Zum Recht der Parteien, zu den Schlulantrigen der
Generalanwilte beim EuGH Stellung zu nehmen

Theodor Schilling*

1. Die Familie der Vertreter des offentlichen Interesses

Die Generalanwilte beim Gerichtshof der Europiischen Gemeinschaften
(EuGH) unterstiitzen diesen gemafl Art. 222 Abs. 2 des EG-Vertrags (EGV) bei
der Erfiilllung seiner Aufgabe nach Art. 220 EGV, die Wahrung des Rechts zu
sichern, indem sie “in volliger Unparteilichkeit und Unabhingigkeit begriindete
Schluflantrige zu den dem [EuGH] unterbreiteten Rechtssachen 6ffentlich stel-
len”. Sie sind der jiingste Sprof einer weitverzweigten Familie von unterschiedlich
benannten Vertretern des offentlichen Interesses, die namentlich im romanischen
Rechtskreis in den unterschiedlichsten Rechtsgebieten vertreten', aber — zumin-
dest im Verwaltungsrecht — auch in Deutschland bekannt ist?. Thre Aufgabe ist es
generell, daran mitzuwirken, “dafl das Recht sich durchsetzt und das Gemeinwohl
keinen Schaden leidet”3, also das Gericht zu unterstiitzen und tiber die Einheit der -
Rechtsprechung zu wachen®. Dementsprechend sind sie regelmaflig als gerichts-
externe, zentrale Behorde organisiert. In Abweichung von dieser Regel sind die
Generalanwilte beim EuGH nach Art. 8 der EG-Satzung des EuGH (EGS-
EuGH) Mitglieder des EuGH selbst® und damit nicht gerichtsextern; zudem bil-
den sie keine Behorde, sondern handeln als Einzelpersonen.

2. Die Rechtsprechung des EGMR

a) Die Rechtsprechung zu den Schluflantrigen des Vertreters des
6ffentlichen Interesses

Der Europiische Gerichtshof fiir Menschenrechte (EGMR) hat in mittlerweile
standiger Rechtsprechung einige Merkmale beanstandet, die die Vertreter des 6f-

* Dr. iur. utr., LL.M. (Edin.), Privatdozent, Humboldt-Universitit zu Berlin, Jurist im Sprachen-
dienst des EuGH, Luxemburg.

1 J. Wohlfahrt, in: E. Grabitz/M. Hilf, Das Recht der Europaischen Union, Art. 166 (Lfg. Nov.
1988), Rdn. 2,m.w.N. M. Waelbroeck, in: Commentaire Mégret. Le droit de la CEE, 2. Aufl. 1993,
Art. 166 Rdn. 3, weist auf die grofe Ahnlichkeit hin, die die Aufgaben des Generalanwalts beim
EuGH und diejenigen bestimmter franzésischer, belgischer, niederlindischer und luxemburgischer
Vertreter des 6ffentlichen Interesses aufweisen.

2 Ein Beispiel ist der Oberbundesanwalt nach §35 VwGO.

3 So §4 Abs.1 der Verordnung iiber die Landesanwaltschaft Bayern (LABV), BayRS 34-3-1.

4 Fall Lobo Machado/Portugal, Slg. EGMR 1996 1, 195, §28; Fall Vermeulen/Belgien, Slg. EGMR
1996 1, 224, §29. Die Bedeutung dieser Funktion betonte auch die belgische Regierung; vgl. Fall Ver-
meulen, ibid., §31; Fall Van Orshoven/Belgien, Slg. EGMR 1997 111, 1039, §39.

5 Ebenso Wohlfahrt (Anm. 1), Rdn. 5.

http://www.zaoerv.de
© 2000, Max-Planck-Institut fir auslandisches offentliches Recht und Volkerrecht


http://www.zaoerv.de

396 Schilling

fentlichen Interesses in manchen Rechtsordnungen kennzeichnen. Namentlich hat
er die weitverbreitete Regelung, daf§ Schluflantrige der Vertreter des offentlichen
Interesses in einer Weise ergehen, die eine Erwiderung der “eigentlichen” Prozef-
parteien ausschliefit, entweder weil sie diesen Parteien nicht zur Kenntnis gebracht
werden® oder weil sie unmittelbar vor dem Eintritt des Gerichts in die Beratung
abgegeben werden’, u.a. in einem portugiesischen Arbeitsgerichtsverfahren®, ei-
nem belgischen Konkursverfahren® und einem belgischen Verfahren zur Aberken-
nung der irztlichen Approbation'® beanstandet''. Dabei schlieft die vom EGMR
ausdriicklich hervorgehobene Unparteilichkeit des Vertreters des 6ffentlichen In-
teresses diese Beanstandung nicht aus'?.

Die Entwicklung dieser Rechtsprechung war nicht geradlinig. Zunichst hatte
der EGMR darauf abgestellt, dafl der Kliger den Vertreter des offentlichen Inter-
esses nach fiir ihn nachteiligen Schlufantrigen als Prozefigegner ansehen konne;
daher sei der Grundsatz der Waffengleichheit verletzt, wenn er sich zu diesen
Schluffantrigen nicht mehr duflern kénne'. Nach der jiingeren Rechtsprechung
hingegen kommt es nicht mehr auf das Ergebnis an, zu dem die Schluflantrige ge-
langen'. Im niheren hat der EGMR der tatsichlichen Rolle des Vertreters des 6f-
fentlichen Interesses grofle Bedeutung beigemessen; seine Schluflantrige leiteten
ihre Autoritit aus derjenigen der Behorde her, der er angehore™s. Dabei sei es
Zweck der Stellungnahme des Vertreters des dffentlichen Interesses, das Gericht
zu beraten und folglich zu beeinflussen®. Angesichts der Bedeutung, die das Ver-
fahren vor dem Kassationsgericht fiir den Kliger habe, und der Art der Stellung-
nahme des Vertreters des offentlichen Interesses'” verletze es den kligerischen
Anspruch auf rechtliches Gehér (“d une procédure contradictoire” — “to adversa-

6 So im Fall Lobo Machado (Anm. 4), § 14.

7 So in den Fillen Vermexlen (Anm. 4), §13, und Van Orshoven (Anm. 4), §12.

8 Fall Lobo Machado (Anm. 4), §§11-14.

9 Fall Vermeulen (Anm. 4), §§10-13.

10 Fall Van Orshoven (Anm. 4), §§7-12.

11 Fall Lobo Machado (Anm. 4), §31; Fall Vermeulen (Anm. 4), §33; Fall Van Orshoven (Anm. 4),
§41; vgl. weiter Fall Borgers, Serie A, Nr.214 A = EuGRZ 1991, 519, §24; Fall Ruiz-Mateos/Spanien,
Serie A, Nr.262 = EuGRZ 1993, 453, §§ 65 ff.; sowie etwa W. Peukert, in: J.A. Frowein/W. Peukert,
Europiische MenschenRechtsKonvention, EMRK-Kommentar, 2. Aufl. 1996, Art. 6 Rdn. 89, 92 und
128, m.w.N. aus der Rechtsprechung.

12 Fall Lobo Machado (Anm. 4), §31; Fall Vermeulen (Anm. 4), §33; Fall Van Orshoven (Anm. 4),
§38.

13 Vgl. Fall Borgers (Anm. 11).

14 Vgl. Fall Vermeulen (Anm. 4), §33, wo nur auf die “nature des conclusions de I'avocat général”,
nicht aber auf deren — nirgends mitgeteiltes — Ergebnis abgestellt wird, sowie Fall Van Orshoven
(Anm. 4), wo der EGMR ausdriicklich festhlt (§12), daf§ ihm der Inhalt der Schluantrige nicht mit-
geteilt worden sei. Auf diese Entwicklung weist auch Richter Pettiti in seiner opinion concordante im
Fall Reinbardt und Slimane-Kaid/Frankreich, Slg. EGMR 1998 11, 640, 6691, hin.

15 Fall Borgers (Anm. 11), §26; Fall Lobo Machado (Anm. 4), §29; Fall Vermeulen (Anm. 4), §31;
Fall Van Orshoven (Anm. 4), §39. ~

16 Fall Lobo Machado (Anm. 4), §29; Fall Vermenlen (Anm. 4), §31; Fall Van Orshoven (Anm. 4),
§39.

17 Die sich freilich nur im Fall Lobo Machado (Anm. 4), §14, nicht aber in den Fillen Vermenlen
(Anm. 4) und Van Orshoven (Anm. 4) dem Urteil entnehmen laflt; vgl. Anm. 14.
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rial proceedings”), dafl er zum Antrag des Vertreters des ffentlichen Interesses
nicht mehr habe Stellung nehmen kénnen'8. Der Anspruch auf rechtliches Gehér
solle grundsitzlich gerade gewihrleisten, dafl die Parteien im Rahmen des Art. 6
Abs.1 der Konvention zum Schutz der Menschenrechte und Grundfreiheiten
(EMRK) von allen Aktenstiicken und Erklirungen, die die Entscheidung des Ge-
richts beeinflussen sollten, Kenntnis und zu ihnen Stellung nehmen koénnten,
selbst wenn sie von einem unabhingigen Justizorgan ausgingen'®.

Daneben hat der EGMR geriigt, daf§ die Vertreter des offentlichen Interesses
hiufig privilegierten Zugang zu Gerichtsinterna, etwa zum Votum des Berichter-
statters haben?0, oder, wenn auch.regelmiflig ohne Rede- und Stimmrecht, an der
Beratung teilnehmen?!. Diesem Aspekt kommt in der Rechtsprechung des EGMR
eine tragende Bedeutung in den Fillen zu, in denen die Parteien zu den Schlufian-
trigen des Vertreters des 6ffentlichen Interesses Stellung nehmen kénnen, so daf
ihr Anspruch auf rechtliches Gehdr gewahrt ist; in den iibrigen Fillen ist es ein er-
schwerender Umstand?2. So hat der EGMR es als Verstof} gegen den billigen Ab-
lauf des Verfahrens (Art. 6 Abs.1 EMRK) betrachtet, daff der Vertreter des 6f-
fentlichen Interesses bei der franzosischen Cour de cassation bereits vor der Ver-
handlung Einblick in den Bericht des Berichterstatters und in dessen
Urteilsentwurf erhalten hatte?3.

b) Der Kontext dieser Rechtsprechung

Die wiedergegebene Rechtsprechung des EGMR fiigt sich in eine umfassendere
Rechtsprechungslinie ein, die generell unter dem Gesichtspunkt des rechtlichen
Gehérs das Recht der Parteien schiitzt, zu allem Verfahrensinput gehort zu wer-
den: zu Zeugen- und Sachverstindigenaussagen, selbst wenn diese auferhalb des
eigentlichen Gerichtsverfahrens erhoben werden, jedenfalls dann, wenn sie im Ge-
richtsverfahren selbst nicht mehr sachdienlich erortert werden kdnnen?4, ebenso
wie zu Erklirungen des Instanzgerichts, mit denen es seine Entscheidung gegen-
iiber dem Rechtsmittelgericht verteidigt?5. Die Zugehorigkeit der Rechtsprechung,

18 Fall Lobo Machado (Anm. 4), §32; Fall Vermeulen (Anm. 4), §33; Fall Van Orshoven (Anm. 4),
§41. Richter Pettiti (Anm. 14) meint, “[1]e présent arrét [Fall Reinhardt und Slimane-Kaid (Anm. 14)]
ne comporte pas les mémes formules que celles retenues en particulier dans les affaires belges similai-
res”, darunter die “atteinte au respect du contradictoire”. Dazu bestand allerdings auch kein Anlaf,
da das rechtliche Gehdr nach Lage der Dinge im Zeitpunkt des Urteils des EGMR im Verfahren vor
der Cour de cassation gerade gewahrt wurde; vgl. ibid., §§79 und 106. Diesem Urteil wird sich daher
nicht entnehmen lassen, da der EGMR seine frizhere Rechtsprechung aufgegeben oder eingeschrinkt
hitte.

19 Fall Lobo Machado (Anm. 4), §32; Fall Vermeulen (Anm. 4), §33.

20 So im Fall Reinbardt und Slimane-Kaid (Anm. 14), §§73 und 105.

21 Fall Lobo Machado (Anm. 4), §32; Fall Vermeulen (Anm. 4), § 34; Fall Van Orshoven (Anm. 4),
§12; Fall Reinhardt und Slimane-Kaid (Anm. 14), §80.

22 Fall Lobo Machado (Anm. 4), §32; Fall Vermeulen (Anm. 4), §34.

23 Fall Reinhardt und Slimane-Kaid (Anm. 14), §§73 und 105.

24 Vgl. Fall Mantovanelli/Frankreich, Slg. EGMR 1997 11, 425, §§331t.

25 Fall Niderdst-Huber/Schweiz, Slg. EGMR 1997 1, 101, §§24ff.
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die die Befugnis der Parteien zur Auferung zu den Schluffantrigen der Vertreter
des offentlichen Interesses betrifft, zu dieser umfassenderen Rechtsprechungslinie
wird durch Verweisungen in beide Richtungen erhirtet?S.

Gleichwohl ist die hier erorterte Rechtsprechung insofern von eigener Art, als
sich die Schlulantrige des Vertreters des 6ffentlichen Interesses vom sonstigen Ver-
fahrensinput grundsitzlich unterscheiden, wenn man namentlich bedenkt, daf§ der
Vertreter des 6ffentlichen Interesses in allen entschiedenen Fillen nur im Interesse
des Rechts titig wurde, seine Unabhingigkeit und Unparteilichkeit also nicht in
Frage stand: Sie sind — anders als Parteivorbringen oder Zeugen- und Sachverstin-
digenaussagen — kein Essentiale des Verfahrens, dienen nicht mehr der Ermittlung
des Prozefistoffes. Sie sind vielmehr ein Extra, das gewissermaf8en auf einer Ebene
mit der gerichtlichen Entscheidung steht, die das Verfahren abschlieft: Wie diese,
sollen sie nach der Ermittlung des Prozefistoffes und seiner Erérterung mit den Par-
teien?” und in voller Kenntnis des abgeschlossenen Verfahrens von einer unabhin-
gigen Stelle abgegeben werden. Nach der gesetzgeberischen Intention ist der ab-
schlieflend festgestellte Prozefistoff also einer Wiirdigung durch zwei Stellen zu
unterziehen: einer vorlaufigen durch den Vertreter des &ffentlichen Interesses, der
damit zugleich das Gericht berit, und einer endgiiltigen durch dieses.

c¢) Der Grundsatz der Einheit des Gerichts

Wenn der EGMR den Parteien das Recht zu einer Stellungnahme zu den
Schlulantragen des Vertreters des offentlichen Interesses zuspricht, verwirft er
diese gesetzgeberische Intention, indem er diese Schluffantrige noch der Ermitt-
lung des Prozefistoffes zuweist. Damit schiitzt er nicht in erster Linie das rechtli-
che Gehor der Parteien oder das faire Verfahren; das rechtliche Gehor wird nicht
dadurch verletzt, daf} sich zu dem ordnungsgemifl und abschliefend ermittelten
Prozeflstoff zwei Stellen (der Vertreter des offentlichen Interesses und das Ge-
richt) und nicht nur eine (nimlich das Gericht) duflern; es ist auch nicht einsich-
tig, inwiefern dieses Verfahren unfair sein sollte, wenn beide Stellen vollkommen
unabhingig und unparteiisch plidieren bzw. entscheiden. Vielmehr entnimmt der
EGMR dem Art. 6 Abs.1 EMRK offensichtlich einen Grundsatz, der als Grund-
satz der Einheit des Gerichts bezeichnet sei: Grundsitzlich ist nur das Gericht, d.i.
der gesetzliche Richter als Spruchkorper, dazu berufen, iiber den nach Mafigabe
des Grundsatzes des rechtlichen Gehors ermittelten Prozestoff zu befinden, also
tiber “zivilrechtliche Anspriiche” oder eine Anklage zu entscheiden. Ist der Pro-
zefistoff einmal im Rahmen der Verfahrensregelung abschlielend ermittelt, ist jede
weitere Beeinflussung des Gerichts, d.i. des gesetzlichen Richters als Spruchkor-

2 So wird im Fall Mantovanelli (Anm. 24), §33, auf den Fall Lobo Machado (Anm. 4), §31, den
Fall Vermeulen (Anm. 4), §33, und den Fall Niderost-Huber (Anm. 25), §24, verwiesen, im Fall Van
Orshoven (Anm. 4), §41, auf die beiden letztgenannten Fundstellen.

27 So ausdriicklich, fiir die Generalanwilte beim EuGH, Rs. C-17/98, Emesa Sugar (Free Zone)
NV, Beschlufl vom 4.2.2000, Rdn. 14: “Die Schluffantrige stehen auflerhalb der Verhandlung zwi-
schen den Parteien.”
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per, unzulissig. Eine Aufbereitung des Prozefistoffes durch einen Vertreter des
offentlichen Interesses ist daher nach diesem Grundsatz nur zuldssig, wenn sie
noch der Ermittlung des Prozefstoffes zugeordnet wird und demgemifi dem
rechtlichen Gehér der Parteien unterliegt. Unzulissig ist hingegen namentlich die
Zwischenschaltung einer auch noch so objektiven dritten Stelle zwischen Ermitt-
lung des ProzeBstoffes und Beratung/Entscheidung des Gerichts.

Dieser Grundsatz der Einheit des Gerichts kann sich auf Rationalititserwi-
gungen stiitzen. Grundsitzlich muf} es geniigen, wenn auf jeder Stufe des gericht-
lichen Verfahrens eine Stelle den Prozefstoff wiirdigt. Die Verdoppelung der
Wiirdigung, die sich nur aus der Tradition einiger Vertragsstaaten der EMRK, vor-
nehmlich aus dem romanischen Rechtskreis, erklirt und die zumindest urspriing-
lich auch als Gegengewicht gegen die Unabhingigkeit der Gerichte gedacht war,
ist geeignet, jedenfalls fiir die Laienoffentlichkeit die alleinige Verantwortung des
Spruchkdrpers fiir die Entscheidung zu verschleiern®, ohne dafl demgegeniiber
ein klarer Nutzen der Regelung erkennbar wire. Namentlich ist nicht ersichtlich,
aus welchen Griinden der Vertreter des 6ffentlichen Interesses besser in der Lage
sein sollte als ein Spruchkorper des letztinstanzlichen Gerichts bzw. dessen Be-
richterstatter, iiber die Einheit der Rechtsprechung zu wachen. Diese Tradition
hilt damit Rationalititskriterien nicht stand.

3. Die Bedeutung der EMRK fiir das Verfabrensrecht des EsGH

Der Grundsatz der Einheit des Gerichts, wie er sich aus der Rechtsprechung des
EGMR ergibt, ist auch fiir das Verfahren vor dem EuGH und damit fiir die Be-
fugnis der Parteien unmittelbar von Belang, zu den Schluantrigen der General-
anwilte des EuGH Stellung zu nehmen?®. Zwar kénnen nach der Rechtsprechung
des EGMR Mafinahmen der EG (und damit auch des EuGH) als solche nicht vor
dem EGMR angefochten werden, da die EG keine Vertragspartei der EMRK ist®.
Die EMRK stehe der Ubertragung von Zustindigkeiten ihrer Vertragsstaaten auf
Internationale Organisationen nicht entgegen, sofern die in ihr niedergelegten
Rechte und Freiheiten weiterhin im Sinne des Art. 1 EMRK “zugesichert” seien,
doch bestehe die Haftung der Mitgliedstaaten der EG als Vertragsstaaten der
EMRK auch nach einer solchen Ubertragung fort®!. Die Mitgliedstaaten der EG,

28 Das zeigt sich etwa in der hiufig in der Tagespresse zu findenden Bemerkung, daff der EuGH
regelmifig den Schlufiantrigen seiner Generalanwilte folge.

29 Zum Verhiltnis zwischen EMRK und Gemeinschaftsrecht vgl. ausfiihrlich G. Ress, Die
EMRK und das europiische Gemeinschaftsrecht. Uberlegungen zu den Beziehungen zwischen den
Europiischen Gemeinschaften und der Europdischen Menschenrechtskonvention, ZEuS 2 (1999),
471, 47415,

30 Fall Matthews/Vereinigtes Konigreich, Urteil vom 18.2.1999, §32. Ohne cine entsprechende An-
derung der Griindungsvertrige kann die EG auch nicht Vertragspartei der EMRK werden; vgl.
EuGH, Gutachten 2/94, Slg. 1996, I-1759.

81 Fall Matthews (Anm. 30), §32. Damit ist wohl die Auffassung der EKMR in der Sache
ME&Co/Dentschland, ZasRV 50 (1990), 865, 8671, iiberholt, “that it would be contrary to the very
idea of transferring powers to an international organisation to hold the member States responsible for
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so wird man hieraus folgern miissen, sind als Vertragsstaaten der EMRK jeweils
im Rahmen ihrer territorialen und personalen Zustindigkeit fiir das Verhalten der
EG und ihrer Organe jedenfalls insoweit volkerrechtlich haftbar®2, als sie die Be-
stimmungen, die dieses Verhalten regeln, aus freien Stiicken mitgetragen haben®,
Dazu gehéren auch einstimmig zu fassende Ratsbeschliisse34. Da die Verfahrens-
ordnung des EuGH (VfO-EuGH) gemif Art. 245 Abs.3 EGV der einstimmigen
Genehmigung des Rates bedarf, sind die Mitgliedstaaten dafiir haftbar, dafl das
Verfahren vor dem EuGH den Verpflichtungen geniigt, die sie als Vertragsstaaten
der EMRK in bezug auf Gerichtsverfahren iibernommen haben.

4. Die Rechtsprechung des EnGH

a) Der Beschlufl Emesa

Nach Art. 59 der VIO-EuGH stellt der Generalanwalt seine Schluflantrige “am
Schluff der miindlichen Verhandlung” (§1); danach erklirt der Prisident die
miindliche Verhandlung fiir geschlossen (§2). Die Verfahrensordnung schliefit da-
mit eine Auseinandersetzung der Parteien und sonstigen Beteiligten mit den
Schlufantrigen ausdriicklich aus®, verwehrt ithnen grundsitzlich jede Stellung-
nahme. Es ist somit zu priifen, ob diese Regelung mit der EMRK vereinbar ist.
Entwicklungen in der Rechtsprechung des EuGH hatten vor einiger Zeit den Ein-
druck entstehen lassen, dafl dieser insoweit gewisse Bedenken trug3®. Jiingst hat
der EuGH diese Entwicklungen in einem Plenarbeschluf$%” konsolidiert, zugleich
aber weitgehend beschrinkt. Da eine baldige Weiterentwicklung dieser Rechtspre-
chung wenig wahrscheinlich ist (viel eher steht ihre Kanonisierung zur stindigen
Rechtsprechung zu erwarten®), soll sie hier der Priifung zugrunde gelegt werden.

Mit dem Beschlufl Emesa wies der EuGH den Antrag einer Partei zuriick, ihr
die Einreichung einer schriftlichen Stellungnahme zu den Schluflantrigen des Ge-
neralanwalts zu gestatten. Die VIO-EuGH sehe eine solche Stellungnahme nicht

examining ... whether Article 6 of the [EMRK] was respected”. Zu dieser Entscheidung vgl. Th.
Giegerich, Luxemburg, Karlsruhe, Straffburg — Dreistufiger Grundrechtsschutz in Europa?,
ZaSRV 50 (1990), 836.

%2 Vgl. auch Ress (Anm. 29), 481: “Der [EGMR] hat den Begriff Jurisdiktion in Artikel 1 der
EMRK ohnedies gleichbedeutend mit Verantwortlichkeit der Staaten interpretiert.”

83 Fall Matthews (Anm. 30), §33: “instruments which were freely entered into by the [Member
State]”.

34 Der freilich atypische Ratsbeschlufl nach Art. 138 Abs.3 UAbs.2 a.E EGV wird im Fall Mat-
thews (Anm. 30), §33, ausdriicklich als Beispiel erortert.

35 Vgl. Rs. 206/81, Alvarez/Parlament, Slg. 1982, 3369, Rdn. 9. .

36 Vgl. Th. Schilling, Transparenz und der Gerichtshof der EG, ZEuS 2 (1999), 75, 80, mit
Nachweisen aus der Rechtsprechung.

37 Beschlufl Emesa (Anm. 27).

38 In der Rs C-265/97 P, VBA, Urteil vom 30.3.2000, Rdn. 63, sowie in der Rs. C-266/97 P, VBA,
Urteil vom 30.3.2000, Rdn. 64, heifit es schlicht: “Aus den Griinden, die der [EuGH] in seinem Be-
schlufl ... Emesa ... genannt hat, ist diesem Antrag nicht stattzugeben.” Zur Bedeutung der stindigen
Rechtsprechung vgl. auch L. Carroll, The Hunting of the Snark. Agony in Eight Fits (1876), Fit the
Fifth: The Beaver’s Lesson, 9. Vers: “The proof is complete. If only I've stated it thrice.”
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vor. Auch die EMRK riume den Parteien kein Recht auf eine solche Stellung-
‘nahme ein. Die Position der Generalanwilte beim EuGH unterscheide sich von
derjenigen der Vertreter des &ffentlichen Interesses, tiber die der EGMR entschie-
den habe, in ausschlaggebender Weise®, so dafl die Rechtsprechung des EGMR
zum Recht auf Stellungnahme zu Schlufantrigen eines Vertreters des offentlichen
Interesses auf die Schlufantrige eines Generalanwalts beim EuGH nicht iibertra-
gen werden konne. Namentlich bildeten die Generalanwilte beim EuGH keine
Behérde, mit deren Autoritit sie sprechen konnten; ihre Schiufantrige seien viel-
mehr die individuelle, begriindete und 6ffentlich dargelegte Auffassung eines Mit-
glieds des Organs selbst®. Der Generalanwalt nehme damit &ffentlich und per-
sonlich am Entstehen der Entscheidung des EuGH und damit an der Wahrneh-
mung der diesem zugewiesenen Rechtsprechungsfunktion teil1.

Den ausschlaggebenden Unterschied zwischen seinen eigenen Generalanwilten
und Vertretern des Sffentlichen Interesses bei anderen Gerichten sieht der EuGH
also darin, daf die letzteren Mitglieder einer gerichtsexternen Behorde sind und
als solche pladieren, wihrend die ersteren zum einen ui: singuli pladieren, zum an-
deren Mitglieder des EuGH sind. Diese Unterschiede, die als solche nicht zu leug-
nen sind, diirften jedoch aus der Sicht des EGMR keine unterschiedliche Behand-
lung der Generalanwilte beim EuGH gegeniiber den iibrigen Vertretern des of-
fentlichen Interesses rechtfertigen. Die tragenden Griinde der Urteile des EGMR
liegen nicht darin, dafl die Vertreter des offentlichen Interesses als Behorde orga-
nisiert sind; sie liegen vielmehr im Grundsatz der Einheit des Gerichts und damit
darin, daff im Rahmen des Art. 6 Abs.1 EMRK auf die abschliefende Ermittlung
des Prozefstoffs nur noch die Beratung und die Entscheidung des Gerichts folgen
diirfen, die “Zwischenschaltung” auch eines unabhingigen Justizorgans hingegen
unzulissig ist. ’

Unter dem Aspekt des Grundsatzes der Einheit des Gerichts ist ein wesentli-
cher Unterschied zwischen den Schluffantrigen der Generalanwilte beim EuGH
und solchen der iibrigen Vertreter des offentlichen Interesses nicht zu erkennen.
Beide haben die Aufgabe, durch ihre Darlegungen und Antrige den Spruchkorper,
dem sie — von auflen — zuarbeiten, bei der Rechtsfindung zu unterstiitzen*?; beide
bemiihen sich in diesem Sinne, die Entscheidung des Spruchkérpers zu beeinflus-

39 Richter Pettiti (Anm. 14) hilt fest, der EGMR habe im Fall Reinhardt und Slimane-Kaid (Anm.
14) die Rolle des Generalanwalts bei der franzésischen Cour de cassation nicht mit derjenigen des
Generalanwalts am EuGH verglichen. Diese Auferung am Ende der opinion, ohne ersichtlichen An-
lal gemacht, ist recht kryptisch, da fiir einen solchen Vergleich seitens des EGMR kaum Anlafl be-
stand: Anders als der Generalanwalt beim EuGH erhilt derjenige bei der Cour de cassation bereits
vor der Verhandlung Einblick in den Bericht des Berichterstatters einschlieflich dessen Urteilsent-
wurfs (vgl. ibid., §§73 und 105), weswegen das Verfahren nach Ansicht des EGMR nicht in billiger
Weise ablief. Anders als auf die Schluantrige des Generalanwalts beim EuGH kann auf diejenigen
des Generalanwalts bei der Cour de cassation geantwortet werden (vgl. ibid., §§79 und 106), was der
EGMR offensichtlich fiir erforderlich hielt; vgl. ibid., §106.

40 Beschlufl Emesa (Anm. 27), Rdn. 14.

41 Ibid., Rdn. 15.

42 Fiir die Generalanwilte ebenso Wohlfahrt (Anm. 1), Rdn. 14.
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sen. Unter Rationalititskriterien war die Institution der Generalanwilte von An-
fang an umstritten3, Damit ist die Rechtsprechung des EGMR, nach der aus Art.
6 Abs.1 EMRK ein Anspruch der Parteien auf Stellungnahme zu den Schlufian-
trigen der Vertreter des 6ffentlichen Interesses folgt, sehr wohl auf die Rolle des
Generalanwalts beim EuGH iibertragbar. '

b) Die “drei Gestalten” des EuGH

Wenn der EuGH demgegeniiber feststellt, dal der Generalanwalt “6ffent-
lich und personlich am Entstehen der Entscheidung des [EuGH] und damit an
der Wahrnehmung der diesem zugewiesenen Rechtsprechungsfunktion teil[neh-
me]”#, so erweckt er den Eindruck, dafl er den Generalanwalt als Mitglied des
Spruchkérpers betrachtet®®, so dafl die Regelung der VFO-EuGH dem Grundsatz
der Einheit des Gerichts gerecht wiirde. Diese Betrachtungsweise diirfte jedoch
auf einer Verwechslung des EuGH als Institution mit dem EuGH als Spruchkér-
per beruhen. Der EuGH ist dreierlei: Er ist eine Behorde, eine Institution und ein
(oder mehrere) Spruchkérper. Als Institution hat er Mitglieder mit eigener Rechts-
stellung: die Richter und die Generalanwilte (vgl. Art. 221f. EGV sowie Art. 2—8
EGS-EuGH)*. Als Behorde hat er zudem noch Beamte und sonstige Bedienstete.
Als Spruchkorper besteht der EuGH nur aus den Richtern. Das ergibt sich
zweifelsfrei aus der Regelung des Art. 221 EGV, nach der der EuGH (als Spruch-
kérper) aus einer bestimmten Anzahl von Richtern besteht; er tagt in Vollsitzung
bzw. in Kammern, die aus seiner Mitte mit einer bestimmten Anzahl von Richtern
gebildet werden.

Diese “drei Gestalten” des EuGH sind bei allen Fragen, die Verfahrensgarantien
betreffen, strikt auseinanderzuhalten. So ist dem Grundsatz des rechtlichen
Gehors vor dem EuGH nicht bereits geniigt, wenn ein Schriftsatz beim EuGH als
Behdrde eingegangen ist; er mufl vom Spruchkérper zur Kenntnis genommen
werden*”. Ebenso folgt daraus, daf§ die Generalanwilte Mitglieder der Institution
EuGH sind, nicht, daff sie auch Mitglieder der Spruchkérper wiren; auch wenn
der Generalanwalt beim EuGH im Gegensatz zu sonstigen Vertretern des ffent-
lichen Interesses Mitglied derselben Institution ist wie die Richter und nicht einer
gerichtsexternen Behorde angehdrt, ist seine Funktion nach dem klaren Wortlaut
des EG-Vertrags gleichwohl “spruchksrperextern”: Der EuGH (als Spruchkér-
per) wird nach Art. 222 EGV von Generalanwilten unterstiitzt, die damit nicht
den Spruchkérpern zugerechnet werden, sondern diesen von aufierhalb (wenn

#% So schlug O. Riese, Uber den Rechtsschutz innerhalb der Europiischen Gemeinschaften, EuR
1966, 241f., vor, den Generalanwilten eine Entscheidungskompetenz erster Instanz einzuriumen.

44 Beschlufl Emesa (Anm. 27), Rdn. 15.

45 Nach Waelbroeck (Anm. 1), Rdn. 3,m.w.N., geht die Institution der Generalanwilte auf den
Waunsch zuriick, einen Ausgleich fiir den abgelehnten niederlindischen Vorschlag zu finden, den
Richtern die Maglichkeit einer dissenting opinion einzuriumen.

% Fir die Generalanwilte ebenso Wohlfahrt (Anm. 1), Rdn. 5.

47 Vgl. Schilling (Anm. 36), 90f.

48 Ebenso Wohlfahrt (Anm. 1), Rdn. 5.
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auch von innerhalb der Institution) zuarbeiten. Daher lifit sich nicht vertreten,
daR der Generalanwalt an der dem FuGH zugewiesenen Rechtsprechungsfunk-
tion in qualifiziert anderer Weise — nimlich als Mitglied des Spruchkorpers -
teilnihme als sonstige Verfahrensbeteiligte: Wie diese, kann auch er nur versuchen,
_ durch Uberzeugungsarbeit von aufien auf die Entscheidung des Spruchkérpers
Einfluf zu nehmen.

Jedoch ist hilfsweise auch die vom EuGH zugrunde gelegte Rechtslage, nach
der der Generalanwalt Mitglied des Spruchkérpers ist, an der EMRK zu messen.
Hier kommt nun in der Tat eine Ubertragung der zitierten Rechtsprechung des
EGMR nicht mehr in Betracht, weil die Schlufantrige des Generalanwalts nicht
als an die Richter gerichtete Stellungnahme einer spruchkdrperexternen Stelle,
sondern als Aulerung eines Mitglieds des Spruchkérpers, nimlich als “Eréffnung
der Phase der Beratung des EuGH”# und damit wohl auch als deren Teil%0, be-
trachtet werden. Hier stellt sich statt dessen die Frage, ob ein Gericht mit einer
solch eigenartigen Personal- und Beratungsstruktur als “unabhingiges und unpar-
teiisches ... Gericht” im Sinne des Art. 6 Abs.1 EMRK betrachtet werden kann.
Wenn ein Mitglied des Spruchkdrpers bereits vor Beginn der Beratungen im ei-
gentlichen Sinne, die gemifl Art. 32 EGS-EuGH geheim sind und bleiben, offent-
lich das von ihm gewiinschte Ergebnis dieser Beratungen bekanntgibt, dann kann
jedenfalls hinsichtlich seiner Person von einem unparteiischen Gericht nicht mehr
gesprochen werden. Diese Bewertung mufl dann auch fiir den Spruchkérper ins-
gesamt gelten, da die Vorab-Festlegung nach der hier erorterten Rechtsauffassung
eben einem Mitglied dieses Spruchkérpers zuzurechnen ist. Im Ergebnis ist damit
dem Versuch des EuGH, seine hergebrachte, auf Art. 59 VfO-EuGH beruhende
Praxis, nach der die Schluantrige des Generalanwalts der Erdrterung durch die
Parteien entzogen sind, dadurch gegen den Einflul der EMRK zu immunisieren,
daf er sie als Teil der Beratung des Spruchkorpers behandelt, kein Erfolg beschie-
den.

5. Zwischenergebnis

a) Die Befugnis der Parteien zur Stellungnahme zu den Schluflan-
trigen des Generalanwalts

Als Zwischenergebnis ist damit festzuhalten, dafl die Parteien nach der Recht-
sprechung des EGMR grundsitzlich Anspruch darauf haben, sich zu Schluflantri-
gen des Generalanwalts beim EuGH auflern zu konnen. Das gilt uneingeschrinkt

49 Beschluff Emesa (Anm. 27), Rdn. 14.

50 Jn gewissem Widerspruch hierzu steht es, wenn es der EuGH fiir ein ordnungsgemifies “Hal-
ten” der SchluBantrige des Generalanwalts geniigen 1iflt, dafl der Spruchkérper dadurch Kenntnis
von ihnen erlangt hat, “daf diese in der Kanzlei des [EuGH] hinterlegt wurden”; vgl. Rs. C-270 und
271/97, Deutsche Post AG, Urteil vom 10.2.2000, Rdn. 28; Rs. C-50/96, Schroder, Urteil vom
10.2.2000, Rdn. 21; Rs. C-234 und 235/96, Vick wnd Conze, Urteil vom 10.2.2000, Rdn. 27.
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fiir streitige Verfahren, die “zivilrechtliche Anspriiche” im Sinne des Art. 6 EMRK
betreffen>" und bei denen Private Kliger sind®2. Dem kann weder die Unpartei-
lichkeit des Generalanwalts, die Art. 222 Abs.2 EGV einfordert®3, noch der Um-
stand entgegengehalten werden, daff streitige Verfahren zwischen Privaten und ei-
nem Organ der Gemeinschaft nach der derzeitigen Kompetenzverteilung zwi-
schen dem Gericht erster Instanz und dem EuGHS5* vor dem letzteren
grundsitzlich nur als Rechtsmittelverfahren in Betracht kommen: Auch bei den
streitigen Verfahren, in denen der EGMR eine Verletzung des Anspruchs auf
rechtliches Gehor feststellte5S, handelte es sich um Kassationsverfahren; auch dort
war, wie es in Art. 51 Abs.1 Satz 1 EGS-EuGH heifit, “[d]as ... Rechtsmittel ...
auf Rechtsfragen beschrinkt”. Den Mafistiben des EGMR, namentlich dem
Grundsatz der Einheit des Gerichts, entspricht damit die Regelung des Art. 59 §1
VIO-EuGH, daf die Schlufantrige des Generalanwalts der Erdrterung durch die
Parteien entzogen sind, bei streitigen (Rechtsmittel-)Verfahren nicht. Nach der
EMRK in ihrer Auslegung durch den EGMR sind Schlufantrige jedenfalls im
streitigen Verfahren nur zulissig, wenn sie der Phase der Ermittlung des Prozefi-
stoffes zugewiesen werden, so daf} die Parteien zu ihnen Stellung nehmen kénnen.

b) Ersatzweise: Wiederer6ffnung der miindlichen Verhandlung?

Der EuGH meint zwar im Beschluf Emesa, der nunmehr bereits in mehreren
Urteilen als Beleg fiir seine Rechtsprechung zitiert wird, “dafl der [EuGH] gerade
mit Riicksicht auf Artikel 6 EMRK und den Sinn und Zweck des Anspruchs der
Betroffenen auf rechtliches Gehor und auf ein faires Verfahren im Sinne dieser
Vorschrift gemifl Artikel 61 [VFO-EuGH] die miindliche Verhandlung von Amts
wegen, auf Vorschlag des Generalanwalts oder auf Antrag der Parteien wieder-
er6ffnen kann, wenn er sich fiir unzureichend unterrichtet hilt oder ein zwischen
den Parteien nicht erortertes Vorbringen fiir entscheidungserheblich erachtet”5s.
Die Befugnis zur Wiedereroffnung der miindlichen Verhandlung sieht der EuGH
offenbar als eine Art Ausgleich fiir die fehlende Befugnis der Parteien, sich zu

1 Zu diesem Begriff vgl. Peukert (Anm. 11), Rdn. 15££,, 33.

%2 Ist ein Organ oder ein Mitgliedstaat Kliger, so findet die EMRK ratione personae keine An-
wendung. Daf8 das rechtliche Gehér nach der Rechtsprechung des EuGH auch Mitgliedstaaten zu-
steht (vgl. etwa Rs. C-48 und 66/90, Niederlande/Kommission (Eil-Kurierdienste], Slg. 1992, I-565,
Rdn. 44-46), fiihrt nicht zwangslaufig zur Erstreckung des von der EMRK gewihrten Schutzes auf
diese.

58 Vgl. Text bei Anm. 12.

54 Art. 168a Abs.2 EGV i.V.m. Art. 3 des Beschlusses 88/591/EGKS, EWG, EURATOM des Ra-
tes vom 24. Oktober 1988 zur Errichtung eines Gerichts erster Instanz der Europiischen Gemein-
schaften, ABL L 319, S.1, zuletzt geindert durch Art. 17 der Beitrittsakte 1994 idF des Art. 10 des
Beschlusses des Rates vom 1. 1. 1995, ABL. L 1, S.1.

%5 Fall Lobo Machado (Anm. 4); Fall Vermeulen (Anm. 4); Fall Van Orshoven (Anm. 4).

56 Rs. Deutsche Post AG (Anm. 50), Rdn. 30; Rs. Schroder (Anm. 50), Rdn. 22; Rs. Vick und
Conze (Anm. 50), Rdn. 28, jeweils unter Berufung auf Beschluff Emesa (Anm. 27), Rdn. 18.
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SchluBantrigen des Generalanwalts zu duflern%”. Die Wiederer6ffnung der miind-
lichen Verhandlung steht jedoch im Ermessen des EuGH; dieser behilt sich vor,
einen entsprechenden Antrag einer Partei auch ohne weitere Begriindung zuriick-
zuweisen, wenn er “der Auffassung [ist], daff der Antrag ... keine Hinweise dar-
auf enthilt, dafl eine Wiedererdffnung der miindlichen Verhandlung sachdienlich
oder erforderlich wire”58. Anders als das Recht zur Stellungnahme zu Schluf$an-
tragen des Vertreters des offentlichen Interesses, das aus dem Grundsatz der Ein-
heit des Gerichts folgt, ist die Aulerungsméglichkeit im Rahmen einer beantrag-
ten Wiederer6ffnung der miindlichen Verhandlung also von einer gerichtlichen
Ermessensausiibung abhingig. Damit gentigt sie den Anforderungen der EMRK
in ihrer Auslegung durch den EGMR nicht; dieser betont vielmehr, dafl es Sache
der Parteien ist, zu entscheiden, ob sie zu bestimmtem Verfahrensinput Stellung
nehmen wollen%.

c) Mégliche Form der Stellungnahme

Diesen Anforderungen wiirde es hingegen wohl geniigen, wenn der EuGH
schriftliche Erklarungen einer Partei zu den Schluffantrigen des Generalanwalts
zur Kenntnis nihme, auch ohne sie als Antrag auf Wiedererdffnung der miindli-
chen Verhandlung zu behandeln®®: Dem Grundsatz der Einheit des Gerichts im
Sinne des Art. 6 Abs.1 EMRK entspriche wohl auch die Moglichkeit (nur) zu ei-
ner solchen schriftlichen Stellungnahme®!, da sie die Schluflantrige des General-
anwalts der Ermittlung des Prozefistoffs zuwiese. Freilich wire ein solcher schrift-
licher Vorgang nach dem Abschluf8 der miindlichen Verhandlung mit der Syste-
matik der VFO-EuGH kaum vereinbar. Dieser Bruch in der Systematik lieffe sich
vermeiden, wenn der EuGH auf entsprechenden Antrag einer Partei die miind-
liche Verhandlung entgegen seiner derzeitigen Praxis ohne weitere Priifung wie-
dererdffnete. Freilich drohte ein solches Vorgehen zu einem infiniten Regref zu
fithren: Auch die wiederer6ffnete miindliche Verhandlung wire nach Art. 59 VfO-
EuGH mit erneuten Schluffantrigen zu schliefen, zu denen die Parteien erneut

57 Beschluff Emesa (Anm. 27), Rdn. 19, wo ein Antrag auf Einreichung einer schriftlichen Stel-
lungnahme zu Schluffantrigen des Generalanwalts mit der Begriindung zuriickgewiesen wird, er ent-
halte keinen konkreten Hinweis darauf, dafl eine solche Wiedererdffnung sachdienlich oder erforder-
lich wire.

58 Rs. Deutsche Post (Anm. 50), Rdn. 31.

59 Vgl. Fall Nidersst-Huber (Anm. 25), §29.

60 Aufler Acht bleiben kann hier, dafl es dem Grundsatz der Rechtssicherheit, wie ihn der EuGH
versteht — vgl. etwa Schluflantrige des Generalanwalts Fenelly in der Rs. C-11/97, EvoBus Austria,
Slg. 1998, 1-5411, Nr.20 —, eklatant widerspriche, von der Einriumung rechtlichen Gehérs in einer
Lage auszugehen, in der Art. 59 VIO-EuGH es ausdriicklich ausschlieft. “Eine solche Auslegung
liefe die Biirger in UngewifSheit iiber ihre Rechte” (ibid.).

6! Im Fall Reinbardt und Slimane-Kaid/Frankreich (Anm. 14), §106, lief der EGMR die neuere
Praxis der franzésischen Cour de cassation in Strafsachen geniigen, die er in §79 so beschreibt: “Il
semble que, lorsqu’il s’agit d’une affaire plaidée, 'usage permet aux parties de répliquer auxdites ré-
quisitions [des Vertreters des &ffentlichen Interesses] oralement ou par une note en délibéré.” (Her-
vorhebung nur hier.)

27 ZadRV 60/2

http://www.zaoerv.de
© 2000, Max-Planck-Institut fir auslandisches offentliches Recht und Volkerrecht


http://www.zaoerv.de

406 Schilling

miifiten Stellung nehmen konnen. Es liegt eben ein unaufhebbarer Widerspruch
vor, wenn Art. 59 VIO-EuGH zwingend vorschreibt, dafl die Schluflantrige der
letzte Teil der miindlichen Verhandlung sind, und sie nach der Rechtsprechung des
EGMR eben dies nicht sein diirfen. Einen formalen Ausweg konnte es darstellen,
wenn sich der Generalanwalt in seinen zweiten Schluflantrigen auf die Formel:
“Ich habe meinen ersten Schluf8antrigen nichts hinzuzufiigen.” beschrinkte. Eine
solche Losung diirfte mit der Rechtsprechung des EGMR vereinbar sein; doch
wiirde der Generalanwalt damit seiner Pflicht, den EuGH zu unterstiitzen, nicht
gerecht. Will der EuGH in stremgen Verfahren der Rechtsprechung des EGMR
entsprechen, so wird er um eine Anderung seiner Verfahrensordnung nicht her-
umkommen.

d) Rechtsschutz gegen eine Versagung der Befugnis
zur Stellungnahme

Solange eine solche Anderung nicht erfolgt ist, kann ein im iibrigen zustindiger
und damit haftbarer Mitgliedstaat — das wird bei Rechtsmitteln gegen Urteile des
Gerichts erster Instanz iiber Klagen, die vor diesem Gericht gemifl Art. 230 Abs. 4
EGYV gegen Gemeinschaftsorgane erhoben werden, in erster Linie der Heimatstaat
des Kligers sein®? — mit Aussicht auf Erfolg mit der Begriindung vor dem EGMR
verklagt werden, daf8 das Verfahren des EuGH, was die Moglichkeit einer Stel-
lungnahme der Parteien zu Schlufantrigen der Generalanwilte betrifft, den An-
forderungen der EMRK in ihrer Auslegung durch den EGMR nicht geniigt®.
Wird er verurteilt, so ist er selbst kraft dieses Urteils gemafl Art. 46 Abs.1 EMRK
verpflichtet, auf eine entsprechende Anderung der VEO-EuGH hinzuwirken. Das
Verfahren zur Anderung der VFO-EuGH regelt Art. 245 Abs.3 EGV; danach er-
laRt (und indert) der EuGH seine Verfahrensordnung; sie bedarf der einstimmi-
gen Genehmigung des Rates. Eine Verpfhchtung des EuGH als Organ der von
den Mitgliedstaaten geschaffenen EG zu einer solchen Anderung diirfte sich nach
einem entsprechenden Urteil des EGMR gegen einen Mitgliedstaat aus der Loya-
lititsverpflichtung der EG gegeniiber den Mitgliedstaaten nach Art. 10 EGV®4 er-
geben®. Die iibrigen Mitgliedstaaten, deren Mitwirkung im Rat fiir die Genehmi-
gung der Anderung erforderlich ist, sind hierzu aufgrund des angenommenen Ur-
teils des EGMR materiell-rechtlich verpflichtet®®. Wichtig ist dabei, dafl die

62 Ress (Anm. 29), 478, erwihnt, “wie schwierig es ist, in solchen Fillen einen Beschwerdegeg-
ner genau zu bezeichnen”.

63 Vgl. oben sub 3.

84 Zur Loyalititspflicht der Gemeinschaftsorgane gegeniiber den Mitgliedstaaten vgl. etwa Rs. C-
2/88 Imm., Zwartveld, Slg. 1990, 1-3365, Rdn. 17.

65 Vgl. auch Ress (Anm. 29), 481: “Eine solche Argumentationslinie miifite auch der EuGH be-
achten.”

66 Vgl. Fall Matthews (Anm. 30), §33, und dazu J. Bréhmer, Das Europiische Parlament: Ech-
tes Legislativorgan oder bloles Hilfsorgan im legislativen Prozefi?, Zur Masthews-Entscheidung des
Europiischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte, ZEuS 2 (1999), 197, 215f. Ebenso i.E. Ress (Anm.
29), 481.
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Verpflichtung der Mitgliedstaaten der EG zur Anderung der VfFO-EuGH aus-
schlieBlich auf der EMRK beruht, wie sie vom EGMR ausgelegt wird, also auf den
von den Mitgliedstaaten als Vertragsstaaten der EMRK eingegangenen Verpflich-
tungen und damit auf volkerrechtlichem hard law; sie ist ganz unabhingig von
Art. 6 Abs.2 EUV, der die Rechtsprechung des FEuGH zur EMRK “als ... beson-
ders wichtige Quelle der Inspiration”®” fiir die Entwicklung der Gemeinschafts-
grundrechte primirrechtlich ratifiziert hat, die EMRK aber fiir die EG im Rahmen
des soft law beldfit.

6. Das Vorabentscheidungsverfahren

a) Besonderheiten von Inzidentverfahren

Bisher wurde die Rechtslage bei streitigen Verfahren erortert. Ein Grofiteil der
Verfahren vor dem EuGH sind jedoch Vorabentscheidungsverfahren, die in Art.
234 EGV als nicht-streitige Inzidentverfahren ausgestaltet sind®; namentlich war
auch das Verfahren, in dem der Beschlufl Emesa erging, ein Vorabentscheidungs-
verfahren. In thnen geht es stets nur um Rechtsfragen, nimlich um die Beantwor-
tung der Fragen eines nationalen Gerichts nach der Auslegung (und - bei sekun-
direm Gemeinschaftsrecht — der Giiltigkeit) einer gemeinschaftsrechtlichen Be-
stimmung. Solche Rechtsfragen sind grundsitzlich keine “zivilrechtlichen
Anspriiche” im Sinne des Art. 6 Abs.1 EMRK, so daff die Vertragsstaaten der
EMRK insoweit grundsitzlich keine Pflichten zur Ausgestaltung des Gerichtsver-
fahrens iibernommen haben. Zudem unterscheidet sich das Inzidentverfahren
grundlegend vom streitigen Gerichtsverfahren, das die individuelle Streitbeile-
gung, nicht die generelle Klirung einer Rechtsfrage bezweckt: Soll in diesem die
Anhérung in erster Linie der Ermittlung des Sachverhalts dienen, weniger dem
Rechtsgesprich, das nur ausnahmsweise erforderlich ist®, so wird in jenem nicht
tiber Sachverhaltsfragen und auch nicht iiber den speziellen Rechtsstreit, sondern
nur generell iiber (punktuelle) Rechtsfragen entschieden’. Geht es also im Vorab-
entscheidungsverfahren nicht um “zivilrechtliche Anspriiche”, braucht auch der
Grundsatz der Einheit des Gerichts nicht beachtet zu werden, der aus Art. 6
Abs.1 EMRK abzuleiten ist; diese Bestimmung ist ratione materiae nicht an-
wendbar.

57 So G. Hirsch, Gemeinschaftsgrundrechte: Rechtsprechung des EuGH, Verhilnis zum
Grundgesetz, EU-Charta, in: Vertretung der Europiischen Kommission in der Bundesrepublik
Deutschland (Hg.), Eine europiische Charta der Grundrechte. Beitrag zur gemeinsamen Identitit,
Europiische Gespriche 2/1999, 43, 44.

88 Vgl. auch Rs. C-364/93, SAT/Fluggesellschaft, Slg. 1994, 1-43, Rdn. 9: “nichtstreitige[s] Verfah-
ren ..., in dem die Parteien keine Initiativrechte, sondern nur Gelegenheit zur Auerung haben”.

69 Vgl. etwa BVerfG NJW 1998, 2514, 2523, sub C III 1. )

70 So meint Generalanwalt Jacobs, Schlufantrige vom 27.1.2000 in der Rs. C-195/98, OGB,
Nr.64, der Hauptzweck des Vorabentscheidungverfahrens bestehe darin, “fiir alle vergleichbaren
Fille eine einheitliche Auslegung und Anwendung des Gemeinschaftsrechts vorzugeben”.
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Doch gilt dies nicht ausnahmslos. Der EGMR hatte iiber ein (verfassungsge-
richtliches) Inzidentverfahren zu entscheiden, in dem es letztlich um eine Enteig-
nung durch ein spanisches Mafinahmegesetz ging. Die Enteigneten klagten vor
dem Zivilgericht gegen den Begiinstigten auf Herausgabe; das Zivilgericht legte die
Sache dem Verfassungsgericht zur Entscheidung iiber die Verfassungsmifligkeit
des Mafinahmegesetzes vor. Vor dem Verfassungsgericht hatten nicht die Kliger,
wohl aber eine Reihe von Staatsorganen locus standi’’, fiir die unter anderen ein
Vertreter des dffentlichen Interesses Erklirungen abgab, auf die die Klager nicht
erwidern konnten”2. Der EGMR stellte zunichst fest, dafl verfassungsgerichtliche
Verfahren Besonderheiten aufwiesen, die generell Einschrinkungen des Anspruchs
auf rechtliches Geh6r™ bis hin zu seinem Ausschluff7* zulieflen. In Sonderfillen
freilich, in denen es in solchen Verfahren um die Priifung der Verfassungsmafig-
keit eines Mafnahmegesetzes gehe, konnten “zivilrechtliche Anspriiche” betrof-
fen, Art. 6 Abs.1 EMRK also ratione materiae anwendbar sein; in solchen Fillen
miisse das rechtliche Gehér in vollem Umfang gewihrleistet sein”. Unter starker
Betonung der Besonderheiten des ihm vorliegenden Falls stellte der EGMR also
dieses Verfahren hinsichtlich der zu beachtenden Anforderungen (einschliefllich
des Grundsatzes der Einheit des Gerichts) einem streitigen Verfahren gleich. Im
Umkehrschluf} folgt daraus, wie oben dargelegt, dafl bei “normalen” verfassungs-
gerichtlichen oder allgemein bei “normalen” Inzidentverfahren, die solche Beson-
derheiten nicht aufweisen, Abweichungen gegeniiber den an streitige Verfahren zu
stellenden Anforderungen zuldssig sind.

b) Inzidentverfahren, die wie streitige Verfahren
zu behandeln sind

Bei der Abgrenzung zwischen solchen “normalen” Inzidentverfahren und sol-
chen, die wie streitige Verfahren zu behandeln sind, ist im Rahmen des Vorabent-
scheidungsverfahrens des Art. 234 EGV zu beriicksichtigen, dafl dieses zunichst
und ganz konkret der Klirung der Rechtslage in einem bestimmten, regelmifig
“zivilrechtliche Anspriiche” betreffenden Rechtsstreit dient; es ist ein “ausgelager-
ter” Zwischenstreit in diesem Rechtsstreit und betrifft damit indirekt auch solche

™ Vgl. Fall Ruiz-Mateos (Anm. 11), §27.

2 Ibid., §65.

73 Vgl. Fall Ruiz-Mateos (Anm. 11), §63. Auch im deutschen Recht wird fiir das Inzidentverfah-
ren des §121 Abs.2 GVG — danach hat ein OLG, das in Strafsachen von der Entscheidung eines an-
deren OLG oder des BGH abweichen will, die Sache dem BGH vorzulegen - angenommen, dafl der
Anspruch auf rechtliches Gehér nur im Ausgangsverfahren besteht, soweit der BGH nicht in der Sa-
che selbst entscheidet und sich nicht auf neue rechtliche Gesichtspunkte stiitzt; vgl. H. Riiping, in:
Bonner Kommentar zum Grundgesetz, Zweitbearb. Mirz 1980, Art. 103 Abs.1, Rdn. 43,m.w.N.
auch fiir die Gegenmeinung.

74 Vgl. die im Fall Ruiz-Mateos (Anm. 11), §27, wiedergegebene, eben angedeutete, vom EGMR
grundsitzlich akzeptierte spanische Rechtslage.

78 Fall Ruiz-Mateos (Anm. 11), §§63£.
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Anspriiche”™. Besonders deutlich wird das, wenn ein Rechtsmittelgericht dem
EuGH eben die Fragen zur Vorabentscheidung vorlegt, iiber die die Vorinstanz
mit ausfiihrlicher gemeinschaftsrechtlicher Begriindung entschieden hatte’”. Dem-
entsprechend besteht der EuGH darauf, daf§ ihm die vorlegenden Gerichte recht
umfangreiche Sachverhaltsdarstellungen iibermitteln; andernfalls sei ihm eine
sachdienliche Antwort auf die Vorlagefrage nicht moglich’8. Angesichts der Funk-
tion des Vorabentscheidungsverfahrens wird es hiufig vorkommen, daf} ein sol-
ches Verfahren “zivilrechtliche Anspriiche” im Sinne des Art. 6 Abs.1 EMRK be-
trifft, so dafl auch der Grundsatz der Einheit des Gerichts einschligig ist, die Par-
teien sich also zu den Schluflantrigen des Generalanwalts miissen duflern kénnen.
Hierfiir spricht auch, daf§ es den Parteien in den zahlreichen Fillen, in denen die
Vorabentscheidung des EuGH das Ergebnis des Ausgangsrechtsstreits determi-
niert, regelmifig nicht moglich ist, diese Vorabentscheidung vor dem vorlegenden
Gericht nochmals mit Aussicht auf Erfolg in Frage zu stellen®.

Ob ein Vorabentscheidungsverfahren “zivilrechtliche Anspriiche” betrifft, ist
letztlich eine Frage des Einzelfalls; doch lassen sich Fallgruppen bilden. Die wich-
tigste Fallgruppe, in der Vorabentscheidungsverfahren “zivilrechtliche An-
spriiche” betreffen und damit unter Art. 6 Abs.1 EMRK fallen, erfafit die Fille,
die im Tatsichlichen mit dem Fall Ruiz-Mateos®0 vergleichbar sind, in denen es
also im Verfahren des Art. 234 EGV um die Giiltigkeit einer Gemeinschaftsmafi-
nahme geht, die nur einen beschrinkten Kreis von Personen unmittelbar betrifft,
zu dem eine Partei des Ausgangsverfahrens gehért. So verhielt es sich namentlich
in dem Rechtsstreit, der dem Beschlufl Emesa zugrunde liegt: Es ging dort um die
Giiltigkeit einer Gemeinschaftsmafinahme, die die Einfuhr von Zucker, den die
Kligerin in einem iiberseeischen Gebiet hergestellt hatte, praktisch unterband®,
was nach dem Vortrag der Kligerin deren Konkurs zur Folge haben wiirde®2. In
derartigen Fillen ist nach Art. 6 Abs.1 EMRK in Form des Grundsatzes der Ein-
heit des Gerichts zu den Schluffantrigen des Generalanwalts rechtliches Gehor
wie im streitigen Verfahren zu gewihren.

¢) Das rechtliche Gehér im “reinen” Inzidentverfahren

Soweit ein Vorabentscheidungsverfahren keine “zivilrechtlichen Anspriiche”
betrifft und Art. 6 Abs.1 EMRK damit ratione materiae nicht anwendbar ist, ist

76 Zur Bedeutung der “direkten Auswirkung” eines Rechtsstreits auf zivilrechtliche Anspriiche
vgl. in etwas anderem Zusammenhang Peukert (Anm. 11), Rdn. 30.

77 Vgl. etwa Rs. C-409/98, Mirror Group Ltd,

78 Vgl. etwa Rs. C-67/96, Albany International BV, Urteil vom 21.9.1999, Rdn. 39ff, m.w.N.

79 Vgl. zu diesem Gesichtspunkt, mutatis mutandis, Fall Mantovanelli (Anm. 24), §36.

8 Anm. 11.

81 Rs. C-17/98, Emesa Sugar (Free Zone) NV, Urteil vom 8.2.2000, Rdn. 19, 23.

82 JIbid., Rdn. 25; Rs. T-44/98 R 11, Emesa Sugar (Free Zone) NV, Slg. 1999, II-1427, Rdn. 131. Ein
weiteres Beispiel sind die Vorabentscheidungsersuchen in den Bananensachen; vgl. etwa Th. Schil-
ling, Eigentum und Marktordnung nach Gemeinschafts- und nach deutschem Recht, EuGRZ 1998,
177, 182f.,m.w.N.
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gleichwohl gemif8 Art. 20 Abs.2 EGS-EuGH ein (eingeschrinkter) Anspruch auf
rechtliches Gehor erdffnet; zudem ist der Grundsatz des rechtlichen Gehors als
allgemeiner Rechtsgrundsatz des Gemeinschaftsrechts anzuwenden: Da das Vorla-
gerecht der Instanzgerichte nach Art. 234 Abs.2 EGV bzw. die Vorlagepflicht der
letztinstanzlichen Gerichte nach Art. 234 Abs.3 EGV nur bei Zweifeln am Inhalt
des Gemeinschaftsrechts entsteht, dieser Inhalt also im Vorabentscheidungsver-
fahren grundsitzlich nicht feststeht, ist regelmiflig damit zu rechnen, dafl der
EuGH seine Vorabentscheidung auf neue rechtliche Gesichtspunkte stiitzen
wird83. Es ist daher angebracht, daff die Parteien des Ausgangsverfahrens ihre
Auffassung von der richtigen Auslegung des Gemeinschaftsrechts in der miindli-
chen Verhandlung vor dem EuGH darlegen konnen: Die Beantwortung dieser
Rechtsfrage wird regelmiflig die Entscheidung im Ausgangsverfahren determinie-
ren.

Dieser Anspruch auf rechtliches Gehdér ist jedoch grundsitzlich auf das in den
gemeinschaftsrechtlichen Verfahrensregeln Vorgesehene beschrinkt. Nach deren
Konzept wird der Generalanwalt als Teil des EuGH (als Spruchkérper) betrach-
tet, wie es seiner organisationsrechtlichen Stellung entspricht®; der gemein-
schaftsrechtliche allgemeine Rechtsgrundsatz des rechtlichen Gehors umfafit den
Grundsatz der Einheit des Gerichts ausweislich des Beschlusses Emesa nicht. Be-
trachtet man den Generalanwalt als Teil des Spruchkérpers, so sollte die miindli-
che Verhandlung im Vorabentscheidungsverfahren aufgrund des gemeinschafts-
rechtlichen Anspruchs auf rechtliches Gehér nach dem “Halten” der Schluflan-
trige des Generalanwalts dann wiedereroffnet werden®, wenn die darin
angestellten Uberlegungen wesentlich von dem abweichen, was von den Parteien
erortert worden ist, so dal das vom Generalanwalt beantragte Urteil ein Uberra-
schungsurteil®® darstellen wiirde®”; das mufl — auch ohne entsprechenden Antrag
einer Partei — jedenfalls dann gelten, wenn der EuGH derartige Schluflantrage fiir
zumindest bedenkenswert halt88,

83 Zur Bedeutung dieses Gesichtspunkts fiir die Frage des rechtlichen Gehors im Inzidentverfah-
ren des §121 Abs.2 GVG vgl. Anm. 73.

84 Vgl. Text bei Anm. 44.

85 Zu einer Wiedereréffnung — allerdings nicht wegen der Schluflantrige — kam es etwa in der Rs.
C-262/96, Siiriil; vgl. Beschluff vom 23.9.1998. Weitere Nachweise in Beschlufl Emesa (Anm. 27),
Rdn. 18.

86 Vgl. etwa Riiping (Anm. 73), Rdn. 46m.w.N., und, aus der jiingeren deutschen Rechtspre-
chung, BGH NJW 1998, 2208, 2210, sub B II 2; BVerfG NJW 1998, 2514, 2523, sub C III 1.

87 Derartige Erwigungen lagen wohl dem entsprechenden Antrag des Parlaments in der Rs. Al-
varez (Anm. 35) zugrunde, wenn auch der vom EuGH in Rdn. 2 festgestellte Befund nicht erkennen
1aBt, inwiefern die SchluBfantrige eine Uberraschung hitten darstellen kdnnen.

88 Das war wohl in der Rs. C-338/95, S.1. Wiener, Slg. 1997, 1-6495, nicht der Fall, wo zwar Ge-
neralanwalt Jacobs (Nrn. 8f.) eine Auffassung vertritt, die, soweit ersichtlich, in der miindlichen Ver-
handlung nicht erdrtert worden war, auf die aber der EuGH in seinem Urteil (Rdnrn. 10ff.) mit kei-
nem Wort eingeht.
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7. Schiuf

Die “groflen” volkerrechtlichen Vertrige, die eigene richterliche Auslegungsin-
stanzen errichten, die mit bindender Wirkung entscheiden — in Europa namentlich
die EMRK und der EG-Vertrag —, greifen tief in die Rechtsordnung ihrer Ver-
tragsstaaten ein. Sie bewirken hiufig, daf8 die staatlichen Rechtsordnungen an Ra-
tionalititskriterien gemessen werden, denen sie sich ohne den heilsamen, selbst
auferlegten Zwang von aufien namentlich unter Berufung auf die Tradition entzie-
hen kénnten und hiufig auch wiirden. Als durchaus willkiirlich herausgegriffene
Beispiele seien hier die Auswirkungen der Auslegung des Begriffs der “zivilrecht-
lichen Anspriiche” in Art. 6 Abs.1 EMRK auf den Verwaltungsrechtsschutz in
Osterreich® und der Rechtfertigungsdruck genannt, den das gemeinschaftsrecht-
liche Beihilferecht auf die Gewihrtrigerhaftung fiir die éffentlich-rechtlichen
Banken in Deutschland ausiibt. Der im vorliegenden Beitrag erorterte Konflikt
zwischen Art. 6 Abs.1 EMRK und dem Institut der Schluflantrige der General-
anwilte beim EuGH ist wohl der erste Fall, in dem eine gemeinschaftsrechtliche,
hier auf Vorbildern im romanischen Rechtskreis beruhende Tradition an Rationa-
litatskriterien der EMRK gemessen und diesen — wie auch ihre Vorbilder — nicht
gerecht wird. Die Reaktion des EuGH auf diesen Konflikt folgt dem hergebrach-
ten Muster: Der Konflikt wird mit wenig iiberzeugender Begriindung geleugnet.
Wenn die bisherigen Erfahrungen mit der Durchsetzung solcher Rationalitdtskri-
terien auf der Ebene sowohl der EMRK wie des EG-Vertrags eine Vorhersage er-
lauben, wird diese Leugnung des Konflikts nicht das letzte Wort sein.

Summary®0

On the Right of the Parties in Proceedings before the EC]J to
Answer to the Advocate’s General Opinion

The article deals with the question whether the parties in proceedings before the EC]
may derive, from the European Convention on Human Rights (ECHR), and especially its
Article 6 (1), as interpreted in the Strasbourg Court’s case-law, a right to answer to the Ad-
vocate’s General opinion. It describes a “family” of representatives of the public interest
well known in legal systems influenced by French law and to which the Advocates Gen-
eral at the ECJ belong (sub 1). It discusses the Strasbourg case-law on the right of parties
to answer to the opinions of such representatives and concludes that the Strasbourg Court
has found, in Article 6 (1), a principle, tentatively called the “principle of the unity of the
court”, and according to which, once the proceedings before a court are concluded, it is

8 Dazu vgl. B. Simma, International Human Rights and General International Law: A Com-
parative Analysis, in: Collected Courses of the Academy of European Law, 1993: The Protection of
Human Rights in Europe, Vol. IV Bk. 2, 151, 1771

90 Summary by the author.
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only that court, i.e. the formation called upon to decide the case, which may deliberate and
decide on the outcome of these proceedings; from this time onwards, any other influences
on that formation, including the opinion of a completely independent representative of the
public interest, are inadmissible. This principle of the unity of the court may be founded
on considerations of rationality (sub 2).

The article then discusses the relevance of the ECHR to the ECJ’s procedural law in gen-
eral and finds it relevant (sub 3). It discusses the relevant case-law of the ECJ, especially
the order of 4 Feb. 2000 in the Emesa case (C-17/98), and concludes that there is no de-
cisive difference between the respective positions of the Advocates General at the ECJ on
the one hand and the representatives of the public interest at other courts, on the other, i.e.
that the Strasbourg case-law should apply to ECJ proceedings (sub 4). As an interim re-
sult, private parties to adversarial proceedings before the ECJ have a right to answer to the
Advocate’s General opinion. If this right is denied to them, as it generally is according to
the present case-law of the ECJ, they may lay an action, against the Member State of their
residence, before the Strasbourg Court asserting that the proceedings before the ECJ do
not comply, in regard to the point under discussion, with the ECHR (sub 5). In pro-
ceedings concerning preliminary requests, everything depends on the individual case;
however, it appears possible to define at least one group of cases in which the procedural
requirements of the Strasbourg case-law are the same as in adversarial proceedings, i.e.
cases concerning the validity of a Community measure touching directly only a small circle
of individuals or enterprises (sub 6). In conclusion, the article ventilates the expectation
that, in the end, the EC] will have to follow the Strasbourg lead.
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