitteln, wobei allerdings der Zweck dieses

160 Solanke, Diversity and Independence in the European Court of Justice, Colum. J.
Eur. L. 15 (2008), S. 89, 106.

161 Solanke, Diversity and Independence in the European Court of Justice, Colum. J.
Eur. L. 15 (2008), S. 89, 106.

162 Cohen, Judges or Hostages?, in: Davies/Nicola (Hrsg.), EU law stories, S. 58, 74; Vgl.
Kenney, Beyond Principals and Agents, CPS 33 (2000), S. 593, 614.

163 Kenney, Beyond Principals and Agents, CPS 33 (2000), S. 593, 605.

164 Etwa tbernahm Eleanor Sharpston das Kabinett von Jacobs, siehe Sarmiento, A
conversation with Eleanor Sharpston, former Advocate General at the Court of
Justice, https://eulawlive.com/podcast/a-conversation-with-eleanor-sharpston/.
Siehe auch Kapitel 3: B.I.2.

165 Dieses Erfordernis der fachlichen Kompetenz zur Verhinderung von Abhingigkeit
erkannten in der Umfrage von Solanke, Diversity and Independence in the Euro-
pean Court of Justice, Colum. J. Eur. L. 15 (2008), S. 89, 106 auch Generalanwilte
selbst an.
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Tatbestandsmerkmals, die Befdhigung des Bewerbers den anderen Regie-
rungen veranschaulichen zu kénnen,'%¢ berticksichtigt werden sollte.

b) Anforderungen des deutschen Rechts

An die Kriterien des Unionsrechts schliefit sich an, inwiefern diese im
deutschen Recht bei der Auswahl eines vorzuschlagenden Kandidaten wie-
derzufinden sind. Ankniipfungspunkt fiir die Uberpriifung der fachlichen
Eignung eines von Deutschland vorgeschlagenen Bewerbers auf der natio-
nalen Ebene ist §11 RiIWG, nach dem der Richterwahlausschuss priift,
ob der Vorgeschlagene die sachlichen Voraussetzungen fiir dieses Amt
besitzt.!'” Indem die Voraussetzungen ,fiir dieses Amt“ zu prifen sind,
miissen die Vorgaben fiir die Tatigkeit am konkret anvisierten Gericht
erfiillt sein.!*® Auf den Generalanwalt ist diesbeziiglich einzig Art. 253 Abs. 1
Hs.1 Alt.1 AEUV unmittelbar anwendbar, der jedoch wiederum auf das
deutsche Recht verweist, indem Bewerber ,,in ihrem Staat die fiir die hochs-
ten richterlichen Amter erforderlichen Voraussetzungen erfiillen“ miissen.
In Deutschland ist einerseits das Bundesverfassungsgericht eines der rang-
hochsten Gerichte.!®® Andererseits ergibt sich aus dem Zustindigkeitskata-
log des Art. 93 GG, dass das Bundesverfassungsgericht keine Revisionsin-
stanz ist, als eigene Verfassungsgerichtsbarkeit neben weiteren Rechtswegen
steht und keiner iibrigen Gerichtsbarkeit iiber- oder untergeordnet ist.””® Es
sind jedoch auch die Gerichtsbarkeiten neben der Verfassungsgerichtsbar-
keit zu beriicksichtigen, schon da in den Mitgliedstaaten der Europaischen
Union nicht in jedem Falle ein vergleichbares Verfassungsgericht existiert.”!
Als Spitzen der Rechtswege auflerhalb der Verfassungsgerichtsbarkeit sind
daher auch die obersten Gerichtshofe des Bundes 1.5.d. Art. 95 Abs.1 GG,
mithin der Bundesgerichtshof, das Bundesverwaltungsgericht, der Bundes-
finanzhof, das Bundesarbeitsgericht und das Bundessozialgericht als rang-
hochste Gerichte zu begreifen. Bewerber fiir all diese Gerichte miissen gem.

166 Grabitz/Hilf/Nettesheim-Karpenstein/Dingemann, Art. 253 AEUV, Rn. 7.

167 Zum Verfahren der Bewerberauswahl auf nationaler Ebene siehe oben Kapitel 2:
AILLD).

168 Staats, Richterwahlgesetz, § 11 RIWG, Rn. 3, 4.

169 Nach Pieper, Verfassungsrichterwahlen, S. 63 sei mit der Formulierung des heutigen
Art. 253 Abs. 1 Hs. 1 Alt. 1 AEUV nicht das Bundesverfassungsgericht gemeint.

170 Maunz/Diirig-Walter, Art. 93 GG, Rn. 148.

171 Pichler, Der Generalanwalt beim Gerichtshof der Europdischen Gemeinschaften,
S. 67 m.w.N.
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A. Die Amtseinfiihrung

§ 9 Nr.3 DRiG sowie § 3 Abs. 2 BVerfGG die Befdahigung zum Richteramt
i.S.d. §§ 5-7 DRIG besitzen.

Mithin muss ein Bewerber Volljurist sein, um gem. §11 RiWG iV.m.
Art.253 Abs.1 Hs. 1 Alt.1 AEUV iV.m. § 9 Nr.3 DRIG als Generalanwalt
vorgeschlagen werden zu kénnen. Doch daneben kénnen gem. § 11 RiWG
iV.m. Art. 253 Abs.1 Hs.1 Alt.2 AEUV auch ,Juristen von anerkannt her-
vorragender Befdhigung“ vorgeschlagen werden, womit kein Bezug auf
einen Bildungsabschluss genommen wird.””? Mithin steht es dem Richter-
wahlausschuss auch frei, von der formellen Anforderung der Befdhigung
zum Richteramt abzuweichen und die Befahigung des Juristen anderweitig
festzustellen.

3. Kriterien des 255-Ausschusses

Der Bewerberpriifungsausschuss hat fiir seine Stellungnahmen zur Eig-
nung fiir die Ausiibung des Amts des Generalanwalts sechs mafigebliche
Kriterien herausgearbeitet, die ausdifferenzierter sind als das vertragliche
Anforderungsprofil.

a) Konkretisierung oder ergdnzende Kriterien?

Der 255-Ausschuss geht davon aus, dass die Anforderungen, die die Ver-
trage in den Art.253, 254 AEUV an die Bewerber stellen, abschlieffend
sind und die Kriterien des Ausschusses mithin nur ihrer Préazisierung
dienen. In der Tat sind die vertraglichen Voraussetzungen fiir das Amt
des Generalanwalts nur sehr vage und kaum praktisch anwendbar. Die
meisten Kriterien, die der Ausschuss anwendet, konkretisieren diese Vor-
aussetzungen. Doch nicht alle Kriterien lassen sich unter die vertraglichen
Formulierungen fassen, sondern sie sind teilweise danebenstehende, zusatz-
liche Anforderungen,”® wie etwa Sprachkenntnisse. Die Vertrige stehen
solchen zusatzlichen Erwédgungen nicht entgegen.” Die abzugebende Stel-
lungnahme seitens des Bewerberpriifungsausschusses betrifft die Eignung

172 Vgl. Pieper, Verfassungsrichterwahlen, S. 63.

173 Bobek, The Court of Justice of the European Union, in: Arnull/Chalmers (Hrsg.),
The Oxford Handbook of European Union Law, S. 165.

174 Vgl. Waele, Belonging to a Club That Accepts You as One of Its Members, in:
Guinchard/Granger (Hrsg.), The new EU judiciary, S. 197, 204.
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Kapitel 2: Ernennung und Beendigung des Amtes

des Bewerbers fiir die Amtsausiibung insgesamt. Die Kriterien der Art. 253,
254 AEUYV, die unmittelbar die Berufung durch die Mitgliedstaaten betref-
fen, sind dabei zu beriicksichtigen, doch sie definieren die Eignung eines
Kandidaten nicht abschlieffend. Es handelt sich lediglich um verbindliche
Mindestanforderungen, sodass es dem 255-Ausschuss freisteht, weitere Kri-
terien zu entwickeln, die nach Ansicht des Ausschusses fiir die Eignung
eines Bewerbers maf3geblich sind'”> - solange sie die vertraglichen Kriterien
nicht konterkarieren.

b) Fachkompetenz

In der Anhoérung stellt der 255-Ausschuss die juristischen Fachkenntnisse
des Bewerbers auf die Probe.””® Zur Konkretisierung und Ermittlung der
juristischen Befdhigung der Bewerber zieht der Ausschuss auflerdem den
beruflichen Werdegang!”” des Bewerbers sowie seine wissenschaftlichen
Publikationen heran. Hinsichtlich der bisherigen Tatigkeiten kommt es
nicht nur auf Tétigkeiten in der Justiz an, sondern auch hochrangige aka-
demische Tatigkeiten oder insgesamt hochrangige beratende Tatigkeiten
werden beriicksichtigt. Hochschulabschliisse werden ebenfalls betrachtet.
Diese objektiven, ermittelbaren Fakten dienen einer Bewertung der Kennt-
nis des Bewerbers der zentralen juristischen Probleme sowie der Kernin-
halte des Europarechts. Der 255-Ausschuss ist zurecht der Ansicht, dass das
Wissen im Bereich des Europarechts zwar wichtig sei, wichtiger aber noch
sei ein Bewusstsein fiir die Auswirkungen des Unionsrechts auf nationale

175 So im Ergebnis auch Waele, Belonging to a Club That Accepts You as One of
Its Members, in: Guinchard/Granger (Hrsg.), The new EU judiciary, S.197, 204,
der betont, dass die Kriterien in den Vertrigen zu ungenau seien, um allein als
Bewertungsgrundlage zu dienen. Entsprechend habe der Gesetzgeber die Kriterien
des Ausschusses auch gebilligt nach Waele, Belonging to a Club That Accepts You
as One of Its Members, in: Guinchard/Granger (Hrsg.), The new EU judiciary,
S.197, 204 unter Verweis auf Erwagungsgrund 7 der VO (EU, Euratom) 2015/2422
des Parlaments und des Rates vom 16.12.2015, ABlL. EU 2015 L 341/14. Jedoch nennt
dieser Erwagungsgrund nur einige allgemein gehaltene Kriterien und geht nicht im
Detail auf die vom Ausschuss angelegten Mafstibe ein.

176 Rat der Europdischen Union, Third Activity report of the panel provided for by
Article 255 of the Treaty on the Functioning of the European Union, 13.12.2013,
https://curia.europa.eu/jcms/jcms/P_119470/ (zuletzt abgerufen am 8.2.2022), S. 20.

177 Rat der Europiischen Union, Third Activity report of the panel provided for by
Article 255 of the Treaty on the Functioning of the European Union, 13.12.2013,
https://curia.europa.eu/jcms/jcms/P_119470/ (zuletzt abgerufen am 8.2.2022), S. 20.
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Rechtsordnungen, ihre Anwendung und eventuelle Folgeprobleme.'”® Die
Rechtskenntnisse miissen dabei nicht in speziellen Themengebieten nach-
gewiesen werden, sondern vor allem in den Grundlagen des Unionsrechts.
Inzugedessen beriicksichtigt der Ausschuss, dass ein Kandidat mehrere Mo-
nate zur Gesprachsvorbereitung hat und sich mithin auch mit dem Unions-
recht und der dazugehodrigen Rechtsprechung auseinandersetzen kann.”?
Fur aktuelle Probleme kommt es nicht darauf an, ob eine abschlieffende
Antwort gefunden wird, die nach Ansicht des Ausschusses die Richtige ist,
sondern darauf, dass der Bewerber das Recht methodisch gut anwenden
kann und vertretbar argumentiert.'80

¢) Berufserfahrung

Der 255-Ausschuss erwahnt die Berufserfahrung des Bewerbers nicht nur
als eine Bemessungsgrundlage fiir dessen juristische Expertise — mithin als
Konkretisierung der juristischen Fahigkeiten i.Sv. Art.253 Abs.1 AEUV -,
sondern auch als eigenstindiges Kriterium. Der Ausschuss deutet an, dass
langjahrige Berufserfahrung nicht nur zu juristischem Fachwissen fiihre,
sondern daneben weitere praktische Bedeutung fiir die Amtsausiibung ha-
be, wie die Fahigkeit, unabhidngig zu denken und Analysen und Entschei-
dungen auf rechtlicher Grundlage vorzunehmen.!¥!

178 Zu den Mafistdben fiir die juristische Expertise des Bewerbers nach Ansicht des
255-Ausschusses insgesamt Rat der Europdischen Union, Activity report of the
panel provided for by Article 255 of the Treaty on the Functioning of the European
Union, 17.2.2011, http://register.consilium.europa.eu/pdf/en/11/st06/st06509.enll
.pdf (zuletzt abgerufen am 8.2.2022), S.9. Dazu auch Mance, The Composition of
the European Court of Justice, Rn. 38.

179 Rat der Europdischen Union, Sixth Activity Report of the panel provided for by
Article 255 of the Treaty on the Functioning of the European Union, Oktober 2019,
https://curia.europa.eu/jcms/jcms/pl_2787613/fr/ (zuletzt abgerufen am 8.2.2022),
S.20.

180 Rat der Europdischen Union, Third Activity report of the panel provided for by
Article 255 of the Treaty on the Functioning of the European Union, 13.12.2013,
https://curia.europa.eu/jcms/jcms/P_119470/ (zuletzt abgerufen am 8.2.2022),
S. 191

181 Rat der Europdischen Union, Fourth Activity report of the panel provided for by Ar-
ticle 255 of the Treaty on the Functioning of the European Union, 10.2.2017, https://
curia.europa.eu/jcms/jcms/pl_321715/fr/ (zuletzt abgerufen am 8.2.2022), S. 23; Rat
der Européischen Union, Activity report of the panel provided for by Article 255 of
the Treaty on the Functioning of the European Union, 17.2.2011, http://register.con
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aa) Umfang der Berufserfahrung

Wihrend fiir die Fachkompetenz simtliche beruflichen Titigkeiten von
Bedeutung sein konnen und jede Tatigkeit umfassend beriicksichtigt wird,
bewertet der 255-Ausschuss die Berufserfahrung getrennt noch einmal
deutlich strenger und formalisierter. So setzt der Ausschuss voraus, dass der
Bewerber regelméfiig mindestens 20 Jahre Erfahrung mit hochrangiger T4-
tigkeit nachweisen kann. Der 255-Ausschuss hat die Grenze von 20 Jahren
Berufserfahrung in Analogie zu Tétigkeiten im européischen offentlichen
Dienst gebildet,'®? jedoch lasst sie sich ebenso wenig iiberzeugend und
trennscharf argumentieren wie eine andere starre Grenze. Entsprechend
besteht der Ausschuss nicht ausnahmslos auf genau diese zeitliche Anfor-
derung;'®® Es ist etwa moglich, fehlende Erfahrung durch besondere juristi-
sche Expertise zu kompensieren.!84

bb) Einzubeziehende Berufserfahrung

Beziiglich der einzubeziehenden ,hochrangigen Aufgaben® nimmt der Aus-
schuss Riicksicht auf die mitgliedstaatlichen Systeme und Gepflogenheiten.
Zudem ist es unerheblich, welchen Karriereweg der Bewerber eingeschla-
gen hat,'85 ob nun eine Karriere in der Justiz oder als Anwalt, Wissen-

silium.europa.eu/pdf/en/11/st06/st06509.enll.pdf (zuletzt abgerufen am 8.2.2022),
S.10.

182 Rat der Europiischen Union, Sixth Activity Report of the panel provided for by
Article 255 of the Treaty on the Functioning of the European Union, Oktober 2019,
https://curia.europa.eu/jcms/jcms/pl_2787613/fr/ (zuletzt abgerufen am 8.2.2022),
S.18.

183 Waele, Belonging to a Club That Accepts You as One of Its Members, in: Guin-
chard/Granger (Hrsg.), The new EU judiciary, S.197, 204. Rat der Europdischen
Union, Activity report of the panel provided for by Article 255 of the Treaty on the
Functioning of the European Union, 17.2.2011, http://register.consilium.europa.eu/p
df/en/11/5t06/5t06509.enll.pdf (zuletzt abgerufen am 8.2.2022), S. 9

184 Vgl. Rat der Europdischen Union, Third Activity report of the panel provided for
by Article 255 of the Treaty on the Functioning of the European Union, 13.12.2013,
https://curia.europa.eu/jcms/jcms/P_119470/ (zuletzt abgerufen am 8.2.2022), S. 20;
Vgl. Rat der Europdischen Union, Fourth Activity report of the panel provided for
by Article 255 of the Treaty on the Functioning of the European Union, 10.2.2017,
https://curia.europa.eu/jcms/jcms/pl_321715/fr/ (zuletzt abgerufen am 8.2.2022),
S.25.

185 Mance, The Composition of the European Court of Justice, Rn. 28.
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schaftler oder offentlicher Bediensteter, entscheidend ist, dass sich der
Bewerber der Spitze dieses Berufsfeldes angendhert hat.!8¢ Bei den berufe-
nen Generalanwilten gibt es jedoch faktisch gewisse Tendenzen, die aber
nicht in dem Ausschuss begriindet sind, sondern sich aus den nationalen
Auswahlverfahren und den jeweiligen Kandidatenvorschlagen ergeben. Bei-
spielsweise waren die ersten vier Generalanwilte Frankreichs vor ihrer
Zeit am Gerichtshof als commissaires du gouvernement tatig.'3” Dem gegen-
tiber ernannte das Vereinigte Konigreich regelméflig Rechtsberater und
Professoren, wahrend sich Italien vornehmlich aus den Reihen bisheriger
Richter des Gerichtshofs bedient.!®® In Deutschland wurden mit Ausnahme
des Rechtsanwalts und Beraters im 6ffentlichen Dienst Karl Roemer und
der Professorin Juliane Kokott bisher nur Politiker als Generalanwalt aus-
gewahlt.’®® Ein Generalanwalt soll sogar erldutert haben, eine Parteizugeho-
rigkeit sei unerlasslich fiir eine deutsche Nominierung zum Gerichtshof.*?

cc) Berufserfahrung als Referent

Mit Blick auf Erfahrungen mit dem Gericht fiir den offentlichen Dienst
wird davor gewarnt, zu viele Mitglieder des Gerichtshofs aus dem Kreis
ehemaliger Referenten zu ernennen.'! Hinsichtlich der Auswahl der Ge-
neralanwilte ist dieser Punkt jedoch noch nicht erreicht.®?> Eine solche
Praxis soll zur Folge haben kénnen, dass die ausgewéhlten Personen zu
stark in ihrer ,supranationalen Blase® verhaftet und von ihrer heimischen

186 Rat der Europdischen Union, Activity report of the panel provided for by Article 255
of the Treaty on the Functioning of the European Union, 17.2.2011, http://register.co
nsilium.europa.eu/pdf/en/11/st06/st06509.enll.pdf (zuletzt abgerufen am 8.2.2022),
S.10.

187 Eine nachvollziehbare Entscheidung, schliefllich war der Generalanwalt dem Amt
des commissaires urspriinglich nachempfunden, sieche dazu oben Kapitel 1: B.II.

188 Solanke, Diversity and Independence in the European Court of Justice, Colum. J.
Eur. L. 15 (2008), S. 89, 104-105.

189 Vgl. auch Kalbheim, Uber Reden und Uberdenken, S. 44-46.

190 Solanke, Diversity and Independence in the European Court of Justice, Colum. J.
Eur. L. 15 (2008), S. 89, 103.

191 Waele, Belonging to a Club That Accepts You as One of Its Members, in: Guin-
chard/Granger (Hrsg.), The new EU judiciary, S. 197, 211.

192 Stand 2016 waren nur 11% der Generalanwilte zuvor als Referenten tatig Zhang, The
Faceless Court, U Pa J Int'l L 2016, S. 71, 101.
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Rechtskultur gelost sind.®® Selbige Befiirchtung liefe sich wohl auch auf
Generalanwilte iibertragen, die zuvor Richter am Gerichtshof waren.*
Unabhingig davon, inwiefern Generalanwélte iiberhaupt an ihre heimische
Rechtskultur gekoppelt sind, handelt es sich wohl um eine zu vernachlassi-
gende Gefahr. Zwar zeigt die allgemeine Lebenserfahrung schon, dass es zu
gewisser Betriebsblindheit fithren kdnnte, wenn ein Jurist zu lange in einem
unverdnderten Umfeld verbringt. Doch in Anbetracht der erheblichen be-
ruflichen Erfahrung, die ein Bewerber vor seiner Bewerbung bereits aufler-
halb des Gerichtshofs gesammelt haben muss, ist es unwahrscheinlich,
dass ein Bewerber iibermaf3ig von seiner voriibergehenden Titigkeit beim
Gerichtshof geprigt ist. Dariiber hinaus kann Erfahrung in den Abldufen
des Gerichtshofs eine reibungslose Einbindung des jeweiligen Kabinetts
in den Gerichtshof begiinstigen und die Stellung des Generalanwalts als
Vorgesetzter seiner Referenten starken.!*>

d) Fahigkeit, die richterlichen Pflichten zu erfiillen

Der Bewerber soll sich der Bedeutung und den Anforderungen der Tatig-
keit als Richter bewusst sein, insbesondere muss er mit strengen Anforde-
rungen umgehen, klare Antworten formulieren und in einem Kollegium
debattieren kénnen. Diese Kriterien passen nicht auf den Generalanwalt.
Daran ankniipfend, wenngleich auch auf andere Auswahlkriterien bezogen,
wird teilweise gefordert, fiir den Generalanwalt eigene Anforderungen
aufzustellen, da die Amter des Richters und des Generalanwalts derart
verschieden seien, dass sie unterschiedliche Féhigkeiten und Eigenschaf-
ten abverlangen.”® Die Anforderungen an die Fihigkeit, die richterlichen
Pflichten zu erfiillen, lassen sich aber immerhin fiir das Amt des General-
anwalts abwandeln. Unter die Fahigkeit der Pflichterfiillung lieflen sich
auch die erforderlichen soft skills und charakterlichen Eigenschaften fassen,

193 Waele, Belonging to a Club That Accepts You as One of Its Members, in: Guin-
chard/Granger (Hrsg.), The new EU judiciary, S.197, 211.

194 Fir Beispiele siehe Kenney, The members of the Court of Justice of the European
Communities, Colum. J. Eur. L. 5 (1998), S.101, 106; Siehe auch Cohen, Judges or
Hostages?, in: Davies/Nicola (Hrsg.), EU law stories, S. 58, 77; Szpunar, Zur Rolle
des Generalanwalts im aktuellen System der EU-Gerichtsbarkeit, in: Lukanko/
Thiele (Hrsg.), Reformprozesse der Européischen Gerichtsbarkeit, S. 51, 56.

195 Cohen, Judges or Hostages?, in: Davies/Nicola (Hrsg.), EU law stories, S. 58, 79.

196 Waele, Belonging to a Club That Accepts You as One of Its Members, in: Guin-
chard/Granger (Hrsg.), The new EU judiciary, S. 197, 205.
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die grofle Bedeutung fiir die Arbeit als Generalanwalt haben, wohl auch
zunehmend in der Wahrnehmung innerhalb des Gerichtshofs.'” Der 255-
Ausschuss nennt als solche etwa die Autoritit und Reife des Bewerbers.1%8

Im Rahmen der charakterlichen Anforderungen gehen beide Amter,
Richter und Generalanwalt, mit strengen Anforderungen und grofien Be-
lastungen einher. Richter wie Generalanwilte miissen in der Lage sein,
schon nach einer kurzen Einarbeitungszeit von einigen Monaten einen
nennenswerten Beitrag zur Tatigkeit des Gerichtshofs zu leisten.”® Der Ge-
neralanwalt muss eigenverantwortlich und, abgesehen von der Hilfe seiner
Mitarbeiter, im Alleingang die Schlussantridge entwickeln. Dabei steht er
angesichts der hohen Fallzahlen unter groflem zeitlichem Druck, der Be-
werber muss also eine grofle Arbeitslast ohne qualitative Einbuf3en bewalti-
gen konnen.?’? Das Maf3 an offentlicher Beachtung und Kontrolle, die ein
Generalanwalt bzgl. seiner Schlussantrage erfahrt, iibersteigt regelmifig
jenes seiner vorherigen hochrangigen juristischen Tatigkeit. Die alleinige,
namentliche Verantwortlichkeit fiir die 6ffentlichen Schlussantrége ist eine
besondere Belastung, derer Richter nicht ausgesetzt sind.

Als Kehrseite der erhohten Individualitdt muss der Generalanwalt keine
Beratungsfahigkeiten im Verhiltnis zu Kollegen vorweisen. Es ist aber nicht
zu vergessen, dass Richter und Generalanwilte gleichermafien Personalfiih-
rungs-, Organisations- und Kommunikationsfahigkeiten besitzen miissen,
da sie alle Vorgesetzte eines Kabinetts sind, mit dem sie effektiv arbeiten
konnen miissen.?’! Ein Faktor fiir die Auswahl des Generalanwalts sollte
nicht nur seine Personalfiihrungskompetenz, sondern auch seine Personal-
auswahl sein. Referenten nehmen einen erheblichen Einfluss auf die Arbeit

197 Solanke, Diversity and Independence in the European Court of Justice, Colum. J.
Eur. L. 15 (2008), S. 89, 96.

198 Rat der Europdischen Union, Sixth Activity Report of the panel provided for by
Article 255 of the Treaty on the Functioning of the European Union, Oktober 2019,
https://curia.europa.eu/jcms/jcms/pl_2787613/fr/ (zuletzt abgerufen am 8.2.2022),
S.18.

199 Rat der Europiischen Union, Third Activity report of the panel provided for by
Article 255 of the Treaty on the Functioning of the European Union, 13.12.2013,
https://curia.europa.eu/jcms/jcms/P_119470/ (zuletzt abgerufen am 8.2.2022), S. 21.

200 Rat der Europiischen Union, Fourth Activity report of the panel provided for by
Article 255 of the Treaty on the Functioning of the European Union, 10.2.2017,
https://curia.europa.eu/jcms/jcms/pl_321715/fr/ (zuletzt abgerufen am 8.2.2022),
S.23.

201 Solanke, Diversity and Independence in the European Court of Justice, Colum. J.
Eur. L. 15 (2008), S. 89, 108; Waele, Belonging to a Club That Accepts You as One of
Its Members, in: Guinchard/Granger (Hrsg.), The new EU judiciary, S.197, 199.
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des Generalanwalts.?? Der Generalanwalt ist jedoch vollkommen frei und
ohne eine Kontrollinstanz in der Auswahl seiner Referenten.?’* Die einzige
Moglichkeit der Einflussnahme auf die Fahigkeiten und Eigenschaften der
einflussreichen Referenten durch einen unabhingigen Ausschuss oder die
Mitgliedstaaten ist daher mittelbar die Auswahl des spiter einstellungsbe-
fugten Generalanwalts — diese sollte genutzt werden, um eine durchgingige
hochwertige Arbeitsleistung des Gerichtshofs zu gewdhrleisten.

Uberpriifen lasst sich die Fihigkeit, die generalanwaltlichen Pflichten zu
erfiillen, kaum. Regelméflig wird ein Bewerber weder anhand von Doku-
menten und harten Fakten, noch anhand eines subjektiven Eindrucks im
Rahmen des Auswahlgespriches belegen konnen, die notigen Fahigkeiten
zum Umgang mit den Pflichten und Belastungen eines Generalanwalts zu
haben - einzig einschldgige Berufserfahrung mag als Ausgangspunkt die-
nen. Praktisch wird sich der Ausschuss damit zufriedengeben miissen, dass
der Kandidat tiberzeugend zeigt, dass er sich der Anforderungen, die an ihn
gestellt sind, bewusst ist und sich fiir diese geeignet hilt. Dies erkennt auch
der Ausschuss selbst an, indem er sich insbesondere mit der ,awareness and
internalisation of the demands of being a judge ?°* befasst.

e) Gewihr fiir Unabhéngigkeit und Unparteilichkeit

Der Ausschuss nennt auch die schon vertraglich festgelegte Gewdhr fiir
Unabhiéngigkeit und Unparteilichkeit, konkretisiert diese jedoch nicht. Ins-
besondere erldutert der Ausschuss nicht, wie die Gewéhr des Bewerbers fiir
Unabhiéngigkeit und Unparteilichkeit zu ermitteln oder woran ihr Fehlen
erkennbar sein soll. Er betont lediglich, dass die gesamte Akte und die Au-
Berungen des Bewerbers darauf {iberpriift werden, ob sie einen Hinweis auf
eine Gefahr fiir dessen Unabhangigkeit und Unparteilichkeit enthalten,?0>

202 Siehe dazu unten Kapitel 3: B.I.3 sowie Kapitel 4: B.IL.4.

203 Siehe dazu unten Kapitel 3: B.I.2.

204 Rat der Europaischen Union, Activity report of the panel provided for by Article 255
of the Treaty on the Functioning of the European Union, 17.2.2011, http://register.co
nsilium.europa.eu/pdf/en/11/st06/st06509.enll.pdf (zuletzt abgerufen am 8.2.2022),
S.10.

205 Rat der Europaischen Union, Activity report of the panel provided for by Article 255
of the Treaty on the Functioning of the European Union, 17.2.2011, http://register.co
nsilium.europa.eu/pdf/en/11/st06/st06509.enll.pdf (zuletzt abgerufen am 8.2.2022),
S.10.
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wobei die Ermittlung der Unabhéngigkeit auf dieser Grundlage schwierig
sei.206

f) Sprachkenntnisse und internationales Umfeld

Nach Ansicht des 255-Ausschusses spricht es fiir einen Bewerber, wenn
dieser mehrerer Amtssprachen der Union michtig ist. Wahrend es sich
bei der Mehrsprachigkeit nicht um ein Ausschlusskriterium handele, sei es
besonders wichtig, zumindest Franzosisch als Arbeitssprache des Gerichts-
hofs sprechen zu konnen. Die Sprachkenntnisse sind auch ein Faktor fiir
die ebenfalls vom Ausschuss vorausgesetzte Fahigkeit, in einem internatio-
nalen Umfeld, in dem verschiedene Rechtssysteme vertreten sind, arbeiten
zu kénnen.?”” Neben den Angaben des Bewerbers in der Anhérung werden
vom Ausschuss auch fremdsprachliche Texte, die der Bewerber verdffent-
licht hat, sowie dessen Lebenslauf hinsichtlich internationaler Tatigkeiten
herangezogen. Auch die Teilnahme an internationalen Konferenzen, Semi-
naren und Kolloquien fallt fiir den Bewerber ins Gewicht.208

Fir die juristisch-inhaltliche Arbeit des Generalanwaltes sind Sprach-
kenntnisse ebenso bedeutsam wie fiir die Richter. Fiir die zu stellenden
Schlussantrdge ist es forderlich, ein grundlegendes Verstindnis fiir die
verschiedenen Rechtssysteme in der Union und die Auswirkungen europa-
rechtlicher Entscheidungen in diesen zu haben. Sprachfdhigkeiten helfen
bei Rechtsvergleichung, wobei hier auch auf den juristischen Dienst zu-
riickgegriffen werden kann. Ein Verstdndnis fiir die franzdsische Sprache
erleichtert die Arbeit mit den verfahrensrelevanten Dokumenten, die alle-
samt in die Arbeitssprache Franzosisch iibersetzt werden, und insgesamt
mit der Rechtsprechung des Gerichtshofs, die im Original auf Franzdsisch
abgefasst wird.

206 Rat der Europdischen Union, Fourth Activity report of the panel provided for by
Article 255 of the Treaty on the Functioning of the European Union, 10.2.2017,
https://curia.europa.eu/jcms/jcms/pl_321715/fr/ (zuletzt abgerufen am 8.2.2022),
S.24.

207 Zu den erforderlichen Sprachkenntnissen und der Arbeit im internationalen Umfeld
nach Einschdtzung des 255-Ausschusses, Rat der Europdischen Union, Activity
report of the panel provided for by Article 255 of the Treaty on the Functioning of
the European Union, 17.2.2011, http://register.consilium.europa.eu/pdf/en/11/st06/st
06509.enll.pdf (zuletzt abgerufen am 8.2.2022), S. 11.

208 Mance, The Composition of the European Court of Justice, Rn. 40.
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Als soft skill sind diese Qualifikationen fiir den Generalanwalt weniger
erforderlich als fiir Richter. Richter miissen sich auf Franzdsisch ohne Zu-
hilfenahme von Dolmetschern mit ihren Kollegen beraten. Dabei miissen
sie auch mit den Argumentationen eben dieser Kollegen umgehen konnen,
fiir deren Verstdndnis unter Umstdnden Kenntnis des heimatstaatlichen
Rechtssystems erforderlich ist. Diesen Faktoren unterliegen Generalanwilte
nicht. Sie miissen sich nicht mit Kollegen anderer Herkunft tiber ihre
Schlussantrage beraten. Inhaltlich erfolgt die Zusammenarbeit ausschlief3-
lich mit ihren Kabinetten, {iber deren Besetzung — auch hinsichtlich der
jeweiligen Sprachfahigkeiten - die Generalanwilte frei verfiigen konnen.
Fiir die Verwaltungsbelange und die Kooperationen mit den Diensten des
Gerichtshofs reicht Englisch als Fremdsprache wohl aus.

Zusammenfassend befiirwortet der Ausschuss sachgerecht Sprachkennt-
nisse und Erfahrung mit der Arbeit am Schmelztiegel verschiedener
Rechtssysteme. Diesen Kompetenzen ist aber fiir den Generalanwalt im
Vergleich zum Richter eine untergeordnete Relevanz zuzuordnen.

4. Diversitat

»In Vielfalt geeint“??® — das gilt am Gerichtshof der Européischen Union
nur begrenzt. Aufgrund der Ernennungspraxis am Gerichtshof ist multina-
tionale Vielfalt unvermeidbar. Auch die Altersstruktur unter den General-
anwalten ist ihren Aufgaben angemessen. Mit Stand 2022 ist der dlteste
amtierende Generalanwalt zwar schon 70 Jahre alt, zwei Generalanwalte
sind aber unter 50 Jahre alt.?!? Das Alter erlangt etwa dann eine Bedeutung,
wenn ein Generalanwalt die DSGVO oder eine Urheberrechtsrichtilinie
auslegen und die Folgen der Auslegung erkennen muss, aber von Plattfor-
men wie ,TikTok® kaum etwas gehort hat. Gleichzeitig ist ein Berufsan-
fanger mangels Erfahrung ungeeignet, das Amt eines Generalanwalts zu
bekleiden. Mit der gegenwirtigen Altersstruktur am Gerichtshof ist daher
ein guter Ausgleich zwischen Berufserfahrung und Verstindnis fiir aktuelle
Themen und Probleme gefunden.

209 So lautet das vom Parlament im Jahr 2000 angenommene Motto der Européischen
Union, welches auch als Leitspruch in Art. I-8 des Vertrags iiber die Verfassung von
Europa verankert wurde, ABL. EU 2004 C 310/13.

210 Manuel Campos Sdnchez-Bordona ist 1950 geboren worden. Michal Bobek ist 1977
geboren worden und Priit Pikamde 1973.
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Aber von Lebensalter und Nationalitdt abgesehen, gibt es Raum fiir Ver-
besserung: Der Gerichtshof ist vorwiegend ,weif3“?"! und méannlich. Amtie-
rend war nach dem Ausscheiden von Frau Eleanor Sharpston nur eine
einzige Generalanwiltin, namlich Frau Juliane Kokott, unter zehn méannli-
chen Kollegen. Mit den Ernennungen von Frau Tamara Capeta und Frau
Laila Medina im Oktober 2021 wurde die Anzahl der Generalanwiltinnen
immerhin auf drei von elf erh6ht. Es gab auSerdem Phasen, in denen die
Halfte der Generalanwilte weiblich waren.2!?

Grofere Diversitdt ist gesellschaftlich und fiir die Legitimation des
Gerichtshofs?®* wiinschenswert.?* Bisher wird dieser Aspekt von dem
255-Ausschuss nicht berticksichtigt.?’> Im Interesse der Emanzipation und
Gleichberechtigung konnte man kiinftig bereits bei der Bewerberauswahl
die Beriicksichtigung der Diversitit verlangen. Doch der Ausschuss kann
nicht frei geeignete Kandidatinnen auswéhlen, sondern muss die Vorschla-
ge der Mitgliedstaaten jeweils unabhingig voneinander auf ihre Eignung
untersuchen. Dabei ist der 255-Ausschuss an das Primérrecht gebunden,
konkret an die Priffung der ,Eignung“ der Kandidaten gem. Art. 255 Abs. 1
AEUV. Auch wenn der Ausschuss weitere Kriterien neben den in Art. 253
Abs.1 AEUV Genannten entwickelt hat, sind diese auf die Eignung des
Kandidaten fiir das Amt gerichtet. Die Diversitit ist jedoch kein Aspekt der
Eignung eines einzelnen Kandidaten, sondern ein {ibergeordnetes Ziel der
Kandidatenauswahl insgesamt. Mithin kann der Ausschuss nicht schliissig
verpflichtet werden, in bestimmten Fillen einem Bewerber im Sinne der
Diversititsforderung eine negative Stellungnahme zu erteilen und in ande-
ren Fillen dhnliche Bewerber zu bestatigen.?'6

211 Siehe zur ethnischen Diversitit am Gerichtshof Ritleng, The Independence and
Legitimacy of the European Court of Justice, in: Ritleng (Hrsg.), Independence and
legitimacy in the institutional system of the European Union, S.83, 89; Solanke,
Diversity and Independence in the European Court of Justice, Colum. J. Eur. L. 15
(2008), S. 89, 91.

212 Mance, The Composition of the European Court of Justice, Rn. 33.

213 Solanke, Diversity and Independence in the European Court of Justice, Colum. J.
Eur. L. 15 (2008), S. 89, 92.

214 Nach Solanke, Diversity and Independence in the European Court of Justice, Co-
lum. J. Eur. L. 15 (2008), S.89, 93 sei Diversitat auch fiir volle Unabhingigkeit
notwendig.

215 Siehe Waele, Belonging to a Club That Accepts You as One of Its Members, in:
Guinchard/Granger (Hrsg.), The new EU judiciary, S.197, 205, nach dem die Ent-
scheidung nach Diversititsgesichtspunkten auch iiber das Mandat des Ausschusses
hinausgehen wiirde.
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Das Problem wurzelt schon in den Vorschldgen der Mitgliedstaaten und
ihrer nationalen Auswahlverfahren.?’” Das Europaische Parlament und der
Rat haben bereits im Zuge der Anderung der EuGH-Satzung 2015 die
Mitgliedstaaten zur geschlechterparittischen Besetzung der Richterstellen
aufgefordert.”® Es lassen sich jedoch auch gegeniiber den Mitgliedstaaten
keine konkreten Vorgaben festlegen und umsetzen. Quotenregelungen sind
hinsichtlich ihrer Zweckdienlichkeit und Erforderlichkeit stark umstritten.
Ohnehin sind sie vorliegend realitdtsfern: Welcher Mitgliedstaat miisste bei
»seinem” Kandidaten die Quotenregelung beriicksichtigen, welcher Staat
konnte frei verfiigen? Im Ergebnis kann durch verbindliche Vorgaben
insgesamt nicht mehr Diversitdt erzwungen werden. Es bleibt, an die Mit-
gliedstaaten und nachfolgend an den 255-Ausschuss zu appellieren, auf
ein Personal hinzuwirken, das die kulturelle Vielfalt der Union in jeder
Hinsicht widerspiegelt.

IV. Bedeutung der Auswabhl fiir die Rechtsstellung des Generalanwalts

Die Auswahl kann den Generalanwalt bei der Erfiillung seiner Aufgaben
in mehrerlei Hinsicht unterstiitzen und seine Stellung im Gerichtssystem
der Europdischen Union stirken. Zunéchst ist es offensichtlich, dass es
einem Generalanwalt, der die von ihm vorausgesetzten Fahigkeiten und
Erfahrungen vorweisen kann, leichter fallen wird, im Sinne ihrer Funktio-
nen, gelungene Schlussantrige zu stellen. Dariiber hinaus dient es dem
Mehrwert der Schlussantrige fiir die europiische Justiz, wenn den Schluss-
antrdgen eine gewisse Autoritdt anhaftet. Die Autoritat geht Hand in Hand
mit demokratischer Legitimation und Anerkennung durch das Volk, die
Fachwelt und das Kollegium am Gerichtshof. Diese Anerkennung kann
durch Auswahlverfahren und -kriterien gleichermaflen geférdert werden.
Es stirkt den Generalanwalt, wenn Beobachter jedweder Interessengrup-
pe iberzeugt sind, dass der Generalanwalt tatsdchlich qualifiziert und

216 Waele, Belonging to a Club That Accepts You as One of Its Members, in: Guin-
chard/Granger (Hrsg.), The new EU judiciary, S.197, 205; Bogdandy/Krenn, Zur
demokratischen Legitimation von Europas Richtern, JZ 2014, S. 529, 535.

217 Solanke, Diversity and Independence in the European Court of Justice, Colum. J.
Eur. L. 15 (2008), S. 89, 115.

218 VO (EU, Euroatom) 2015/2422, Erwéagungsgrund 11.
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personlich geeignet ist, hochwertige Schlussantréige zu stellen.?’® Der Gene-
ralanwalt kann besser zur Weiterentwicklung des Unionsrechts beitragen
und den Richtern ihre Urteilsfindung erleichtern, wenn Richter und Lite-
ratur den Generalanwalt aufgrund erkennbarer Eignung ernster nehmen.
Auch wenn der Generalanwalt das Recht oder die Rechtsprechung erklaren
mdchte, ist es nur sinnvoll, wenn mdogliche Adressaten den Generalanwalt
mit fachlicher Kompetenz assoziieren. Die bisher angelegten Kriterien sind
geeignet, derartige positive Auswirkungen auf die Rechtsstellung des Gene-
ralanwalts zu haben.

Doch die besten Kriterien allein niitzen nichts, wenn die Eignung des
Amtstrdgers nicht erkennbar ist, sondern ihm gar der Zweifel fehlender
Unabhiéngigkeit anhaftet. Wie in der Literatur zutreffend bemerkt wird,
ist die Auswahl internationaler Richter die erste Gefahrenquelle fir die
Unabhiéngigkeit des Richters.??° Dies gilt auch fiir den Generalanwalt. Das
Verfahren sollte méglichst transparent ausgestaltet sein, sodass einerseits
fiir jeden nachvollziehbar wird, dass tatsichlich anhand der Kriterien aus-
gewahlt wird und nicht aus Willkiir oder aus personlichen oder politischen
Erwégungen. Andererseits sollte erkennbar sein, welche Kriterien angelegt
werden. Die Einsetzung des 255-Ausschuss ist dabei ein Schritt in die
richtige Richtung, wihrend die nationalen Auswahlverfahren noch defizitar
sind.

V. Zugang zu den Stellungnahmen des 255-Ausschusses

Obgleich die Tiatigkeit des 255-Ausschusses Vorteile mit sich bringt, wire
es der Transparenz zutréglich, wenn seine Stellungnahmen nicht nur den
Mitgliedstaaten, sondern auch anderen Interessierten zugénglich gemacht
wiirden. Insbesondere die jeweiligen Bewerber werden wohl, zumindest
wenn sie eine negative Stellungnahme erhalten haben, ein Interesse daran
haben, die Griinde fiir die Beurteilung durch den Ausschuss zu erfahren. Es
dringt sich daher die Frage auf, ob und in welchen Grenzen der Bewerber
einen Anspruch auf Zugang zur Stellungnahme des 255-Ausschusses hat.
Doch dariiber hinaus hat auch die Offentlichkeit ein Interesse an den

219 Vgl. Siebert, Die Auswahl der Richter am Gerichtshof der Europdischen Gemein-
schaften, S. 82f.

220 Mahoney, The International Judiciary - Independence and Accountability, Law &
Prac Int'l Cts & Tribunals 7 (2008), S. 313, 324.
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Stellungnahmen des 255-Ausschusses, um die Eignung der Generalanwilte
priifen zu kénnen und zu kontrollieren, ob die vom Ausschuss selbst aufge-
stellten Auswahlkriterien beachtet werden.??! So ist, bevor man subjektive
Anspriiche auf Zugang zu den Stellungnahmen erwégt, zu untersuchen,
ob die Stellungnahmen nicht schon grundsitzlich verdffentlicht werden
sollten.

Das Problem des Zugangs zu den Stellungnahmen des 255-Ausschusses
ist nicht blof§ technischer Natur, sondern offenbart unterschiedliche Kon-
zeptionen des Auswahlverfahrens und der Rechtsstellung der Generalan-
wilte insgesamt. Aufgrund ihrer Ausstrahlungswirkung einzelner Gesichts-
punkte ist dieses Problem daher auch von grundsitzlicherem Interesse.

1. Veroffentlichung der 255-Stellungnahmen

Die Bewerberpriifung durch den 255-Ausschuss, also vor allem die Anho-
rungen und Beratungen, erfolgen nach den Abschnitten ,,5. Quorum und
Beratungen® und ,7. Anhorung® 255-AusAV unter Ausschluss der Offent-
lichkeit. Auch die Stellungnahmen des 255-Ausschusses als Ergebnis des
Verfahrens werden nicht veréffentlicht und dem betreffenden Kandidaten
nicht zuginglich gemacht.??? Diese Praxis wird vielfach kritisiert, da so
moglicherweise wesentliche Aspekte des Auswahlprozesses eines General-
anwalts im Verborgenenen bleiben.?2* Insbesondere sei es der Offentlich-
keit so nicht mdoglich, die Eignung der Bewerber und mithin auch die
Entscheidung der Mitgliedstaaten nachzuvollziehen.??* Als normativer An-
kniipfungspunkt fiir eine transparentere Arbeit des 255-Ausschusses mag
Art.15 Abs.1 AEUV dienen, der die Organe, Einrichtungen und sonstigen
Stellen der Union, mithin auch den 255-Ausschuss, dem Grundsatz der
Offenheit verpflichtet. Daneben kommt auch ein individueller Zugang zu
allen Stellungnahmen auf entsprechenden Antrag in Frage, der einer Verof-
fentlichung der Stellungnahmen gleichkame.

221 Vgl. Dumbrovsky/Petkova/van der Sluis, Judicial Appointments: The Article 255
TFEU Advisory Panel and Selection Procedures in the Member States, CMLRev 51
(2014), S. 455, 464.

222 Obgleich die Geheimhaltung der Stellungnahmen im Unterschied zu den Beratun-
gen nicht vorgeschrieben ist, sieche Transparency International - EU Office, The
European Union Integrity System, S.127.

223 Vgl. Vedder/Heintschel von Heinegg-Pache, Art. 255 AEUV, Rn. 4.

224 Kokott/Sobotta, Der EuGH - Blick in eine Werkstatt der Integration, EuGRZ 2013,
S. 465, 467.

72

hitps://clol.org/10. [ —


https://doi.org/10.5771/9783748919933-37
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

A. Die Amtseinfiihrung

2. Anspruch auf pauschalen Zugang zu allen Stellungnahmen

Ein solcher Antrag auf Dokumentenzugang erfordert eine Abwégung aller
widerstreitenden Interessen, sodass die diesbeziiglichen Uberlegungen auch
tiir eine Pflicht zur Veroffentlichung der Stellungnahmen greifen. Ist einem
Antragssteller schon kein pauschaler Zugriff auf alle Stellungnahmen zu
gewdhren, miissen diese erst recht nicht antragsunabhéngig veroffentlicht
werden. Daher soll im Folgenden tiberpriift werden, ob ein Anspruch auf
Zugang zu den Stellungnahmen des 255-Ausschusses besteht.

a) Bestimmung des Anspruchsgegners

Jeder Unionsbiirger hat gem. Art.15 Abs.3 AEUV sowie Art.42 GRC
das Recht auf Zugang zu den Dokumenten der Organe, Einrichtungen
und sonstigen Stellen der Union. Die Grenzen dieses Informationsrechts
werden sekundarrechtlich, vorbehaltlich speziellerer Vorschriften, die im
Falle des 255-Ausschusses jedoch nicht einschldgig sind, durch die VO
1049/20012%° naher ausgestaltet. Art.2 Abs.1 VO 1049/2001 gewéhrt einen
durch die Verordnung ggf. beschrinkten Zugangsanspruch zu Dokumen-
ten der Organe. Doch nach Art.1 lit.a) VO 1049/2001 sind unter den
»Organen® i.5.d. VO 1049/2001 lediglich das Europiische Parlament, der
Rat und die Kommission zu verstehen. Dieser gegeniiber Art.15 Abs.3
AEUV und Art.42 GRC engere Anwendungsbereich entsprach Art.255
Abs.1 EGV, auf den Art.1 lit. a) VO 1049/2001 ausdriicklich Bezug nimmt
und in dessen Kontext die Verordnung erlassen wurde. Der erweiterte
Adressatenkreis des Art.15 Abs.3 AEUV kann indes nicht zur Auslegung
der VO 1049/2001 herangezogen werden, sondern aus ihm erwéchst ledig-
lich eine Pflicht, den sekundirrechtlichen Rahmen durch Gesetzgebung
an den neuen Anwendungsbereich des Art.15 Abs.3 AEUV anzupassen.?26
Doch fiir den Anspruch auf Zugang zur Stellugnahme des 255-Ausschusses
ist es unschadlich, dass Einrichtungen und sonstige Stellen nicht von der
Verordnung erfasst werden. Nachdem der Ausschuss das Dokument abge-
fasst hat, wird dieses an das Generalsekretariat des Rates iibermittelt und

225 Verordnung (EG) Nr.1049/2001 des Européischen Parlaments und des Rates vom
30. Mai 2001 {iber den Zugang der Offentlichkeit zu Dokumenten des Europiischen
Parlaments, des Rates und der Kommission, ABL. EU 2001 L 145/43.

226 Schwarze/Becker/Hatje/Schoo-Gérlitz/Schoo, Art. 15 AEUV, Rn. 45.
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Kapitel 2: Ernennung und Beendigung des Amtes

dort verwahrt, sodass sich die Stellungnahme im Besitz des Rates befindet
i.S.d. Art.2 Abs.3 VO 1049/2001.227 Auch wenn also der Ausschuss der
Autor des Dokumentes ist, muss der Zugangsanspruch gegen den Rat als
verwahrendes Organ, das einzig Zugang gewéhren konnte, geltend gemacht
werden.??® Der Rat fillt nicht nur unter den Anwendungsbereich des Art. 15
Abs. 3 AEUYV, sondern ist auch Verpflichteter des Zugangsrechts nach der
VO 1049/2001.

b) Vorliegen personenbezogener Daten

Von dem grundsitzlichen Recht auf Zugang zu den Dokumenten der Or-
gane sieht Art.4 Abs.1 lit.b) VO 1049/2001 eine Ausnahme vor. Danach
verweigern die Organe den Zugang zu einem Dokument, durch dessen Ver-
breitung der Schutz der Privatsphére und der Integritit des Einzelnen, ins-
besondere geméfl den Rechtsvorschriften der Union iiber den Schutz per-
sonenbezogener Daten beeintrachtigt wiirde. Als solche Rechtsvorschrift
tber den Schutz personenbezogener Daten ist Art.3 Nr.1 VO 2018/17252%°
einschlagig, nach dem personenbezogene Daten alle Informationen sind,
die sich auf eine identifizierte oder identifizierbare natiirliche Person bezie-
hen.

Nach Auskunft des Rates besteht der Hauptanteil einer jeden Stellung-
nahme aus der Beurteilung des Kandidaten durch den 255-Ausschuss,
welche auf Grundlage des Dossiers tiber den Kandidaten und des Gespra-
ches mit dem Kandidaten erfolgt. AuSlerdem geben die Stellungnahmen
unter Anderem die Korrespondenz der Regierungskonferenz mit dem Kan-
didaten wieder.?*® Die Bewertung der Eignung des Kandidaten gibt mogli-
cherweise Informationen iiber den Bewerber wieder. Soweit man es fiir

227 Rat der Europdischen Union, Sixth Activity Report of the panel provided for by
Article 255 of the Treaty on the Functioning of the European Union, Oktober 2019,
https://curia.europa.eu/jcms/jcms/pl_2787613/fr/ (zuletzt abgerufen am 8.2.2022),
S.16.

228 Mance, The Composition of the European Court of Justice, Rn. 42.

229 VO (EU) 2018/1725 des europiischen Parlaments und Rates vom 23. Oktober 2018
zum Schutz natiirlicher Personen bei der Verarbeitung personenbezogener Daten
durch die Organe, Einrichtungen und sonstigen Stellen der Union, zum freien
Datenverkehr und zur Aufhebung der Verordnung (EG) Nr.45/2001 und des Be-
schlusses Nr. 1247/2002/EG.

230 Rat der Europdischen Union, Schreiben an Access Info Europe vom 13.7.2016,
https://www.asktheeu.org/en/request/2611/response/10569/attach/html/4/Reg
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erheblich halt, dass die meisten Informationen, etwa der Lebenslauf oder
auch Veroffentlichungen, ohnehin 6ffentlich zugénglich sind,?*! verbleiben
jedenfalls Informationen aus dem personlichen Gesprach mit dem Bewer-
ber, welche nicht offentlich zugénglich sind. Dariiber hinaus handelt es
sich bei dieser Beurteilung der Fahigkeiten und Kenntnisse des Kandidaten
selbst um personenbezogene Daten.?3?

c) Offentliches Interesse an den Stellungnahmen

Nach Art. 9 Abs. 1lit. b) VO 2018/1725 diirfen personenbezogene Daten au-
Berhalb eines Organs oder einer Einrichtung der Union nur weitergegeben
werden, wenn der Empfinger ,nachweist, dass die Ubermittlung der Daten
fiir einen bestimmten, im &ffentlichen Interesse liegenden Zweck erforder-
lich ist, und der Verantwortliche [...] nachweist, dass die Ubermittlung der
personenbezogenen Daten fiir diesen Zweck verhéltnismaflig ist*.

aa) Kontrolle durch die Offentlichkeit

Aufgrund der 6ffentlichen Stellung des Generalanwalts besteht ein Interesse
der Offentlichtkeit daran, aus welchen Griinden ein Generalanwalt ausge-
wihlt oder ein anderer Bewerber abgelehnt wurde. Nicht nur entspricht
dies den Prinzipien der Tranzsparenz und Offenheit der Organe, sondern
ausschliefilich in Kenntnis der wesentlichen Erwdgungen kann eine Kon-
trolle des Auswahlverfahrens durch die Offentlichkeit erfolgen. Die Nach-

istered%20letter%20conf%20appl%2013.pdf.html (zuletzt abgerufen am 8.2.2022),
S.7.

231 Der Rat betont, es sei unerheblich, ob personenbezogene Daten bereits anderweitig
offentlich zugdnglich seien oder nicht, siehe Rat der Européischen Union, Schreiben
an Access Info Europe vom 13.7.2016, https://www.asktheeu.org/en/request/2611/re
sponse/10569/attach/html/4/Registered%20letter%20conf%20appl%2013.pdf. html
(zuletzt abgerufen am 8.2.2022), S. 9.

232 Vgl. Alemanno, How Transparent is Transparent Enough? Balancing Access to Infor-
mation Against Privacy in European Judicial Selections, in: Bobek (Hrsg.), Selecting
Europe's judges: a critical review of the appointment procedures to the European
courts, S.202, 214; Rat der Européischen Union, Schreiben an Access Info Europe
vom 13.7.2016, https://www.asktheeu.org/en/request/2611/response/10569/attach/h
tml/4/Registered%20letter%20conf%20appl%2013.pdf.html (zuletzt abgerufen am
8.2.2022), S.9.
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vollziehbarkeit der Ernennung der Generalanwilte stirkt das Vertrauen
der Biirger in die Tatigkeit des Gerichtshofs und férdert die Legitimations-
wirkung des Auswahlverfahrens.??* Das gilt nicht nur fir die positiven
Stellungnahmen, sondern auch die negativen Stellungnahmen konnen die
Biirger in der Wahrnehmung bestérken, dass tatsdchlich die bestgeeigneten
Kandidaten fiir die Tétigkeit am Gerichtshof ausgewdhlt werden.

Der Rat widerspricht dieser Argumentation auf Basis einer abweichen-
den Grundannahme. Wiahrend zwar Transparenz fiir die Verantwortung
politischer Entscheidungstriger und die demokratische Legitimation der
iibrigen Organe eine grofle Bedeutung habe, handele es sich bei dem
Gerichtshof um einen Sonderfall. Die Mitglieder des Gerichtshofs seien,
im Unterschied zu Politikern, nicht gegeniiber der Offentlichkeit, sondern
allein dem Recht verantwortlich.** Zudem wiirden die Amtstrager zuvor-
derst durch ihre Unabhingigkeit, Unparteilichkeit und fachliche Kompe-
tenz legitimiert, nicht durch eine Kontrolle der Offentlichkeit. Nach dem
Rat sei es daher nicht die Aufgabe eines Biirgers, die Eignung eines Ge-
neralanwalts zu priifen.?> An dieser Auffassung wird eine Grundannah-
me des Rates iiber die Rechtsstellung des Generalanwalts erkennbar, ndm-
lich, dass die demokratische Legitimation des Amtsinhabers nachrangig
ist und stattdessen seine Unabhéngigkeit und fachliche Kompetenz im
Vordergrund stehen. Zwar sind die letztgenannten Aspekte wichtige Fak-
toren fiir die Auswahl des Generalanwalts und seine Tétigkeit. Der Rat
vernachléssigt jedoch, dass Unabhédngigkeit und Expertise nur dann als
input-Legitimation auf den Gerichtshof und damit die Rechtsprechung der
Europdischen Union wirken konnen, wenn die Offentlichkeit von ihrem
Vorliegen iiberzeugt wird. Um sich also auf Unabhingigkeit und Expertise
als Legitimationsgrundlage des Gerichtshofs berufen zu kénnen, muss die

233 Vgl. Bogdandy/Krenn, Zur demokratischen Legitimation von Europas Richtern, JZ
2014, S.529, 537; Alemanno, How Transparent is Transparent Enough? Balancing
Access to Information Against Privacy in European Judicial Selections, in: Bobek
(Hrsg.), Selecting Europe's judges: a critical review of the appointment procedures
to the European courts, S. 202, 220.

234 Rat der Europdischen Union, Schreiben an Access Info Europe vom 13.7.2016,
https://www.asktheeu.org/en/request/2611/response/10569/attach/html/4/Reg
istered%20letter%20conf%20appl%2013.pdf.html (zuletzt abgerufen am 8.2.2022),
S.2L

235 Zur Argumentation des Rates insgesamt siche Rat der Europaischen Union, Schrei-
ben an Access Info Europe vom 13.7.2016, https://www.asktheeu.org/en/request/261
1/response/10569/attach/html/4/Registered%20letter%20conf%20appl%2013.pdf.h
tml (zuletzt abgerufen am 8.2.2022), S. 12.
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Offentlichkeit in die Lage versetzt werden, die Einhaltung dieser Maxime
zu kontrollieren. Diese Aufgabe kann in einer reprasentativen Demokratie
auch durch entsprechende Représentativorgane wahrgenommen werden -
die Regierungskonferenz wird diesem Anspruch jedoch nicht gerecht.?3¢ Es
erfordert daher grofitmogliche Transparenz des Auswahlverfahrens fiir die
Mitglieder des Gerichtshofs.

Regelmaflige Tatigkeitsberichte des 255-Ausschusses schaffen bereits eine
bessere Uberpriif- und Nachvollziehbarkeit der Qualifikation der General-
anwilte und der Arbeitsweise des 255-Ausschusses durch die Offentlichkeit.
Diese Berichte wurden, nachdem der Ausschuss 2010 seine Arbeit aufge-
nommen hat, in den Jahren 2011, 2012 sowie 2013 veroffentlicht und nach
mehrjahriger Pause erneut in den Jahren 2017, 2018 sowie 2019 veréffent-
licht. Sie enthalten einerseits statistische Auswertungen zur Tatigkeit des
Ausschusses, aber auch inhaltliche Informationen zu den Kriterien, die
nach Ansicht des Ausschusses maf3geblich sind. Zwar ermdglichen derarti-
ge Berichte keine Bewertung der Eignung einzelner Generalanwilte, aber
doch die Uberpriifung der Priorititen und Anforderungen seitens des Aus-
schusses. So ausfiithrlich der Ausschuss die von ihm angelegten Kriterien in
abstrakten Berichten auch ausdifferenziert, kénnen diese nicht belegen, ob
der Ausschuss tiberzeugend unter diese Kriterien subsumiert. Etwa kénnte
der Ausschuss von der Offentlichkeit unbemerkt einen Bewerber, der den
Gerichtshof in der Literatur kritisiert hat, ohne sachgemafige Begriindung
fiir ungeeignet erachten.?” Daher bleibt die Zuganglichmachung der Stel-
lungnahme im 6ffentlichen Interesse erforderlich.?3

236 Die Legitimationswirkung der Ernennung durch alle Mitgliedstaaten ist insbeson-
dere schwach, da sie als praktischer Automatismus nach dem Vorschlag eines Mit-
gliedstaates erfolgt, siehe dazu auch unten Kapitel 6: B.IV.

237 Alemanno, How Transparent is Transparent Enough? Balancing Access to Informa-
tion Against Privacy in European Judicial Selections, in: Bobek (Hrsg.), Selecting
Europe's judges: a critical review of the appointment procedures to the European
courts, S. 202, 218.

238 Der Rat hilt die bisher veréffentlichten Berichte indes fiir ausreichend, siehe Rat
der Europdischen Union, Schreiben an Access Info Europe vom 13.7.2016, https://w
ww.asktheeu.org/en/request/2611/response/10569/attach/html/4/Registered%20lett
er%20conf%20appl%2013.pdf.html (zuletzt abgerufen am 8.2.2022).
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bb) Vorbildfunktion fir nationale Auswahlverfahren

In der Literatur wird auflerdem argumentiert, der padagogischen Funktion
der Stellungnahmen werde geschadet, wenn diese weitgehend unter Ver-
schluss gehalten werden.?* Dahinter steht die Erwagung, das Auswahlver-
fahren auf Unionsebene, insbesondere die Beteiligung des 255-Ausschusses,
habe eine Vorbildfunktion fiir die nationalen Auswahlverfahren. Indem
der 255-Ausschuss bestimmte Kriterien aufstellt, sollen die Mitgliedstaaten
motiviert werden, diese auch durch entsprechende nationale Verfahren zu
gewihrleisten. Ohne eine Verdffentlichung der Stellungnahmen bestiinde
die Gefahr, dass Mitgliedstaaten die Tatigkeit des Ausschusses nicht aus-
reichend verstiinden.?*® Umgekehrt sollten verdffentlichte Stellungnahmen
die Wirkung und den Respekt vor der Bewerberpriifung auf Unionsebe-
ne durch ,peer-pressure”- und ,name-and-shame“-Mechanismen starken.?!!
Diese Schlussfolgerung iiberzeugt jedoch nicht. Alle Mitgliedstaaten erhal-
ten bereits alle Stellungnahmen im Volltext und koénnen die mafigeblichen
Kriterien in ihren nationalen Verfahren beriicksichtigen. Inwiefern eine
umfassendere Verbreitung der Stellungnahmen das Verstindnis fiir das
unionale Auswahlverfahren fordern soll, erschliefSt sich nicht. Dariiber hi-
naus legen die Mitgliedstaaten bereits jetzt Wert darauf, dass ihre Bewerber
nicht am 255-Ausschuss scheitern und entsprechende kritische Medienbe-
richte folgen. Ob eine Verdffentlichung der Stellungnahmen tatsdchlich
eine Auswirkung auf die Haltung der Mitgliedstaaten zu ihren nationalen
Auswahlverfahren hitte, erscheint zweifelhaft. Die umrissene Argumenta-
tion verfangt jedoch hinsichtlich der Fille, in denen ein Kandidat seine
Bewerbung zuriickzieht. Wird diesem bekannt, dass der 255-Ausschuss
ihn nicht fiir geeignet erachtet, ziehen Kandidaten héufig ihre Bewerbung
zuriick in der Annahme, die Mitgliedstaaten wiirden der Stellungnahme

239 Alemanno, How Transparent is Transparent Enough? Balancing Access to Informa-
tion Against Privacy in European Judicial Selections, in: Bobek (Hrsg.), Selecting
Europe's judges: a critical review of the appointment procedures to the European
courts, S. 202, 217.

240 Alemanno, How Transparent is Transparent Enough? Balancing Access to Informa-
tion Against Privacy in European Judicial Selections, in: Bobek (Hrsg.), Selecting
Europe's judges: a critical review of the appointment procedures to the European
courts, S. 202, 217.

241 Alemanno, How Transparent is Transparent Enough? Balancing Access to Informa-
tion Against Privacy in European Judicial Selections, in: Bobek (Hrsg.), Selecting
Europe's judges: a critical review of the appointment procedures to the European
courts, S. 202, 217-218.
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ohnehin folgen. In einem solchen Szenario vervollstindigt der Ausschuss
seine Stellungnahme nicht, sodass die Mitgliedstaaten auch nicht erfahren,
woran der Bewerber konkret scheiterte, und kénnen diese Gesichtspunkte
nicht in ihren nationalen Verfahren entsprechend beriicksichtigen. Der
255-Ausschuss sollte seine Stellungnahme daher stets ausformulieren und
den Mitgliedstaaten {ibermitteln, selbst wenn die jeweilige Bewerbung zu-
vor zuriickgezogen wird.?4?

d) Verhaltnismafigkeit

Auch wenn ein 6ffentliches Interesse fiir den Zugang zu den Stellungnah-
men des 255-Ausschusses und den darin enthaltenen personenbezogenen
Daten spricht, muss die Ubermittlung der personenbezogenen Daten fiir
diesen Zweck verhaltnisméfiig sein gem. Art. 9 Abs. 1lit. b) VO 2018/1725.243
Der Rat hat bisher Antrdge auf Zugang zu den Stellungnahmen des 255-
Ausschusses abgelehnt, weil diverse negative Folgen einer Verdffentlichung
der Stellungnahme gegen diese sprachen und der Eingriff in den Schutz
der personenbezogenen Daten unverhéltnisméfig sei.?*4 Da es sich bei der
Stellungnahme um ein Dokument des 255-Ausschusses handelt, wurde der
Ausschuss gem. Art. 4 Abs. 4 VO 1049/2001 hinsichtlich der Ausnahme zum
Schutz personenbezogener Daten konsultiert. Der 255-Ausschuss vertritt
ebenfalls die Ansicht, dass aufgrund der in den Stellungnahmen enthalte-
nen personenbezogenen Daten?* kein Recht auf Zugang zu den Stellung-

242 Alemanno, How Transparent is Transparent Enough? Balancing Access to Informa-
tion Against Privacy in European Judicial Selections, in: Bobek (Hrsg.), Selecting
Europe's judges: a critical review of the appointment procedures to the European
courts, S. 202, 220.

243 Vgl. fiir negative Stellungnahmen Alemanno, How Transparent is Transparent
Enough? Balancing Access to Information Against Privacy in European Judicial
Selections, in: Bobek (Hrsg.), Selecting Europe's judges: a critical review of the
appointment procedures to the European courts, S. 202, 214.

244 Siehe etwa Rat der Europdischen Union, Schreiben an Access Info Europe vom
13.7.2016, https://www.asktheeu.org/en/request/2611/response/10569/attach/h
tml/4/Registered%20letter%20conf%20appl%2013.pdf.html (zuletzt abgerufen
am 8.2.2022). Auf diese Antwort des Rates erhob Access Info Europe erfolglose
Beschwerde beim Ombudsmann der Européischen Union, siehe Eriksson/Li/Shala-
by/Alemanno/Morrow, Transparent Selection of Judges for EU Courts: Complaint
to the European Ombudsman, HEC Paris Research Paper No. LAW-2017-1239.

245 Dazu auch Mance, The Composition of the European Court of Justice, Rn. 45.
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nahmen bestehe.?4¢ Diese Einschatzung wird in der Literatur jedoch kriti-
siert, da durch die vollstandige Verweigerung des Zugangsanspruchs gerade
kein verhiltnisméfiiger Ausgleich zwischen den verschiedenen Interessen
hergestellt werde.?*” Im Folgenden soll daher iiberpriift werden, ob der
pauschale Zugang zu den Stellungnahmen des 255-Ausschusses aufgrund
eines Offentlichen Interesses und erhohter demokratischer Legitimation
verhéltnisméflig ware.

aa) Schutzwiirdigkeit der Privatsphare

Wenn der Zugang zu personenbezogenen Daten beantragt wird, fallt der
Datenschutz stets gegen die positive Bescheidung des Antrags ins Gewicht.
Auch die Weitergabe der Stellungnahme des 255-Ausschusses wiirde die
Privatsphire des Bewerbers verletzen,?*8 welche schon als Grundrecht nach
Art.7 und 8 GRC geschiitzt ist.2*° Fiir dessen Maf3stab ist zu bedenken, dass
Generalanwilte ein hochrangiges 6ffentliches Amt bekleiden, indem sie 6f-
fentlich und mit grofier Reichweite Schlussantrége stellen. Ein Bewerber fiir
ein solches Amt sollte sich bewusst sein, zwangsldufig in gewissem Umfang
im Licht der Offentlichkeit zu stehen.2’0 Im Rahmen der Verhiltnismafig-
keit ist auflerdem erheblich, welche konkreten Folgen die Verletzung der
Privatsphare fiir den Kandidaten haben kann.

Es handelt sich bei den Informationen, die durch die Verdffentlichung
der Stellungnahme betroffen wiren, vorrangig um solche der beruflichen
Sphire und nicht um private Details des Bewerbers, wenngleich auch
Personlichkeitsziige und der personliche Lebensweg des Kandidaten eine

246 Rat der Europiischen Union, Activity report of the panel provided for by Article 255
of the Treaty on the Functioning of the European Union, 17.2.2011, http://register.co
nsilium.europa.eu/pdf/en/11/st06/5t06509.enll.pdf (zuletzt abgerufen am 8.2.2022),
S.7f.

247 Krenn, Self-Government at the Court of Justice of the European Union: A Bedrock
for Institutional Success, GLJ 19 (2018), S. 2007, 2026-2027.

248 Vgl. Kokott/Sobotta, Der EuGH - Blick in eine Werkstatt der Integration, EuGRZ
2013, S. 465, 467.

249 Alemanno, How Transparent is Transparent Enough? Balancing Access to Informa-
tion Against Privacy in European Judicial Selections, in: Bobek (Hrsg.), Selecting
Europe's judges: a critical review of the appointment procedures to the European
courts, S. 202, 214.

250 Bogdandy/Krenn, Zur demokratischen Legitimation von Europas Richtern, JZ 2014,
S.529, 537; Fiir die Richter Siebert, Die Auswahl der Richter am Gerichtshof der
Europédischen Gemeinschaften, S. 264.
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Bedeutung haben konnen. Eine negative éffentliche Stellungnahme kénnte
fir den jeweiligen Bewerber beruflich wie privat demiitigend sein?*! und
seine Karriere konnte wirtschaftlich erheblichen Schaden nehmen.?>? Teil-
weise wird behauptet, eine positive Stellungnahme kénne demgegeniiber
keine schutzwiirdigen Interessen des erfolgreichen Bewerbers verletzen.?>3
Doch auch eine im Ergebnis positive Stellungnahme konnte vereinzelte
kritische Anmerkungen enthalten, selbst wenn diese an der im Ergebnis
positiven Beurteilung nichts dndern. Diese Gesichtspunkte konnten auch
die Karriere eines erfolgreichen Bewerbers und ggf. sogar die Tatigkeit am
Gerichtshof beeintrichtigen, insbesondere wenn dadurch Zweifel an der
Eignung des Amtstragers aufkdmen.?>*

Es ist jedoch zu bedenken, dass der 255-Ausschuss ein sehr spezifisches
Anforderungsprofil hat, sodass eine Stellungnahme negative Eigenschaften
des Bewerbers anfiithren konnte, die fiir andere Karrierewege unerheblich
sind und die tibrige hervorragende Befdhigung des Kandidaten nicht in-
frage stellen.?>> Infolgedessen konnte der Rufschaden fiir den Bewerber
begrenzt werden und moglicherweise wiirden zumindest im Vergleich zur
Geheimhaltung der Griinde fiir die im Ergebnis negative Stellungnahme
weniger Hindernisse fiir eine Karriere auflerhalb des Gerichtshofs aufge-
baut werden. Gleichwohl ist eine so differenzierte Betrachtung in der Praxis
unwahrscheinlich, erheblich wird das negative Ergebnis der Begutachtung
durch den 255-Ausschuss sein.

251 Solanke, Diversity and Independence in the European Court of Justice, Colum. J.
Eur. L. 15 (2008), S. 89, 104.

252 Rat der Europiischen Union, Schreiben an Access Info Europe vom 13.7.2016,
https://www.asktheeu.org/en/request/2611/response/10569/attach/html/4/Reg
istered%20letter%20conf%20appl%2013.pdf.html (zuletzt abgerufen am 8.2.2022),
S.13.

253 Alemanno, How Transparent is Transparent Enough? Balancing Access to Informa-
tion Against Privacy in European Judicial Selections, in: Bobek (Hrsg.), Selecting
Europe's judges: a critical review of the appointment procedures to the European
courts, S. 202, 214.

254 Waele, Belonging to a Club That Accepts You as One of Its Members, in: Guin-
chard/Granger (Hrsg.), The new EU judiciary, S.197, 209; Rat der Europiischen
Union, Schreiben an Access Info Europe vom 13.7.2016, https://www.asktheeu.org/e
n/request/2611/response/10569/attach/html/4/Registered%20letter%20conf%20app
192013.pdf.html (zuletzt abgerufen am 8.2.2022), 13, 20.

255 Alemanno, How Transparent is Transparent Enough? Balancing Access to Informa-
tion Against Privacy in European Judicial Selections, in: Bobek (Hrsg.), Selecting
Europe's judges: a critical review of the appointment procedures to the European
courts, S. 202, 216 m.w.N.
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Die Veréffentlichung einer negativen Stellungnahme konnte aber Ge-
riichten iiber den Bewerber vorbeugen. An Medienberichten ist erkenn-
bar, dass die Offentlichkeit ohnehin vom Ergebnis der Stellungnahme er-
fahrt.?>¢ In jedem Falle leidet der Ruf des Bewerbers also darunter, dass er
vom Ausschuss im Ergebnis als fiir die Generalanwaltschaft nicht geeignet
erachtet wurde. Lediglich die Griinde bleiben verborgen.?>” Dort, wo die
Offentlichkeit keine Informationen erhalt, iibernehmen MutmafSungen das
Feld,?® wie etwa das Bewerbungsverfahren der Osterreicherin Katharina
Pabel zeigt. Die Professorin wurde 2018 als Richtern am Gerichtshof vorge-
schlagen.?>® Nach ihrer Anhérung durch den 255-Ausschuss zog sie jedoch
ihre Bewerbung zuriick, worauf Der Standard titelte: ,Regierungskandida-
tin Pabel an EuGH-Hearing gescheitert“?®°. Katharina Pabel duflerte sich
zu ihrem Riickzug nicht selbst, es wird stattdessen gemutmafit, sie habe
einer negativen Stellungnahme zuvorkommen wollen.26! SPO-Politiker sa-

256 Ritleng, The Independence and Legitimacy of the European Court of Justice, in:
Ritleng (Hrsg.), Independence and legitimacy in the institutional system of the
European Union, S.83, 95. Siche etwa fiir Richterbewerbungen Times of Malta,
Judge rejected for EU court, https://timesofmalta.com/articles/view/judge-reje
cted-for-eu-court.419266; europaportalen, Sverige forsoker med ny kandidat till
EU-domstol, https://www.europaportalen.se/2012/12/sverige-forsoker-med-ny-ka
ndidat-till-eu-domstol. Siehe auflerdem das im Folgenden erlduterte Beispiel von
Katharina Pabel.

257 Alemanno, How Transparent is Transparent Enough? Balancing Access to Informa-
tion Against Privacy in European Judicial Selections, in: Bobek (Hrsg.), Selecting
Europe's judges: a critical review of the appointment procedures to the European
courts, S. 202, 215.

258 Alemanno, How Transparent is Transparent Enough? Balancing Access to Informa-
tion Against Privacy in European Judicial Selections, in: Bobek (Hrsg.), Selecting
Europe's judges: a critical review of the appointment procedures to the European
courts, S. 202, 215.

259 Kurz, Vortrag an den Ministerrat vom 9. Mai 2018, BKA-405.828/0011-1V/1/2018,
https://www.bundeskanzleramt.gv.at/dam/jcr:f8439489-1506-4ca4-852c-533500a24
5c0/17_18_mrv.pdf (zuletzt abgerufen am 8.4.2022).

260 Der Standard, Regierungskandidatin Pabel an EuGH-Hearing gescheitert, https://w
ww.derstandard.at/story/2000082282520/katharina-pabel-an-eugh-hearing-geschei
tert. Ahnlich auch Die Presse, Regierung ernennt Europarechtsexperten Kumin zum
EuGH-Richter, https://www.diepresse.com/5533859/regierung-ernennt-europarech
tsexperten-kumin-zum-eugh-richter.

261 Die Presse, EU-Gerichtshof: Rote Richterin geht in Verlangerung, https://www.diep
resse.com/5454109/eu-gerichtshof-rote-richterin-geht-in-verlangerung.
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hen ihre Kritik ,an mangelnder Fachexpertise Pabels bestitigt“2®2, auch die
~extremen Positionen® Pabels sollen entscheidend gewesen sein.2®> Woran
es tatsichlich bei der Bewerbung der renommierten Juristin scheiterte, ist
nach wie vor unklar. Diese Kontroverse um eine gescheiterte Bewerbung
hitte moglicherweise entscharft werden kénnen, wenn die Stellungnahmen
des 255-Ausschusses veréffentlicht worden wiren.264

Zusammenfassend wiirde die Veroffentlichung von positiven Stellung-
nahmen die grundrechtlich verbiirgte Privatsphire des erfolgreichen Be-
werbers verletzen und dadurch moglicherweise dessen Ruf, gegenwirtige
Tatigkeit am Gerichtshof und weitere Karriere schadigen. Demgegeniiber
wirkt eine negative Stellungnahme bereits jetzt negativ auf die Karriere ei-
nes gescheiterten Bewerbers ein. Eine Veroffentlichung der Griinde kénnte
den Karriereschaden minimieren, wenn die tatsdchliche Beurteilung des
255-Ausschuss weniger kritisch oder deutlich spezifischer ausgefallen ist,
als Gertichte in den Medien und in der Fachwelt vermuten lassen. Umge-
kehrt konnte die Veréffentlichung aber auch besonders schwerwiegende
Erkenntnisse zu Tage bringen, die den Ruf eines Kandidaten starker schadi-
gen als das offentlich bekannte Ergebnis der Beurteilung. Die mdglichen
Folgen auf die schiitzenswerten Interessen eines Bewerbers sind also vom
jeweiligen Einzelfall abhéngig.

bb) Funktionsfahigkeit des Auswahlverfahrens

Unabhingig von den persénlichen Interessen des Bewerbers wiirde sich
eine Veroffentlichung der Stellungnahmen moglicherweise nachteilig auf
die Funktionsfdhigkeit des 255-Ausschusses und die Erreichung der vom
Auswahlverfahren verfolgten Zwecke auswirken.

262 Der Standard, Regierungskandidatin Pabel an EuGH-Hearing gescheitert, https://w
ww.derstandard.at/story/2000082282520/katharina-pabel-an-eugh-hearing-gescheit
ert.

263 Kontrast, ,Mangelnde Fachexpertise“: Regierungskandidatin Pabel als EuGH-Rich-
terin gescheitert, https://kontrast.at/eugh-richterin-wer-ist-katharina-pabel/.

264 Katharina Pabel hat ihre Kandidatur schon vor dem Abschluss der Beratungen
des Ausschusses zuriickgezogen, sodass es keine Stellungnahme gab, die hitte verof-
fentlicht werden kénnen. Doch Katharina Pabel hitte die Stellungnahme im Falle
der Verdffentlichung abwarten kénnen, um zu zeigen, dass etwa, so dies denn
zutrife, ihre ohnehin 6ffentlich bekannten Rechtsmeinungen maf3geblich und nicht
mangelnde Fachkenntnis entscheidend waren.
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Zunichst konnten potentielle Kandidaten durch eine bevorstehende Ver-
offentlichung daran gehindert werden, sich iiberhaupt der Bewerberprii-
fung zu stellen und den Mitgliedstaaten zum Vorschlag zur Verfiigung zu
stehen.?%> Der Rat betont diesbeziiglich, dass es bereits jetzt schwierig sei,
auf nationaler Ebene geeignete Bewerber zu finden.?¢ Gleichwohl spricht
gerade diese Beobachtung fiir die These, nicht eine Verédffentlichung des
Ergebnisses der Bewerberpriifung wiirde zu diesem in der Literatur als
~chilling effect bezeichnetem Phanomen fithren, sondern schon die Bewer-
berpriifung an sich.2¢

Doch nicht nur in der Vorbereitung eines Auswahlverfahrens hitte eine
Veréffentlichung Auswirkungen, sondern auch hinsichtlich der Bewerber-
prifung selbst. Lésst sich eine Person als Generalanwalt vorschlagen und
gewahrt man ihr keinen umfassenden Datenschutz, wird der Bewerber re-
gelmafig selbst seine Daten schiitzen, indem er weniger von sich Preis gibt
und weniger deutliche Antworten gibt.2%® Dadurch wire eine vollstindige
Einschétzung der Qualifikation des Bewerbers deutlich erschwert.

Ahnlich einem solchem Verhalten des Bewerbers konnte durch eine Ver-
offentlichung der Stellungnahmen auch die Offenheit des 255-Ausschusses
gegeniiber den Mitgliedstaaten gefidhrdet werden.?® Zudem wiirde auch
das Beratungsgeheimnis vor dem 255-Ausschuss gefihrdet werden.?”? In-
dem die Beratungen nicht 6ffentlich erfolgen, wird den Ausschussmitglie-
dern ein direkter und ehrlicher Diskurs ermdglicht. Zwar sollte stets mit

265 Waele, Belonging to a Club That Accepts You as One of Its Members, in: Guin-
chard/Granger (Hrsg.), The new EU judiciary, S. 197, 208.

266 Rat der Europdischen Union, Schreiben an Access Info Europe vom 13.7.2016,
https://www.asktheeu.org/en/request/2611/response/10569/attach/html/4/Reg
istered%20letter%20conf%20appl%2013.pdf.html (zuletzt abgerufen am 8.2.2022),
S.17.

267 So im Ergebnis Alemanno, How Transparent is Transparent Enough? Balancing
Access to Information Against Privacy in European Judicial Selections, in: Bobek
(Hrsg.), Selecting Europe's judges: a critical review of the appointment procedures
to the European courts, S. 202, 217.

268 Waele, Belonging to a Club That Accepts You as One of Its Members, in: Guin-
chard/Granger (Hrsg.), The new EU judiciary, S. 197, 208; Vgl. Mance, The Compos-
ition of the European Court of Justice, Rn. 45.

269 Grabitz/Hilf/Nettesheim-Karpenstein/Dingemann, Art. 255 AEUV, Rn. 9.

270 Rat der Europdischen Union, Sixth Activity Report of the panel provided for by
Article 255 of the Treaty on the Functioning of the European Union, Oktober 2019,
https://curia.europa.eu/jcms/jcms/pl_2787613/fr/ (zuletzt abgerufen am 8.2.2022),
S.16; Rat der Europdischen Union, Schreiben an Access Info Europe vom 13.7.2016,
https://www.asktheeu.org/en/request/2611/response/10569/attach/html/4/Registere
d%20letter%20conf%20appl%2013.pdf.html (zuletzt abgerufen am 8.2.2022), S.17.
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Respekt und nicht etwa in einer diskriminierenden Art iiber den Bewerber
gesprochen werden. Dennoch konnte Sitzungsoffentlichkeit hemmenden
Einfluss auf den Umgang der Ausschussmitglieder untereinander haben.
Der Umgang der Ausschussmitglieder untereinander findet jedoch keinen
Einzug in die schlussendliche Stellungnahme des Ausschusses. Insofern
ist zwischen der Stellungnahme und den Beratungen zu differenzieren.
Wihrend der Ausschluss der Offentlichkeit fiir das Funktionieren der Bera-
tungen erforderlich ist, hat ein solcher keinen Einfluss auf den Inhalt der
Stellungnahme — zumindest sollte er diesen nicht haben. Ahnlich wird auch
durch offentlich verkiindete Urteile das Beratungsgeheimnis richterlicher
Beratungen nicht verletzt. Zwar kdnnte der Ausschuss gehemmt sein, seine
Einschétzung so deutlich zu formulieren wie bisher, wenn diese veréffent-
licht werden wiirde.?”! Jedoch bieten Meinungen, die derart diffamierend
sind, dass sie nicht offentlich kundgetan werden wiirden, keinen Mehrwert
fir das Verfahren und sind nicht schutzwiirdig. Die Stellungnahme, die
den Mitgliedstaaten {ibermittelt wird, soll die Eignung eines Bewerbers
sachlich anhand einiger Kriterien einschitzen. Dabei sollte es sich nicht um
Auflerungen handeln, welche die Mitglieder bei Verdffentlichung der Stel-
lungnahme so nicht formulieren wiirden. Es gibt aus der Perspektive des
Ausschusses keinen Anlass, sich bei sachlichen Aulerungen zuriickzuhal-
ten, auch wenn diese veroffentlicht werden. Hierin besteht ein erheblicher
Unterschied zu der schutzwiirdigen Privatsphire des Bewerbers.

Der Rat bringt zuletzt vor, dass eine Verdffentlichung der Stellungnah-
men des 255-Ausschusses offentliches und mediales Interesse auf das Aus-
wahlverfahren lenken wiirde, wodurch der Prozess politisiert werden wiir-
de und die Mitgliedstaaten ihren erforderlichen Spielraum verléren.?’? Da-
hinter stehen grundlegende Fragen der Transparenz und demokratischen
Legitimation der Bewerberauswahl fiir die Generalanwaltschaft, die daher
in Kapitel 6 in einem grofieren Kontext diskutiert werden. Schon an dieser
Stelle ist jedoch festzuhalten, dass die Argumentation des Rates nicht zu
halten ist. Mit Blick auf die Entscheidungstriger der Mitgliedstaaten ist die
Auswahl bereits jetzt hinter verschlossenen Tiiren politisch und die Rolle
des 255-Ausschusses dabei mangels Transparenz nicht einmal tiberpriifbar.
Eine Veroffentlichung der Stellungnahmen wiirde das Auswahlverfahren

271 Vgl. Mance, The Composition of the European Court of Justice, Rn. 45.

272 Rat der Europiischen Union, Schreiben an Access Info Europe vom 13.7.2016,
https://www.asktheeu.org/en/request/2611/response/10569/attach/html/4/Reg
istered%20letter%20conf%20appl%2013.pdf.html (zuletzt abgerufen am 8.2.2022),
S.19.
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nicht starker politisieren als gegenwdrtig, die politischen Entscheidungs-
prozesse wiirden lediglich demokratischer Kontrolle unterworfen werden.

e) Zwischenergebnis

Zusammenfassend wiren die Veroffentlichung oder ein pauschales Zu-
gangsrecht zu den Stellungnahmen des 255-Ausschuss ein schwerer Ein-
griff in die Personlichkeitsrechte des jeweiligen Bewerbers. Zwar nutzt
der Ausschuss in erster Linie 6ffentlich verfiigbare Dokumente, doch fufdt
die im Zentrum der Stellungnahme stehende origindre Beurteilung des
Bewerbers auflerdem auf der unter Ausschluss der Offentlichkeit erfolgten
Anhorung. Der Bewerber hat aufgrund mdglicher beruflicher Nachteile
ein schiitzenswertes Interesse an der Vertraulichkeit dieser Beurteilung,
insbesondere unter Bezugnahme auf das personliche Gespréch. Dabei ist es
nicht entscheidend, ob die Stellungnahme im Ergebnis positiv oder negativ
ausgefallen ist, da auch eine insgesamt positive Beurteilung aus Sicht des
Kandidaten schiitzenswerte personenbezogene Daten enthalt.

Der Zugang zu diesen personenbezogenen Daten kénnte aufgrund eines
iberwiegenden offentlichen Interesses unter Beachtung der Verhaltnisma-
igkeit gewdhrt werden. Ein grundsitzlicher Zugang zu den Stellungnah-
men des 255-Ausschusses wire der Transparenz des Auswahlverfahrens
und damit der demokratischen Legitimation des Gerichtshofs zutraglich.

Im Rahmen einer Zweck-Mittel-Relation wiegt die Privatsphére der Be-
werber den Nutzen fiir die Allgemeinheit und das Vertrauen in den Ge-
richtshof jedoch auf. Hinzu tritt, dass fehlender Datenschutz méglicherwei-
se auf die Zuverlassigkeit des Auswahlverfahrens ausstrahlen wiirde. Weni-
ger Uiberzeugend sind indes die Behauptungen, die Tétigkeit des Ausschus-
ses wiirde unter Verletzung des Beratungsgeheimnisses auch unabhédngig
vom Verhalten des Bewerbers gefihrdet und die Auswahl wiirde insgesamt
politisiert werden. Es bleibt jedoch der gewichtige Schutz der personen-
bezogenen Daten des Bewerbers, sodass ein allgemeiner Zugang zu den
Stellungnahmen des Ausschusses unverhdltnisméfiig wére. Das wichtige
Bediirfnis nach grofierer Transparenz und stérkerer demokratischer Legiti-
mation sollte daher vorzugswiirdig durch anderweitige Reformen befriedigt
werden. Etwa konnte die demokratische Kontrolle der Arbeit des 255-Aus-
schusses durch ein reprasentatives Organ anstelle der Gesamtoffentlichkeit
erfolgen. Derartige Reformvorschlige werden in Kapitel 6 grundlegender
diskutiert.
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A. Die Amtseinfiihrung

Es ist zwar zutreffend, dass eine negative Stellungnahme die weitere
Karriere des jeweiligen Bewerbers auch schadigen kann, wenn ihre Griinde
nicht offengelegt werden, da das Ergebnis ohnehin bekannt wird und so
Mutmaflungen iiber den Bewerber und seine Eignung fiir die Generalan-
waltschaft geférdert werden. Eine Veréffentlichung konnte in der Tat die
Geriichte {iber eine mangelhafte Qualifikation oder Personlichkeit des Be-
werbers relativieren und so im Interesse des Bewerbers selbst sein. Jedoch
spricht dies nur dafiir, dem Bewerber einzurdumen, die Stellungnahme
selbst freizugeben. Das dafiir erforderliche Recht des Beurteilten selbst auf
Zugang zu der ihn betreffenden Stellungnahme soll im Anschluss disku-
tiert werden. Der Schutz eines gescheiterten Bewerbers vor nachteiligen
Geriichten begriindet jedoch nicht einen Zugangsanspruch Dritter.

Unter Abwigung des offentlichen Interesses und den Interessen des
Bewerbers sollten die Stellungnahmen weiterhin nicht der Allgemeinheit
zuginglich gemacht werden.?’”> Nur ausnahmsweise wird ein besonders ge-
steigertes Interesse an der Stellungnahme geltend gemacht werden kénnen.
Vorstellbar wire etwa ein journalistischer Informationsbedarf aufgrund
eines hinreichenden Verdachts der korrupten Integrititsverletzung von
Mitgliedern des 255-Ausschusses und damit treuwidriger Téatigkeit des
Ausschusses insgesamt. Demgegeniiber wird tendenzidse Berichterstattung
gerade nicht geltend gemacht werden kénnen.

3. Zugang des Bewerbers zu jeweiliger Stellungnahme

Das Recht auf Zugang zu den Dokumenten des 255-Ausschusses gem.
Art. 15 Abs. 3 AEUV, Art. 42 GRC und VO 1049/2001 kénnte zudem anders
zu bewerten sein, soweit es um das Recht des betreffenden Bewerbers selbst
geht. Fiir den Rechtsschutz eines Bewerbers wiirde die Geheimhaltung der
ihn betreffenden Stellungnahme erst einen Unterschied machen, falls der
Gerichtshof gescheiterten Bewerbern eine Konkurrentenklage erméglichen
wiirde?”# Doch auch ohne an die Stellungnahme ankniipfenden Rechts-
schutz ist ihr Inhalt von erheblichem Interesse fiir den Kandidaten. Zwar
ist eine weitere Anhorung des Bewerbers durch die Mitgliedstaaten nicht
vorgesehen. Erfahrt der Bewerber jedoch den Inhalt der Stellungnahme,

273 A.A. Calliess/Ruffert-Wegener, Art.255 AEUV, Rn.6; Demgegeniiber wire eine
Veréffentlichung dem Kandidaten gegeniiber "unfair’ nach Mance, The Composi-
tion of the European Court of Justice, Rn. 41.

274 Siehe zum Bewerberrechtsschutz Kapitel 2: C.IV.
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kénnten die Mitgliedstaaten diesem ggf. einrdumen, der Stellungnahme zu
widersprechen.?”> Dies mag zwar nichts mehr am Ausgang des Berufungs-
verfahrens dndern, doch eine solche Auflerungsméglichkeit kénnte Auswir-
kungen auf die tibrigen beruflichen Interessen des Bewerbers haben.

Die Erwiagungen hinsichtlich des Personlichkeitsschutzes gem. Art. 4
Abs. 1 lit. b) VO 1049/2001 verfangen gegen einen Zugangsanspruch des
Bewerbers nicht, da die personenbezogenen Daten solche des Anspruch-
stellers selbst sind. Nach Art.4 Abs.1 lit. b) VO 1049/2001 ist der Doku-
mentenzugang zu verweigern, wenn der Schutz der Privatsphiare durch
die Verbreitung beeintrdchtigt wiirde. Wenn ein Unionsbiirger Zugang zu
seinen eigenen personenbezogenen Daten erhalten mdchte, kann kaum die
Rede von einer Beeintrichtigung seiner Privatsphire sein. Auch im Ubrigen
gibt es keine zwingenden Griinde fiir die Verweigerung des Zugangs zu den
Stellungnahmen. Insbesondere kann nicht tiberzeugend geltend gemacht
werden, dass ein Zugang zur Stellungnahme die Arbeit des 255-Ausschuss
verfalschen wiirde.?’6 Mangels entgegenstehender Ausnahmetatbestinde
ist einem Bewerber daher gem. Art.2 Abs.1 VO 1049/2001, Art.15 Abs. 3
AEUV und Art. 42 GRC der Zugang zu der ihn betreffenden Stellungnahme
des 255-Ausschusses durch den Rat zu gewdhren. Der 255-Ausschuss hat
sich zu diesem Anspruch bisher nicht 6ffentlich verhalten, weshalb nicht
bekannt ist, ob Dokumentenzugang bisher durch einen Bewerber beantragt
und gewidhrt wurde.

4. Zusammenfassung

Zusammenfassend ist ein allgemeiner Anspruch der Unionsbiirger auf Zu-
gang zu den Stellungnahmen des 255-Ausschusses aufgrund des Schutzes
der Personlichkeitsrechte des betreffenden Bewerbers ausgeschlossen. Es
miisste jedenfalls ein besonderes gesteigertes Interesse an den Stellungnah-
men geltend gemacht werden. Einen solchen Anspruch hat jedoch der Be-
werber selbst gem. Art. 15 Abs. 3 AEUV iV.m. Art. 2 Abs. 1 VO 1049/2001.277
Als Ausschlussgrund kann weder der Schutz seiner eigenen Personlich-
keitsrechte noch die Funktionsfahigkeit des Ausschusses geltend gemacht
werden.

275 Vgl. Kokott/Sobotta, Der EuGH - Blick in eine Werkstatt der Integration, EuGRZ
2013, S. 465, 467.

276 Siehe bereits Kapitel 2: AV.2.d)bb).

277 So auch Calliess/Ruffert-Wegener, Art. 255 AEUV, Rn. 6.
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VI. Zwischenergebnis

Die elf Generalanwilte werden in einem mehrstufigen Verfahren ausge-
wihlt. Bevor Vorschlagspriifung und Ernennung auf Unionsebene erfolgen,
werden Kandidaten fiir das Amt des Generalanwalts aufgrund politischer
Ubereinkunft national ausgewihlt. Fiir die nationalen Auswahlverfahren
gibt es keine Vorgaben, infolgedessen diese sich stark unterscheiden. Auf
Vorschlag eines Mitgliedstaates wird der Kandidat auf Unionsebene ge-
priift und anschlieffend durch die Mitgliedstaaten ernannt. Der Experten-
ausschuss, der die Bewerberpriifung vornimmt, hat in der Praxis einen
Katalog unverbindlicher Kriterien entwickelt, die ein Generalanwalt fiir
eine positive Stellungnahme erfiillen muss. Durch die Uberpriifung der
Nominierungen im unionalen Verfahren durch den 255-Ausschuss, erhalt
das nationale Verfahren gewisse Output-Legitimation. Doch ist der Weg
eines Kandidaten in das Amt des Generalanwalts insbesondere im Lichte
der Gewibhr fiir die Unabhéngigkeit des Amtstrégers zu kritisieren. Unter
Kapitel 6: B. soll daher Stellung zu Reformansétzen dieser Verfahren ge-
nommen werden.

Der Bewerberpriffungsausschuss legt geeignete Kriterien zur Einschat-
zung der Bewerber an, doch die Subsumtion unter diese Kriterien im Ein-
zelfall ist der Offentlichkeit nicht zuginglich. Um die Persdnlichkeitsrechte
des jeweiligen Bewerbers zu schiitzen, ist auch zukiinftig von einer Ver-
oOffentlichung der Stellungnahmen des 255-Ausschusses abzusehen. Doch
dem Bewerber selbst sollte die jeweilige Stellungnahme des Ausschusses
zuginglich gemacht werden.

B. Die Beendigung des Amtes

Das Amt des Generalanwalts wird gem. Art. 5 iV.m. Art. 8 EuGH-Satzung
beendet durch das Ende der priméarrechtlich vorgesehenen Amtszeit, Riick-
tritt oder Todesfall sowie gem. Art.6 EuGH-Satzung durch Amtsenthe-
bung.

I. Amtszeit

Die Amtszeit eines Generalanwalts betrdgt sechs Jahre. Das Amt endet
jedoch nicht automatisch mit Ablauf der Amtszeit, sondern gem. Art.5
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Abs. 1, 3 iV.m. Art. 8 EuGH-Satzung erst mit Amtsantritt, also Vereidigung
des Nachfolgers fiir die Position. Im Rahmen der Neubesetzung kann
eine Wiederwahl des Generalanwalts erfolgen, sodass rechtlich betrachtet
seine Amtszeit endet und eine neue Amtszeit beginnt. Beide und auch
nachfolgend weitere Amtszeiten werden fiir die Berechnung des Dienstal-
ters zusammengefasst gem. Art. 7 Abs. 3 EuGH-VerfO. Die Méglichkeit der
Wiederwahl und die aufféllig kurze Amtszeit stehen in berechtigter Kritik
und bedurfen der Uberarbeitung, dazu nédher unten Kapitel 6: B.IL.

In Einzelfallen wurde von der Regierungskonferenz aufgrund besonde-
rer Umstidnde bei der Ernennung eine kiirzere Amtszeit festgelegt. So tra-
ten Pieter Verloren van Themaat,*’® José Luis da Cruz Vilaga*”® und Nial
Fennelly?®® ihr Amt in Verbindung mit dem Beitritt von Staaten zur Europa-
ischen Union und der Erhohung der Generalanwaltsanzahl an. Das Ende
der Amtszeit sollte zusammenfallen mit dem Ende der Amtszeit anderer
Generalanwilte um die Nachfolger gebiindelt ernennen zu kénnen. Die Re-
gierungskonferenz beschloss daher, die Mandate der drei Generalanwilte
ausnahmsweise zu verkiirzen.

Neben diesen gesetzlich nicht geregelten Einzelfallentscheidungen der
Mitgliedstaaten sieht die EuGH-Satzung eine kiirzere Amtszeit vor, wenn
ein Generalanwalt die Nachfolge eines zuriickgetretenen, verstorbenen oder
des Amtes enthobenen Generalanwalts antritt, da in diesen Fallen lediglich
die begonnene Amtszeit des scheidenden Generalanwalts zu Ende gefiihrt
wird. Daraus ergaben sich etwa kiirzere Amtszeiten von Carl Otto Lenz als
Nachfolger von Gerhard Reischl,>8! von Marco Darmon als Nachfolger von
Simone Rozés,?8? von Michdl Elmer als Nachfolger von Claus Gulmann,?8

278 Beschluss 81/207/Euratom, EGKS, EWG der Vertreter der Regierungen der Mit-
gliedstaaten der Europdischen Gemeinschaften vom 30. Mérz 1981 zur Ernennung
eines Generalanwalts beim Gerichtshof, ABl. EG 1981 L 100/19.

279 Beschluss 86/2/EWG, Euratom, EGKS der Vertreter der Regierungen der Mitglied-
staaten der Europdischen Gemeinschaften vom 1. Januar 1986 zur Ernennung eines
Richters und eines Generalanwalts am Gerichtshof, ABL. EG 1986 L 8/33.

280 Beschluss 95/8/EG, Euratom, EGKS der Vertreter der Regierungen der Mitglied-
staaten vom 18. Januar 1995 zur Ernennung eines Generalanwalts beim Gerichtshof
der Europdischen Gemeinschaften, ABL EG 1995 L 17/14.

281 Beschluss 83/609/EWG, Euratom, EGKS der Vertreter der Regierungen der Mit-
gliedstaaten der Europdischen Gemeinschaften vom 29. November 1983 zur Ernen-
nung eines Generalanwalts beim Gerichtshof, ABL. EG 1983 L 348/19.

282 Beschluss 84/85/Euratom, EGKS, EWG der Vertreter der Regierungen der Mitglied-
staaten der Europdischen Gemeinschaften vom 7. Februar 1984 zur Ernennung
eines Generalanwalts am Gerichtshof, ABl. EG 1984 L 40/28.
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B. Die Beendigung des Amtes

sowie von Antonio Saggio, der das Mandat von Giuseppe Tesauro iiber-
nahm 284

I1. Ricktritt und Tod

Dem Generalanwalt steht es gem. Art.5 iV.m. Art.8 EuGH-Satzung je-
derzeit frei, aus eigener Entscheidung und ohne Angabe von Griinden
von seinem Amt zuriickzutreten. Der Generalanwalt richtet sein Riicktritts-
schreiben gem. Art.5 Abs.2 S.1 EuGH-Satzung an den Présidenten des
Gerichtshofs, der es an den Ratsprisidenten weiterleitet. Diese Weiterlei-
tung ist notwendig, da nachfolgend der Sitz des Generalanwalts gem.
Art. 5 Abs. 2 S. 2 EuGH-Satzung frei wird und dieser gem. Art. 7 EuGH-Sat-
zung durch die Mitgliedstaaten fiir die verbleibende Amtszeit neu zu beset-
zen ist. Bis zur Neubesetzung verbleibt der zuriickgetretene Generalanwalt
gem. Art. 5 Abs. 3 EuGH-Satzung im Amt.

Diverse Generalanwilte sind in der Geschichte des Gerichtshofs bereits
zuriickgetreten,”®> etwa um andere hochrangige Positionen antreten zu
konnen. So ist etwa Simone Rozés mit Schreiben vom 1I. Januar 1984
zuriickgetreten,?8¢ um die Prasidentschaft an der Cour de cassation zu
ibernehmen.28” Ahnlich sind die Generalanwilte Gordon Slynn,288 Claus
Gulmann®® und Antonio Mario La Pergola®° in das Richteramt am Ge-

283 Beschluss 94/504/EGKS, EG, Euratom der Vertreter der Regierungen der Mitglied-
staaten der Europdischen Gemeinschaften vom 26. Juli 1994 zur Ernennung von
Richtern und Generalanwilten beim Gerichtshof, ABL. EG 1994 L 203/21.

284 Beschluss 98/169/EG, EGKS, Euratom der Vertreter der Regierungen der Mitglied-
staaten vom 18. Februar 1998 zur Ernennung eines Generalanwalts beim Gerichts-
hof der Europiischen Gemeinschaften, ABL. EG 1998 L 63/24.

285 Die nachfolgenden Beispiele sind nicht abschliefflend.

286 Beschluss 84/85/Euratom, EGKS, EWG der Vertreter der Regierungen der Mitglied-
staaten der Europdischen Gemeinschaften vom 7. Februar 1984 zur Ernennung
eines Generalanwalts am Gerichtshof, ABl. EG 1984 L 40/28.

287 Dekret des Prasidenten Frankreichs vom 1. Februar 1984, Journal officiel de la
République francaise Nr. 30 vom 4. Februar 1984, S. 519.

288 Beschluss 88/502/EGKS, EWG, Euratom der Vertreter der Regierungen der Mit-
gliedstaaten der Europdischen Gemeinschaften vom 26. September 1988 zur Ernen-
nung von Richtern und Generalanwilten beim Gerichtshof, ABL. EG 1988 L 273/11.

289 Beschluss 94/504/EGKS, EG, Euratom der Vertreter der Regierungen der Mitglied-
staaten der Europdischen Gemeinschaften vom 26. Juli 1994 zur Ernennung von
Richtern und Generalanwilten beim Gerichtshof, ABl. EG 1994 L 203/21.

290 Beschluss 1999/782/EG, Euratom, EGKS der Vertreter der Regierungen der Mit-
gliedstaaten der Europdischen Gemeinschaften vom 24. November 1999 zur Ernen-
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richtshof gewechselt, deren Einverstindnis in die Ernennung als Richter
einem Ruicktritt gleichsteht.?”! Ebenfalls zuriickgetreten sind Jean-Pierre
Warner,?? Gerhard Reischl,*®® Guiseppe Tesauro*®* und Henri Mayras*®>.29¢

Nicht nur durch Rucktritt, sondern auch durch Todesfalle endete die
Amtszeit einiger Generalanwilte verfritht, wie etwa fiir Alain Louis Dut-
heillet de Lamothe am 2. Januar 1972, Ddmaso Ruiz-Jarabo Colomer am
12. November 2009 und Yves Bot am 9. Juni 2019.?7 Notwendigerweise
wird und bleibt die Stelle eines verstorbenen Generalanwaltes gem. Art. 5
iV.m. Art. 8 EuGH-Satzung bis zum Amtsantritt seines Nachfolgers vakant.

In den Fillen des Todes oder Riicktritts eines Generalanwalts kann er-
hebliche Zeit bis zur Nachbesetzung vergehen. Allein die Stellungnahme
des 255-Ausschusses dauerte im Zeitraum 2014-2018 durchschnittlich 85
Tage?®® und in den Jahren 2018-2019 durchschnittlich 72,5 Tage?*® — hinzu
kommen das nationale und iibrige unionale Auswahlverfahren. Freilich

nung eines Richters beim Gerichtshof der Européischen Gemeinschaften, ABL. EG
1999 L 307/57.

291 Ob in diesen Fillen neben dem Einverstindnis in die Ernennung als Richter geson-
dert der Rucktritt vom Amt als Generalanwalt erklart wurde, lasst sich nicht nach-
vollziehen. Auf entsprechende Anfrage liegt dem Gerichtshof im internen Katalog
keine solche Erklarung vor.

292 Beschluss 81/45/Euratom, EGKS, EWG der Vertreter der Regierungen der Mitglied-
staaten der Europaeischen Gemeinschaften vom 9. Februar 1981 zur Ernennung
eines Generalanwalts am Gerichtshof, ABL. EG 1981 L 48/24.

293 Beschluss 83/609/EWG, Euratom, EGKS der Vertreter der Regierungen der Mit-
gliedstaaten der Europdischen Gemeinschaften vom 29. November 1983 zur Ernen-
nung eines Generalanwalts beim Gerichtshof, ABL. EG 1983 L 348/19.

294 Beschluss 98/169/EG, EGKS, Euratom der Vertreter der Regierungen der Mitglied-
staaten vom 18. Februar 1998 zur Ernennung eines Generalanwalts beim Gerichts-
hof der Europdischen Gemeinschaften, ABL. EG 1998 L 63/24.

295 Beschluss 81/119/Euratom, EGKS, EWG der Vertreter der Regierungen der Mitglied-
staaten der Europaischen Gemeinschaften vom 3. Maerz 1981 zur Ernennung eines
Generalanwalts am Gerichtshof, ABL. EG 1981 L 67/26.

296 Die Beschliisse betreffend Guiseppe Tesauro und Henri Mayras sprechen in der
deutschen Fassung lediglich von einem nicht ndher definierten ,Ausscheiden®
beider Generalanwilte. Die englischen Fassungen formulieren indes ausdriicklich
deren ,resignation®.

297 Gerichtshof der Europdischen Union, Ubersicht iiber die ehemaligen Mitglieder des
Gerichtshofs, https://curia.europa.eu/jcms/jcms/pl_217426/de/.

298 Rat der Europdischen Union, Fifth Activity report of the panel provided for by
Article 255 of the Treaty on the Functioning of the European Union, 28.2.2018,
https://curia.europa.eu/jcms/jcms/pl_1072665/fr/ (zuletzt abgerufen am 8.2.2022),
S.14.

299 Rat der Europdischen Union, Sixth Activity Report of the panel provided for by
Article 255 of the Treaty on the Functioning of the European Union, Oktober 2019,
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bemiihen sich die Beteiligten in solchen Sonderfillen um besondere Eile.
Beispielsweise kam es nach dem Tod von Ddmaso Ruiz-Jarabo Colomer am
12. November 2009°% bereits am 30. November 2009 zur Amtseinfithrung
seines Nachfolgers Pedro Cruz Villalon.*®' Diese kurzfristige Ernennung
war wohl einzig méglich, weil Art.255 AEUV als Teil des Vertrags von
Lissabon erst einen Tag spéter in Kraft trat. Nach dem Tod von Yves Bot im
Juni 2019392 konnte dessen Posten erst am 11. Marz 2020, also ein Dreivier-
teljahr spater, mit Richard de la Tour nachbesetzt werden.303

I11. Amtsenthebung

In der Konzeption der EGKS konnte ein Richter des Gerichtshofs nach
Art.7 Satzung-EGKS-Gerichtshof durch einstimmigen Beschluss der iib-
rigen Richter seines Amtes enthoben werden. Der Generalanwalt war
von dieser Regelung ausgenommen, stattdessen wurde der Beschluss iiber
die Amtsenthebung eines Generalanwalts gem. Art. 13 Satzung-EGKS-Ge-
richtshof einstimmig durch den Rat gefasst. Eine derartige, potenziell poli-
tisch motivierte Amtsenthebung durch die Mitgliedstaaten gibt es heute
nicht mehr.

Nunmehr erfordert auch die Amtsenthebung des Generalanwalts gem.
Art. 6 EuGH-Satzung einen einstimmigen Beschluss der Richter und Ge-
neralanwilte des Gerichtshofs. Ein solcher Beschluss ist nur zu fassen,
wenn der betreffende Generalanwalt nicht mehr die fiir die Amtsausiibung
erforderlichen Voraussetzungen erfiillt oder er den sich aus seinem Amt
ergebenden Verpflichtungen nicht mehr nachkommt. Die Voraussetzungen
fiir die Ausiibung des Amts des Generalanwalts bestimmen sich nach der

https://curia.europa.eu/jcms/jcms/pl_2787613/fr/ (zuletzt abgerufen am 8.2.2022),
S.9.

300 Gerichtshof der Europdischen Gemeinschaften, Pressemeldung Nr.100/09 vom
12. November 2009, https://curia.europa.eu/jcms/upload/docs/application/pd
£/2009-11/cp090100en.pdf (zuletzt abgerufen am 8.4.2022) und Gerichtshof der
Europiischen Union, Pressemeldung Nr. 8/10 vom 1. Februar 2010, https://curia.e
uropa.eu/jcms/upload/docs/application/pdf/2010-02/cpl00008en.pdf (zuletzt
abgerufen am 8.4.2022).

301 ABL EU 2010 L 14/12.

302 Gerichtshof der Europdischen Union, Pressemeldung Nr.71/19 vom 11. Juni 2019,
https://curia.europa.eu/jcms/upload/docs/application/pdf/2019-06/cp190071en.pdf
(zuletzt abgerufen am 8.4.2022).

303 ABL EU 2020 L 79/1.
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Ernennungsvorschrift des Art.253 Abs.1 AEUV und beinhalten fachliche
Qualifikation sowie die personliche Gewihr fiir Unabhangigkeit.>04 Weite-
re Amtspflichten, deren Verletzung eine Amtsenthebung rechtfertigen kon-
nen, ergeben sich aus der unabhédngigen und unparteilichen Stellung von
Schlussantragen nach Art.252 Abs.2 AEUV sowie dem Verhaltenskodex
tiir die Mitglieder und ehemaligen Mitglieder des Gerichtshof der Europa-
ischen Union.3%> Ein Verschulden ist fiir die Nichterfullung der Amtspflicht
nicht erforderlich, sie muss jedoch erheblich sein.°® Neben bewusstem
Fehlverhalten des Generalanwalts kdme etwa eine dauerhafte Dienstunfd-
higkeit aufgrund von Krankheit als Enthebungsgrund in Frage, soweit der
Generalanwalt nicht bereits zuriicktritt.>” Dies gilt erst recht, wenn ein
Gerichtshofsmitglied trotz langer Dienstunféhigkeit ein nationales Amt an-
tritt.308

Der betreffende Generalanwalt ist vor der Entscheidung anzuhdren gem.
Art.6 Abs.1 EuGH-VerfO. Der Kanzler ist bei der Abstimmung nicht
anwesend gem. Art.6 Abs.2 EuGH-VerfO. In der Praxis ist noch keine
Amtsenthebung bis ins Letzte durchgefithrt worden.3% Doch durch die
Gleichstellung mit den Richtern in Sachen der Amtsenthebung, auch durch
die Beteiligung aller Generalanwilte an der Beschlussfassung, wurde die
Rechtsstellung der Generalanwilte gestarkt.

IV. Austritt eines Mitgliedstaates

Die Rechtsfolgen des Austritts eines Mitgliedstaates aus der Européischen
Union auf einen Generalanwalt aus eben diesem Staat sind vertraglich

304 Siehe oben Kapitel 2: A.ITI.

305 Verhaltenskodex fiir die Mitglieder und ehemaligen Mitglieder des Gerichtshofs der
Européischen Union, ABL. EU 2016 C 483/1.

306 Groeben/Schwarze/Hatje-Hackspiel, Art. 6 EuGH-Satzung, Rn. 5; Wigenbaur, Sat-
zung und Verfahrensordnungen des Gerichtshofs und des Gerichts der Europa-
ischen Union, Art. 6 EuGH-Satzung, Rn. 3.

307 Im Falle der Amtsenthebung aufgrund Dienstunfihigkeit stiinden dem General-
anwalt anstatt seines Gehaltes Sozialleistungen zu, siehe dazu unten Kapitel 3:
All4.a).

308 Vgl. das Praxisbeispiel von Colneric, Aspekte der richterlichen Unabhingigkeit am
EuGH, BJ 2009, S. 23, 24.

309 Wigenbaur, Satzung und Verfahrensordnungen des Gerichtshofs und des Gerichts
der Europdischen Union, Art.6 EuGH-Satzung, Rn.1; Groeben/Schwarze/Hatje-
Hackspiel, Art.6 EuGH-Satzung, Rn.1; Transparency International - EU Office,
The European Union Integrity System, S. 129.
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nicht ausdriicklich festgelegt. Dementsprechend war zunéchst unklar, wie
mit dem Posten von Eleanor Sharpston umgegangen werden wird, nachdem
ihr Heimatland ausgetreten war?!? Inzwischen haben die Mitgliedstaaten
klar ihre Ansicht kommuniziert, dass der Austritt eines Mitgliedstaates das
Ende der Amtszeit eines Generalanwalts, der von diesem Mitgliedstaat vor-
geschlagen wurde, bewirke. Ohne ein Eingreifen des Gerichtshofs wurde
ein Nachfolger fiir Eleanor Sharpston ernannt, mit dessen Amtsantritt die
vom Vereinigten Konigreich vorgeschlagene Generalanwiltin den Gerichts-
hof verlassen hat. Dieser Vorgang steht in unmittelbarem Zusammenhang
mit Fragen des Rechtsschutzes eines nicht ernannten Bewerbers auf die
Position als Generalanwalt, weswegen die Auffassung der Mitgliedstaaten
tiber die Folgen eines Austritts unter Kapitel 2: C gesondert behandelt
werden soll.

V. Pflichten nach Ende der Amtszeit

Auch nach Ende ihrer Amtszeit haben die Generalanwalte Pflichten, die aus
ihrer ehemaligen Titigkeit resultieren. Wahrend die Gebote der Integritit,
Wiirde, Loyalitdt und Diskretion vom Verhaltenskodex nur oberflachlich
geregelt werden, ist die Mitwirkung an Rechtssachen vor dem Gerichtshof
konkret begrenzt. An die Pflichten des ehemaligen Generalanwalts schliefit
sich die Frage nach ihrer Durchsetzbarkeit an.

1. Integritdt, Wiirde, Loyalitdt und Diskretion

Nach Art. 9 Abs.1 Verhaltenskodex miissen die Generalanwilte auch nach
Ende der Amtszeit Integritdt, Wiirde, Loyalitat und Diskretion wahren -
die Regelung ist also abgesehen vom Wegfall der durch das Amt unmittel-
bar bedingten Unabhéngigkeit und Unparteilichkeit identisch zur Regelung
des Art.2 Abs. 2 Verhaltenskodex fiir die diensthabenden Generalanwilte.
Fir eine ndhere Bestimmung dieser Begriffe ist ebenso auf die Art.3, 6
und 7 Verhaltenskodex zuriickzugreifen.

Die Feststellung eines Verstofles gegen die Pflicht zur Wahrung von
Integritat, Wiirde, Loyalitdt und Diskretion erfordert stets eine Abwégung

310 Richter und Generalanwiltin ,have been left in limbo‘, Rozenberg, Judges on the
brink amid Brexit uncertainty, The Law Society Gazette, https://www.lawgazette.co.
uk/commentary-and-opinion/judges-on-the-brink-amid-brexit-uncertainty/507046
5.article.
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zwischen den Zielen der Verhaltenspflichten und den Rechten des General-
anwalts. Inhaltlich sind die Pflichten hinsichtlich Integritdt, Wiirde, Loyali-
tit und Diskretion von diensthabenden und ehemaligen Generalanwilten
deckungsgleich zu verstehen. Es besteht wohl lediglich eine grofiere Tole-
ranz bzgl. Auflerungen ehemaliger Generalanwilte. Zunichst kann fiir die
ehemaligen Generalanwilte beriicksichtigt werden, dass die Schidigung
des Gerichtshofs durch eine Auflerung eines ehemaligen Mitglieds deutlich
weniger wahrscheinlich ist. Selbstverstdndlich kann auch eine unsachliche,
kritische Auferung oder Handlung eines ehemaligen Generalanwalts das
Ansehen, die Wiirde und die Anerkennung des Gerichtshofs schidigen,
doch je ldnger die aktive Dienstzeit zuriickliegt, desto schwicher wird die
Verbindung zwischen Gerichtshof und ehemaligem Generalanwalt. Mithin
nimmt auch die Schidigungswirkung bspw. von Auferungen zu weit zu-
riickliegenden Verfahren oder vergangenen Verhiltnissen im Gerichtshof
ab.

Hinsichtlich der Diskretion ist zu beachten, dass durch sie unter An-
derem objektive Fakten, insbesondere Auflerungen oder Dokumente, ge-
schiitzt werden. Diese Fakten verlieren nicht mit der Zeit an Aussagekraft,
im Gegensatz zu Meinungen ausgeschiedener Amtstrager. Zwar kann ins
Feld gefiihrt werden, dass mit der Zeit das 6ffentliche Interesse an Interna
gefiihrter Verhandlungen vor dem Anspruch der Diskretion iiberwiegen
konnte,®! doch obliegt eine Entscheidung diesbeziiglich dem Gerichtshof
oder den Vertragsstaaten, jedenfalls aber nicht einem ausgeschiedenen Ge-
neralanwalt.

Auf Seiten der Rechte des Generalanwalts kommen die Berufs-, Wissen-
schafts- und Meinungsfreiheit gem. Art.11 Abs.1 S.1, Art.13 und Art.15
Abs.1 GRC infrage. Wihrend die Bedeutung der Pflichten nach Diensten-
de abnimmt, wiegen die Eingriffe in die Grundrechte deutlich schwerer.
Insbesondere die Berufsfreiheit gewinnt an Bedeutung, da sich die Anfor-
derungen der Generalanwaltschaft auf die Ausiibung regelmaflig nach Ende
der Amtszeit aufgenommener Berufe auswirkt. Das vollstindige Verbot
der Aufnahme eines Berufs, aber auch bereits Zuriickhaltungspflichten bei
der Ausiibung eines aufgenommenen Berufes, greifen in die Berufsfreiheit
nach Art.15 Abs.1 GRC ein. Ein Eingriff in die Berufswahlfreiheit wiegt

311 Wie im Fall der internen Akten des Bundesverfassungsgerichts, die stiickweise der
Offentlichkeit zugdnglich gemacht werden.
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wohl regelmiaflig schwerer als eine Beschrankung in der Berufsausiibung.3"
Gleichwohl miisste in beiden Fillen konkret dargelegt werden, inwiefern
die Berufsaufnahme oder -ausiibung das Gemeinwohlinteresse unangemes-
sen beeintrachtigt. Nimmt ein ehemaliger Generalanwalt etwa eine Tatig-
keit als Rechtsanwalt auf, kann ihm, nach entsprechendem Fristablauf,*3
wohl nur in Ausnahmefallen untersagt werden, gegen die Rechtsprechung
des Gerichtshofs zu pliddieren oder auch Kritik an der verfahrensbezogenen
Arbeitsweise zu iiben. Auch wissenschaftliche Tatigkeiten sind durch die
Berufsfreiheit geschiitzt, wobei in diesen Fillen auch die Wissenschaftsfrei-
heit hinzutritt. Diese greift stets, wenn ein (ehemaliger) Generalanwalt wis-
senschaftliche Beitrdge zur Rechtsprechung oder zum Gerichtshof an sich
verfasst. Zuletzt besteht hier zudem eine Schnittmenge zur Meinungsfrei-
heit, wenn sich ein (ehemaliger) Generalanwalt zum Gerichtshof duf3ert.

2. Mitwirkung an Rechtssachen

Art. 9 Abs. 2 Verhaltenskodex sieht spezifische Mitwirkungsverbote fiir ehe-
malige Generalanwilte vor. So diirfen diese nicht an Rechtssachen mitwir-
ken, die schon wihrend ihrer Amtszeit beim Gerichtshof anhidngig waren,
oder mit einer Rechtssache, mit der sie in ihrer Dienstzeit befasst waren, in
Zusammenhang stehen. Diese zwei Mitwirkungsverbote sind unabhingig
von der Verfahrensdauer oder davon, wann das in Zusammenhang stehen-
de Verfahren eingeleitet wird. Das dritte Mitwirkungsverbot hingegen ist
auf drei Jahre begrenzt: In diesem Zeitraum darf der ehemalige General-
anwalt als Parteivertreter an keinerlei Verfahren vor dem Gerichtshof der
Européischen Union mitwirken. Eine Teilnahme als Partei selbst ist nicht
ausgeschlossen. Art.9 Abs.3 Verhaltenskodex stellt klar, dass auflerhalb
dieser konkreten Mitwirkungsverbote jede Tatigkeit zuldssig ist, soweit sie
die Integritat, Wiirde, Loyalitit und Diskretion wahrt.

Durch diese drei Mitwirkungsverbote soll verhindert werden, dass der
Partei, die sich eines ehemaligen Generalanwalts bedient, ein im Sinne ei-

312 Regelungen zur Berufswahl und zur Berufsausibbung kénnen im Rahmen der
VerhiltnisméfSigkeit der Eingriffsrechtfertigung differenziert werden, wenngleich
die Drei-Stufen-Theorie der deutschen Grundrechtsdogmatik nicht ins Unions-
recht iibertragen werden sollte, Calliess/Ruffert-Ruffert, Art.15 GRC, Rn. 10; Groe-
ben/Schwarze/Hatje-Wollenschliger, Art.15 GRC, Rn. 40. Zur Abstufung nach Be-
rufsausiibungsregelungen und Berufswahlbeschrankungen als Ausdruck des Ver-
hiltnisméfligkeitsgrundsatzes ausfithrlich Wunderlich, Das Grundrecht der Berufs-
freiheit im Europdischen Gemeinschaftsrecht, S.200-204.

313 Siehe dazu anschlieflend Kapitel 2: BV.2.
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nes fairen Verfahrens unangemessener Vorteil zukommt. Ein solcher Vorteil
kann sich daraus ergeben, dass der Generalanwalt aus seiner Dienstzeit
interne Informationen zu dem konkreten Verfahren hat, die er nutzbar
macht. Alternativ kann es auch schon reichen, dass der ehemalige Gene-
ralanwalt personliche Kontakte zu noch diensthabenden Mitgliedern des
Gerichtshofs unterhdlt und diese einen Vorteil mit sich bringen. Fiir dieses
Problem ist es unerheblich, ob es sich um ein Verfahren handelt, mit dem
der ausgeschiedene Generalanwalt zuvor personlich befasst war — womit
das dritte Mitwirkungsverbot erklart ist.

Der Verhaltenskodex geht davon aus, dass die personliche Verbindung
zum Gerichtshof der Européischen Union nach drei Jahren derart ge-
schwicht ist, dass von ihr kein problematischer Einfluss mehr ausgehen
kann. Diese Grenze von drei Jahren ist an der Dienstzeit der Richter
und Generalanwilte ausgerichtet, welche sechs Jahre gem. Art.253 Abs.1
AEUV betrégt, wobei alle drei Jahre die Halfte der Richter- und General-
anwaltsposten neubesetzt werden. Nimmt man einmal das Beispiel der
Generalanwilte, so hat ein Generalanwalt zu Ende seiner Dienstzeit 10
Kollegen. Mit ihm zusammen werden fiinf weitere Generalanwilte aus
dem Dienst entlassen. Drei Jahre spiter endet die Dienstzeit der iibrigen
fiinf Generalanwilte, sodass keine Generalanwilte mehr im Amt sind, mit
denen der jeweilige Generalanwalt gemeinsam seinen Dienst verrichtet hat
- die nachriickenden Generalanwilte hat der Generalanwalt nicht mehr
kennengelernt. Ausgenommen von diesem Ansatz sind freilich die wieder-
gewihlten Generalanwilte.

Die tatsachliche Vorteilsnahme wird in der Praxis, im Vertrauen auf die
Integritdt der Amtstrager, wohl kaum Bedeutung haben. Doch schon die
theoretische Moglichkeit der Vorteilsnahme wire eine Gefahr fiir den Ge-
richtshof und reicht, um die Mitwirkungsverbote zu rechtfertigen. Wiirde
der ausgeschiedene Generalanwalt kurz nach Ende seiner Dienstzeit an
einem Verfahren als Parteivertreter mitwirken, so wiirde in der Offentlich-
keit die Unabhangigkeit der an dem Verfahren Beteiligten infrage gestellt
und das Ansehen des Gerichtshofs geschadigt. Dies gilt insbesondere fiir
Verfahren, an denen der jeweilige Generalanwalt beteiligt war oder fiir mit
diesen zusammenhéngende Verfahren: Der Generalanwalt miisste womdog-
lich seine eigenen Schlussantrige nachtréglich umfassend infrage stellen.

Insgesamt schiitzt Art.9 Abs.2 Verhaltenskodex also das Ansehen und
die Wiirde des Gerichtshofs. Ohne eine solche ausdriickliche Vorschrift
bestiinde die Gefahr ihr widersprechender Handlungen: Mitnichten kehren
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die Generalanwilte nach Ende ihrer Amtszeit hdufig in ihre alten Berufe
zuriick, stattdessen nehmen sie hohere Positionen ein, die sich aus der
mindestens sechsjdhrigen 6ffentlichkeitswirksamen Tétigkeit an einem be-
sonders hochrangigen Gericht ergeben. Viele davon sind unproblematisch,
wie etwa die Betitigung in der Wissenschaft seitens Pedro Cruz Villalon3'*
oder Verica Trstenjak®>. Die Griindung einer Agentur fiir Lobbyismus in
der Européischen Union und Streitbeilegung vor dem Gerichtshof nur vier
Jahre nach Ausscheiden aus dem Amt - wie im Falle von Siegbert Alber
und seiner Agentur Alberé~Geiger’'® — hat hingegen das Potential, in einer
dem Gerichtshof schiadigenden Art und Weise von der vorangegangenen
Tatigkeit als Generalanwalt zu profitieren.

3. Sonstige wirtschaftliche Aktivitat

Es gibt keine spezifische Regelung, die Handlungen mit Bezug auf Verfah-
ren vor dem Gerichtshof, die nicht aus der unmittelbaren Beteiligung an
den Verfahren bestehen, untersagt. Vorstellbar ist etwa der Aktienerwerb
an einem Unternehmen, dem ein wichtiger Sieg vor dem Gerichtshof be-
vorsteht. Moglich wére auch, mit Ende des Nebentitigkeitsverbots, unter-
nehmerische Aktivitdt oder Unternehmensberatung, in der Informationen
aus dem Gerichtshof tiber andere Unternehmen oder anhéngige Verfahren
genutzt werden. Wiahrend es im Kapitalmarktrecht strenge Verbote der
Nutzung von Insider-Informationen gibt, ist der sonstige wirtschaftliche
Markt nicht derart reguliert. Das Verbreiten der Insider-Informationen
wiirde gegen das Gebot der Diskretion verstoflen. Doch auch ein Verbot
des Eigengebrauchs dieser Informationen ist im Rahmen der Auslegung
in das Diskretionsgebot zu lesen — ansonsten wiirde es mit Ablauf des Ne-
bentitigkeitsverbots ausgehohlt werden. Daneben wiirde die Ausnutzung
von Daten, die seitens eines Mitgliedstaates, Organs oder Unternehmens
offengelegt werden mussten, durch einen ehemaligen Generalanwalt einen
kaum noch reparablen Vertrauensbruch gegeniiber den Parteien und mit-
hin Schaden fiir den Gerichtshofs bedeuten, sodass solche Handlungen
einen Verstof§ gegen die Loyalitdt zum Gerichtshof konstituieren wiirden.

314 Siehe etwa https://www.mpi.lu/the-institute/external-scientific-fellows/2018/profess
or-pedro-cruz-villalon/ (zuletzt aufgerufen am 3.4.2021).

315 Siehe etwa https://eur-int-comp-law.univie.ac.at/fileadmin/user_upload/i_deicl/Tr
stenjak/CV__etc/CV_Trstenjak_03.07.2016.pdf (zuletzt aufgerufen am 3.4.2021).

316 Siehe https://albergeiger.com/team/siegbert-alber/ (zuletzt aufgerufen am 3.4.2021).

99

hitps://clol.org/10. [ —


https://www.mpi.lu/the-institute/external-scientific-fellows/2018/professor-pedro-cruz-villalon
https://www.mpi.lu/the-institute/external-scientific-fellows/2018/professor-pedro-cruz-villalon
https://eur-int-comp-law.univie.ac.at/fileadmin/user_upload/i_deicl/Trstenjak/CV__etc/CV_Trstenjak_03.07.2016.pdf
https://eur-int-comp-law.univie.ac.at/fileadmin/user_upload/i_deicl/Trstenjak/CV__etc/CV_Trstenjak_03.07.2016.pdf
https://albergeiger.com/team/siegbert-alber
https://doi.org/10.5771/9783748919933-37
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/
https://www.mpi.lu/the-institute/external-scientific-fellows/2018/professor-pedro-cruz-villalon
https://www.mpi.lu/the-institute/external-scientific-fellows/2018/professor-pedro-cruz-villalon
https://eur-int-comp-law.univie.ac.at/fileadmin/user_upload/i_deicl/Trstenjak/CV__etc/CV_Trstenjak_03.07.2016.pdf
https://eur-int-comp-law.univie.ac.at/fileadmin/user_upload/i_deicl/Trstenjak/CV__etc/CV_Trstenjak_03.07.2016.pdf
https://albergeiger.com/team/siegbert-alber

Kapitel 2: Ernennung und Beendigung des Amtes

4. Durchsetzung

Wihrend der Dienstzeit des Generalanwalts konnen seine Verstofie ge-
gen den Verhaltenskodex durch Amtsenthebung nach Art. 6, 8 EuGH-Sat-
zung®” geahndet werden. Dieses Druckmittel besteht nach Dienstende
nicht mehr. Spezielle Regelungen fiir die Erzwingung auflerdienstlicher
Loyalitat gibt es nicht. Es drangt sich daher die Frage auf, ob die Regelung
des Art. 9 Verhaltenskodex iiberhaupt gegen den betreffenden ehemaligen
Generalanwalt durchgesetzt werden kann.

Art. 6 Abs.1 S.1 EuGH-Satzung enthalt als disziplinarrechtliche Sankti-
onsmafinahme neben der Amtsenthebung auch die Aberkennung von Ru-
hestandsgehaltern, welche gerade auch nach Ende der Amtstatigkeit wirk-
sam sein konnten. Art. 6 Abs.1S.1 EuGH-Satzung sieht iV.m. Art. 8 EuGH-
Satzung die Amtsenthebung fiir einen ,Generalanwalt” vor. Diese Formu-
lierung lasst sich im Rahmen der Auslegung auch auf Generalanwilte nach
Ende ihrer Amtstitigkeit ausdehnen, soweit man diese weiterhin als Gene-
ralanwilte, lediglich ,aufler Dienst", begreift. Fiir eine solche Auslegung
spricht, dass die Generalanwilte immer noch ihrer Stellung entsprechende
Amtsbeziige beziehen und Loyalitétspflichten tragen. Die Aberkennung der
Ruhestandsgehdlter dient als Sanktionsandrohung fiir grobe Pflichtverlet-
zungen. Solche Pflichtverletzungen kommen auch nach Ende der aktiven
Amtstdtigkeit infrage, die Sanktion nach Art.6 Abs.1 S.1 EuGH-Satzung
kann hier immer noch ihren Zweck entfalten.

Eine gewisse Uberwachung der Einhaltung der Pflichten nach Ende der
Amtszeit erfolgt durch Stellungnahmen, die der Président des Gerichtshofs
nach Konsultation des Altestenrates gem. Art. 9 Abs. 4 Verhaltenskodex zu
Zweifelsfallen abgibt.3!® Diese Moglichkeit dhnelt derjenigen des allgemein
anwendbaren Art.10 Verhaltenskodex, der an spiterer Stelle Gegenstand
sein wird.?® Im Unterschied zur Befugnis des Art. 10 Verhaltenskodex kann
sich der Président gem. Art.9 Abs. 4 Verhaltenskodex nur auf Anfrage des
ehemaligen Generalanwalts zu Zweifeln auflern. Durch diese Moglichkeit
der Stellungnahme zur Auslegung des Art. 9 Verhaltenskodex kann der Pra-
sident also die einheitliche Anwendung der Verhaltensvorschriften fordern,
jedoch kann er ihre Einhaltung nicht erzwingen.

317 Zur Amtsenthebung siehe bereits oben Kapitel 2: B.ITI.

318 Wobei der Altestenrat wohl nur ausnahmsweise aktiv wird, Krenn, Self-Government
at the Court of Justice of the European Union: A Bedrock for Institutional Success,
GLJ 19 (2018), S. 2007, 2016.

319 Siehe Kapitel 3: C.LL
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Auf besonderem Wege, namlich durch den Austritt eines Mitgliedstaates,
wurde die Amtszeit der Generalanwitin Eleanor Sharpston beendet. Dieser
bisherig einzigartige Fall fithrte in den Jahren 2020 und 2021 zu mehre-
ren gerichtlichen Verfahren Eleanor Sharpstons gegen den Gerichtshof der
Européaischen Union, den Rat und die Regierungskonferenz. Diese Verfah-
ren bergen Erkenntnisse iiber den Rechtsschutz gegen die Entscheidung
tiber die Ernennung eines Generalanwalts einerseits und die Folgen eines
Austritts eines Mitgliedstaates fiir die Rechtsstellung des Generalanwalts
andererseits. Daher werden im folgenden die Konsequenzen des Brexits fiir
Eleanor Sharpston und die Verfahren vor dem Gerichtshof umrissen. Au-
lerdem werden die Entscheidungen der verschiedenen Instanzen materiell-
rechtlich eingeordnet. Zuletzt werden die Klagen von Eleanor Sharpston
unter III. wieder aufgegriffen, um aus ihnen Schliisse fiir den Rechtsschutz
des Generalanwalts zu ziehen.

I. Das Vorgeschehen

Der Konflikt zwischen Eleanor Sharpston, den Mitgliedstaaten und nicht
nur vor, sondern auch mit dem Gerichtshof, war eine unmittelbare Folge
des Brexits. Den Austritt des Vereinigten Konigreichs aus der Européischen
Union wickelten nicht nur die verbleibenden Mitgliedstaaten politisch ab,
sondern auch der Gerichtshof musste mehrere rechtliche Entscheidungen
treffen. Das vorerst letzte Wort seitens der Rechtsprechung wurde in dieser
Sache am 16. Juni 2021 von der ersten Kammer des Gerichtshofs gespro-
chen. Was war also geschehen?

1. Politische Schliisse der Mitgliedstaaten aus dem Brexit

Am 29. Mirz 2017 hat das Vereinigte Konigreich dem Europdischen Rat
gem. Art. 50 EUV die Absicht mitgeteilt, aus der Europdischen Union aus-
zutreten. Es folgte ein mehrjahriger und schwerfilliger Austrittsprozess,
an dessen Ende das Vereinigte Konigreich mit Ablauf des 31. Januar 2020
die Europdische Union verlassen hat. Auf Grundlage der bis zum Brexit
geltenden politischen Ubereinkunft schlug das Vereinigte Kénigreich alle
sechs Jahre einen Generalanwalt vor, der von den Mitgliedstaaten ernannt
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wurde.320 Eleanor Sharpston wurde inzugedessen 2006 als Generalanwil-
tin ernannt und war auch zum Zeitpunkt des Austritts des Vereinigten
Konigreichs noch im Amt. Die Amtszeit sollte reguldr bis 6. Oktober 2021
dauern.?!

Zunachst hatte die damalige Premierministerin Theresa May versucht,
den Posten des ,britischen” Generalanwalts zu erhalten.3?? Nicht nur Elea-
nor Sharpston sollte vorerst im Amt bleiben, sondern auch nach Ende
ihrer reguldren Amtszeit sollte Grofibritannien weiterhin einen Generalan-
walt nominieren. Die Mitgliedstaaten der Union haben dem Wunsch von
Theresa May nicht entsprochen. Den 31. Januar 2020 antizipierend, gab
die Regierungskonferenz am 29. Januar 2020 eine Erkldrung zu den Aus-
wirkungen des Austritts des Vereinigten Konigreichs auf die Mitglieder des
Gerichtshofs der Europdischen Union ab.3?3 In dieser hielten die Mitglied-
staaten zundchst fest:

»Die laufenden Mandate der im Zusammenhang mit der Mitgliedschaft
des Vereinigten Konigreichs in der Union benannten, ernannten oder ge-
wihlten Mitglieder der Organe, Einrichtungen und Agenturen der Union
werden folglich enden, sobald die Vertrage auf das Vereinigte Konigreich
keine Anwendung mehr finden, d.h. am Tag des Austritts. 324

Nachfolgend stellte die Konferenz fest, wie sie den freiwerdenden General-
anwaltsposten zu besetzen gedenke. Die Konferenz stellte fest, dass der
Generalanwaltsposten, der zuvor auf Vorschlag des Vereinigten Kénigreichs
besetzt wurde, in das Rotationssystem integriert werde, in dem als néchstes
die griechische Regierung zum Vorschlag berechtigt sei.’?> Zuletzt erlauter-

320 Zu diesem Verfahren ausfiihrlich oben Kapitel 2: A.ILL.

321 ABIL EU 2015 L 96/11.

322 Zu diesem Versuch einer solchen Ubereinkunft mit den Mitgliedstaaten Boffey,
Brexit: UK fails to retain voice in European court of justice, The Guardian, https://
www.theguardian.com/politics/2017/dec/07/brexit-uk-fails-to-retain-voice-in-europ
ean-court-of-justice.

323 Erklarung der Konferenz der Vertreter der Regierungen der Mitgliedstaaten vom
29. Januar 2020 zu den Auswirkungen des Austritts des Vereinigten Konigreichs auf
die Generalanwilte des Gerichtshofs der Européischen Union, Ratsdokument XT
21018/20.

324 Erklarung der Konferenz der Vertreter der Regierungen der Mitgliedstaaten vom
29. Januar 2020 zu den Auswirkungen des Austritts des Vereinigten Konigreichs auf
die Generalanwilte des Gerichtshofs der Européischen Union, Ratsdokument XT
21018/20, S. L.

325 Erklarung der Konferenz der Vertreter der Regierungen der Mitgliedstaaten vom
29. Januar 2020 zu den Auswirkungen des Austritts des Vereinigten Konigreichs auf
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te die Regierungskonferenz, dass Griechenland einen Generalanwalt bis
zum reguldren Ende der Amtszeit von Eleanor Sharpston vorschlagen wer-
de und dennoch im Anschluss fiir weitere sechs Jahre einen Generalanwalt
vorschlagen diirfen werde, um das Recht Griechenlands nicht zu beschnei-
den.3%6

Zur Umsetzung dieser Erkldrung erkldrte der Prasident des Gerichtshofs
Koen Lenaerts den Posten von Eleanor Sharpston am 3l. Januar 2020 um
24 Uhr fiir vakant und erdffnete ihn zur Nachbesetzung durch die Mitglied-
staaten. Eleanor Sharpston sollte bis zum Amtsantritt ihres Nachfolgers im
Amt bleiben.??”

2. Klageerhebung vor dem Gericht und einstweilige Anordnung

Am 7. April 2020 erhob Eleanor Sharpston Nichtigkeitsklage gegen den Rat
der Europdischen Union und die Regierungskonferenz (Rs. T-180/20), in
welcher sie die Nichtigerklarung der Erklirung der Regierungskonferenz
vom 29.1.2020 beantragte. Am 9. April 2020 folgte eine Nichtigkeitsklage
gegen den Gerichtshof der Europdischen Union (Rs.T-184/20) mit dem
Antrag, die Entscheidung des Présidenten des Gerichtshofs vom 31. Januar
2020, ihren Posten als Generalanwaltin fur vakant zu erklaren und das Ver-
fahren zur Ernennung eines Nachfolgers einzuleiten, fiir teilweise nichtig
zu erkldren.

Dies hinderte die Mitgliedstaaten jedoch nicht daran, Athanasios Ran-
tos am 2. September 2020 als Nachfolger der fiir vakant erklarten Stelle
mit Wirkung ab dem 7. September 2020 zu designieren.3?® Auf Basis der
entsprechenden Pressemeldung des Rates vom 2. September 202032° klagte
Eleanor Sharpston am 4. September 2020 ergidnzend gegen den Rat und

die Generalanwilte des Gerichtshofs der Européischen Union, Ratsdokument XT
21018/20, S. 2.

326 Erkldrung der Konferenz der Vertreter der Regierungen der Mitgliedstaaten vom
29. Januar 2020 zu den Auswirkungen des Austritts des Vereinigten Kénigreichs auf
die Generalanwilte des Gerichtshofs der Européischen Union, Ratsdokument XT
21018/20, S. 2.

327 Gerichtshof der Europidischen Union, Pressemitteilung Nr.10/20 vom 3l. Januar
2020, https://curia.europa.eu/jcms/upload/docs/application/pdf/2020-01/cp200010
de.pdf (zuletzt abgerufen am 8.4.2022).

328 Art. 4 Beschluss (EU) 2020/1251 der Vertreter der Regierungen der Mitgliedstaaten
vom 2. September 2020, ABL. EU 2020 L 292/1.

329 Rat der Europdischen Union, Pressemitteilung vom 2. September 2020, 7.4.2020,
https://www.consilium.europa.eu/de/press/press-releases/2020/09/02/eu-court-o
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gegen die Regierungskonferenz auf Nichtigerkldrung der Ernennung von
Athanasios Rantos (Rs. T-550/20). Damit einher ging ein Antrag auf einst-
weilige Anordnung gem. Art.278, 279 AEUV beim Gericht (Rs. T-550/20
R), um den Beschluss der Regierungskonferenz vorliufig suspendieren zu
lassen und so den Amtsantritt Athanasios Rantos‘ zu verhindern.**? In die-
sem Verfahren machte Eleanor Sharpston geltend, dass der Beschluss in
nicht zu rechtfertigender Weise in die Autonomie und Unabhéngigkeit des
Gerichtshofs eingreife, die Autonomie und Unabhiangigkeit der Judikative
des Gerichtshofs insgesamt unterlaufe und Befugnisse an sich ziehe, die
allein dem Gerichtshof zuzugestehen seien.® Die Regierungskonferenz
habe durch ihren Beschluss auflerdem Art.50 Abs.3 EUV fehlerhaft in-
terpretiert, ohne dass der Gerichtshof die Mdglichkeit zur Interpretation
des Art. 50 EUV gehabt habe.33? Der Vorsitzende der dritten Kammer des
Gerichts Anthony Collins entschied in Vertretung des Prasidenten und des
Vizeprasidenten des Gerichts, den Beschluss der Regierungskonferenz hin-
sichtlich der Ernennung Athanasios Rantos aufgrund der Komplexitat der
rechtlichen Fragen sowie der méglichen negativen Folgen einer rechtswid-
rigen Ernennung eines Generalanwalts zu suspendieren.333

3. Rechtsmittel beim Gerichtshof im einstweiligen Rechtsschutz

Doch diese einstweilige Anordnung zugunsten Eleanor Sharpstons wahrte
nicht lange: Am 5. September 2020 legten der Rat und die Regierungs-
konferenz gem. Art.57 Abs.2 EuGH-Satzung beim Gerichtshof Rechts-
mittel gegen die einstweilige Anordnung ein (Rs.C-423/20 P(R) und
C-424/20 P(R)). Die Vizeprisidentin des Gerichtshofs Rosario Silva de

f-justice-three-judges-and-an-advocate-general-appointed/ (zuletzt abgerufen am
8.4.2022).

330 Sharpston beantragte aufSerdem, dass das Ende der Arbeitsvertrage ihres Kabinetts
ebenfalls suspendiert wird.

331 EuG, Beschluss vom 4.9.2020, Rs. T-550/20 R (Sharpston/Rat, Konferenz der Ver-
treter der Regierungen der Mitgliedstaaten), ECLI:EU:T:2020:416, Rn. 10.

332 EuG, Beschluss vom 4.9.2020, Rs. T-550/20 R (Sharpston/Rat, Konferenz der Ver-
treter der Regierungen der Mitgliedstaaten), ECLI:EU:T:2020:416, Rn. 11.

333 EuG, Beschluss vom 4.9.2020, Rs.T-550/20 R (Sharpston/Rat, Konferenz der
Vertreter der Regierungen der Mitgliedstaaten), ECLI:EU:T:2020:416, Rn.12, 13.
Prozessual handelte es sich noch nicht um eine abschlieffende Entscheidung des
Eilverfahrens, sondern um einen sog. Hangebeschluss. Zu dieser prozessualen Be-
sonderheit siehe Gabriel, Justizfreie Hoheitsakte und die Unabhingigkeit des EuGH,
EuZW 2020, S. 971, 973 mw.N.
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Lapuerta entschied am 10. September 2020 iiber beide Rechtsmittel, oh-
ne dass Eleanor Sharpston, so deren offentliche Stellungnahme, {iber die
Rechtsmittel informiert, geschweigedenn zu ihnen angehort wurde.?** Die
Vizeprésidentin hob die einstweilige Anordnung des Gerichts auf und wies
den Antrag Eleanor Sharpstons auf eine einstweilige Anordnung ab.>*> Zur
Begriindung fithrte die Vizeprasidentin aus, dass die Verfahren unzuldssig
seien und daher keine Aussicht auf Erfolg hitten.33¢ Mit diesem Blick auf
die Erfolgsaussichten der Hauptsache legte die Vizeprésidentin einen ande-
ren Priifungsmafistab als der Kammervorsitzende des Gerichts an. Dieses
prozessuale Problem ist jedoch nicht von weiterer Bewandnis fiir die vorlie-
gende Betrachtung.3¥” Was die Klagen gegen den Rat anbelangt, hielt die
Vizeprasidentin fest, dass es sich bei der angefochtenen Entscheidung nicht
um eine Entscheidung des Rates handele, sondern um eine Entscheidung
der Regierungskonferenz, sodass eine Klage gegen den Rat unzuléssig sei.338
Hinsichtlich der Klage gegen die Regierungskonferenz betonte die Vizepra-
sidentin, dass Klagegegner einer Nichtigkeitsklage nach Art. 263 AEUV nur
ein in Art. 263 AEUV genanntes Organ oder eine sonstige Einrichtung oder
Stelle der Europdischen Union sein kénne.*® Die Regierungskonferenz sei
jedoch kein Entscheidungskorper der Européischen Union, sondern treffe
allein intergouvernementale Entscheidungen, die nicht nach Art. 263 AEUV

334 Eleanor Sharpston hat am 10. September 2020 eine Stellungnahme zur Entschei-
dung der Vizeprisidenten veréffentlichen lassen unter Rozenberg, British QC questi-
ons sacking by EU court, A Lawyer Writes, https://rozenberg.substack.com/p/britis
h-qc-questions-sacking-by-eu.

335 Anordnungen der Vizeprasidentin des EuGH vom 10. September 2020,
Rs. C-423/20 P(R) (Sharpston/Rat), ECLI:EU:C:2020:700 und Rs. C-424/20 P(R)
(Sharpston/Vertreter der Regierungen der Mitgliedstaaten), ECLI:EU:C:2020:705.

336 Anordnungen der Vizeprasidentin des EuGH vom 10. September 2020,
Rs. C-423/20 P(R) (Sharpston/Rat), ECLI:EU:C:2020:700 und Rs. C-424/20 P(R)
(Sharpston/Vertreter der Regierungen der Mitgliedstaaten), ECLI:EU:C:2020:705,
Rn. 24, 28, 29.

337 Ausfiihrlich zu den verschiedenen Priifungsmaf3stiben und letztlich der Vizeprisi-
dentin zustimmend Gabriel, Justizfreie Hoheitsakte und die Unabhingigkeit des
EuGH, EuZW 2020, S. 971, 974.

338 Anordnungen der Vizeprasidentin des EuGH vom 10. September 2020,
Rs. C-423/20 P(R) (Sharpston/Rat), ECLI:EU:C:2020:700 und Rs. C-424/20 P(R)
(Sharpston/Vertreter der Regierungen der Mitgliedstaaten), ECLI:EU:C:2020:705,
Rn. 23, 24.

339 Anordnungen der Vizeprasidentin des EuGH vom 10. September 2020,
Rs. C-423/20 P(R) (Sharpston/Rat), ECLI:EU:C:2020:700 und Rs. C-424/20 P(R)
(Sharpston/Vertreter der Regierungen der Mitgliedstaaten), ECLI:EU:C:2020:705,
Rn. 25.
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anfechtbar seien.?¥® Der Beschluss der Regierungskonferenz sei daher nicht
durch den Gerichtshof tiberpriifbar und eine dahingehende Klage sei unzu-
lassig. 34!

Etwa 30 Minuten nach der Entscheidung der Vizeprisidentin wurde
Athanasios Rantos als Generalanwalt vereidigt, wozu Eleanor Sharpston
entgegen tiblicher Praxis nicht geladen wurde.?*? Damit endete die Amtszeit
Eleanor Sharpstons etwa ein Jahr frither als bei ihrer Ernennung vorgese-
hen.

4. Hauptsacheentscheidung des Gerichts

Obgleich der zustindige Richter des Gerichts die Klagen Eleanor Sharps-
tons im einstweiligen Rechtsschutz nicht fiir prima facie unzuléssig hielt,
schloss sich das Gericht letztlich der Entscheidung der Vizeprisidentin des
Gerichtshofs an und wies die drei anhédngigen Klagen am 6. September
2020 als unzuldssig ab.3*3 Das Gericht hielt fest, dass die verfahrensgegen-
stindlichen Entscheidungen keine Beschliisse des Rates seien, sodass Kla-
gen gegen den Rat unzuldssig seien.’** Klagen gegen die beschlieflende
Regierungskonferenz seien indes unzuldssig, da die Konferenz lediglich

340 Anordnungen der Vizeprdsidentin des EuGH vom 10. September 2020,
Rs. C-423/20 P(R) (Sharpston/Rat), ECLI:EU:C:2020:700 und Rs. C-424/20 P(R)
(Sharpston/Vertreter der Regierungen der Mitgliedstaaten), ECLI:EU:C:2020:705,
Rn. 26.

341 Anordnungen der Vizeprdsidentin des EuGH vom 10. September 2020,
Rs. C-423/20 P(R) (Sharpston/Rat), ECLI:EU:C:2020:700 und Rs. C-424/20 P(R)
(Sharpston/Vertreter der Regierungen der Mitgliedstaaten), ECLI:EU:C:2020:705,
Rn. 28.

342 So berichtet Eleanor Sharpston, siehe Rozenberg, British lawyer kicked off EU court,
The Law Society Gazette, https://www.lawgazette.co.uk/news/british-lawyer-k
icked-off-eu-court/5105596.article. Auch der Jahresbericht des Gerichtshofs der
Europiéischen Union 2020 (Jahresriickblick, S.17), bestitigt, dass Eleanor Sharpston
nicht formell verabschiedet wurde, im Gegensatz zu den britischen Richtern (Jah-
resbericht des Gerichtshofs der Européischen Union 2020, Jahresriickblick, S. 10, 11).

343 EuG, Beschliisse vom 6.10.2020, Rs.T-180/20 (Sharpston/Rat und Konferenz
der Vertreter der Regierungen der Mitgliedstaaten), ECLI:EU:T:2020:473,
Rs.T-184/20 (Sharpston/Gerichtshof der Europdischen Union), ECLL:EU:T:
2020:474, Rs. T-550/20 (Sharpston/Rat und Konferenz der Vertreter der Regierun-
gen der Mitgliedstaaten), ECLI:EU:T:2020:475.

344 EuG, Beschluss vom 6.10.2020, Rs.T-180/20 (Sharpston/Rat und Konferenz der
Vertreter der Regierungen der Mitgliedstaaten), ECLI:EU:T:2020:473, Rn.27, 28;
EuG, Beschluss vom 6.10.2020, Rs. T-550/20 (Sharpston/Rat und Konferenz der
Vertreter der Regierungen der Mitgliedstaaten), ECLI:EU:T:2020:475, Rn. 31, 32.
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eine intergouvernementale Zusammenkunft, damit kein Klagegegner 1.5.d.
Art. 263 AEUV sei und in Ubereinstimmung mit stindiger Rechtsprechung
nicht der Kontrolle durch das Gericht unterliege.?*> Der wiederholte Ver-
weis des Gerichts auf die Entscheidung der Vizeprésidentin des Gerichts-
hofs ldsst vermuten, dass diese Anordnung fiir die Beschliisse des Gerichts
mafigeblich war.

In dem Verfahren T-184/20 gegen den Gerichtshof der Europdischen
Union hat das Gericht dariiber hinaus festgehalten, dass die Mitteilung des
Présidenten des Gerichtshofs der Européischen Union an den Rat iiber die
Vakanz der Stelle Eleanor Sharpstons keine Rechtswirkung gegentiiber Elea-
nor Sharpston entfalte, sondern lediglich informativer Natur sei.3*¢ Daher
sei die Mitteilung des Prasidenten kein tauglicher Klagegegenstand und die
Klage insgesamt unzuldssig.3*”

I1. Die Rechtsmittelentscheidung des Gerichtshofs

Das Verfahren gegen den Gerichtshof (Rs. T-184/20) sollte damit beendet
sein. Doch in den beiden Verfahren gegen den Rat und die Vertreter
der Regierungen der Mitgliedstaaten (Rs.T-180/20 und T-550/20) legte
Eleanor Sharpston am 16. Dezember 2020 Rechtsmittel gegen die Hauptsa-
chebeschliisse des Gerichts beim Gerichtshof ein, die als Rs. C-684/20 P
und C-685/20 P in das Register aufgenommen wurden. Beide Rechtsmittel
wurden als teilweise offensichtlich unzuldssig und teilweise offensichtlich
unbegriindet gem. Art. 181 EuGH-VerfO durch Beschluss abgewiesen.

345 EuG, Beschluss vom 6.10.2020, Rs.T-180/20 (Sharpston/Rat und Konferenz der
Vertreter der Regierungen der Mitgliedstaaten), ECLI:EU:T:2020:473, Rn.29-35;
EuG, Beschluss vom 6.10.2020, Rs. T-550/20 (Sharpston/Rat und Konferenz der
Vertreter der Regierungen der Mitgliedstaaten), ECLI:EU:T:2020:475, Rn. 33-38.

346 EuG, Beschluss vom 6.10.2020, Rs. T-184/20 (Sharpston/Gerichtshof der Europa-
ischen Union), ECLI:EU:T:2020:474, Rn. 27-32.

347 EuG, Beschluss vom 6.10.2020, Rs. T-184/20 (Sharpston/Gerichtshof der Europa-
ischen Union), ECLI:EU:T:2020:474, Rn. 33, 34.
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Kapitel 2: Ernennung und Beendigung des Amtes

1. Gerichtliche Uberpriifbarkeit mitgliedstaatlicher Entscheidungen

In beiden Rechtssachen des Gerichtshofs machte Eleanor Sharpston gel-
tend, dass Art.263 AEUV weit ausgelegt werden miisse®*® und inzugedes-
sen auch Entscheidungen der Regierungskonferenz gerichtlich tiberpriifbar
sein miissten, soweit diese in Ausiibung der Kompetenzen des Unionsrechts
erfolgen und Auswirkungen in der Rechtsordnung der Union haben.3*
Politische Entscheidungen diirften lediglich aus dem Anwendungsbereich
des Art. 263 AEUV ausgeklammert werden, soweit es andere Rechtsschutz-
moglichkeiten gibt, die in ihrem Fall jedoch nicht gegeben seien.>** Aus
der bisherigen Rechtsprechung, namentlich einer Nichtigkeitsklage des
Parlaments gegen Rat und Kommission wegen der haushaltsrechtlichen
Umsetzung einer durch die im Rat vereinigten Mitgliedstaaten beschlosse-
nen finanziellen Sonderhilfe,>! ergebe sich nicht, dass alle Beschliisse der
Mitgliedstaaten der gerichtlichen Kontrolle entzogen seien.*>? Das erwédhn-
te Urteil habe lediglich einen Beschluss der Mitgliedstaaten auflerhalb der
Rechtsordnung der Union betroffen,?>* nicht aber den Fall der Ausiibung
einer unionsrechtlichen Befugnis, wie im Falle Sharpstons.3>*

348 EuGH, Beschluss v. 16.6.2021, Rs. C-685/20 P (Sharpston/Rat und Vertreter der
Regierungen der Mitgliedstaaten), ECLI:EU:C:2021:485, Rn.27; EuGH, Beschluss
v. 16.6.2021, Rs.C-684/20 P (Sharpston/Rat und Vertreter der Regierungen der
Mitgliedstaaten), ECLI:EU:C:2021:486, Rn. 20.

349 EuGH, Beschluss v. 16.6.2021, Rs. C-685/20 P (Sharpston/Rat und Vertreter der
Regierungen der Mitgliedstaaten), ECLI:EU:C:2021:485, Rn. 28; EuGH, Beschluss
v. 16.6.2021, Rs.C-684/20 P (Sharpston/Rat und Vertreter der Regierungen der
Mitgliedstaaten), ECLI:EU:C:2021:486, Rn. 21.

350 EuGH, Beschluss v. 16.6.2021, Rs. C-685/20 P (Sharpston/Rat und Vertreter der
Regierungen der Mitgliedstaaten), ECLI:EU:C:2021:485, Rn.30; EuGH, Beschluss
v. 16.6.2021, Rs.C-684/20 P (Sharpston/Rat und Vertreter der Regierungen der
Mitgliedstaaten), ECLI:EU:C:2021:486, Rn. 23.

351 EuGH, Urteil v. 30.6.1993, Rs. C-1891/91 und C-248/91 (Parlament/Kommission und
Rat), ECLI:EU:C:1993:271, Slg. 1993, [-3685.

352 EuGH, Beschluss v. 16.6.2021, Rs. C-685/20 P (Sharpston/Rat und Vertreter der
Regierungen der Mitgliedstaaten), ECLI:EU:C:2021:485, Rn. 37; EuGH, Beschluss
v. 16.6.2021, Rs.C-684/20 P (Sharpston/Rat und Vertreter der Regierungen der
Mitgliedstaaten), ECLI:EU:C:2021:486, Rn. 30.

353 EuGH, Beschluss v. 16.6.2021, Rs. C-685/20 P (Sharpston/Rat und Vertreter der
Regierungen der Mitgliedstaaten), ECLI:EU:C:2021:485, Rn. 37; EuGH, Beschluss
v. 16.6.2021, Rs.C-684/20 P (Sharpston/Rat und Vertreter der Regierungen der
Mitgliedstaaten), ECLI:EU:C:2021:486, Rn. 30.

354 EuGH, Beschluss v. 16.6.2021, Rs.C-685/20 P (Sharpston/Rat und Vertreter der
Regierungen der Mitgliedstaaten), ECLI:EU:C:2021:485, Rn. 38; EuGH, Beschluss
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C. Der Fall Sharpston

Der Gerichtshof bestitigte jedoch die Auslegung des Gerichts, nach
der aus der bisherigen Rechtsprechung hervorgehe, dass Entscheidungen
der Vertreter der Mitgliedstaaten in keinem Falle gerichtlich iiberpriifbar
seien.?®> Es komme insofern allein auf die Autorenschaft an, die Rechts-
wirkungen der Entscheidungen seien indes, diametral zur Auffassung Elea-
nor Sharpstons, unerheblich.3>¢ Die Beteiligtenfahigkeit des Art. 263 AEUV
konne nicht weiter ausgelegt werden, als der eindeutige Wortlaut der Norm
es zuldsst.>” Zudem sei es erkennbarer Wille der Verfasser der Vertrage
gewesen, mitgliedstaatliche Entscheidungen, wie die Ernennung der Mit-
glieder des Gerichtshofs, der gerichtlichen Uberpriifungen zu entziehen.>5

2. Zurechnung zum Rat

Sollte die Regierungskonferenz nicht passiv beteiligtenfdhig sein, sei nach
Eleanor Sharpston hilfsweise der Rat als mit der Regierungskonferenz am
engsten verbundenes Organ passivlegitimiert.*® Wenngleich der Rat den
gegenstandlichen Beschluss nicht gefasst habe, miisse der Akt dem Rat zu-
gerechnet werden, um Rechtsverletzungen durch die Mitgliedstaaten prii-

v. 16.6.2021, Rs.C-684/20 P (Sharpston/Rat und Vertreter der Regierungen der
Mitgliedstaaten), ECLI:EU:C:2021:486, Rn. 31.

355 EuGH, Beschluss v. 16.6.2021, Rs. C-685/20 P (Sharpston/Rat und Vertreter der
Regierungen der Mitgliedstaaten), ECLI:EU:C:2021:485, Rn. 46; EuGH, Beschluss
V. 16.6.2021, Rs.C-684/20 P (Sharpston/Rat und Vertreter der Regierungen der
Mitgliedstaaten), ECLI:EU:C:2021:486, Rn. 39.

356 EuGH, Beschluss v. 16.6.2021, Rs. C-685/20 P (Sharpston/Rat und Vertreter der
Regierungen der Mitgliedstaaten), ECLI:EU:C:2021:485, 47, 50; EuGH, Beschluss
v. 16.6.2021, Rs.C-684/20 P (Sharpston/Rat und Vertreter der Regierungen der
Mitgliedstaaten), ECLI:EU:C:2021:486, 40, 44.

357 EuGH, Beschluss v. 16.6.2021, Rs. C-685/20 P (Sharpston/Rat und Vertreter der
Regierungen der Mitgliedstaaten), ECLI:EU:C:2021:485, Rn. 48; EuGH, Beschluss
v. 16.6.2021, Rs.C-684/20 P (Sharpston/Rat und Vertreter der Regierungen der
Mitgliedstaaten), ECLI:EU:C:2021:486, Rn. 41.

358 EuGH, Beschluss v. 16.6.2021, Rs. C-685/20 P (Sharpston/Rat und Vertreter der
Regierungen der Mitgliedstaaten), ECLI:EU:C:2021:485, Rn. 49; EuGH, Beschluss
V. 16.6.2021, Rs.C-684/20 P (Sharpston/Rat und Vertreter der Regierungen der
Mitgliedstaaten), ECLI:EU:C:2021:486, Rn. 42.

359 EuGH, Beschluss v. 16.6.2021, Rs. C-685/20 P (Sharpston/Rat und Vertreter der
Regierungen der Mitgliedstaaten), ECLI:EU:C:2021:485, Rn. 40; EuGH, Beschluss
v. 16.6.2021, Rs.C-684/20 P (Sharpston/Rat und Vertreter der Regierungen der
Mitgliedstaaten), ECLI:EU:C:2021:486, Rn. 33.
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fen zu konnen.3*® Diese Zurechnung drange sich zudem besonders auf, da
sich der Rat durch seinen juristischen Dienst aktiv an dem Entscheidungs-
prozess der Mitgliedstaaten beteiligt habe.?¢!

Auch zur Passivlegitimation des Rates im Wege der Zurechnung verweist
der Gerichtshof nur knapp auf die Wortlautgrenze des Art. 263 AEUV.362

3. Folgen des Austritts eines Mitgliedstaats

Da der Gerichtshof die Klagen Eleanor Sharpstons schon fiir unzuldssig
halt, diskutiert er die materiellen Rechtswidrigkeitserwagungen nur knapp.
Nach Eleanor Sharpston habe die Feststellung der Vertreter der Regierun-
gen, die Mandate der ,britischen” Mitglieder des Gerichtshofs wiirden mit
dem Austritt des Vereinigten Konigreichs enden, ihre Amtszeit vorzeitig
beendet und sei daher ein Ultra-Vires-Akt.3%> Zwar wiirde auch diese ma-
terielle Rechtslage nach dem Gerichtshof nichts an der fehlenden Uber-
priifbarkeit dndern,3* doch nimmt der Gerichtshof zu dieser Behauptung
am Rande Stellung. Danach hitten die Mitgliedstaaten nicht das Ende
der Dienstzeit beschlossen, sondern lediglich Kenntnis von dem primér-
rechtlichen Automatismus genommen.?%> Denn, so fithrt der Gerichtshof
weiter aus, mit dem Datum des Austritts des Vereinigten Konigreichs ende
die Mitgliedschaft in der Europdischen Union.>*® Aus der Praambel des

360 EuGH, Beschluss v. 16.6.2021, Rs. C-685/20 P (Sharpston/Rat und Vertreter der
Regierungen der Mitgliedstaaten), ECLI:EU:C:2021:485, Rn. 41; EuGH, Beschluss
v. 16.6.2021, Rs.C-684/20 P (Sharpston/Rat und Vertreter der Regierungen der
Mitgliedstaaten), ECLI:EU:C:2021:486, Rn. 34.

361 EuGH, Beschluss v. 16.6.2021, Rs. C-685/20 P (Sharpston/Rat und Vertreter der
Regierungen der Mitgliedstaaten), ECLI:EU:C:2021:485, Rn. 44; EuGH, Beschluss
v. 16.6.2021, Rs.C-684/20 P (Sharpston/Rat und Vertreter der Regierungen der
Mitgliedstaaten), ECLI:EU:C:2021:486, Rn. 37.

362 EuGH, Beschluss v. 16.6.2021, Rs. C-685/20 P (Sharpston/Rat und Vertreter der
Regierungen der Mitgliedstaaten), ECLI:EU:C:2021:485, Rn. 48; EuGH, Beschluss
v. 16.6.2021, Rs.C-684/20 P (Sharpston/Rat und Vertreter der Regierungen der
Mitgliedstaaten), ECLI:EU:C:2021:486, Rn. 41.

363 EuGH, Beschluss v. 16.6.2021, Rs. C-684/20 P (Sharpston/Rat und Vertreter der
Regierungen der Mitgliedstaaten), ECLI:EU:C:2021:486, Rn. 46.

364 EuGH, Beschluss v. 16.6.2021, Rs. C-684/20 P (Sharpston/Rat und Vertreter der
Regierungen der Mitgliedstaaten), ECLI:EU:C:2021:486, Rn. 47.

365 EuGH, Beschluss v. 16.6.2021, Rs. C-684/20 P (Sharpston/Rat und Vertreter der
Regierungen der Mitgliedstaaten), ECLI:EU:C:2021:486, Rn. 48.

366 EuGH, Beschluss v. 16.6.2021, Rs. C-684/20 P (Sharpston/Rat und Vertreter der
Regierungen der Mitgliedstaaten), ECLI:EU:C:2021:486, Rn. 49.
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Austrittsabkommens mit dem Vereinigten Konigreich folge, dass damit
auch die Mandate derjenigen Amtstrdger, welche von dem Vereinigten
Konigreich nominiert, ernannt oder gewéhlt wurden, endeten.>” Auch der
Beschluss iiber die Ernennung von Athanasios Rantos habe die Amtszeit
von Eleanor Sharpston nicht beendet und habe daher keine Rechtswirkung
fur sie, 38 da ihr Mandat bereits mit Austritt des Vereinigten Konigreichs
geendet habe.3®

4. Prozessrechtliche Revisionsgriinde

Zuletzt hat Eleanor Sharpston prozessuale Griinde fiir ihren Antrag vorge-
bracht, die keine spezifische Bedeutung fiir die Stellung des Generalanwalts
haben, der Vollstandigkeit halber jedoch Erwahnung finden sollen. Erstens
habe sich das Gericht unzuldssigerweise als Prajudiz auf die Aufhebung der
einstweiligen Anordnung der Vizeprasidentin des Gerichtshof gestiitzt.37°
Zweitens sei die Anordnung der Vizepriasidentin formell rechtswidrig er-
gangen, da Eleanor Sharpston, ohne festgestellte Eilbediirftigkeit, nicht zu-
vor angehort worden sei.3”! Weiter hitten die vor der Vizeprasidentin das
erste Mal vorgebrachten Argumente der Regierungskonferenz als unzuldssig
abgewiesen werden miissen, da diese nicht bereits zuvor im Rahmen der
einstweiligen Anordnung durch das Gericht geltend gemacht wurden.3”?
Zuletzt habe das Gericht die Verletzung des rechtlichen Gehors in seine
Hauptsacheentscheidung verlangert, indem es die Erlduterung der bisheri-

367 EuGH, Beschluss v. 16.6.2021, Rs. C-684/20 P (Sharpston/Rat und Vertreter der
Regierungen der Mitgliedstaaten), ECLI:EU:C:2021:486, Rn. 49.

368 EuGH, Beschluss v. 16.6.2021, Rs. C-685/20 P (Sharpston/Rat und Vertreter der
Regierungen der Mitgliedstaaten), ECLI:EU:C:2021:485, Rn. 54.

369 EuGH, Beschluss v. 16.6.2021, Rs. C-685/20 P (Sharpston/Rat und Vertreter der
Regierungen der Mitgliedstaaten), ECLI:EU:C:2021:485, Rn. 53.

370 EuGH, Beschluss v. 16.6.2021, Rs. C-685/20 P (Sharpston/Rat und Vertreter der
Regierungen der Mitgliedstaaten), ECLI:EU:C:2021:485, Rn. 58; EuGH, Beschluss
v. 16.6.2021, Rs.C-684/20 P (Sharpston/Rat und Vertreter der Regierungen der
Mitgliedstaaten), ECLI:EU:C:2021:486, Rn. 52.

371 EuGH, Beschluss v. 16.6.2021, Rs. C-685/20 P (Sharpston/Rat und Vertreter der
Regierungen der Mitgliedstaaten), ECLI:EU:C:2021:485, Rn.59; EuGH, Beschluss
v. 16.6.2021, Rs.C-684/20 P (Sharpston/Rat und Vertreter der Regierungen der
Mitgliedstaaten), ECLI:EU:C:2021:486, Rn. 54.

372 EuGH, Beschluss v. 16.6.2021, Rs. C-685/20 P (Sharpston/Rat und Vertreter der
Regierungen der Mitgliedstaaten), ECLI:EU:C:2021:485, Rn.59; EuGH, Beschluss
v. 16.6.2021, Rs.C-684/20 P (Sharpston/Rat und Vertreter der Regierungen der
Mitgliedstaaten), ECLI:EU:C:2021:486, Rn. 54.
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gen Rechtsprechung durch die Vizeprésidentin, vor deren Entscheidung
Eleanor Sharpston keine Stellung nehmen durfte, aufgegriffen habe.’”

Spezifisch in der Rs.C-684/20 P, welche die Hauptsacheentscheidung
des Gerichts tiber die Ekldrung einer Vakanz am Gerichtshof betrifft, mach-
te Eleanor Sharpston geltend, dass nicht auf die Entscheidung der Vizepra-
sidentin Bezug genommen werden diirfe, da sie einen anderen Rechtsakt
betraf, ndmlich die Ernennung von Athanasios Rantos.3* Diese Kritik ldsst
der Gerichtshof unkommentiert.

Im Ubrigen duflert sich der Gerichtshof nicht inhaltlich zu den Verfah-
rensfehlern. Er betont lediglich, dass die Auslegung der bisherigen Recht-
sprechung, wenn auch unter Bezugnahme auf die Anordnung der Vizepra-
sidentin, im Ergebnis zutreffend sei*”> und Verfahrensfehler im einstweili-
gen Rechtsschutz kein Gegenstand des Hauptsacheverfahrens seien,¥° so-
dass das Vorbringen Eleanor Sharpstons offensichtlich unbegriindet sei.””

II1. Vereinbarkeit mit der Rechtsstellung des Generalanwalts

Die Verfahren von Eleanor Sharpston erhellen einerseits die Frage nach
dem Umgang mit einem Generalanwalt, wenn der Staat, der den Gene-
ralanwalt urspriinglich vorgeschlagen hat, die Europdische Union verldsst
und gewihrt andererseits Einblick in die Haltung der Mitgliedstaaten zur
Rechtsstellung der Generalanwilte insgesamt. Uber die Rechtmifigkeit des
Umgangs der Mitgliedstaaten mit dem Austritt des Vereinigten Konigreichs

373 EuGH, Beschluss v. 16.6.2021, Rs. C-685/20 P (Sharpston/Rat und Vertreter der
Regierungen der Mitgliedstaaten), ECLI:EU:C:2021:485, Rn. 60; EuGH, Beschluss
v. 16.6.2021, Rs.C-684/20 P (Sharpston/Rat und Vertreter der Regierungen der
Mitgliedstaaten), ECLI:EU:C:2021:486, Rn. 55.

374 EuGH, Beschluss v. 16.6.2021, Rs. C-684/20 P (Sharpston/Rat und Vertreter der
Regierungen der Mitgliedstaaten), ECLI:EU:C:2021:486, Rn. 53.

375 EuGH, Beschluss v. 16.6.2021, Rs. C-685/20 P (Sharpston/Rat und Vertreter der
Regierungen der Mitgliedstaaten), ECLI:EU:C:2021:485, Rn. 61; EuGH, Beschluss
v. 16.6.2021, Rs.C-684/20 P (Sharpston/Rat und Vertreter der Regierungen der
Mitgliedstaaten), ECLI:EU:C:2021:486, Rn. 56.

376 EuGH, Beschluss v. 16.6.2021, Rs. C-685/20 P (Sharpston/Rat und Vertreter der
Regierungen der Mitgliedstaaten), ECLI:EU:C:2021:485, Rn. 62; EuGH, Beschluss
v. 16.6.2021, Rs.C-684/20 P (Sharpston/Rat und Vertreter der Regierungen der
Mitgliedstaaten), ECLI:EU:C:2021:486, Rn. 57.

377 EuGH, Beschluss v. 16.6.2021, Rs. C-685/20 P (Sharpston/Rat und Vertreter der
Regierungen der Mitgliedstaaten), ECLI:EU:C:2021:485, 63-64; EuGH, Beschluss
v. 16.6.2021, Rs.C-684/20 P (Sharpston/Rat und Vertreter der Regierungen der
Mitgliedstaaten), ECLI:EU:C:2021:486, 58, 59.
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aus der Européischen Union in Hinblick auf die Generalanwilte wurde be-
dauerlicherweise nicht verbindlich durch den Gerichtshof entschieden. Nur
am Rande hat der Gerichtshof seine Ansicht knapp erwéhnt, die sich mit
der Auffassung der Mitgliedstaaten deckt. Die Verfahren vor dem Gericht
und dem Gerichtshof werden aufSerdem noch erwahnenswert sein im Kon-
text der Rechtsschutzmoglichkeiten eines Generalanwalts. Zunéchst aber
soll iiberpriift werden, welche Rechtsfolgen auf Basis der Rechtsstellung des
Generalanwalts aus dem Austritt des Vereinigten Konigreichs hervorgehen
und inwiefern die behaupteten Rechtsfolgen damit vereinbar sind.

1. Keine Amtsenthebung durch Beschluss der Mitgliedstaaten

Zunichst ist festzuhalten, dass die Mitgliedstaaten sich - zumindest &du-
Berlich - nicht anmaflen, einen Generalanwalt als freie politische Willens-
entscheidung des Amtes zu entheben.’”8 Die Erklirung vom 29. Januar
2020 formuliert nicht konstitutiv die Beendigung der Amtszeit von Elea-
nor Sharpston. Mit ihrer Erklarung vertritt die Regierungskonferenz statt-
dessen die rechtliche Auffassung, dass Eleanor Sharpston bereits de jure
ihres Amtes verlustig wurde.?”” Der Gerichtshof betont entsprechend, die
Mitgliedstaaten hdtten am 29. Januar 2020 lediglich Kenntnis genommen
von der ihrer Ansicht nach bestehenden Rechtslage.’8 Gleiches gilt fiir
die Ernennung von Antonios Rantos als Nachfolger von Eleanor Sharpston,
welche keine Vakanz begriinde, sondern diese lediglich ausfiille.?8!

Eine Einzelfallentscheidung iiber das Ende der Amtszeit eines General-
anwalts stiinde in offensichtlichem Widerspruch zu Art. 6 EuGH-Satzung,
nach dem der Generalanwalt allein durch einstimmiges Urteil aller Richter
und Generalanwilte des Amtes enthoben werden kann. Daher stimmt auch
die Wissenschaft mit dem Gerichtshof insofern {iberein, als dass weder
die Erklarung tiber eine Vakanz noch die Ernennung eines nachriickenden
Generalanwalts die Amtszeit von Eleanor Sharpston verkiirzten.382

378 Moglicherweise ist die Erklirung der Mitgliedstaaten aber gerade als verbindliche
Entscheidung auszulegen, um effektiven Rechtsschutz gegen ultra-vires-Beschliisse
unter dem Deckmantel der bloflen Feststellung geltenden Rechts zu gewiéhren.
Siehe dazu unten Kapitel 2: C.IV.Lb)bb).

379 Gabriel, Justizfreie Hoheitsakte und die Unabhéngigkeit des EuGH, EuZW 2020,
S.971, 976.

380 EuGH, Beschluss v. 16.6.2021, Rs. C-684/20 P (Sharpston/Rat und Vertreter der
Regierungen der Mitgliedstaaten), ECLI:EU:C:2021:486, Rn. 48.

381 EuGH, Beschluss v. 16.6.2021, Rs. C-685/20 P (Sharpston/Rat und Vertreter der
Regierungen der Mitgliedstaaten), ECLI:EU:C:2021:485, Rn. 54.
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2. Mandatsende als unmittelbare Austrittsfolge nach Art. 50 Abs. 3 EUV

Als Grundlage fiir das Ende der Amtszeit von Eleanor Sharpston fiihren
die Mitgliedstaaten und der Gerichtshof Art. 50 Abs.3 EUV an,*3 wonach
die Vertrdge seit dem Tag, an welchem das Vereinigte Konigreich die
Europdische Union verlassen hat, keine Anwendung mehr auf das Verei-
nigte Konigreich finden. Damit verlor das Vereinigte Konigreich die vor-
herige Befugnis, einige Amtstrager auszuwihlen, vorzuschlagen oder zu
ernennen, wie etwa ein Mitglied des Rechnungshofs nach Art.286 Abs.2
S.2 AEUV. Unbestritten3# verlieren amtierende Amtstréger, deren Mandat
durch Auswahl, Vorschlag oder Ernennung an den betreffenden Mitglied-
staat gekniipft ist, selbiges unmittelbar mit dem Ende der Anwendbarkeit
der Vertréage auf den ausgetretenen Staat gem. Art. 50 Abs. 3 EUV.3%

a) Verbindung zum Mitgliedstaat kraft Art. 19 Abs. 2 EUV

Solche an einen Mitgliedstaat gebundenen Amtstrager sind wohl auch
die Richter des Europdischen Gerichtshofs, obgleich die Verbindung ihres
Mandats zu ihrem Heimatstaat nicht auf den ersten Blick ersichtlich ist.
Der Gerichtshof besteht gem. Art. 19 Abs. 2 S. 1 EUV aus ,mindestens einem
Richter je Mitgliedstaat®. Diese Formulierung deutet bereits eine Abhéngig-
keit zu den einzelnen Mitgliedstaaten an, deutlicher jedoch ist noch die
englische Sprachfassung®®® nach der ,The Court of Justice shall consist of
one judge from each Member State‘, was sich als ein Recht eines jeden
Mitgliedstaats, jeweils einen Richter in den Gerichtshof zu entsenden, ver-

382 Zur Vakanzerklirung: Gabriel, Justizfreie Hoheitsakte und die Unabhéngigkeit des
EuGH, EuZW 2020, S. 971, 976; Halberstam, Could there be a Rule of Law Problem
at the EU Court of Justice?, https://verfassungsblog.de/could-there-be-a-rule-o
f-law-problem-at-the-eu-court-of-justice/. Zur Ernennung von Antonios Rantos:
Crone, That Depends, https://verfassungsblog.de/that-depends/; Vgl. Volkert, Die
Entlassung der Generalanwaltin Sharpston und die Folgen fiir die Unabhangigkeit
der Europdischen Justiz, NJOZ 2021, S. 545, 547

383 EuGH, Beschluss v. 16.6.2021, Rs. C-684/20 P (Sharpston/Rat und Vertreter der
Regierungen der Mitgliedstaaten), ECLI:EU:C:2021:486, Rn. 49; EuGH, Beschluss
v. 16.6.2021, Rs.C-685/20 P (Sharpston/Rat und Vertreter der Regierungen der
Mitgliedstaaten), ECLI:EU:C:2021:485, Rn. 53.

384 Auch die Mitgliedstaaten haben eben dieses in ihrem Beschluss festgestellt.

385 So Lashyn, Frankenstein's Court, https://verfassungsblog.de/frankensteins-court/.

386 Bohnert, Predictable and Unsatisfying, https://verfassungsblog.de/predictable-and
-unsatisfying/.
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C. Der Fall Sharpston

stehen ldsst.’®” Da die Richter, wie auch die Generalanwilte, gem. Art. 253
Abs.1 AEUV im gegenseitigen Einvernehmen der Mitgliedstaaten ernannt
werden, erfolgt die jeweilige Mandatierung praktisch durch entsprechende
Vorschldge der Mitgliedstaaten. Dieser Auslegung folgend, hat der vom
Vereinigten Konigreich vorgeschlagene Richter am 31. Januar 2020 seine
Amtstatigkeit beendet.?3 Zwar konnte Art.19 Abs.2 S.1 EUV auch als eine
blofle Regelung iiber die Anzahl der Richter am Gerichtshof verstanden
werden, die durch den Verweis auf die Mitgliedstaaten lediglich dynamisch
bleiben soll und nicht etwa eine mitgliedstaatliche Mandatierung herbei-
fithren soll.3® Es bliebe jedoch bei der Folge, dass die Anzahl der Richter
reduziert werden miisste, sobald ein Mitgliedstaat die Europaische Union
verldsst.

Teilweise wird vorgebracht, dass auch die Tétigkeit der Generalanwilte
an jeweils einen Mitgliedstaat gekoppelt sei*** und mithin mit dem Austritt
des Mitgliedstaates enden miisse.>*! So seien die Richter und Generalanwil-
te nach den Vertrdgen und der EuGH-Satzung umfassend gleich zu stellen,
insbesondere hinsichtlich Ernennungsverfahren und Amtszeit,**> und in
der Tat sind diese beiden Amter weitgehend gleichgestellt. Jedoch sehen
die Vertrdge in Art.252 AEUV und Art.19 Abs.1 EUV eine unterschiedli-
che Anzahl von Richtern und Generalanwilten vor, die zudem deutlich
unterschiedliche Aufgaben am Gerichtshof wahrnehmen. Gerade diese aus-
driicklichen und erheblichen Unterschiede zwischen beiden Amtern erkla-
ren auch die ausnahmsweise Differenzierung in Art.19 Abs.2 S.2 EUV.3%
So nimmt der fiir die Mandatierug der Generalanwilte erhebliche Art. 19
Abs.2 S.2 EUV, im Unterschied zur Formulierung des Art.19 Abs.2 S.1
EUV fiir die Richter, keinen Bezug auf die Mitgliedstaaten, indem der

387 Pech, The Schrodinger’s Advocate General, https://verfassungsblog.de/the-schroedi
ngers-advocate-general/.

388 Gerichtshof der Europiischen Union, Kurzbiographie Christopher Vajda, https://cu
ria.europa.eu/jcms/jcms/rc4_170723/en/.

389 Gradoni, Unpersuasive but Wise, https://verfassungsblog.de/unpersuasive-but-w
ise/.

390 Lashyn, Frankenstein's Court, https://verfassungsblog.de/frankensteins-court/.

391 Calliess/Ruffert-Wegener, Art. 252 AEUV, Rn. 2.

392 Gabriel, Justizfreie Hoheitsakte und die Unabhéngigkeit des EuGH, EuZW 2020,
S. 971, 977.

393 Zur unterschiedlichen Stellung des Generalanwalts durch seine besonderen Auf-
gaben als Grund fiir eine Differenzierung zum Richter siehe unten Kapitel 2:
C.II1.2.0).
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Gerichtshof ,von Generalanwilten unterstiitzt“*** wird.>> Soweit man also
aus der Bezugnahme des Art.19 Abs. 2 S.1 EUV auf die Mitgliedstaaten eine
verbindliche mitgliedstaatliche Mandatierung liest, kann dies jedenfalls
nicht auch auf die Generalanwilte tibertragen werden.3%¢

b) Koppelung durch politische Vereinbarung

Ein Blick auf die iibrige Regelungsmethodik der Vertrige zeigt, dass die
politische Vereinbarung der Mitgliedstaaten, welche Regierung wann einen
Generalanwalt vorschlagen darf, nicht ausreichen kann, um eine fiir das
Primarrecht, konkret Art. 50 Abs.3 EUYV, erhebliche Verbindung zwischen
Mitgliedstaat und Generalanwalt zu schaffen. Bei einer ableitbaren Vertei-
lung je eines Amtstragers fiir jeden Mitgliedstaat, wie im Falle der Richter,
reicht eine Formulierung wie diejenige des Art.19 Abs.2 S.1 EUV aus.

Soll jedoch verbindlich festgelegt werden, wie wenige verfiigbare Stellen
auf die Mitgliedstaaten verteilt werden, gestalten die Vertrige dies deutlich
aus, wie etwa in Art. 17 Abs. 5 UAbs. 2 EUV fiir die Kommissionsmitglieder.
Danach sind die Kommissare klar jeweils einem Mitgliedstaat zugeordnet,
indem die ,Mitglieder der Kommission [..] in einem System der strikt
gleichberechtigten Rotation zwischen den Mitgliedstaaten so ausgewahlt
[werden], dass das demografische und geografische Spektrum der Gesamt-
heit der Mitgliedstaaten zum Ausdruck kommt.” Zwar wurde auch diese
Regelung durch die Mitgliedstaaten nachtriglich modifiziert, jedoch durch
einen verbindlichen Beschluss des Europdischen Rats, der bereits in Art. 17
Abs. 5 UAbs.1 EUV vorgesehen ist. Die unverbindliche Ubereinkunft hin-
sichtlich der Generalanwilte kann also weder einer Regelung wie diejenige
beziiglich der Richter gem. Art.19 Abs.2 S.1 EUV oder Kommissare nach
Art.17 Abs.5 UAbs.2 EUV in ihrer Bedeutung fiir Art.50 Abs.3 EUV
gleichgestellt werden.

394 Die englische Fassung des Art.19 Abs.2 S.2 EUV lautet: ,It shall be assisted by
Advocates-General.

395 Kochenov, Humiliating the Court?, https://verfassungsblog.de/humiliating-the-co
urt/; Kochenov/Butler, It's Urgent, https://verfassungsblog.de/its-urgent/.

396 Pech, The Schrodinger’s Advocate General, https://verfassungsblog.de/the-schroedi
ngers-advocate-general/; Gradoni, Unpersuasive but Wise, https://verfassungsblog.
de/unpersuasive-but-wise/.
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¢) Gleichstellung der Unabhéngigkeit von Richter und Generalanwalt?

Auch im ibrigen Primérrecht der Union, also auflerhalb blof3 politischer
Absichtserklarungen, wird die Generalanwaltschaft nicht an einzelne Mit-
gliedstaaten gekoppelt.*” Dieses abweichende Verstandnis der Rechtsstel-
lung der Richter ist unter anderem damit begriindet, dass jeder Mitglied-
staat die gleiche Anzahl an Richtern stellen darf, wihrend die Anzahl der
Generalanwilte nicht mit der Anzahl der Mitgliedstaaten korreliert.*® Um
keinen Mitgliedstaat unangemessen zu benachteiligen, ist es gerade wich-
tig, die Generalanwélte von ihren Heimatstaaten zu losen. Berticksichtigt
man auferdem die Bedeutung der Unabhéngigkeit des Generalanwalts und
demgegeniiber die Bedrohung eben dieser durch die Mitgliedstaaten,*”
schadet man der Funktionsfdhigkeit des Amtes durch eine angebliche
rechtliche Abhdngigkeit des Generalanwaltsmandats von einem Mitglied-
staat. Halt man es fiir rechtlich verankert, dass ein vom Vereinigten Konig-
reich vorgeschlagener Generalanwalt seinen Dienst tatsdchlich als britischer
Generalanwalt verrichtet, tritt man damit allen Bemiihungen entgegen,
Zweifel an der Unabhdngigkeit der Generalanwilte auszurdumen.

Teilweise wird vorgebracht, es sei widerspriichlich, die Unabhingigkeit
des Generalanwalts als Argument gegen ein mitgliedstaatliches Mandat
anzufiihren, aber gleichzeitig das Richteramt an einen Mitgliedstaat zu kop-
peln. SchlieSlich diirften die Richter kaum abhéngiger sein als die General-
anwilte.*% Soweit man tberhaupt der Annahme folgt, dass die Amtszeit
der Richter aufgrund Art.50 Abs.3 EUV enden kann, muss festgehalten
werden, dass die Unabhéngigkeit fiir die Generalanwilte zwar keinen um-
fassenderen Anspruch hat, doch aber einen anderen Kontext hat als fiir
die Richter. Beide Amtstrager sind zu vélliger Unabhingigkeit verpflichtet,
vgl. Art. 253 Abs.1 AEUV. Doch die Entscheidungen des Richters kénnen,
dank Beratungsgeheimnis und Mehrheitsentscheidung, ohne abweichende
Voten, nicht vom Mitgliedstaat nachvollzogen werden. Dadurch ist der
Richter besser vor Einflussnahmen der Mitgliedstaaten geschiitzt als der
Generalanwalt, dessen Schlussantrage namentlich verdffentlicht werden. So

397 Kochenov, Humiliating the Court?, https://verfassungsblog.de/humiliating-the-co
urt/; Pech, The Schrodinger’s Advocate General, https://verfassungsblog.de/the-sch
roedingers-advocate-general/; Kochenov/Butler, It's Urgent, https://verfassungsblog.
de/its-urgent/; Classen/Oppermann/Nettesheim, Europarecht, §5, Rn. 142.

398 Volkert/Bohn, Die Generalanwilte am EuGH, JuS 2021, S. 637, 640.

399 Zu diesem Aspekt siehe ausfiihrlich unten Kapitel 4: A.IIIL.

400 Gabriel, Justizfreie Hoheitsakte und die Unabhingigkeit des EuGH, EuZW 2020,
S.971,977.
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ist die Unabhingigkeit des Generalanwalts nicht umfassender als diejenige
des Richters, sondern schutzbediirftiger. Es ist mithin erforderlich, den
Generalanwalt stirker von den Mitgliedstaaten zu l6sen als die Richter, um
die besondere Situation der Unabhangigkeit des Generalanwalts, welche
noch unter Kapitel 4 A. ITI. thematisiert werden wird, zu kompensieren.

Zuletzt stellen auch die Mitgliedstaaten selbst das Mandat des Richters
und des Generalanwalts in Sachen Brexit nicht gleich. Wiirde auch auf den
Generalanwalt Art. 50 Abs. 3 EUV in gleicher Weise wie fiir die Richter An-
wendung finden, so hitte Eleanor Sharpston nicht bis zum Amtsantritt ihres
Nachfolgers im Amt verbleiben diirfen — dies wurde jedoch ausdriicklich
von den Mitgliedstaaten so beschlossen.

d) Rechtsfolgen der 38. Erkldrung zum Vertrag von Lissabon

Teilweise wird in der Literatur die 38. Erklarung zum Vertrag von Lissa-
bon*0! als fiir die Rechtsfolge des Art. 50 Abs. 3 EUV hinreichendes Verbin-
dungsstiick zwischen Generalanwalt und Mitgliedstaat angefiihrt, da diese
die politische Grundlage fiir die Ernennungsvorschldge ist, wie auch fiir
die Ernennung von Eleanor Sharpston, und so jedem Generalanwalt einen
Mitgliedstaat zuordne.

Einem weiteren Verstdndnis der 38. Erklarung zum Vertrag nach Lissa-
bon zufolge habe diese nicht nur ein Mandat gewéhrt, welches gem. Art. 50
Abs. 3 EUV endet, sondern sie habe selbstdndige Rechtswirkungen. So sei
es nicht erheblich, dass gem. Art. 50 Abs. 3 EUV die Vertrage nicht mehr auf
das Vereinigte Konigreich anwendbar sind, sondern viel mehr, dass gerade
die politische Ubereinkunft weiterhin Giiltigkeit beanspruchen kann.02
Die Praxis der Mitgliedstaaten, schon seit der Griindung des Gerichtshofs
der EGKS jede Stelle eines Generalanwalts einem Mitgliedstaat zuzuweisen,
sei in Gewohnbheitsrecht erwachsen.*®® Zur Begriindung der rechtlichen
Verbindlichkeit dieser Ubereinkunft wird betont, dass diese seit der ers-
ten Stunde des Gerichtshofs widerspruchslos von allen Mitgliedstaaten

401 38. Erkldrung zu Artikel 252 des Vertrages {iber die Arbeitsweise der Europdischen
Union zur Zahl der Generalanwilte des Gerichtshofs, ABL. EU 2016 C 202/350. Zu
dieser Erkldarung siehe bereits oben Kapitel 2: A.IL1.a).

402 Gradoni, Unpersuasive but Wise, https://verfassungsblog.de/unpersuasive-but-w
ise/.

403 Gradoni, Unpersuasive but Wise, https://verfassungsblog.de/unpersuasive-but-w
ise/.
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C. Der Fall Sharpston

getragen sei. Damit werde den Anforderungen des Gerichtshofs, dargelegt
anhand der Rechtsprechung zur Praxis parlamentarischer Sitzungen in Lu-
xemburg?®* und Briissel, geniigt. Diese Praxis sei im Falle des Vereinigten
Konigreichs fortgefithrt worden, indem der britische Generalanwalt in den
Pool der rotierenden Stellen iibertragen wurde. Infolgedessen endete die
Amtszeit Eleanor Sharpstons nach der dargestellten Auslegung unmittelbar
kraft des durch die Mitgliedstaaten etablierten Gewohnheitsrechts.40>

Doch weder die Herleitung des Mandatsendes als unmittelbare Folge
der als Gewohnbheitsrecht verstandenen politischen Praxis noch die Anwen-
dung von Art.50 Abs.3 EUV im Zusammenspiel mit der 38. Erkldrung
zum Vertrag von Lissabon vermogen zweifelsfrei zu {iberzeugen. Zunachst
ist festzuhalten, dass es sich bei der 38. Erklirung zum Vertrag von Lissa-
bon lediglich um eine unverbindliche, politische Ubereinkunft handelt,406
die weder die Rechtsstellung der Generalanwilte, fiir welche die Unabhén-
gigkeit von einem mitgliedstaatlichen Mandat unerlésslich ist, noch die
Regelungen der Vertrige tiber die Amtszeit der Generalanwilte abbedingen
kann.?” Es bleibt daher, auch im Rahmen des Art. 50 Abs.3 EUV, bei der
primérrechtlichen Loslosung des Generalanwalts von einem mitgliedstaat-
lichen Mandat. Es steht den Mitgliedstaaten lediglich zu, den Austritt eines
Mitgliedstaates bei den néchsten unionsrechtlich vorgesehenen Ernennun-
gen zu beriicksichtigen, indem die politische Ubereinkunft ex nunc dahin-
gehend gedndert wird, dass dem Vereinigten Konigreich kein politisches
Vorschlagsrecht mehr eingerdaumt wird. Die Feststellung der Konferenz,
den ehemals ,britischen” Posten zukiinftig in das Rotationssystem iiberge-
hen zu lassen, halt daher einer rechtlichen Priifung stand und ist auch
sachlich begriifilenswert — immerhin unterliegt das Vereinigte Konigreich
nicht mehr der Jurisdiktion des Gerichtshofs der Europdischen Union.

Angenommen, die urspriinglich unverbindliche Ubereinkuntt ist in ver-
bindliches Gewohnheitsrecht erwachsen, kann aus diesem Gewohnbheits-
recht nicht der Mandatsverlust, sobald ein Mitgliedstaat austritt, abgeleitet
werden. Es ist seit den 1950er Jahren lediglich politische Praxis, nach

404 Auch in Luxemburg wurden einzelne Sitzungen abgehalten, daraus hat sich aber
nach dem Gerichtshof gerade keine gewohnheitsrechtliche Praxis gebildet.

405 Zur Argumentation insgesamt Gradoni, Unpersuasive but Wise, https://verfassungs
blog.de/unpersuasive-but-wise/.

406 Halberstam, Could there be a Rule of Law Problem at the EU Court of Justice?,
https://verfassungsblog.de/could-there-be-a-rule-of-law-problem-at-the-eu-court-o
f-justice/.

407 Indes eine Kopplung an die Mitgliedstaaten bejahend Gabriel, Justizfreie Hoheitsak-
te und die Unabhiéngigkeit des EuGH, EuZW 2020, S. 971, 977.
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einem spezifischen System bestimmten Mitgliedstaaten jeweils einen Gene-
ralanwalt zur Ernennung vorschlagen zu lassen. Daraus ldsst sich keine
von allen Mitgliedstaaten getragene Rechtsauffassung zu einer Bindung
des Generalanwalts an einen Mitgliedstaat iiber die Ernennung oder das
Vorschlagsrecht hinaus ableiten. Ebenso wenig kann aus der bisherigen
Ubung der Mitgliedstaaten entnommen werden, welche Folge der Austritt
eines Mitgliedstaats auf die Generalanwilte haben soll - schlieflich trat
diese Situation zum ersten Mal in der Geschichte der Européischen Union
auf.

Zusammenfassend ergibt sich auch aus der politischen Ubereinkunft
iiber die Verteilung des Rechts zum Vorschlag eines Generalanwalts keine
nach der Ernennung anhaltende Kopplung des Generalanwalts an den
vorschlagenden Mitgliedstaat.

e) Die Praambel des Austrittsabkommens

Der Gerichtshof hat sein Postulat des frithzeitigen Mandatsverlustes in
seinen Rechtsmittelentscheidungen in der Sache mit der Praambel des
Austrittsabkommens mit dem Vereinigten Konigreich untermauert:

»oince the Treaties ceased to be applicable to the United Kingdom on
the date of its withdrawal, on 1 February 2020, pursuant to Article 50(3)
TEU, that State is no longer, as from that date, a Member State. It follows,
as the eighth paragraph of the preamble to the Withdrawal Agreement
states, that the ongoing mandates of the members of the institutions,
bodies, offices and agencies of the European Union nominated, appoint-
ed or elected in view of the United Kingdom’s membership of the Euro-
pean Union automatically came to an end on that date*4%8

In dem vom Gerichtshof erwdhnten 8. Erwédgungsgrund zum Austrittsab-
kommen*%? heifit es,

»dass es sowohl im Interesse der Union als auch im Interesse des Verei-
nigten Kénigreichs liegt, einen Ubergangs- oder Durchfithrungszeitraum
festzulegen, in dem — ungeachtet aller Folgen des Austritts des Vereinig-

408 EuGH, Beschluss v. 16.6.2021, Rs. C-684/20 P (Sharpston/Rat und Vertreter der
Regierungen der Mitgliedstaaten), ECLI:EU:C:2021:486, Rn. 49.

409 Abkommen tiiber den Austritt des Vereinigten Konigreichs Grofibritannien und
Nordirland aus der Européischen Union und der Europdischen Atomgemeinschaft,
2019/C 384 1/01, ABL. EU 2019 CI 384/1.
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ten Konigreichs aus der Union fiir die Beteiligung des Vereinigten Konig-
reichs an den Organen, Einrichtungen und sonstigen Stellen der Union,
insbesondere des Endes der Amtszeit der im Zusammenhang mit der Mit-
gliedschaft des Vereinigten Konigreichs in der Union benannten, ernannten
oder gewdhlten Mitglieder der Organe, Einrichtungen und Agenturen der
Union am Tag des Inkrafttretens dieses Abkommens [Hervorhebung des
Verf.] - das Unionsrecht [...] auf das Vereinigte Konigreich und im Verei-
nigten Konigreich [...] Anwendung finden sollte“410

Als Mitglieder der Organe sind in Art.101 Abs.1 des Austrittsabkommens
ausdriicklich auch die Generalanwilte genannt. Diese Definition erfolgt
zwar ausschliellich fiir den Zweck des Titels XII des Austrittsabkommens
und hat daher keine Bewandnis fiir die Erwédgungsgriinde.*!! Gleichwohl
entspricht es auch unabhingig von Art. 101 Abs. 1 des Austrittsabkommens
der Rechtsstellung des Generalanwalts, diesen als ,Mitglied eines Organs®
zu begreifen.!?

Obgleich also der Generalanwalt unter die Erwagungsgriinde fallt, hat
das Austrittsabkommen dennoch keine Folgen fiir die Generalanwilte.
Erstens soll das Austrittsabkommen nicht das vorzeitige Ende der Amts-
zeit von Eleanor Sharpston anordnen. Vielmehr handelt es sich um eine
blofle Klarstellung der Auffassung der Mitgliedstaaten iiber das geltende
Recht, die das tatsdchlich geltende Recht nicht beeinflusst. Versteht man
die Mitgliedstaaten indes so, dass sie mit dem Austrittsabkommen das
vertragliche Konzept der Amtszeit des Generalanwalts abzubedingen er-
suchen, so ist zweitens darauf zu verweisen, dass die Erwigungsgriinde
des Austrittsabkommens keine Rechtswirkung entfalten und allenfalls zur
Auslegung seines normativen Teils herangezogen werden konnen.*> Doch
eine Auslegung auf Grundlage des Austrittsabkommens ist durch das ent-

410 Abkommen iiber den Austritt des Vereinigten Konigreichs Grofibritannien und
Nordirland aus der Européischen Union und der Européischen Atomgemeinschaft,
2019/C 384 1/01, ABL. EU 2019 CI 384/1.

411 Halberstam, Could there be a Rule of Law Problem at the EU Court of Justice?,
https://verfassungsblog.de/could-there-be-a-rule-of-law-problem-at-the-eu-court-o
f-justice/.

412 Zu dieser Kategorisierung siehe unten Kapitel 3: BV.

413 Halberstam, Could there be a Rule of Law Problem at the EU Court of Justice?,
https://verfassungsblog.de/could-there-be-a-rule-of-law-problem-at-the-eu-court-o
f-justice/; Pech, The Schrodinger’s Advocate General, https://verfassungsblog.de/th
e-schroedingers-advocate-general/.
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Kapitel 2: Ernennung und Beendigung des Amtes

gegenstehende Primarrecht begrenzt,* sodass das Austrittsabkommen kei-
ne Mandatierung des Generalanwalts entgegen seiner primdrrechtlichen
Stellung indizieren kann. Wiirde man drittens den Erwagungsgriinden des
Austrittsabkommens Rechtswirkung zusprechen, so wire diese Anordnung
der Mitgliedstaaten am Priméarrecht zu messen und sie wire infolgedessen
rechtswidrig®®> und fir nichtig zu erkldren. Zusammenfassend lasst sich
also das vorzeitige Ende der Dienstzeit von Eleanor Sharpston aus dem
Austrittsabkommen weder kraft eigenen Rechts noch als die Rechtsfolge
des Art.50 Abs.3 EUV auslosende Verbindung zwischen Generalanwalt
und Mitgliedstaat herleiten.

f) Zwischenergebnis

Der Generalanwalt wird von allen Mitgliedstaaten gemeinsam ernannt.
Obgleich er faktisch von jeweils einem Mitgliedstaat vorgeschlagen wird,
handelt es sich dabei nicht um ein rechtlich vorgesehenes Verfahren, son-
dern eine blof3 politische Ubereinkunft. Damit ist das Amt des Generalan-
walts nicht an einen Mitgliedstaat gebunden*® und aus der Perspektive des
Primérrechts liegt kein Vorschlag des jeweiligen Mitgliedstaates vor, der die
Rechtsfolge des Art. 50 Abs. 3 EUV ausldsen konnte.

3. Abschlieflende Griinde fir das Ende der Dienstzeit?

Es gibt weder aus Art.50 Abs.3 EUV noch im Ubrigen eine rechtliche
Grundlage dafiir, dass Eleanor Sharpston ihren Dienst nicht bis zum re-
guldren Ende ihrer Amtszeit verrichten durfte. Haufig wird vorgebracht,
die Bedingungen fiir das Ende der Amtszeit eines Generalanwalts seien

414 Kochenov, Humiliating the Court?, https://verfassungsblog.de/humiliating-the-co
urt/.

415 Vgl. Gradoni, Unpersuasive but Wise, https://verfassungsblog.de/unpersuasive-but
-wise/.

416 Pech, The Schrodinger’s Advocate General, https://verfassungsblog.de/the-schroe
dingers-advocate-general/; Volkert, Die Entlassung der Generalanwiltin Sharpston
und die Folgen fiir die Unabhéngigkeit der Europdischen Justiz, NJOZ 2021, S. 545,
546; A.A. Calliess/Ruffert-Wegener, Art. 252 AEUV, Rn. 2.
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C. Der Fall Sharpston

in den Art.5 und 6 EuGH-Satzung abschlieflend geregelt.#” Danach wird
der Generalanwalt zwar von den Mitgliedstaaten ernannt, doch das Amt
des Generalanwalts endet, wie bereits erldutert, gem. Art.5 iV.m. Art. 8
EuGH-Satzung durch das Ende der vertraglich vorgesehenen Amtszeit von
sechs Jahren, Riicktritt oder Todesfall sowie gem. Art.6 EuGH-Satzung
durch Amtsenthebung. Der Austritt eines Mitgliedstaates ist kein solcher
Fall.418

Konsequenterweise wird der abschlieflende Charakter des Art. 5 EuGH-
Satzung, unter Verweis auf das Schicksal der britischen Richter nach dem
Brexit, teilweise angezweifelt.*’® Akzeptiere man das Ende der richterlichen
Amtszeit mit dem Austritt des Vereinigten Konigreichs, raume man damit
auch zwingend ein, dass Art.5 EuGH-Satzung keine enumerative Auflis-
tung fiir das Ende der Amtszeit eines Generalanwalts ist.*?0 In der Tat ist
Art. 5 EuGH-Satzung lediglich abschliefSend, was Einzelfallentscheidungen
der Mitgliedstaaten anbelangt. Nicht aber werden andere primérrechtliche,
mithin gleichrangige Vorschriften, die das Ende einer Amtszeit bedeuten,
abbedungen. Als solche primarrechtliche Vorschrift kann fiir die Richter
Art.50 Abs.3 EUV begriffen werden. Fiir die Generalanwilte bleibt es
dabei, dass sich die Grunde fiir das Ende ihrer Amtszeit in Art.5 und 6
EuGH-Satzung erschopfen.

4. Schlussfolgerung

Zusammenfassend gibt es rechtlich keine iiberzeugende Begriindung, wo-
nach ein Generalanwalt seines Amtes verlustig wird, sobald der Mitglied-
staat, welcher den Generalanwalt zur Ernennung vorgeschlagen hat, die
Européische Union verlasst.*?! Insofern tiberzeugen auch die knappen Be-
griilndungen der Mitgliedstaaten und des Gerichtshofs, die Generalanwalt-
schaft sei ein Amt, welches an den vorschlagenden Gerichtshof gebunden
und der Rechtsfolge des Art. 50 Abs. 3 EUV unterworfen sei, nicht.

417 Kochenov, Humiliating the Court?, https://verfassungsblog.de/humiliating-the-co
urt/; Volkert, Die Entlassung der Generalanwiltin Sharpston und die Folgen fiir die
Unabhangigkeit der Européischen Justiz, NJOZ 2021, S. 545, 546.

418 Kochenov/Butler, It's Urgent, https://verfassungsblog.de/its-urgent/.

419 Gabriel, Justizfreie Hoheitsakte und die Unabhingigkeit des EuGH, EuZW 2020,
S. 971, 977.

420 Gabriel, Justizfreie Hoheitsakte und die Unabhingigkeit des EuGH, EuZW 2020,
S. 971, 977.

421 Neben den schon zuvor genannten Classen/Oppermann/Nettesheim, Europarecht,
§5, Rn. 142.
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Gerade diese Behauptung der vorzeitigen Verkiirzung der Amtszeit, et-
wa von Eleanor Sharpston, steht im Widerspruch zur Rechtsstellung des
Generalanwalts und bedroht damit die Unabhéngigkeit der europdischen
Justiz.#?? Dieser unionrechtswidrige Eingriff in die Gerichtsbarkeit auf Ba-
sis politischer Absichtserklarungen ist ein schlechtes Vorbild fiir die Rechts-
gemeinschaft der Europiischen Union.*?* Dimitry Kochenov geht weiter
und bezeichnet die Entscheidung als Erniedrigung fiir den Gerichtshof der
Europdischen Union,*** die zudem eine fehlerhafte Zusammensetzung des
Gerichtshofs,*?> u.A. 1.S.d. Art. 6 EMRK,*26 verursachte.

Es wird aus den Geschehnissen rund um den Brexit offenkundig, dass es
den Mitgliedstaaten besonders wichtig war, die Posten der Generalanwil-
te, wie diejenige der Richter, an mitgliedstaatliche Mandate zu koppeln.
Dies mag eine vertretbare politische Entscheidung sein, doch sollten die
Mitgliedstaaten die Vertrdge entsprechend anpassen. Das geltende Recht
bildet diesen Willen nicht verbindlich ab.

IV. Rechtsschutz eines Bewerbers

Im Fall Sharpston sind auch die prozessualen Aspekte ihrer Klagen und
das Attest der offensichtlichen Unzuldssigkeit durch den Gerichtshof stark
umstritten. Die Frage, welcher Rechtsschutz einem Generalanwalt, dessen
Ende der Amtszeit die Mitgliedstaaten rechtswidrig behaupten, eroffnet ist,
betriftt auch gleichzeitig das Problem des Rechtsschutzes eines vorgeschla-

422 Kochenov, Humiliating the Court?, https://verfassungsblog.de/humiliating-the-co
urt/; Kochenov/Butler, It's Urgent, https://verfassungsblog.de/its-urgent/; Hummel-
brunner/Kirchmair/Pirker/Prickartz/Staudinger, In Support of the EU Rule of Law
and Advocate General Eleanor Sharpston - An Open Letter, https://europeanlawblo
g.eu/2020/03/18/in-support-of-the-eu-rule-of-law-and-advocate-general-eleanor-sh
arpston-an-open-letter/; a.A. Lashyn, Frankenstein's Court, https://verfassungsblog.
de/frankensteins-court/.

423 Nach Kochenov/Butler, It's Urgent, https://verfassungsblog.de/its-urgent/, werde
den Mitgliedstaaten eine carte blanche erteilt, ,effectively implying that the EU
treaties do not matter®

424 Kochenov, Humiliating the Court?, https://verfassungsblog.de/humiliating-the-co
urt/.

425 Kochenov/Butler, CJEU's Independence and Lawful Composition in Question (Part
V), https://verfassungsblog.de/cjeus-independence-and-lawful-composition-in-que
stion-part-v/.

426 Kochenov/Butler, CJEU's Independence and Lawful Composition in Question (Part
V), https://verfassungsblog.de/cjeus-independence-and-lawful-composition-in-que
stion-part-v/.
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genen Kandidaten fiir die Generalanwaltschaft, der jedoch von den Mit-
gliedstaaten nicht ernannt wurde. Daher sollen die Rechtsschutzmdglich-
keiten eines gescheiterten Bewerbers unter besonderer Beriicksichtigung
der Probleme und Entscheidungen des Gerichtshofs im Fall Sharpston
entwickelt werden.

1. Nichtigkeitsklage

Auflergerichtliche Beschwerde- oder sonstige Verfahren gegen eine Ableh-
nung der Mitgliedstaaten oder negative Stellungnahme des 255-Ausschus-
ses bestehen nicht. Gerichtlich konnte ein Bewerber als natiirliche Per-
son moglicherweise eine Nichtigkeitsklage gem. Art.263 AEUV im Sinne
einer Konkurrentenklage erheben. Problematisch ist dabei vor allem, ob
tiberhaupt im Zuge der Ernennung eines Generalanwalts ein anfechtbarer
Rechtsakt als Klagegegenstand vorliegt und weiter inwiefern dieser eine
Rechtsverletzung konstituieren konnte.

Klagegegenstand konnen im Rahmen der Nichtigkeitsklage gem. Art. 263
Abs.1 S.1 AEUV Gesetzgebungsakte sowie Handlungen des Rates, der
Kommission und der Europdischen Zentralbank, soweit es sich nicht
um Empfehlungen oder Stellungnahmen handelt, und Handlungen des
Europdischen Parlaments und des Européischen Rates mit Rechtswirkung
gegeniiber Dritten sein. Weiter sind gem. Art. 263 Abs.1 S.2 AEUV Hand-
lungen der Einrichtungen oder sonstigen Stellen der Union mit Rechtswir-
kung gegeniiber Dritten anfechtbar.

a) Stellungnahme des 255-Ausschusses

Wird ein Bewerber aufgrund einer negativen Stellungnahme des 255-Aus-
schusses nicht ernannt, kommt als Klagegegenstand zunéchst die Stellung-
nahme des 255-Ausschusses als Handlung einer Einrichtung oder sonstigen
Stelle der Union i.S.d. Art.263 Abs.1 S.2 AEUV infrage. Jedoch kénnen
im Rahmen einer Nichtigkeitsklage nur solche Handlungen durch den
Gerichtshof tiberprift werden, die Rechtswirkung gegeniiber Dritten ent-
falten. Mithin muss die Handlung auf das Setzen einer Rechtsfolge gerichtet
sein.4?

427 Lenaerts/Maselis/Gutman, EU procedural law, 7.13.
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Die Stellungnahmen des 255-Ausschusses sind unverbindlich und wer-
den lediglich an die Regierungen der Mitgliedstaaten als Vorstufe ihrer
abschlieflenden Entscheidung tibermittelt. Insofern besteht hochstens eine
faktische Bindungswirkung, aber keine rechtliche.*28 Nichtigkeitsklagen ge-
gen diese Stellungnahmen sind daher unzulissig.*2° Dies entspricht im Ub-
rigen auch der Wertung des Art. 263 Abs.1S.1AEUYV, der ,,Stellungnahmen®
ausdriicklich als Klagegegenstand ausschliefit. Indem die Stellungnahme
nur den mitgliedstaatlichen Regierungen zugénglich gemacht wird und im
Ubrigen geheim ist, wire es dem Generalanwalt auch faktisch erschwert,
gegen ihren Inhalt vorzugehen. Eine inzidente Priifung der Stellungnahme
konnte allenfalls im Rahmen einer Klage gegen die Ernennungsentschei-
dung durch die Regierungskonferenz erfolgen.*3

b) Akte der Regierungskonferenz

Klagegenstand kénnte der einvernehmliche Beschluss der Mitgliedstaaten
Gber die Ernennung eines Generalanwalts sein. Wird ein Kandidat fiir
die Stelle des Generalanwalts, der von einem Mitgliedstaat vorgeschlagen
wurde, nicht angenommen und nachfolgend ein anderer vorgeschlagener
Kandidat ausgewihlt, betrifft dieser Beschluss den gescheiterten Bewerber
nicht unmittelbar. Gleichwohl ist er im Zuge einer Konkurrentenklage mit-
telbar betroffen, denn der Ernennung eines Bewerbers ist die Ablehnung
eines anderen Bewerbers implizit und entfaltet damit belastende Drittwir-
kung.**' Auch Eleanor Sharpston erhob Klage gegen die Ernennung ihres
Nachfolgers.

428 Calliess/Ruffert-Wegener, Art. 255 AEUV, Rn. 7 mw.N.

429 Waele, Belonging to a Club That Accepts You as One of Its Members, in: Guin-
chard/Granger (Hrsg.), The new EU judiciary, S. 197, 201.

430 Pechstein/Nowak/Hade-Pechstein, Art. 255 AEUV, Rn. 9.

431 Fiir die europdischen Beamten siehe Euler, Europdisches Beamtenstatut, Kommen-
tar zum Beamtenstatut der EWG und EAG, Art. 91 BSt, Anm A (2); Fiir die Kom-
missare sieche Braukmann, Die EU-Kommissare, S.92; Vgl. fiir die europdischen
Beamten Hatje, Der Rechtsschutz der Stellenbewerber im Europaischen Beamten-
recht, S. 235 f.
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aa) Parteifdhigkeit

Im Gegensatz zur Stellungnahme des 255-Ausschusses entfaltet der mit-
gliedstaatliche Beschluss Rechtswirkung. Dennoch seien die sog. uneigent-
lichen Ratsbeschliisse der Regierungskonferenz nach Auffassung des Ge-
richtshofs und der bis zum Fall Sharpston iberwiegenden Literatur nicht
nach Art.263 AEUV anfechtbar.*®? Dafiir sei die Urheberschaft des Be-
schlusses entscheidend,*3* mithin die Parteifahigkeit der Regierungskonfe-
renz. Zumindest die spezielle Rechtsstellung der Generalanwilte verlangt
jedoch eine kritische Priifung dieser Rechtsschutzliicke.

(1) Auslegung des Art. 263 Abs.1S.2 AEUV

Derartige Rechtsschutzliicken sind womdglich im Dienst des Rechtsstaats-
prinzips zu schliefen, wofiir Art. 263 Abs.1 S.2 AEUV weit ausgelegt und
auch Beschliisse der Regierungskonferenz als Klagegegenstand zugelassen
werden kénnten. Allerdings wiirde eine solche Auslegung des Art.263
Abs.1 S.2 AEUV diverse prozessuale Probleme nach sich ziehen, die sich
aus der Beteiligung einer ad hoc und nur voriibergehend zusammentre-
tenden Versammlung ergeben, wie etwa die Prozessvertretung oder die
Zustellungsanschrift.#3* Behelfsweise hat sich die Regierungskonferenz in
den Verfahren Sharpston vom Rat vertreten lassen.*3> Sollten Klagen gegen

432 EuGH, Beschluss v. 16.6.2021, Rs. C-685/20 P (Sharpston/Rat und Vertreter der
Regierungen der Mitgliedstaaten), ECLI:EU:C:2021:485, Rn. 46; EuGH, Beschluss
v.16.6.2021, Rs. C-684/20 P (Sharpston/Rat und Vertreter der Regierungen der Mit-
gliedstaaten), ECLI:EU:C:2021:486, Rn.39; Grabitz/Hilf/Nettesheim-Ziegenhorn,
Art. 16 EUV, Rn. 37; Streinz-Obwexer, Art. 16 EUV, Rn. 22; Schweitzer/Hummer/Ob-
wexer, Europarecht, Rn.460; Grabitz/Hilf/Nettesheim-Dérr, Art.263 AEUYV,
Rn. 26; Dorr/C. Lenz, Europdischer Verwaltungsrechtsschutz, Rn.91. Ohne néhe-
re Erlduterung wird die Zuldssigkeit einer Konkurrentenklage indes impliziert
von Grabitz/Hilf/Nettesheim-Karpenstein/Dingemann, Art. 255 AEUV, Rn. 5; Pech-
stein/Nowak/Hade-Pechstein, Art. 255 AEUV, Rn. 9.

433 EuGH, Beschluss v. 16.6.2021, Rs. C-684/20 P (Sharpston/Rat und Vertreter der
Regierungen der Mitgliedstaaten), ECLI:EU:C:2021:486, Rn. 40; EuGH, Beschluss
V. 16.6.2021, Rs.C-685/20 P (Sharpston/Rat und Vertreter der Regierungen der
Mitgliedstaaten), ECLI:EU:C:2021:485, Rn. 47.

434 Gabriel, Justizfreie Hoheitsakte und die Unabhingigkeit des EuGH, EuZW 2020,
S. 971, 975.

435 EuGH, Beschluss v. 16.6.2021, Rs. C-684/20 P (Sharpston/Rat und Vertreter der
Regierungen der Mitgliedstaaten), ECLI:EU:C:2021:486, Rn. 27; EuGH, Beschluss
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diese Zusammenkunft kiinftig zugelassen werden, miissten die Folgeproble-
me griindlicher untersucht und gelést werden.

(a) Wortlaut

Fiir den Gerichtshof sei jedoch hinsichtlich der Unzulassigkeit einer sol-
chen Klage ausschlaggebend, dass auch eine zum Zwecke umfassenden
Rechtsschutzes extensive Auslegung am klaren Wortlaut des Art. 263 Abs. 1
S.2 AEUV scheitere. Der Wortlaut des Art.263 Abs.1S.2 AEUV ist indes
nicht so klar, wie der Gerichtshof postuliert.#*® Die Regierungskonferenz
ist offenkundig kein Organ der Union, doch weniger eindeutig ist dies fiir
die ,Einrichtungen oder sonstigen Stellen der Union® nach Art.263 Abs.1
S.2 AEUV. Schon der umstandliche Name dieser Konferenz, den sich die
Vertreter der Regierungen selbst verliehen haben und konsequent verwen-
den, zeigt, dass diese Zusammenkunft etabliert und nicht lediglich eine
Eintagsfliege ist. Die Qualifizierung als eine ,Einrichtung® oder ,Stelle®
liegt mithin nicht fern. Obgleich der Begriff der Einrichtungen und sonsti-
gen Stellen der Union in erster Linie die Agenturen der Union meint,*¥
lassen sich die Einrichtungen und sonstigen Stellen im Ubrigen nicht ab-
schlieflend definieren. Jedenfalls aber miissen diese von der Union einge-
richtet sein, vgl. Art. 263 Abs.5 AEUV. Art. 253 Abs.1 AEUV beauftragt die
Regierungen der Mitgliedstaaten mit der Ernennung des Generalanwalts,
lasst damit jedoch den institutionellen Rahmen offen. Mithin wird nicht
die Regierungskonferenz eingesetzt, sondern die Regierungen der Mitglied-
staaten i.S.d. Art. 253 Abs. 1 AEUV kénnten auch im Rat oder Européischen
Rat zusammenkommen.*® Soweit man also die Regierungskonferenz als
institutionell etabliert betrachtet, wurde sie von den Mitgliedstaaten einge-
richtet und nicht von der Européischen Union. Damit spricht der Wortlaut
gegen eine Klagemdglichkeit gegen die uneigentlichen Ratsbeschliisse der
Regierungskonferenz.

Diesem Verstandnis des Art.263 Abs.1 AEUV wird entgegengehalten,
dass der Wortlaut misslungen sei, nicht den eigentlichen Regelungszweck

v. 16.6.2021, Rs.C-685/20 P (Sharpston/Rat und Vertreter der Regierungen der
Mitgliedstaaten), ECLI:EU:C:2021:485, Rn. 34.

436 Jaeger, Zur Unabhingigkeit der Justiz — diesmal beim EuGH, EuZW 2020, S. 953,
954.

437 Pechstein, EU-Prozessrecht, Rn. 373.

438 Pechstein/Nowak/Hade-Pechstein, Art. 253 AEUV, Rn. 2.
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angemessen abbilde und daher extensiv auszulegen sei.** Viel mehr solle
Art. 263 Abs.1 S.2 AEUV den Rechtsweg umfassend erdffnen und daher
konnten Handlungen, die Rechtswirkungen gegeniiber Dritten erzeugen,
nicht der gerichtlichen Kontrolle entzogen sein.*4” Es ist zutreffend, dass
Reformen des Art.263 AEUV iibereinstimmend mit der Rechtsprechung
des Gerichtshofs den Individualrechtsschutz erweitert haben, insbesondere
durch die Ausdehnung des Art. 263 Abs. 4 AEUV auf Verordnungen.*4! Es
ist jedoch zu hinterfragen, ob diese grundsétzliche Entwicklung zu umfas-
sendem Individualrechtsschutz auch fiir den speziellen Fall der Ernennung
von Generalanwilten dem Willen der Mitgliedstaaten entspricht.

(b) Wille der Vertragsstaaten

Der Wille der Vertragsparteien bei Abschluss der Vertrage konnte Zwei-
fel an einer erweiterten Auslegung des Art.263 Abs.1 S.2 AEUV begriin-
den. Indem die Mitgliedstaaten sich zur Ernennung der Generalanwilte
schon primérrechtlich gerade einer umstindlicheren und ungewohnlichen
Zusammenkunft der Mitgliedstaaten anstatt des Rates bedienen, wird er-
kennbar, dass die Entscheidung tiber die Generalanwaltschaft der Recht-
sprechung entzogen werden soll. Eine Entscheidung durch die Regierungs-
konferenz anstelle durch den Rat bedeutet organisatorische Umstédnde,
sodass stets ein besonderer Grund vorliegt, der diese verfahrenstechnische
Besonderheit rechtfertigt. Aus Sicht der Mitgliedstaaten hat die Entschei-
dung als Regierungskonferenz zweierlei rechtliche Vorteile: Erstens konnen
Beschliisse auflerhalb der Verbandskompetenz der Europdischen Union
gefasst werden*4? und zweitens wird dieser Beschluss, so die erkennbare
Auffassung der Mitgliedstaaten, der Jurisdiktion des Gerichtshofs entzogen.

439 Gabriel, Justizfreie Hoheitsakte und die Unabhingigkeit des EuGH, EuZW 2020,
S. 971, 975.

440 Gabriel, Justizfreie Hoheitsakte und die Unabhingigkeit des EuGH, EuZW 2020,
S.971, 975 mw.N.

441 Schwarze/Becker/Hatje/Schoo-Schwarze/Voet van Vormizeele, Art. 263 AEUV, Rn. 1.
Ahnlich argumentierte auch Eleanor Sharpston mit der Entstehungsgeschichte
und dem Sinn und Zweck des Art.263 AEUV, EuGH, Beschluss v. 16.6.2021,
Rs. C-684/20 P (Sharpston/Rat und Vertreter der Regierungen der Mitgliedstaaten),
ECLI:EU:C:2021:486, Rn. 20.

442 Streinz-Obwexer, Art.16 EUV, Rn.22; Groeben/Schwarze/Hatje-Jacqué, Art.16
EUV, Rn.7; Kaufhold, A.IL Institutioneller Aufbau der Européischen Union, in:
Dauses/Ludwigs (Hrsg.), Handbuch des EU-Wirtschaftsrechts, Rn. 189.
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Als weitere Besonderheit miissen Beschliisse in der Regierungskonferenz
einvernehmlich entschieden werden,** doch da ein solches Quorum auch
fiir eine Ratsentscheidung festgelegt werden kann, spricht dieses nicht fiir
die Zusammenkunft als Regierungskonferenz. Zudem fillt die Ernennung
der Generalanwilte ohnehin unter die Kompetenz der Union.*** Mithin
kann die Praxis der Mitgliedstaaten und die Regelung des Art.253 AEUYV,
den Generalanwalt in einer Regierungskonferenz zu ernennen, nur damit
erkldrt werden, dass die Mitgliedstaaten diese Investitur der gerichtlichen
Kontrolle entziehen wollten. Wire dies von den Mitgliedstaaten nicht be-
absichtigt, konnte die Ernennung unkomplizierter im Rat oder im Europa-
ischen Rat erfolgen. Dieser erkennbare Regelungszweck des Art. 253 AEUV
ist grundsitzlich zu respektieren, insbesondere den Inhalt der Auswahlent-
scheidung betreffend.

(c) Rechtsstaatlichkeit der Europiischen Union

Jedoch ist bei der Auslegung des Primarrechts, auch anhand des Willens
der Herren der Vertrége, ebenfalls das Rechtsstaatsprinzip nach Art.2 S.1
EUYV, konkret die Rechtsschutzgarantie als Teil der Rechtsstaatlichkeit,4>
zu beriicksichtigen,*4® schon allein da auch die Einhaltung der Werte
nach Art.2 EUV dem Willen der Mitgliedstaaten folgt. So beschloss der
Gerichtshof in der Sache Kaba zur Auslegung des damaligen Primérrechts
im Lichte der Grundwerte der Union:

»Art.307 EG konnte es ndmlich keinesfalls erlauben, die Grundsitze
in Frage zu stellen, die zu den Grundlagen der Gemeinschaftsrechtsord-
nung selbst gehdren, worunter auch der Schutz der Grundrechte fillt,
der die Kontrolle der Rechtmifligkeit der Gemeinschaftsrechtsakte im
Hinblick auf ihre Vereinbarkeit mit den Grundrechten durch den Ge-
meinschaftsrichter einschlief3t.“447

443 Vgl. Streinz-Obwexer, Art. 16 EUV, Rn. 22.

444 Streinz-Obwexer, Art.16 EUV, Rn.22; Groeben/Schwarze/Hatje-Jacqué, Art.16
EUV, Rn. 7.

445 Calliess/Ruffert-Calliess, Art.2 EUV, Rn.26 m.w.N.; Streinz-Pechstein, Art.2 EUV,
Rn. 6.

446 Zur wertkonformen Auslegung von Primarrecht ausfithrlich Potacs, Wertkonforme
Auslegung des Unionsrechts?, EuR 2016, S. 164, 167-168.

447 EuGH, Urteil v. 3.9.2008, Rs.C-402/05 P und C-415/05 P (Kaba), ECLI:EU:C:
2008:461, Slg.2003, I-6351, Rn.304; das Urteil wird betreffend wertkonformer
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In einem Verfahren zur Gerichtsorganisation Polens setzte auch der Ge-
richtshof selbst voraus, dass zumindest in gewissem Mafle eine effektive
gerichtliche Kontrolle iiber die Vorschlage zur Ernennung von Gerichtsmit-
gliedern ausgeiibt werden muss, wenn schon die Ernennung selbst nicht
justiziabel ist:

~Ferner ist es in Anbetracht der Tatsache, dass die Entscheidungen des
Prasidenten der Republik tiber die Ernennung von Richtern am Sad
Najwyzszy (Oberstes Gericht) [...] nicht justiziabel sind, Sache des vor-
legenden Gerichts, zu priifen, ob die Art und Weise, in der in Art. 44
§§1 und la des KRS-Gesetzes die Tragweite des Rechtsbehelfs gegen
eine Entschliefung der KRS definiert ist, in der deren Entscheidungen
tiber die Vorschldge fiir die Ernennung zum Richter an diesem Gericht
enthalten sind, es erlaubt, eine effektive gerichtliche Kontrolle solcher
Entschlieflungen sicherzustellen, die sich wenigstens auf die Priifung
erstreckt, ob sie frei von Befugnisiiberschreitung, Ermessensmissbrauch,
Rechtsfehlern oder offensichtlichen Beurteilungsfehlern sind.“448

Der Gerichtshof monierte im Falle Polens gerade auch den Fall des bewuss-
ten Ausschlusses von Rechtsbehelfen durch die Legislative:

»S0lche Gesetzesdnderungen konnen [...] nahelegen, dass die polnische
Legislative im vorliegenden Fall im spezifischen Bestreben gehandelt hat,
jede Moglichkeit einer gerichtlichen Kontrolle der Ernennungen [der
Richter] zu verhindern.44°

In diesen Fallen miisste zumindest gepriift werden, ob die Rechtsschutzlii-
cke das Vertrauen in die Justiz schadige:

»|Es ist] Sache des vorlegenden Gerichts, auf der Grundlage der sich
aus diesem Urteil ergebenden Erkenntnisse und aller anderen ihm zur
Kenntnis gelangenden relevanten Umstédnde [...] abschliefend zu beur-
teilen, ob der Umstand, dass durch das Gesetz vom 26. April 2019
Rechtsbehelfe wie die des Ausgangsverfahrens fiir erledigt erkldrt wurden
und zugleich jede Moglichkeit beseitigt wurde, solche Rechtsbehelfe in
Zukunft einzulegen, geeignet ist, bei den Rechtsunterworfenen berech-

Auslegung des Primarrechts, auch unter Nennung weiterer Beispiele der Rechtspre-
chung, ausfithrlich eingeordnet von Potacs, Wertkonforme Auslegung des Unions-
rechts?, EuR 2016, S. 164, 172-174.
448 EuGH, Urteil v. 19.11.2019, Rs. C-585/18, C-624/18 und C-625/18 (A.K. (Unabhingig-
keit der Disziplinarkammer des Obersten Gerichts)), ECLI:EU:C:2019:982, Rn. 145.
449 EuGH, Urteil v. 2.3.2021, Rs. C-824/18 (A.B. u.a.), ECLLI:EU:C:2021:153, Rn. 138.
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tigte Zweifel an der Unempféanglichkeit der [...] ernannten Richter fiir
auflere Faktoren, insbesondere fiir unmittelbare oder mittelbare Einfluss-
nahmen durch die polnische Legislative und Exekutive, aufkommen zu
lassen und dazu zu fithren, dass diese Richter nicht den Eindruck ver-
mitteln, unabhingig und unparteiisch zu sein, wodurch das Vertrauen
beeintriachtigt werden kann, das die Justiz in einer demokratischen Ge-
sellschaft und in einem Rechtsstaat bei den Rechtsunterworfenen schaf-
fen muss. 450

Die Werte der Union sprechen also fiir eine Auslegung, die Rechtsschutz
hinsichtlich der Ernennung, zumindest gegen Verfahrensfehler, gewiahrleis-
tet. Gleichwohl konnen die Werte der Union keine Auslegung contra legem
erzwingen, sodass noch immer eine Gesamtbetrachtung erfolgen muss.

(d) Gegentiberstellung

Zusammenfassend ist bei der Auslegung des Art.263 Abs.1S.2 AEUV die
Rechtsstaatlichkeit der Europdischen Union zu beachten, aufgrund derer
auch die Ernennung der Generalanwilte justiziabel sein sollte - wenn
auch in begrenztem Umfang.*>! Dem steht der eindeutig erkennbare Wille
der Mitgliedstaaten gegeniiber, die Auswahl von Mitgliedern des Gerichts-
hofs der gerichtlichen Kontrolle zu entziehen. Dieser Regelungszweck des
Art. 253 AEUV bestitigt auch, dass die Mitgliedstaaten trotz Erweiterungen
des Rechtsschutzes durch die Nichtigkeitsklage uneigentliche Ratsbeschliis-
se nicht als von Art. 263 Abs.1 S.2 AEUV erfasst erachten. Diesen Willen
haben die Mitgliedstaaten auch entsprechend formuliert: Art. 263 Abs.18.2
AEUV erwihnt lediglich Einrichtungen und Stellen, die von der Union
eingerichtet wurden, nicht aber eine allein durch die Mitgliedstaaten eta-
blierte Zusammenkunft. Eine teleologische Auslegung, auch unter besonde-
rer Beachtung des Rechtstaatsprinzips, scheitert mithin am Wortlaut des
Art. 263 Abs.1 S.2 AEUV. Soweit dadurch dem Rechtsstaatsprinzip nicht
geniigt wird, ist es an den Mitgliedstaaten, Art. 263 AEUV entsprechend zu
reformieren.*>2

450 EuGH, Urteil v. 2.3.2021, Rs. C-824/18 (A.B. u.a.), ECLI:EU:C:2021:153, Rn. 139.

451 Zur begrenzten gerichtlichen Uberpriifung siehe unten Kapitel 2: C.IV.5.

452 Vgl. EuGH, Urteil v. 25.6.2002, Rs.C-50/00 P (Unién de Pequefios Agriculto-
res/Rat), ECLI:EU:C:2002:462, Slg. 2002, I-6677, Rn. 45.
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(2) Zurechnung zum Rat

Alternativ schlug Eleanor Sharpston eine Zurechnung der Entscheidung
der Regierungskonferenz zum Rat vor, sodass der Rat zu einem unstritti-
gen Klagegegner des Art.263 Abs.1 S.1 AEUV werden wiirde. Nach der
Rechtsprechung des Gerichtshofs ist fiir die Zurechnung einer Handlung
der Mitgliedstaaten zum Rat nach dem Inhalt des Beschlusses und den
gesamten Umstdnden, unter denen er erlassen wurde, zu priifen, ob die
Entscheidung in Wirklichkeit eine solche des Rates ist.#>> Nahe liegt dies
insbesondere, wenn fiir die Handlung der Mitgliedstaaten eine ausschliefili-
che Kompetenz der Union besteht, sodass ein Unionsorgan hitte handeln
miissen. Auch bei einer geteilten Unionszustiandigkeit ist der Beschluss
inhaltlich naher zu untersuchen. Dadurch wird verhindert, dass die Mit-
gliedstaaten im Widerspruch zum Unionsrecht einer organschaftlichen Be-
schlussfassung und gerichtlicher Uberpriifbarkeit ausweichen. Im Falle der
Ernennung der Generalanwilte sind die rechtlichen Umstande jedoch ein-
deutig, denn Art. 253 AEUV weist die Beschlussfassung den Mitgliedstaaten
zu. Zwar konnte ein Einvernehmen der Regierungen der Mitgliedstaaten
grundsatzlich auch im Rat hergestellt werden, da auch dieser aus Regie-
rungsmitgliedern zusammengesetzt ist, sodass Art. 253 Abs.1 AEUV geniigt
wire. Jedoch begriindet Art. 253 Abs.1 AEUV keine Kompetenz der Union.
Damit verstiefe die Beschlussfassung durch den Rat gegen den Grundsatz
der begrenzten Einzelerméchtigung nach Art.5 Abs.1S.1 EUV. Da die Er-
nennung der Generalanwilte durch den Rat also zwar nicht Art. 253 Abs. 1
AEUV widersprechen, jedoch anderweitig unionsrechtswidrig wire, schei-
det eine Zurechnung zum Rat aus, zumal die Zurechnungsrechtsprechung
mangels zumindest geteilter Unionszustédndigkeit nicht greift.

Die Konferenz und der Rat tagen in identischer Besetzung und meist
sogar im Kontext einer Zusammenkunft des Rates. Auf den ersten Blick
scheint eine Trennung zwischen Rat und Konferenz daher kiinstlich,*>*
was fiir eine Zurechnung sprechen kénnte. Jedoch ist die Entscheidung
auflerhalb des Rates gerade von den Mitgliedstaaten als Herren der Vertrige

453 EuGH, Urteil v. 30.06.1993, verb. Rs. C-181/91 und C-248/91 (Parlament/Rat und
Kommission), ECLI:EU:C:1993:271, Slg. 1993 1-3685, Rn. 14.

454 Eine solche Trennung sei sogar ,entirely fictitious“ nach Kochenov/Butler, It's Ur-
gent III, https://verfassungsblog.de/its-urgent-iii/. Die Ernennungsentscheidung
wird derart nah zum Rat getroffen, dass es in der Literatur zu fliichtigen Zuordnun-
gen zum Rat kommt, siehe etwa Bohmer, § 17 Beteiligung bei Personalentscheidun-
gen, in: Arnauld/Hufeld (Hrsg.), Systematischer Kommentar zu den Lissabon-Be-
gleitgesetzen, S. 627, Rn. 2, 3.
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gewollt und wird demgeméf kommuniziert, insbesondere in den veréffent-
lichten Dokumenten. Dadurch wird die Trennung vom Rat ausreichend
deutlich vollzogen, sodass auch mit Blick auf die Auflenwahrnehmung fiir
eine Zurechnung zum Rat kein Raum ist.*%

(3) Sonderfall: Feststellung einer Vakanz

Eleanor Sharpston erhob zudem Klage gegen die Feststellung der Mitglied-
staaten in ihrer Erklarung vom 29.1.2020, es bestiinde eine Vakanz am Ge-
richtshof, die sich aus dem Ausscheiden von Eleanor Sharpston ergebe.*>¢
Der Rechtsschutz gegen diesen Akt hat fiir einen nicht ernannten Bewer-
ber keine Relevanz - seine Kandidatur fuf$t gerade auf einer bestehenden
Vakanz. In der Sache Sharpston stellt sich beziiglich dieser Erklarung durch
die Regierungskonferenz ebenfalls das Problem der Beteiligtenfdhigkeit
dieser Konferenz, wie schon hinsichtlich der Ernennung eines Generalan-
walts.

(4) Zwischenergebnis

Die Mitgliedstaaten als Herren der Vertrage haben die Entscheidungen der
Regierungskonferenz bewusst dem Anwendungsbereich der Nichtigkeits-
klage entzogen. Die Mitgliedstaaten wollten damit gerade einen Bereich
nicht justiziabler Entscheidungen schaffen, welcher in einem politischen,
intergouvernementalen Verhandlungsfeld bleibt, darunter auch die Bestel-
lung der Richter und Generalanwilte. Deshalb haben sie die entsprechen-
den Kompetenzen auch nicht dem identisch besetzten Rat zugewiesen.
Es entsteht dadurch ein Konflikt mit dem Rechtsstaatsprinzip. Eine Ausle-
gung im Lichte dieses Prinzips scheitert jedoch an der Wortlautgrenze des
Art. 263 Abs.1 Abs. 2 AEUV, nach der Klagegegner lediglich Einrichtungen
und Stellen der Union sein kénnen, nicht aber die Regierungskonferenz
als von den Mitgliedstaaten etablierte Zusammenkunft. Mithin ist eine
Nichtigkeitsklage gegen die Ernennung der Generalanwilte unzuldssig.

455 Im Ergebnis verneint eine Zurechnung zu einem Unionsorgan auch Volkert, Die
Entlassung der Generalanwaltin Sharpston und die Folgen fiir die Unabhangigkeit
der Europdischen Justiz, NJOZ 2021, S. 545, 548.

456 Erklarung der Konferenz der Vertreter der Regierungen der Mitgliedstaaten vom
29. Januar 2020 zu den Auswirkungen des Austritts des Vereinigten Konigreichs auf
die Generalanwilte des Gerichtshofs der Européischen Union, Ratsdokument XT
21018/20.
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bb) Rechtswirkung gegeniiber Dritten

Wiirde man die gerichtliche Uberpriifbarkeit der Akte der Regierungs-
konferenz, insbesondere der Ernennung eines Generalanwalts, vertreten,
schliefSe sich die Frage an, ob diese iiberhaupt Rechtswirkungen gegeniiber
Dritten entfalten. Dies wire Voraussetzung fiir die Klagebefugnis einer
natiirlichen Person gem. Art. 263 Abs. 4 AEUV. Fiir einen nicht ernannten
Bewerber ist die Rechtswirkung und die diesbeziigliche Betroffenheit allge-
mein anerkannt, da der Ernennung eines Konkurrenten die Ablehnung des
klagegenden Kandidaten implizit ist und diese Ablehnung den Bewerber
unmittelbar und inviduell betrifft.#>” Lediglich hinsichtlich der Erklarung
einer Vakanz durch die Mitgliedstaaten ist ein Bewerber nicht betroffen.

Fir Eleanor Sharpston ist die Ausgangslage jedoch eine andere und die
Bewertung der Rechtsqualitdt der klagegegenstdndlichen Akte komplexer.
Wird mit den Mitgliedstaaten und dem Gerichtshof davon ausgegangen,
dass die Amtszeit von Eleanor Sharpston bereits nach Art.50 Abs.3 EUV
vor der Ernennung ihres Nachfolgers geendet sei, hitte die Ernennungsent-
scheidung keine unmittelbaren Rechtswirkungen auf Eleanor Sharpston,
sodass sie nicht betroffen wire. Fiir die Erklarung der Vakanz konnte sogar
argumentiert werden, dass sie gar keine Rechtswirkung entfalte und damit
ohnehin kein Gegenstand einer Nichtigkeitsklage seien konne.

Auch unter der Prdmisse, dass Eleanor Sharpston durch den Austritt
des Vereinigten Konigreichs nicht ihres Amtes verlustig wurde, vermogen
die Erklarungen der Regierungskonferenz nicht, das geltende Recht abzu-
bedingen und Eleanor Sharpston ihres Amtes zu erheben.*>® Infolgedessen
miisste ohne weitere Begriindung von Rechtswirkungen der Akte der Regie-
rungskonferenz gegeniiber Eleanor Sharpston konsequenterweise an deren
Anfechtbarkeit gezweifelt werden.*>

Dieser formalistische Schluss lasst jedoch die Wertungen der gegenstiand-
lichen Konstellation aufler Acht und sollte daher tiberpriift werden. Die
Erklarung iiber die Vakanz der von Eleanor Sharpston besetzten Stelle ver-
mag rechtlich nicht eine sich aus dem Gesetz tatsdchlich nicht ergebende

457 Vgl. fiir Bewerber auf eine Beamtenlaufbahn, die sich auf einer Eignungsliste befan-
den Hatje, Der Rechtsschutz der Stellenbewerber im Européischen Beamtenrecht,
S.200.

458 Siehe zur fehlenden Abberufung durch die Erklirungen der Regierungskonferenz
oben unter Kapitel 2: C.ITL.1.

459 Die fehlende verbindliche Rechtsfolge und daraus folgende Unzuldssigkeit einer
Nichtigkeitsklage betont Gabriel, Justizfreie Hoheitsakte und die Unabhangigkeit
des EuGH, EuZW 2020, S. 971, 976.
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Vakanz zu schaffen, dafiir fehlt es den Mitgliedstaaten an der Befugnis zur
Amtsenthebung. Hitten die Mitgliedstaaten eine Amtsenthebung kraft Ein-
zelfallentscheidung mitgeteilt, hitten sie sich nicht mehr schiitzend hinter
einer Unverbindlichkeit ihrer Entscheidung verstecken kénnen und auch
der Gerichtshof wiare womdglich aufgrund dieses offenkundigen Rechts-
missbrauchs geneigt gewesen, eine Ausnahme von der Unanfechtbarkeit
von Entscheidungen der Regierungskonferenz zu entwickeln. Diesem Um-
stand waren sich auch die Mitgliedstaaten bewusst, sodass sie sich fiir die
politisch gewollte Folge des Brexit einer unverbindlichen Erkldrung einer
gesetzlichen Rechtsfolge entschieden. Es bleibt damit eine unverbindliche
Behauptung einer Rechtslage, die eine verbindliche Entscheidung, fiir wel-
che offenkundig keine Befugnis bestiinde, umgehen soll.

Grundsitzlich sind ,blofle Meinungsduflerungen, Rechtsauskiinfte und
Verhaltensempfehlungen nicht nach Art.263 AEUV justiziabel.“4%® Doch
fiir die, dhnlich den Erklirungen der Regierungskonferenz, untypisierten
und grundsétzlich unverbindlichen Mitteilungen der Kommission kdnnen
nach der Rechtsprechung des Gerichtshofs als Rechtsakte angesehen wer-
den, wenn ,sie die EU-Rechtslage unzutreffend darstellten und damit geeig-
net waren, den Anschein von Verpflichtungen zu begriinden, die tatsichlich
nicht bestehen“*¢! Eine Rechtsaktsqualitdt wurde so vor dem Gericht auch
fiir Empfehlungen der Kommission begriindet, da diese unverbindlichen
Empfehlungen tatsachlich verschleierte Richtlinien seien, welche die Kom-
mission nicht als solche durchsetzen konnte.6? Das Gericht folgte diesem
Vorbringen lediglich nicht, weil die Mitteilung nach Ansicht des Gerichts
nicht verbindlich formuliert gewesen sei.*63

Diese Uberlegungen lassen sich auch auf die Erklirung der Regierungs-
konferenz iibertragen, da diese eine fehlerhafte Auslegung des Primérrechts
darstellt und dabei nicht tatsdchlich bestehende Rechtspflichten behauptet,

460 Streinz-Ehricke, Art.263 AEUV, Rn.22; Calliess/Ruffert-Cremer, Art.263 AEUV,
Rn. 15; Groeben/Schwarze/Hatje-Gaitanides, Art. 263 AEUV, Rn. 27.

461 Gundel, Rechtsschutz gegen Empfehlungen der EU-Kommission? - Anmerkung
zum Urteil des EuGH (GK) v. 20.2.2018, Rs. C-16/16 P (Belgien/Kommission), EuR
2018, S.593, 594 mw.N.; vgl. auch Calliess/Ruffert-Cremer, Art. 263 AEUV, Rn. 15;
Streinz-Ehricke, Art. 263 AEUV, Rn. 22.

462 Gundel, Rechtsschutz gegen Empfehlungen der EU-Kommission? - Anmerkung
zum Urteil des EuGH (GK) v. 20.2.2018, Rs. C-16/16 P (Belgien/Kommission), EuR
2018, S. 593, 597.

463 Gundel, Rechtsschutz gegen Empfehlungen der EU-Kommission? - Anmerkung
zum Urteil des EuGH (GK) v. 20.2.2018, Rs. C-16/16 P (Belgien/Kommission), EuR
2018, S. 593, 597.
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indem sie den Eindruck vermittelt, Eleanor Sharpston diirfe ihr Amt nicht
mehr ausiiben und der Gerichtshof diirfe sie nicht mehr beschiftigen. Da
die Erklarung der Regierungskonferenz also unter dem Deckmantel einer
unzutreffenden Rechtsauslegung, Rechtsfolgen zu bewirken ersucht, sollte
diese unmittelbar unverbindliche Erkldarung als ein Rechtsakt begriffen
werden. Die Regierungskonferenz formulierte die Erklarung auch nicht
etwa als Vorschlag fiir eine Auslegung des Rechts, sondern beanspruchte
Verbindlichkeit ihrer Rechtsauslegung. Die Mitgliedstaaten haben zudem
nicht nur das Ende der Amtszeit von Eleanor Sharpston gem. Art. 50 Abs. 3
AEUV festgehalten, sondern auch vereinbart, dass Eleanor Sharpston bis
zur Amtseinfithrung ihres Nachfolgers im Amt bleiben sollte.#¢* Diese
Modifikation der in der Erklirung behaupteten Rechtslage nach Art.50
Abs.3 EUV legt nahe, dass die Mitgliedstaaten unter dem Vorwand eines
rechtlichen Automatismus tatsidchlich selbst iiber das Ende der Amtszeit
bestimmen wollten.

Insgesamt sollte der Erklirung der Regierungskonferenz tiber eine beste-
hende Vakanz trotz formulatorisch blofler Kenntnisnahme der Rechtslage
eigene Rechtswirkung zugesprochen werden. Zwar kennt das Europédische
Prozessrecht keine Feststellungsklage.%> Jedoch wire Gegenstand einer sol-
chen Klage gegen die Erklarung der Mitgliedstaaten nicht die Feststellung
eines Rechtsverhidltnisses, sondern die Rechtmifiigkeit einer konkreten
Handlung, die das Nichtbestehen eines Rechtsverhiltnisses behauptet.

Nimmt man eine Rechtswirkung der Vakanzerklarung der Regierungs-
konferenz an, gilt dies erst recht auch fiir die Ernennung von Antonios
Rantos tiber die unmittelbare Ernennung hinaus, indem die Behauptung, es
bestiinde eine Vakanz, weitergefithrt wird.

) Zwischenergebnis

Zusammenfassend besteht gegen die Stellungnahmen des 255-Ausschusses
als unverbindliche Zwischenakte kein Rechtsschutz. Nach Auffassung des
Gerichtshofs falle auch die Ernennung eines Generalanwalts als uneigent-
licher Ratsbeschluss der Regierungskonferenz nicht unter die gerichtliche

464 Zu dieser widerspriichlichen Entscheidung der Mitgliedstaaten auch Pech, The
Schrodinger’s Advocate General, https://verfassungsblog.de/the-schroedingers
-advocate-general/.

465 Gabriel, Justizfreie Hoheitsakte und die Unabhéngigkeit des EuGH, EuZW 2020,
S.971,977.
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Kontrolle nach Art.263 AEUV. Diese Auslegung des Art.263 AEUV ent-
spricht dem erkennbaren Willen der Vertragsstaaten. Im Sinne effektiven
Rechtsschutzes sollte jedoch zukiinftig die Moglichkeit einer gerichtlichen
Uberpriifung geschaffen werden.66

2. Weitere Klagearten

Da sich der Gerichtshof gegen die Zuldssigkeit von Nichtigkeitsklagen ge-
gen uneigentliche Ratsbeschliisse entschieden hat, ist zu untersuchen, ob
alternative Verfahren die Uberpriifung der Beschliisse der Regierungskon-
ferenz bewirken kénnten.

a) Untitigkeits- oder Nichtigkeitsklagen

Fiir den Bewerber ist bei Unzuldssigkeit der Nichtigkeitsklage gegen die
Ernennung eines Konkurrenten der unionelle Individualrechtsschutz voll-
standig verschlossen. Die Ernennung und implizierte Ablehnung entfaltet
Rechtskraft, gegen die sich der Kandidat nicht vor den Gerichten der
Europiischen Union wehren kann.#¢7

Eleanor Sharpston hatte hingegen versuchen konnen, ihre Rechtsauffas-
sung weiter durchzusetzen. Der Gerichtshof betonte bekanntlich, dass die
Entscheidungen der Regierungskonferenz keine eigene Rechtsfolge beziig-
lich des Mandats der ,britischen“ Generalanwéltin entfaltet hétten. Nach
Eleanor Sharpston habe jedoch auch der Austritt des Vereinigten Konig-
reichs aus der Europdischen Union unmittelbar nichts an dem Lauf ihrer
urspriinglich vorgesehenen Amtszeit bis zum 6. Oktober 2021 gedndert.
Demzufolge war Eleanor Sharpston bis zum 6. Oktober 2021 im Amt,*68

466 Die derzeitige Konstruktion zur Bewerberauswahl mute anachronistisch an nach
Bogdandy/Krenn, Zur demokratischen Legitimation von Europas Richtern, JZ 2014,
S.529, 535.

467 Nationale Verfahren oder solche vor dem Europdischen Gerichtshof fiir Menschen-
rechte sollen fiir diese Betrachtung aufler Acht bleiben. Zur Uberpriifung der
Zustimmung zur Konferenzerklarung durch nationale Gerichte siehe Crone, That
Depends, https://verfassungsblog.de/that-depends/. Nach Tobias Crone seien
diese nationalen Verfahren gerade auch ein Argument fiir die zentrale Uberpriifung
durch den Gerichtshof.

468 Crone, That Depends, https://verfassungsblog.de/that-depends/; Volkert, Die
Entlassung der Generalanwaltin Sharpston und die Folgen fiir die Unabhangigkeit
der Europdischen Justiz, NJOZ 2021, S. 545, 547.
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C. Der Fall Sharpston

sodass sie fiir diesen Zeitraum unter anderem monetdre Anspriiche geltend
machen kénnte.*®® Wiirden ihr diese Anspriiche verweigert werden, konnte
sie unproblematisch Untitigkeits- oder Nichtigkeitsklage erheben,*? da
es sich um ein der gerichtlichen Kontrolle unterworfenes Verhalten der
Verwaltung des Gerichtshofs, welches Rechtsfolgen setzt, handeln wiirde.
In diesem Verfahren miisste inzident die Frage beantwortet werden, zu
welchem Zeitpunkt das Mandat von Eleanor Sharpston tatséchlich endete.

Jedoch sollte diese umstdndliche Notlosung weder Eleanor Sharpston
selbst noch dem Gerichtshof zugemutet werden.#’! Daher erscheint es umso
sachgemifler, die Feststellung {iber die Amtszeit unmittelbar einer gerichtli-
chen Priifung zuzufiithren.

b) Vertragsverletzungsverfahren

Im Fall Sharpston, ebenso wie in jedem Falle der impliziten Ablehnung
eines Bewerbers, konnte die Entscheidung der Regierungskonferenz mit-
telbar im Rahmen eines Vertragsverletzungsverfahren iiberpriift werden.
Gegenstand wire dabei die Zustimmung eines bzw. aller Mitgliedstaaten
zu der rechtswidrigen Entscheidung. Im Vertragsverletzungsverfahren kann
die Rechtsverletzung durch die ,Handlungen samtlicher Organe der Mit-
gliedstaaten4’2 geltend gemacht werden. Damit kommt auch die Stimmab-
gabe eines Regierungsvertreters infrage, deren Rechtswidrigkeit sich ergibt,
indem einem rechtswidrigen Beschluss zugestimmt wird.

Da der Bewerber bzw. amtierende Generalanwalt selbst kein solches Ver-
fahren einleiten kann und alle Mitgliedstaaten die Entscheidung mitgetra-
gen haben, bliebe es an der Kommission, dieses Verfahren einzuleiten. Ein
Interesse daran seitens der Kommission konnte bestehen, falls diese auch
der Ansicht wire, dass Eleanor Sharpston den Gerichtshof erst mit Ende
ihrer reguldren Amtszeit verlassen hat und mithin fiskalische Anspriiche
geltend machen konnte. 473

469 Gabriel, Justizfreie Hoheitsakte und die Unabhingigkeit des EuGH, EuZW 2020,
S. 971, 977.

470 Gabriel, Justizfreie Hoheitsakte und die Unabhingigkeit des EuGH, EuZW 2020,
S. 971, 977.

471 Gabriel, Justizfreie Hoheitsakte und die Unabhéngigkeit des EuGH, EuZW 2020,
S. 971, 977.

472 Pechstein, EU-Prozessrecht, Rn. 285.

473 Vgl. Crone, That Depends, https://verfassungsblog.de/that-depends/.
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3. Rechtsverletzung

Zuletzt wird in der Literatur teilweise angezweifelt, ob die Beschliisse der
Regierungskonferenz, mithin auch bei der Ernennung der Generalanwil-
te, iiberhaupt an das Unionsrecht gebunden sind. Nach einer Auffassung
gehoren diese Beschliisse nicht zum Unionsrecht*’# und unterliegen mit-
hin lediglich den allgemeinen volkerrechtlichen Regeln.#”> Nach anderer
Auffassung seien auch uneigentliche Ratsbeschliisse Teil des Unionsrechts
und mithin an diesem zu messen. Dies sei schon dadurch belegt, dass
die Beschliisse fiir ihre Wirksamkeit mit dem Primérrecht vereinbar sein
miissten. 476

Zumindest die uneigentlichen Ratsbeschliisse zur Ernennung eines Ge-
neralanwalts sind dem Unionsrecht zuzordnen,*”” da sich die Mitgliedstaa-
ten einer ausdriicklichen Kompetenz des Art.253 Abs.1 AEUV bedienen,
um die Zusammensetzung des Gerichtshofs zu beeinflussen. Somit handeln
die Mitgliedstaaten nicht nur auf Grundlage des Unionsrechts, sondern
auch die Rechtsfolgen reichen in die Européische Union. Daher miissen
sich diese uneigentlichen Ratsbeschliisse der Mitgliedstaaten auch am Uni-
onsrecht messen lassen, insbesondere an den Verfahrensvorgaben der Er-
machtigungsgrundlage selbst.

4. Folgen der justizfreien Generalanwaltsernennung

Erachtet man die Ernennung eines Generalanwalts durch die Mitgliedstaa-
ten als nicht gerichtlich tiberpriifbar, erzeugt dies eine beachtliche Bedro-
hung fiir die Unabhdngigkeit des Gerichtshofs. Den Mitgliedstaaten steht
es mit der Entscheidung des Gerichtshofs in der Sache Sharpston faktisch
frei, zukiinftig Griinde vorzuschieben, aus denen die Dienstzeit eines Gene-
ralanwalts enden soll, um sodann einen neuen Generalanwalt zu benennen.
Ob tatsdchlich ein Posten als Generalanwalt frei geworden und damit die
Voraussetzung fiir die Ernennung eines neuen Amtstréagers vorliegt, wiirde

474 Calliess/Ruffert-Ruffert, Art. 288 AEUV, Rn. 107.

475 Kaufhold, A.IL. Institutioneller Aufbau der Europdischen Union, in: Dauses/Lud-
wigs (Hrsg.), Handbuch des EU-Wirtschaftsrechts, Rn.189; Grabitz/Hilf/Nettes-
heim-Thym, Art. 222 AEUV, Rn. 23.

476 Grabitz/Hilf/Nettesheim-Nettesheim, Art. 288 AEUV, Rn. 218.

477 Gabriel, Justizfreie Hoheitsakte und die Unabhingigkeit des EuGH, EuZW 2020,
S. 971, 975; Bohnert, Predictable and Unsatisfying, https://verfassungsblog.de/predi
ctable-and-unsatisfying/.
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nicht tiberpriift werden. Im Fall Sharpston hat der Gerichtshof auflerdem
erldutert, dass die Kenntnisnahme des Endes der Dienstzeit durch die
Mitgliedstaaten kein Enthebungsakt sei, sodass aus ihr keine Rechtsfolgen
erwachsen.

Zur Illustration der Folgen dieser Regelungen und ihrer Auslegung kann
folgendes Szenario dienen: Die Mitgliedstaaten konnten tatsachenwidrig
behaupten, ein Generalanwalt sei des Amtes enthoben worden nach Art. 6
EuGH-Satzung. Da die blofle Kenntnisnahme einer Vakanz, so der Ge-
richtshof in Sachen Sharpston,*’® keine vakanzbegriindende Rechtsfolge
habe, wiirde der betreffende Generalanwalt tatsachlich weiterhin im Amt
bleiben. Die Rechtsprechung des Gerichtshofs fithrt mithin nicht dazu,
dass die Mitgliedstaaten Generalanwilte nunmehr frei vom Gerichtshof
abberufen konnen.

Dennoch kénnten die Mitgliedstaaten einen Nachfolger ernennen. Dass
fiir diesen Beschluss eine wesentliche Tatbestandsvoraussetzung — namlich
das Bestehen einer Vakanz - fehlt, konnte mangels Zuldssigkeit entspre-
chender Verfahren nicht geriigt werden und der rechtswidrige Beschluss
kénnte nicht gerichtlich aufgehoben werden. Infolgedessen wiren tatsdch-
lich mehr Generalanwilte am Gerichtshof tatig als rechtlich vorgesehen.*”

Freilich miisste die Entscheidung der Mitgliedstaaten einvernehmlich
getroffen werden. Moglicherweise verhindert dieses Quorum einen Miss-
brauch justizfreier Rechtsakte, wodurch ein gewisser Rechtsschutz durch
Verfahren besteht. Insofern sollte der Fall Sharpston wohl in seinem Kon-
text betrachtet und nicht zu weitreichende Folgerungen gezogen werden.

Doch der Gerichtshof sollte es nicht auf die Rechtstreue der Mitglied-
staaten ankommen lassen, wenn er gleichzeitig die Integritit der Zusam-
mensetzung der Gerichte als besonders schiitzenswert erachtet. Der Ge-
richtshof fasste seine eigene Rechtsprechung zur Gerichtszusammenset-
zung etwa in einer Entscheidung tiber die Verwaltungsgerichtsorganisation
Polens wie folgt zusammen:

»Nach standiger Rechtsprechung setzen die nach dem Unionsrecht erfor-
derlichen Garantien der Unabhéngigkeit und Unparteilichkeit voraus,
dass es Regeln insbesondere fiir die Zusammensetzung der Einrichtung,
die Ernennung, die Amtsdauer und die Griinde fiir Enthaltung, Ableh-

478 EuGH, Beschluss v. 16.6.2021, Rs. C-684/20 P (Sharpston/Rat und Vertreter der
Regierungen der Mitgliedstaaten), ECLI:EU:C:2021:486, Rn. 48.

479 Volkert, Die Entlassung der Generalanwiltin Sharpston und die Folgen fiir die
Unabhiéngigkeit der Europiischen Justiz, NJOZ 2021, S. 545, 547
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nung und Abberufung ihrer Mitglieder gibt, die es erméglichen, bei den
Rechtsunterworfenen jeden berechtigten Zweifel an der Unempfanglich-
keit dieser Einrichtung fiir duflere Faktoren und an ihrer Neutralitit in
Bezug auf die widerstreitenden Interessen auszurdumen. 8

Es liegt nahe, dass der Gerichtshof in dem eben erdachten Szenario einer
missbrauchlich behaupteten Amtsenthebung und Nachbesetzung einschrei-
ten wiirde. Vermutlich wiirde der Gerichtshof weder die Folge anerkennen,
dass beliebig viele Generalanwilte nachbestellt werden, noch wiirde er
die rechtswidrig behauptete Amtsenthebung als wirksam erachten. Dafiir
bliebe es dem Gerichtshof einzig, die Nichtigkeit der Ernennung des
zusitzlichen Generalanwalts festzustellen. Dies stiinde in direktem Wider-
spruch zur Rechtsprechung in Sachen Sharpston. Dass der Gerichtshof die
Vakanz aufgrund des Austritts des Vereinigten Konigreichs fiir tatsichlich
bestehend erachtete, kann keine andere prozessuale Behandlung rechtferti-
gen — schliefSlich lief§ der Gerichtshof die Nichtigkeitsklage schon wegen
offensichtlicher Unzuléssigkeit scheitern. Es zeigt sich hier deutlich, welche
Bedeutung und mogliche Konsequenzen die von den Vertragsstaaten ge-
schaffene Rechtsschutzliicke hat.

5. Begrenzte gerichtliche Uberpriifung als Weg fiir die Zukunft?

Die jedenfalls iberwiegende Zahl der Mitgliedstaaten steht wohl einer ge-
richtlichen Uberpriifbarkeit der Ernennung eines Generalanwalts kritisch
gegeniiber. Auch die Generalanwilte und Richter haben mdglicherweise
ein Interesse daran, ihre Ernennung dem Damoklesschwert jederzeitiger
riickwirkender Aufhebung zu entziehen. Bei allem berechtigten Zogern
sollte stets bedacht werden, dass eine gerichtliche Uberpriifung nicht ufer-
los sein sollte, geschweige denn sein muss.*8! Den Mitgliedstaaten ist ein
weites Ermessen bei der Auswahl und Ernennung zuzugestehen.*? Ob

480 EuGH, Urteil v. 2.3.2021, Rs. C-824/18 (A.B. u.a.), ECLI:EU:C:2021:153, Rn. 117.

481 Zwischen der Priifung auf Verfahrensfehler und der Priifung der politischen Perso-
nenauswahl differenziert auch Kochenov/Butler, It's Urgent III, https://verfassungsbl
og.de/its-urgent-iii/.

482 Das Ermessen ist im Sinne der Rechtsprechung des Gerichtshofs zu verstehen. Im
Gegensatz zu deutscher Dogmatik ist nicht zwischen einem Beurteilungsspielraum
auf Tatbestandsebene und einem Ermessen auf Rechtsfolgenseite zu differenzieren.
Stattdessen wird die umfassende Entscheidungsfreiheit der Verwaltung als einheitli-
cher Begriff konstruiert und hier als Ermessen bezeichnet. Siehe zu dieser Termino-
logie Schwarze, Europdisches Verwaltungsrecht, S. 280-282.
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sich der Gerichtshof an die Uberpriifung von Entscheidungen der Regie-
rungskonferenz trauen wiirde oder die Ernennung einem Organ der Union
primérrechtlich tiberantwortet werden wiirden, konnte und sollte sich der
Gerichtshof auf die Uberpriifung der {ibrigen Rechtmifigkeit beschrinken
und das mitgliedstaatliche Ermessen achten. So wiirde der Gerichtshof
vor allem priifen, ob tiberhaupt eine Stelle als Generalanwalt vakant ist,
die durch Ernennung der Mitgliedstaaten nachbesetzt werden kann, und
ob das entsprechende Verfahren eingehalten wurde, insbesondere die Ein-
holung einer Stellungnahme des 255-Ausschusses und der Konsens der
mitgliedstaatlichen Vertreter.

Als Vorbild fiir dieses Vorgehen kdnnen einerseits die Verwaltungsent-
scheidungen der Europidischen Union, welche auf einer Ermessensaus-
tibung basieren und vom Gerichtshof ebenfalls nur begrenzt tiberpriift
werden, dienen.*8* Weiter kann die Uberpriifung der Ernennung der Rich-
ter des Gerichts fiir den offentlichen Dienst der Europdischen Union
(EuGOD) und der Kommissionsmitglieder herangezogen werden.*$* Die
Auswahl der Kommissionsmitglieder ist noch politischer als diejenige der
Generalanwilte und wird ebenfalls vom Gerichtshof auf Verfahrensfehler
und Ermessensfehler gepriift.#®> Die weniger politische und stéirker regu-
lierte Ernennung der Richter des EuGOD durch den Rat wurde vom Ge-
richtshof bereits vereinzelt gepriift. Dabei handelte es sich jedoch nicht um
Nichtigkeitsklagen gescheiterter Bewerber, sondern es wurde in Rechtsmit-
telverfahren die fehlerhafte Besetzung des EuGOD wegen Verstofien gegen
das Verfahren der Ernennung eines Richters des EuGOD geltend gemacht
und gepriift.*3¢ In einem dieser Verfahren hat das Gericht illustriert, dass
politischer Ermessensspielraum und Verfahrensregeln koexistieren kénnen:

»Insoweit ist an erster Stelle daran zu erinnern, dass nach standiger
Rechtsprechung, selbst dann, wenn ein Organ iiber ein weites Ermessen
hinsichtlich der Ernennung eines Bewerbers verfiigt, dieses weite Ermes-

483 Schwarze, Europdisches Verwaltungsrecht, S. 283-285.

484 Auch die Mitglieder des Direktoriums der Europdischen Zentralbank werden gem.
Art. 283 Abs. 2 UAbs. 2 AEUV vom Europdischen Rat und die Mitglieder des Rech-
nungshofs gem. Art.286 Abs.2 UAbs.1 S.2 AEUV vom Rat ernannt. Auch diese
Ernennungsentscheidungen sind gerichtlich tiberpriifbar.

485 Braukmann, Die EU-Kommissare, S. 91.

486 Eine fehlerhafte Auswahl der Richter des EuGOD wurde geltend gemacht in den
Verfahren EuGH, Urteil v. 26.3.2020, Rs. C-542/18 RX-II und C-543/18 RX-II (Ré-
examen Simpson/Rat), ECLI:EU:C:2020:232, welchem Verfahren vor dem Gericht
vorangingen, und EuG, Urteil v. 23.1.2018, Rs. T-639/16 P (FV/Rat), ECLLI:EU:T:
2018:22.
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sen unter vollstindiger Einhaltung aller einschlidgigen Regelungen auszu-
tiben ist, d. h. nicht nur der Stellenausschreibung, sondern auch etwaiger
Verfahrensvorschriften, die die Behérde fiir die Ausiibung dieses Ermes-
sens erlassen hat. Daher bilden [...] die auf das Verfahren zur Ernennung
anzuwendenden Vorschriften einen Teil des rechtlichen Rahmens, den

das Organ bei der Ausiibung seines weiten Ermessens strikt einzuhalten
hat 487

Es ist zu hoffen, dass kiinftig eine Uberpriifung der Entscheidungen der
Regierungskonferenz ermdglicht wird.*8® Dafiir miisste eine angemessene
Losung fiir alle Bereiche, die in die Befugnis dieser Zusammenkunft fallen,
gefunden werden. Jedenfalls die Ernennung der Generalanwilte betreffend,
wire eine gerichtliche Uberpriifung, die auf schwerwiegende Vertragsver-
letzungen begrenzt ist und den Ermessensspielraum der Mitgliedstaaten
wahrt, eine gangbare Losung. Dafiir wéire wohl eine Vertragsinderung
erforderlich, durch welche die Befugnis der Generalanwaltsernennung auf
ein Organ der Union, etwa den Rat, iibertragen wird, da so nicht nur das
Rechtsschutzproblem geldst wire, sondern auch weitere Vorteile verwirk-
licht werden kénnten, wie unter Kapitel 6: B.I1.4 aufgezeigt werden wird.

V. Fazit

Der Fall Sharpston lenkte die Aufmerksamkeit der Fachoffentlichkeit auf
die Rechtsstellung des Generalanwalts im allgemeinen und das bestehende
Rechtsschutzproblem im speziellen. Materiellrechtlich {iberzeugte das vom
Gerichtshof andeutensweise gebilligte Vorgehen der Mitgliedstaaten nicht.
Die Rechtsstellung des Generalanwalts gebietet es, dass sein Mandat nicht
mit dem Austritt eines Mitgliedstaates endet. Hier sollte Klarheit geschaffen
werden, entweder durch den Gerichtshof oder aber durch eine Umsetzung
der im Brexit gelernten Lektionen in das geschriebene Recht der Vertrige.
Der Gerichtshof war jedoch daran gehindert, dieses Problem weiter zu
priifen, da Nichtigkeitsklagen gegen die Ernennung eines Generalanwalts
unzuléssig sind. Die Folgen dieser Rechtsschutzliicke reichen tiber den Fall
Sharpston hinaus und betreffen insbesondere Bewerber, deren Ernennung
die Mitgliedstaaten verweigert haben. Um dem Rechtsstaatsgrundsatz zu

487 EuG, Urteil v. 23.1.2018, Rs. T-639/16 P (FV/Rat), ECLI:EU:T:2018:22, Rn. 46.
488 Ahnlich Calliess/Ruffert-Ruffert, Art. 288 AEUV, Rn. 110.
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geniigen, sollte diese bestehende Rechtsschutzliicke geschlossen werden.
Eleanor Sharpston hat dafiir bereits mehrere Auslegungen aufgezeigt, die je-
doch nicht iiberzeugen. Stattdessen sollten die Mitgliedstaaten ihrer rechts-
staatlichen Verantwortung nachkommen und eine begrenzte gerichtliche
Uberpriifbarkeit der Ernennung eines Generalanwalts kodifizieren. Auch
wenn man die Entscheidung des Gerichtshofs fiir prozessrechtlich vertret-
bar halt, hinterldsst zumindest der Umgang mit Eleanor Sharpston im
Eilverfahren - es sei an die unterlassene Anhorung erinnert*®® - einen
Beigeschmack.

489 Zur Rechtswidrigkeit der unterlassenen Anhérung ausfithrlich Gabriel, Justizfreie
Hoheitsakte und die Unabhingigkeit des EuGH, EuZW 2020, S.971, 976; eine
Anhérungspflicht verneint Volkert, Die Entlassung der Generalanwiltin Sharpston
und die Folgen fiir die Unabhingigkeit der Europaischen Justiz, NJOZ 2021, S. 545,
548-549.
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