SCHLUSSANTRAGE VON HERRN LENZ — RECHTSSACHE C-91/92

SCHLUSSANTRAGE DES GENERALANWALTS
CARL OTTO LENZ

vom 9. Februar 1994 °

Herr Président,
meine Herren Richter!

A — Einfithrung

1. Das  Vorabentscheidungsersuchen des
Giudice conciliatore Florenz wirft Fragen
auf nach Auslegung und Anwendung der
Richilinie 85/577/EWG 1 betreffend den Ver-
braucherschutz im Falle von auflerhalb von
Geschiftsriumen geschlossenen Vertrigen.
Fiir den Fall der positiven Beantwortung der
Frage nach der Anwendbarkeit der Richtlinie
fragt das vorlegende Gericht nach den
Rechtsfolgen ihrer Anwendung fiir den Zeit-
raum zwischen Ablauf der Umsetzungsfrist
(dem 23. Dezember 1987) und der tatsichli-
chen Umsetzung in italienisches Recht (dem
2, Mirz 1992), und zwar sowohl fiir das Ver-
hiltnis des einzelnen gegeniiber dem Staat als
auch fiir das Verhiltnis einzelner untereinan-
der. Wihrend die Frage nach den Wirkungen
der Richtlinie im Verhiltnis des einzelnen
gegeniiber dem Staat fiir die Entscheidung
des Ausgangsrechtsstreits offenbar hypothe-
tischer Natur ist, rithrt die Frage nach der
Wirkung einer nicht umgesetzten Richtlinie
im Verhiltnis Privater untereinander an das
kontrovers diskutierte Problem der horizon-
talen Direktwirkung von Richtlinien.

* Qriginalsprache: Deutsch.

1 — Richtlinie 85/577/EWG des Rates vom 20. Dezember 1985
(ABL L 372, S.31).
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2. Der Rechtsstreit nahm seinen Ursprung
im Abschluf} eines Vertrags tiber einen Fern-
lehrgang in englischer Sprache, der in der
Nihe des Hauptbahnhofs von Mailand geta-
tigt wurde. Die Widerspruchsfithrerin des
Ausgangsverfahrens berief sich auf das
Riicktrittsrecht aus Artikel 5 der Richtli-
nie 85/577, um sich vom Vertrag zu l6sen.

3. Das vorlegende Gericht macht keine
niheren Ausfilhrungen zum Sachverhalt,
noch zum materiellen Inhalt der Richtlinie,
sondern stellt lediglich fest, ,daff der
Abschluff des Vertrags auflerhalb der
Geschiftsriume des Unternehmens, das die
Dienstleistung erbringt und die erfolgte
Ausiibung der Befugnis zur Meinungsinde-
rung ... nachgewiesen worden sind”.

4. Das vorlegende Gericht halt es fiir erfor-
derlich, die Ansicht der Widerspruchsfiihre-
rin zu priifen, daff der Richtlinie 85/577 im
italienischen Staatsgebiet volle Wirksamkeit
zuzuerkennen sei. Zwar hegt es Zweifel an
der Richtigkeit dieser Ansicht, die es u. a. aus
dem Wortlaut des Artikels 189 EWG-
Vertrag 2 und der Abwesenheit einer Publi-
kationsverpflichtung fiir Richtlinien ? herlei-

2 — Seit dem 1. November 1993 EG-Vertrag gemifl Vertrag iiber
die Europiische Union vom 7. Februar 1992 (ABL C 224
vom 31.8.1992).

3 — Anders seit 1. November 1993, Artikel 191 EG-Vertrag.
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tet. Angesichts des genauen Inhalts mancher
Richtlinien, die materiell den Inhalt einer
Verordnung hitten, stelle sich jedoch die
Frage, ob in solchen Fillen eine Richtlinie
#groflere normative Kraft“ erlangen kénne
als die ihr ,eigenen Wirkungen® erzeugen.
Das vorlegende Gericht rekurriert auf die
bisherige Rechtsprechung des Gerichrshofes,
hilt deren Ergebnisse jedoch teilweise fiir
unbefriedigend, wenn beispielsweise eine
Norm zwischen bestimmten Rechtssubjek-
ten normativ wirke, im Verhiltnis zu ande-
ren jedoch nicht. Es hilt das Vorabentschei-
dungsersuchen fiir geboten, weil die ,einzige
Gewifheit die Ungewifheit iiber die Wir-
kungen der Richtlinie“ sei.

5. Die Vorabentscheidungsfragen lauten:

Ist die Richtlinie 85/577/EWG vom 20.
Dezember 1985 als hinreichend genau und
detailliert anzusehen? Wenn ja, konnte sie in
der Zeit zwischen dem Ablauf der 24-
Monatsfrist, die den Mitgliedstaaten gesetzt
worden war, um ihr nachzukommen, und
dem Tag, an dem der italienische Staat ihr
nachgekommen ist, Wirkungen im Verhiltnis
zwischen einzelnen und dem italienischen
Staat und im Verhiltnis einzelner untereinan-
der entfalten?

6. An dem Verfahren haben sich zunichst
dic Parteien des Ausgangsverfahrens, die
Kommission und die Regierungen Deutsch-
lands, Griechenlands und Italiens beteiligt.
Auf eine an alle Mitgliedstaaten gerichtete
Frage des Gerichtshofes nach der von ihnen

vertretenen Auffassung zu der vom vorlegen-
den Gericht aufgeworfenen Frage, ,ob sich
ein einzelner im Rahmen eines Rechtsstreits
gegen einen anderen einzelnen unmittelbar
auf die Bestimmungen der Richtlinie berufen
kann, die nicht innerhalb der gesetzlichen
Frist umgesetzt worden ist“, hat iiberdies die
franzosische Regierung schriftlich Stellung
genommen. In der miindlichen Verhandlung
schliefllich haben sich die Vertreter der
Regierungen Didnemarks, Deutschlands,
Griechenlands, FPrankreichs, Italiens, der
Niederlande und des Vereinigten Konig-
reichs zu Wort gemeldet. Alle Vertreter der
mitgliedstaatlichen Regierungen bis auf den
der griechischen Regierung haben, wie auch
der Vertreter der Kommission, fiir eine Bei-
behaltung der bisherigen Rechtsprechung des
Gerichtshofes plidiert. Die miindliche Ver-
handlung hat gezeigt, daff es sich um ein
komplexes Problem handelt, wobei sich
jedoch die Argumente pro und contra im
wesentlichen wiederholen. Auf die einzelnen
Argumente wird im Rahmen der rechtlichen
Wiirdigung zuriickzukommen sein.

B — Stellungnahme

L Zur genanen und unbedingten Beschaffen-
heit der Richtlinie 85/577

1. Ganzheitliche Betrachtung der Richtli-
nie 85/577

7. Die erste Frage des vorlegenden Gerichts
zielt auf die Priifung der Richtlinienbestim-
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mungen im Hinblick auf ihre Genauigkeit
und Unbedingtheit, einer unverzichtbaren
Voraussetzung fiir deren moglicherweise
unmittelbare Anwendbarkeit 4. Das vorle-
gende Gericht hat diese Frage nicht in bezug
auf einzelne Vorschriften der Richtlinie spe-
zifiziert, wenngleich nicht alle fiir die
Anwendung im vorliegenden Fall in Betracht
kommen.

8. Hinsichtlich des Ermessensspielraums der
Mitgliedstaaten bei der Umsetzung der
Richtlinie 85/577 ist vorab davon auszuge-
hen, daf} sich einem Mitgliedstaat im Rah-
men seiner Fretheit zur ,, Wahl der Form und
der Mittel“® verschiedene Méglichkeiten
bieten. Sei es, dafl die Richtlinienvorschriften
in einen bestehenden Gesetzeskodex inkor-
poriert werden, sei es, dafl ein selbstindiges
Gesetz geschaffen oder aber im Rahmen
eines selbstindigen Gesetzes auf Normen des
allgemeinen Zivilrechts verwiesen wird.

9. Der Inhalt der Richtlinie 85/577 lif}t den
Mitgliedstaaten tiberdies an mehreren Stellen
Raum fiir eine Durchfithrung in der einen

oder anderen Weise. Beispielsweise bietet
Artikel 3 die Méglichkeit, einen Mindestbe-

4 — Grundlegend Urteil vom 5. April 1979 in der Rechtssa-
che 148/78 (Ratti, Slg. 1979, 1629, Randnr. 23); Urteil vom
19. Januar 1982 in der Rechtssache 8/81 (Becker/Finanzamt
Miinster-Innenstadt, Slg. 1982, 53, Randnr. 25),

5 — Vgl. Artikel 189 EWG-Vertrag.
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trag fiir die in den Anwendungsbereich der
Richtlinie fallenden Vertrige vorzusehen.
Der letzte Satz des Artikels 4, der die Pflicht
des Gewerbetreibenden zur schriftlichen
Belehrung konstituiert, riumt dem Mitglied-
staat ein relativ weites Ermessen ein, ,geeig-
nete Maflnahmen® vorzusehen, ,wenn die in
diesem Artikel vorgesehene Belehrung niche
erfolgt.”

10. Das in Artikel 5 begriindete Riicktritts-
recht des Verbrauchers, das Kernstiick der
Richtlinie, ist auszuiiben ,entsprechend dem
Verfahren und unter Beachtung der Bedin-
gungen, die im einzelstaatlichen Recht fest- -
gelegt sind.“ Bei dieser Formulierung sind
Zweifel berechtigt, ob es sich um einen Ver-
weis auf das allgemeine Zivilrecht — etwa
die Regel iiber den Zugang von Willenser-
klirungen — handelt oder auf selbstindige,
im Rahmen des Durchfithrungsrechtsakts zu
erstellende Regeln.

11. Artikel 7 stellt die Regelung des Riick-
abwicklungsverhiltnisses unter die Regie des
mitgliedstaatlichen Rechts. Bereits die
gewihlte Terminologie, indem einmal von
Riicktritt und sodann von Widerruf die Rede
ist, verdeutlicht, dafl durchaus unterschiedli-
che Rechtsfolgen an die Ausiibung des
Rechts zur Vertragsauflésung gekniipft wer-
den konnen. Je nachdem, in welches Stadium
die Vertragsabwicklung getreten ist, ist das
Eingreifen der jeweils unterschiedlichen
Rechtsfolgen fiir Widerruf, Riickeritt oder
Wandelung denkbar,
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12. Die Richtlinie bietet folglich den Mit-
gliedstaaten an mehreren Stellen Raum, ihr
gesetzgeberisches Ermessen auszuiiben. Fiir
die Zwecke des vorliegenden Falles kénnte
es allerdings ausreichen, sich auf die Ausle-
gung und Anwendung der Vorschriften zu
beschrinken, die eine Mindestgarantie 6 fiir
die zu schiitzenden Verbraucher enthalten,

13. Auch wenn sich das vorlegende Gericht
einer Subsumption des Falles enthalten hat,
scheint die Anwendung der Artikel 1 und 5
der Richtlinie unverzichtbar, Artikel 1
umschreibt den materiellen Anwendungsbe-
reich der Richtlinie und Artikel 5 begriindet
das Riickrittsrecht des Verbrauchers. Beide
Artikel miifiten daher den von der
Rechtsprechung des Gerichtshofes aufge-
stellten Anforderungen der Unbedingtheit
und Genauigkeit fiir eine unmittelbar
anwendbare Richtlinienbestimmung  genii-
gen.

2. Zu Artikel 1 der Richtlinie 85/577

14. Artikel 1 Absatz 1 der Richtlinie lautet:

»Diese Richtlinie gilt fiir Vertriige, die zwi-
schen einem Gewerbetreibenden, der Waren

6 — Urteil vom 19. November 1991 in den verbundenen Rechrs-
sachen C-6/90 und C-9/90 (Francovich u.a., Slg. 1991,
1-5357, Randnr, 20).

liefert oder Dienstleistungen erbringt, und
einem Verbraucher geschlossen werden:

— wihrend eines vom Gewerbetreibenden
auflerhalb von dessen Geschiftsriumen
organisierten Ausflugs, oder

— anlifllich eines Besuchs des Gewerbetrei-
benden

i) beim Verbraucher in seiner oder

in der Wohnung eines anderen
Verbrauchers,
ii) beim  Verbraucher an  seinem

Arbeitsplatz,

nicht  auf
Ver-

Besuch
Wunsch  des

sofern  der
ausdriicklichen
brauchers erfolgt.”

15. Fiir sich genommen ist dieser Absatz
genau und unbedingt, da er an klar abgrenz-
bare Tatbestandsmerkmale wie einen vom
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Gewerbetreibenden organisierten Ausflug
oder den Besuch des Gewerbetreibenden in
der Wohnung oder am Arbeitsplatz des Ver-
brauchers ankniipft. Andererseits bietet Arti-
kel 1 Absatz 1 meines Erachtens keine Mog-
lichkeit einer erweiternden Auslegung, da
ansonsten auf die Anwendung dieser konsti-
tutiven Tatbestandsmerkmale verzichtet wer-
den miifite.

16. Absatz 2, der den Anwendungsbereich
der Richtlinie auf bestimmte anliflich eines
Besuchs des Gewerbetreibenden beim Ver-
braucher geschlossene Vertrige erstreckt,
kann fiir die Beurteilung des vorliegenden
Falles soweit erkennbar aufler Betracht blei-
ben, da keine Anhaltspunkte dafiir ersicht-
lich sind, da der Vertrag bei einem von der
Widerspruchsfithrerin ~ erbetenen  Besuch
ihres Vertragspartners in ihrer Wohnung
oder an ihrem Arbeitsplatz zustande kam 7.

17. Als Zwischenergebnis lifit sich festhal-
ten, dafl Artikel 1 Absatz 1 die fiir seine
unmittelbare  Anwendung  erforderliche
Genauigkeit aufweist,

18. Als problematisch kénnte sich hingegen
die Anwendung der Absitze 3 und 4 erwei-
sen, die jeweils an ,ihnliche wie in Absatz 1
oder Absatz 2 genannte(n) Bedingungen®
ankniipfen. Fraglich ist, ob durch Artikel 1
Absitze 3 und 4 der sachliche Anwendungs-
bereich der Richtlinie dergestalt gegeniiber

7 — Der Vertrag wurde in der ,,Nihe des Bahnhofs von Mailand®
Fegchlossen, wihrend die Widerspruchsfiihrerin in Monza
cbt.
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den Absitzen 1 und 2 ausgedehnt wird, dafl
auch andere Verbrauchervertrige, die nicht
in den Geschiftsriumen des Gewerbetrei-
benden abgeschlossen werden — etwa auf
offentlichen Straflen und Plitzen — erfaflt
oder ob nicht vielmehr Umgehungsgeschifte,
die unter rdumlichen und sachlichen Verhilt-
nissen der Absitze 1 und 2 geschlossen wer-
den, in den Anwendungsbereich der Richtli-
nie einbezogen werden.

19. Diese Frage kénnte fiir die Beurteilung
des vorliegenden Falles von praktischer
Bedeutung sein, denn es sind — wie schon
mit Blick auf Absatz 2 erwihnt — keine
Anhaltspunkte dafiir erkennbar, dafl der
angefochtene Vertrag — wie in Absatz 1 vor-
ausgesetzt — wihrend eines vom Gewerbe-
treibenden organisierten Ausflugs oder
anliflich eines Besuchs des Gewerbetreiben-
den in der Wohnung oder am Arbeitsplatz
der Widerspruchsfithrerin  abgeschlossen
worden wire.

20. Es kommt also darauf an, ob die Absat-
ze 3 und 4 des Artikels 1 so ausgelegt wer-
den kénnen, dafl auch unter anderen raumli-
chen und  sachlichen  Verhiltnissen
abgegebene Vertragsangebote in den Anwen-
dungsbereich der Richtlinie fallen. Die Vor-
schriften lauten:

»(3) Diese Richtlinie gilt auch fiir Vertrage,
bei denen der Verbraucher unter dhnlichen
wie in Absatz 1 oder Absatz 2 genannten
Bedingungen ein Angebot gemacht hat,
obwohl der Verbraucher durch sein Angebot
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vor dessen Annahme durch den Gewerbe-
treibenden nicht gebunden war.

(4) Diese Richtlinie gilt auch fiir vertragliche
Angebote, die ein Verbraucher unter ihnli-
chen wie in Absatz 1 oder Absatz 2 gemein-
ten Bedingungen macht, sofern der Verbrau-
cher durch sein Angebot gebunden ist.”

21. Auf die in der miindlichen Verhandlung
an alle Beteiligten gestellte Frage, wie sie die
Anwendbarkeit der Richtlinie auf den Aus-
gangsrechtsstreit beurteilen, wurde sowohl
positiv als auch negativ geantwortet, Die
Beantwortung der Frage ist also keineswegs
eindeutig. Stellt man auflerdem in Rechnung,
daf} die Richtlinie Anlafl zu kontroversen
wissenschaftlichen Abhandlungen geboten
hat, ist es meines Erachtens kaum méglich,
die fiir die unmittelbare Anwendbarkeit
einer Richtlinienbestimmung erforderliche
Genauigkeit des Artikels 1 Absitze 3 und 4
zu bejahen.

22. Andererseits ist es Sache des Gerichtsho-
fes, die Richtlinie verbindlich auszulegen.
Der Gerichtshof kann daher mit der Beant-
wortung des Vorabentscheidungsersuchens
dem vorlegenden Gericht die Kriterien an
die Hand geben, die es fiir die Entscheidung
des Rechtsstreits braucht.

23. Der Titel der Richtlinie Iift vermuten,
daf8 sie generell auf auflerhalb von Geschifts-
riumen geschlossene Vertrige Anwendung
finden soll. Die Erwigungsgriinde bestitigen
diesen Eindruck. Der vierte Erwigungs-
grund lautet:

»Vertrige, die auflerhalb der Geschiftsriume
eines Gewerbetreibenden abgeschlossen wer-
den, sind dadurch gekennzeichnet, dafl die
Initiative zu den Vertragsverhandlungen in
der Regel vom Gewerbetreibenden ausgeht
und der Verbraucher auf die Vertragsver-
handlungen nicht vorbereitet ist. Letzterer
hat hiufig keine Méglichkeit, Qualitidt und
Preis des Angebots mit anderen Angeboten
zu vergleichen. Dieses Uberraschungsmo-
ment gibt es nicht nur bei Haustiirgeschéften,
sondern auch bei anderen Vertrigen, die anf
Initiative des Gewerbetreibenden anflerhalb
seiner  Geschiftsriume abgeschlossen wer-
den 8.

24, Die Formulierung ,unter #ihnlichen wie
in Absatz 1 oder Absatz 2 genannten Bedin-
gungen® kdnnte vor dem Hintergrund der in
den Erwagungsgriinden angesprochenen
anderen Vertrige, ,die auf Initiative des
Gewerbetreibenden auflerhalb seiner
Geschiftsriume abgeschlossen werden®, so
verstanden werden, daff auch unter von
Absatz 1 abweichenden geographischen und
sachlichen Bedingungen geschlossene Ver-
trage einzubeziehen sind. Andererseits ist ein
wesentliches Unterscheidungsmerkmal der

8 — Hervorhebung durch den Verfasser,
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Absitze 3 und 4 gegeniiber den Absitzen 1
und 2 das Abstellen auf das Vertragsangebot.
Daher halte ich die Ansicht fiir zutreffend,
daf} durch die Absitze 3 und 4 die Wirkun-
gen der Richtlinie auf mégliche Umgehungs-
geschifte ausgedehnt werden.

25, Ohne eine verbindliche Auslegung des
Artikels 1 Absitze 3 und 4 durch den
Gerichtshof sind die Vorschriften meines
Erachtens nicht hinreichend genau und
unbedingt, um der unmittelbaren Anwend-
barkeit fahig zu sein.

26. Die Anwendung der Vorschriften auf die
tatsichlichen Verhiltnisse des Ausgangs-
rechtsstreits ist Sache des vorlegenden
Gerichts. Dieses ist offenbar davon ausge-
gangen, dafl der Sachverhalt in den sachli-
chen Anwendungsbereich der Richtlinie fillt.
Der Gerichtshof iiberpriift nicht die Erheb-
lichkeit des Vorabentscheidungsersuchens fiir
die Entscheidung des Rechtsstreits. Deshalb
ist es dem vorlegenden Gericht anheimge-
stellt, die Konsequenzen aus den vorstehen-
den Uberlegungen fiir den konkreten Fall zu
ziehen °.

9 — Urteil vorm 11. Juni 1987 in der Rechtssache 14/86 (Pretore
di Salo/X, Slg. 1987, 2545, Randnr. 11).
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3. Zu Artikel 5 der Richtlinie 85/577

27. Die Anwendbarkeit der Richtlinie ist fiir
den Verbraucher nur dann von praktischem
Nutzen, wenn er sich auf das Riicktrittsrecht
des Artikels 5 der Richtlinie berufen kann,
um sich von dem auflerhalb der Geschifts-
riume des Gewerbetreibenden ‘geschlossenen
Vertrag zu 16sen. Die Widerspruchsfiihrerin
berief sich im Rahmen des Ausgangsrechts-
streits ausdriicklich auf Artikel 5 der
Richtlinie.

28. Wie ich schon im Rahmen meiner allge-
meinen Uberlegungen zu dem Ermessens-
spielraum der Mitgliedstaaten bei der Umset-
zung der Richtlinie 85/577 angemerkt
habe 19, ist Artikel 5 Absatz 1 in einer Weise
formuliert, die Raum dafiir lift, an welcher
Stelle und mit welchem Inhalt die Bedingun-
gen fiir die Ausiibung des Riicktrittsrechts in
der mitgliedstaatlichen Rechtsordnung zu
regeln sind. Unzweifethaft geht der Gemein-
schaftsgesetzgeber davon aus, daf} die Bedin-
gungen fiir die Ausiibung des Riicktritts-
rechts von Mitgliedstaat zu Mitgliedstaat
differieren konnen, wenn er einriumt, der
Riicktritt sei ,entsprechend dem Verfahren
und unter Beachtung der Bedingungen, die
im einzelstaatlichen Recht festgelegt sind*,
anzuzeigen. Meines Erachtens eignet sich
diese Offenheit fiir eine variable Durchfiih-
rung der Richtlinie nicht fiir deren unmittel-
bare Anwendbarkeit.

10 — Vgl. Nr. 10.
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29, Die hinreichende Genauigkeit der Vor-
schrifc  liefle sich allenfalls unter dem
begrenzten Blickwinkel des Ausgangsverfah-
rens annehmen, wo es — soweit es dem
Akteninhalt zu entnehmen ist — zu keinerlei
Vertragsabwicklung gekommen ist. Die
Anzeige der Ausiibung des Riicktrittsrechts
binnen sieben Tagen wire dann Mindestvor-
aussetzung fiir die Ausldsung der in Arti-
kel 5 Absatz 2 umschriebenen Rechtsfolge,
die folgendermafien formuliert wird:

»Die Anzeige bewirkt, dafl der Verbraucher
aus allen aus dem widerrufenen Vertrag
erwachsenden Verpflichtungen entlassen ist.*

Das Freiwerden von den Vertragspflichten
laf3e sich dabei als Mindestgarantie 't fiir den
Verbraucher verstehen. Artikel 5 der Richtli-
nie 85/577 eignet sich meines Erachtens
daher nur unter den angemeldeten Vorbehal-
ten zu einer unmittelbaren Anwendbarkeit.

II. Zn den Wirkungen einer noch nicht
durchgefiibrten Richtlinie

1. Zum Verhdltnis des einzelnen gegeniiber
dem Staat

30, Fiir den Fall einer positiven Beantwor-
tung der Frage nach der hinreichenden

11 — Verbundene Rechtssachen C-6/90 und C-9/90 (Francovich,
a.a. O., Randnrn. 20 bis 22).

Genauigkeit der Richtlinie méchte das vorle-
gende Gericht wissen, ob die Richtlinie nach
Ablauf der Umsetzungsfrist und vor der tat-
sichlichen Durchfithrung Wirkungen zwi-
schen dem einzelnen und dem italienischen
Staat entfalten konnte. Auf dem Boden der
bisherigen und stindigen Rechtsprechung
des Gerichtshofes 12 kann sich ein Rechts-
subjekt nach Verstreichen der Umsetzungs-
frist unmittelbar gegeniiber dem siumigen
Mirgliedstaat auf eine ihn begiinstigende,
unbedingte und genaue Richtlinienvorschrift
berufen. Dem Mitgliedstaat ist es in diesem
Verhiltnis verwehrt, Vorteile aus seinem ver-
tragswidrigen Verhalten zu ziehen 13,

31. Diese Richtlinienwirkung, die man auch
als vertikale Direktwirkung von Richtlinien
bezeichnen kann, eignet sich zu einem
befriedigenden Schutz der Rechtsgiiter des
einzelnen nur, wo auch die Richdinie
bestimme und geeignet ist, Wirkungen in die-
sem vertikalen Rechtsverhilenis zu erzeugen.
Die unmittelbare Anwendbarkeit der Richt-
linie versagt dort, wo nicht der Staat, son-
dern ein Privater verpflichtet wird.

32, Gerade so verhilt es sich aber im Aus-
gangsverfahren. Die Verpflichtung, den Ver-
tragspartner aus dem Vertrag zu entlassen,
trifft nicht den Staat, sondern die andere Ver-
tragspartei, Die Berufung auf die Richtinie
gegeniiber dem Staat und all seinen Organen
hilfe zur Lésung des konkreten Problems in
einem Rechtsstreit zwischen Privaten niche

12 — Z.B. Rechtssache 148/78 (Ratti, a.a.O.) und Rechtssa-
che 8/81 (Becker, a.a. O.).

13 — Rechtssache 8/81 (Becker, a. a. O., Randnr. 24).
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weiter. Um diesem Dilemma Abhilfe zu
schaffen, hat der Gerichtshof in seiner -
Rechtsprechung verschiedene Ansitze ent-
wickelt.

a) Weites Verstindnis des Staatsbegriffs

33, In dem Bestreben, die Grenzen der
unmittelbaren Anwendbarkeit von Richtli-
nien weit zu stecken, ist der Begriff des
Staats in einem weiten Sinne zu verstehen.
Dazu  zdhlen  Gebietskorperschaften 14,
Behorden !5 und staatliche Einrichtungen 1,
selbst in der Form eines staatlichen Unter-
nehmens 7. Vor allem die Einbeziehung
staatlich beherrschter Unternchmen in den
Staatsbegriff hat Kritik erfahren. Es sind
woh! die Fille, in denen ein staatliches
Unternehmen als Arbeitgeber eine Richtlinie
gegen sich gelten lassen muflte %, ein Privat-
mann dagegen nicht, auf die auch das vorle-
gende Gericht anspielt, indem es ausfiihrt,
»dafl eine normative Gegebenheit im Ver-
hilinis zwischen ecinzelnen Subjekten der
Rechtsordnung normativ und im Verhéltnis
zwischen anderen nicht normativ wirke®. 1?

14 — Urteil vor 22. Juni 1989 in der Rechtssache 103/88 (Fratelli
Costanzo/Stadt Mailand, Slg. 1989, 1839, Randnr. 31).

15 — Rechtssache 8/81 (Becker, a.a.O.); Urteil vom 26.
Februar 1986 in  der  Rechtssache  152/84
(Marshall/Southampton and South-West Hampshire Area
Health Authority, Slg. 1986, 723); Urteil vom 15. Mai 1986
in der Rechtssache 222/84 (Johnston/Chief Constable of
the Royal Ulster Constabulary, Slg. 1986, 1651); Rechtssa-
che 103/88 (Costanzo, a. a. O.); Urteil 22. Februar 1990 in
der Rechtssache C-221/88 (Busseni, Slg. 1990, I-495).

16 — Urteil vom 20. September 1988 in der Rechtssache 31/87
(Beentjes/Niederlindischen Staat, Slg. 1988, 4635).

17 — Urteil vom 12. Juli 1990 in der Rechtssache C-188/89
(Foster u. a., Slg. 1990, I-3313, Randnr. 20).

18 — Rechtssache C-188/89 (Foster, a. a. O.).
19 — Vgl. S. 11 des Vorabentscheidungsersuchens im Original.
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34, Meines Erachtens ist die Rechtsprechung
des Gerichtshofes unter der Primisse eines
weitverstandenen Staatsbegriffs 20 durchaus
konsequent. Sie bezieht nicht nur die Tréger
unmittelbarer Staatsgewalt sondern auch
mittelbarer Staatsgewalt mit ein 2. Dennoch
ist die Grenze der Ausdehnung des Staatsbe-
griffs sicherlich erreicht, wenn ein durch
offentliche  Einrichtungen  beherrschtes
Unternechmen dem Staat zugerechnet wird,
wihrend eine Anderung der Mehrheitsver-
hiltnisse in den Aufsichtsorganen dasselbe
Unternehmen als ein privates auftreten lifit.

b) Verpflichtung aller Staatsorgane zur
Anwendung des Gemeinschaftsrechts im
Wege der Rechtsauslegung

35, Fine andere Vorgehensweise, um eine
moglichst weitgehende Anwendung zu
Unrecht, noch nicht bzw. unzulinglich
umgesetzter Richtlinien zu erreichen, ist das
an alle Triger 6ffentlicher Gewalt gerichtete
Gebot, im Rahmen ihrer Zustindigkeiten,
alle zur Erfiilllung der sich aus einer Richtli-
nie ergebenden Verpflichtung der Mitglied-
staaten geeigneten Mafinahmen allgemeiner
oder besonderer Art zu treffen 22, Aus dieser
gemeinschaftsrechtlichen Pflicht staatlicher

20 — Zum funktionellen Staatsbegriff vgl. Rechtssache 31/87
(Beentjes, a. a, O.).

21 — Nur am Rande sei bemerkt, dafl es im Arbeitsrecht nicht
nur, was die Wirkung von Richtlinien anbelangt, einen
Unterschied macht, ob das Arbeitsverhiltnis mit einem
ffentlich-rechtlichen oder privaten Arbeitgeber geschlos-
sen wird.

22 — Vgl. Rechtssache Urteil vom 10. April 1984 in der Rechis-
sache 14/83 (Von Colson und Kamann/Land Nordrhein-
Westfalen, Slg. 1984, 1891, Randnr. 26); Rechtssache 31/87
(Beentjes, a.a. O., Randnr. 39); Urteil vom 13. Novem-
ber 1990 in der Rechtssache C-106/89 (Marleasing,
Slg. 1990, 1-4135); Urteil vom 16, Januar 1992 in der
Rechtssache C-373/90 (X, Slg. 1992, I-131, Randnr. 7).
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Organe folgt beispielsweise die Verpflich-
tung nationaler Gerichte, das mitgliedstaatli-
che Recht unter voller Ausschépfung des
ithnen eingerdumten Beurteilungsspielraums
in Ubereinstimmung mit den Anforderungen
des Gemeinschaftsrechts auszulegen und
anzuwenden 2,

36. Die Pflicht, dem Geltungsanspruch des
Gemeinschaftsrechts durch Gesetzesausle-
gung zur Wirksamkeit zu verhelfen, bezieht
sich nicht nur auf das zur Durchfithrung
einer Richtlinie erlassene Recht 24, sondern
auf die mitgliedstaatliche Rechtsordnung
schlechthin 25, Auch der 6ffentlichen Verwal-
tung obliegt eine der den mitgliedstaatlichen
Gerichten vergleichbare Pflicht zur Beach-
tung von Richtlinien 26,

37. Die Moglichkeit der gemeinschafts-
rechtskonformen Auslegung mitgliedstaatli-
chen Rechts stofit allerdings an natiirliche
Grenzen. Das klingt an, wenn der Gerichts-
hof von den gemeinschaftsrechtlichen Pflich-
ten aller Triger offentlicher Gewalt spricht,
gecignete Maflinahmen ,im Rabmen ibrer
Zustindigkeiten” ¥ zu ergreifen, Die Gren-
zen der Gesetzesauslegung bilden somit fiir
den mitgliedstaatlichen Richter auch die
Grenzen dafiir, nicht durchgefiihrten Richtli-
nien die Anwendung im mitgliedstaatlichen
Recht zu sichern,

23 — Rechtssache 14/83 (Von Colson und Kamaan, a.a. O,
Randnrn. 26 und 28).

24 — Urteil vom 20. Mai 1976 in der Rechtssache 111/75
(Mazzalai/Ferrovia del Renon, Slg. 1976, 657, Rand-
nrn, 7/11).

25 — Rechissache 14/83 (Von Colson und Kamann, a.a. O.,
Randnr. 26); Rechtssache C-106/89 (Marlcasing, a. a. O.).

26 — Rechtssache 103/88 (Costanzo, a.a. O.).

27 — Rechtssache 14/83 (Von Colson und Kamann, a.a.O.,
Randnr 26).

¢) Entschidigungsanspruch gegeniiber dem
Staat

38. Ein dritter L8sungsversuch, den Rechts-
schutz des einzelnen zu optimieren bei vor-
angehender Pflichtverletzung des Mitglied-
staats  durch das  Unterlassen einer
fristgerechten Umsetzung, ist ein gemein-
schaftsrechtlich  begriindeter ~ Entschidi-
gungsanspruch 2. Der einzelne kann sich
dann beim Staat fiir den Rechtsverlust bzw.
den nicht eingetretenen Rechtsschutz schad-
los halten. Der Staat ist verpflichtet, im Rah-
men eines gemeinschaftsrechtlich begriinde-
ten Staatshaftungsanspruchs den Privaten zu
entschiidigen.

Zwischenergebnis

39. aa) Wenn das vorlegende Gericht also
nach den Wirkungen der Richtlinie 85/577
zwischen dem einzelnen und dem italieni-
schen Staat fiir die Zeit nach Verstreichen der
Umsetzungsfrist und  der rtatsiichlichen
Durchfiihrung der Richtlinie fragt, ist es auf
das Bestehen des gemeinschaftsrechtlichen
Entschidigungsanspruchs zu verweisen,

2§ — Vgl. verbundene Rechtssachen C-6/90 und C-9/90 (Franco-
vich, a.a. O.).
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40. bb) Eine andere Frage — letztlich auch
nicht vom Gerichtshof zu beantworten —
ist, inwieweit das vorlegende Gericht im
Rahmen seiner unter IL.1. b) beschriebenen
Pflicht zur gemeinschaftsrechtskonformen
Auslegung seines mitgliedstaatlichen Rechts
zu einer Entscheidung des Rechtsstreits
gelangt.

41, Die Kommission hat sowohl in ihrem
Schriftsatz als auch in der miindlichen Ver-
handlung " Ausfiihrungen zum italienischen
Zivilrecht gemacht und dabei zwei Vorschrif-
ten benannt, die sich fiir eine Durchfithrung
des Riicktrittsrechts eigneten.

42. Uber die Anwendung mitgliedstaatlichen
Rechts kann der Gerichtshof nicht entschei-
den. Die mit der vorgeschlagenen Auslegung
einhergehende mittelbare Belastung Privater
hat der Gerichtshof in der Rechtssache Mar-
leasing 29 zwar zugelassen, Wie zu Recht ein-
gewandt wurde, setzt der Riicktritt vom Ver-
trag das Bestehen des Riicktrittsrechts
voraus. Uber diese Voraussetzung zu ent-
scheiden, ist der Gerichtshof berufen, wenn
er nach den Wirkungen der Richtlinie wih-
rend der Ubergangszeit — zwischen Ende
der Durchfilhrungsfrist und tatsichlicher
Umsetzung — fiir das Verhaltnis Privater
untereinander befragt wird. In diesem
Zusammenhang auf die gemeinschaftsrechtli-
chen Pflichten des vorlegenden Gerichts und
dessen alleinige Befugnis zur Auslegung mit-
gliedstaatlichen Rechts zu verweisen, hiefle,
die Augen vor dem eigentlichen Problem zu
verschliefen.

29 — Rechtssache 106/89, a.a. O.
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2. Zur hovizontalen Anwendbarkeit von
Richtlinien

43, Auf die Frage nach den Wirkungen einer
nicht umgesetzten Richtlinie auf die Rechts-
verhiltnisse Privater, auch horizontale Wir-
kung genannt, gibt es unter Anwendung der
bisherigen und stindigen Rechtsprechung
nur eine knappe und klare Antwort: Eine
Richtlinie kann nicht selbst Verpflichtungen
fiir cinen einzelnen begriinden. 3°

44, Der Gerichtshof begriindet dieses Ergeb-
nis folgendermaflen: ,.. nach Artikel 189
EWG-Vertrag [besteht] der verbindliche
Charakter einer Richtlinie, auf dem die Mog-
lichkeit beruht, sich vor einem nationalen
Gericht auf die Richtlinie zu berufen, nur fiir
jeden Mitgliedstaat, an den sie gerichtet
wird‘. Daraus folgt, daf} eine Richtlinie nicht
selbst Verpflichtungen fiir einen einzelnen
begriinden kann und daf} eine Richtlinienbe-
stimmung daher als solche nicht gegeniiber
einer derartigen Person in Anspruch genom-
men werden kann, 31

45. Die Betonung liegt somit eindeutig auf
der Ablehnung der Belastung eines Privaten,
Bindungswirkung tritt entsprechend dem
Wortlaut des Vertrags nur fiir die Mitglied-
staaten, die Adressaten der Richtlinie, ein.

30 — Rechtssache 152/84 (Marshall, a.a. O., Randnr 48); Urteil
vom 12, Mai 1987 in den verbundenen Rechtssachen 372/85
bis 374/85 (Traen, Slg, 1987, 2141, Randnr. 24); Rechtssa-
che 14/86 (Pretore di Sald/X, a. a. O., Randnr. 19); Rechts-
sache C-221/88 (Busseni, a. a. O., Randnr. 23); Rechtssache
C-106/89 (Marleasing, a. a. O., Randnr. 6).

31 — Rechtssache 152/84 (Marshall, a. a. O., Randnr. 48).
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46. Man kénnte die Ausfithrungen an dieser
Stelle beenden und fiir eine Beibehaltung der
bisherigen Rechtsprechung plidieren.

47. Ein derartiges Vorgehen erscheint mir
jedoch unbefriedigend. Im Anschluf} an die
Rechtsprechung Foster 32 und Marleasing 33
haben sich die Stimmen in der Wissenschaft
gemehrt, die fiir eine horizontale Wirkung
von Richtlinien eintreten. Aus den Reihen
der Mitglieder des Gerichtshofes haben sich
bis heute Generalanwalt Van Gerven 3* und
jiingst Generalanwalt Jacobs 3 — wenn auch
nicht im Rahmen der Beantwortung ent-
scheidungserheblicher Fragen — fiir die
horizontale Anwendbarkeit von Richtlinien
ausgesprochen 3,

48. Die Uberlegungen fiir eine horizontale
Wirkung von Richtlinien sind getragen von
dem Bestreben, dem mit Rechtsbindungswil-
len des Gemeinschaftsgesetzgebers Begiin-
stigten zu seinem Recht zu verhelfen und
dessen Position nicht auf unbestimmte Zeit
in das Belieben eines siumigen Mitgliedstaats
zu stellen,

32 — Rechtssache C-188/89, a. 2. O.

33 — Rechtssache 106/88, a.a. O.

34 — Rechtssache C-271/91 (Marshall 11, SchluBlantrige vom 26.
Januar 1993, Nr. 12, Urtcil vom 2. August 1993, Slg. 1993,
1-4367).

35 — Rechtssache C-316/93 (Vanectveld, Schluflantrige vom 27,
Januar 1994, Nen. 15 £, Urteil vom 3. Mirz 1994, Slg, 1994,
1-763, 1-765).

36 — Auch Richter Schockweiler hat fiir dic horizontale
Anwendbarkeit von Richdinien Stellung bezogen in dem
Beitrag , Effets des divectives non transposées en dyoit natio-
nal & Pégard des particuliers” in der Festschrift Diez de
Velasco , Hacia un nuevo orden internacional ¥ europeo”.

49. In einer Zeit der Vollendung des Binnen-
markts, eines Raumes ohne Binnengren-
zen¥, in der fortschreitend Harmonisie-
rungsvorschriften  zur  Regelung  der
Rechtsverhiltnisse Privater erlassen werden,
erscheint es mir angezeigt, die Wirkung von
Richtlinien zu iiberdenken. In den Erwi-
gungsgriinden der Richtlinie 85/577 hat der
Gemeinschaftsgesetzgeber das Bediirfnis zur
Rechtsangleichung in einer iiber jeden Zwei-
fel erhabenenen Weise beschrieben:

»Die Unterschiede zwischen den Rechtsvor-
schriften kénnen sich unmittelbar auf das
Funktionieren des Gemeinsamen Markts
auswirken. Daher ist es n6tig 3%, die einschla-
gigen Bestimmungen anzugleichen. 3?

50. In die Rethe der Argumente, die fiir die
horizontale Wirkung von Richtlinien strei-
ten, laflt sich das gleicher Wettbewerbsbedin-
gungen zuvorderst einreihen. Auflerdem
werden ohne die horizontale Wirkung die
Rechessubjekte des gemeinschaftsrechtskon-
form handelnden Mitgliedstaats  hiufig
benachteiligt.

51. Fiir die horizontale Wirkung von Richt-
linien spricht auch das im Rang eines Grund-
rechts stehende Diskriminierungsverbot, und

37 — Seit dem 1. Januar 1993 gemif} Artikel 8a EWG-Vertrag,
inzwischen Artikel 7a EG-Vertrag.

38 — Hervorhebung durch den Verfasser.
39 — Zweiter Erwigungsgrund der Richtlinie 85/577.
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zwar in mehrfacher Hinsicht. Zum einen ist
es unbefriedigend, wenn Rechtssubjekte je
nachdem, ob sie vergleichbare rechtliche
Beziehungen mit einer dem Staat zuzurech-
nenden Einrichtung oder einem Privaten
unterhalten, unterschiedlichen Regeln unter-
worfen sind. Zum anderen widerspricht es
den Anforderungen an einen Binnenmarkt,
wenn fiir die einzelnen unterschiedliches
Recht in den verschiedenen Mitgliedstaaten
gilt, obwohl Harmonisierungsvorschriften
von der Gemeinschaft erlassen worden sind.

52, Die Beibehaltung der Unterschiede liefe
dem erklirten Ziel der Rechtsangleichung
entgegen. Diese Feststellung kann nicht mit
dem Hinweis auf die Natur der Richtlinie
entkriftet werden, der zufolge bis zur
Umsetzung der Richtlinie zwangsliufig
unterschiedliche Bedingungen in den Mit-
gliedstaaten anzutreffen seien, denn die
Ungleichheit ist nur bis zum Ablauf der
Umsetzungsfrist hinzunehmen. Es zdhle zu
den Zielen der Richtlinie, dafl danach ver-
gleichbare Bedingungen vorherrschen.

53. Das Diskriminierungsargument gewinnt
durch das Inkrafttreten des Vertrags von
Maastricht und der im EG-Vertrag veranker-
ten Unionsbiirgerschaft noch an Gewicht.
Nach dem Willen der Vertragsstaaten 4! hebt

40 — Meine Schluflantrige vom 10. Oktober 1989 in der Rechts-
sache C-38/89 (Blanguernon, Slg. 1990, 1-83, 87, Nr. 8).

41 — Ausgedriickt im ersten Erwigungsgrund des Vertrags iiber
die Europiische Union, a. a. O. (Fuflnote 2).
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der Vertrag iiber die Europiische Union
»den mit der Griindung der Europiischen
Gemeinschaften eingeleiteten Prozefl der
Europiischen Integration auf eine neue Stu-
fe.“ In den Artikeln 3a und 7a EG-Vertrag
wird die Bedeutung des Binnenmarkes her-
vorgehoben. Die Artikel 2, 3 und 3a
EG-Vertrag fordern mehr Gemeinsamkeit in
der Wirtschaftspolitik. Artikel 3 Buchstabe s
verlangt einen Beitrag zur Verbesserung des
Verbraucherschutzes. Nihere Bestimmungen
dazu finden sich in Artikel 129a. Die Einfiih-
rung einer Unionsbiirgerschaft erweckt die
Erwartung, daf} die Unionsbiirger jedenfalls
vor dem Gemeinschaftsrecht gleich behan-
delt werden.

54. Bei Richtlinien, deren Inhalt darauf
angelegt ist, im Verhaltnis zwischen Privaten
zu wirken und die Vorschriften enthalten,
die den Schutz der schwicheren Vertragspar-
tei bezwecken %2, ist augenfillig, dafl die
Richtlinie durch Nichtumsetzung ihres ,effet
utile® beraubt wird. Nach verstrichener
Umsetzungsfrist miifite daher die Anwen-
dung von Schutznormen mit genauem und
unbedingtem Inhalt méglich sein. Der mit
Rechtsbindungswillen des Gemeinschaftsge-
setzgebers verabschiedeten Richtlinienvor-
schrift miifite materielle Wirkung zugebilligt
werden, ohne daff das vertragswidrige Ver-
halten eines Mitgliedstaats die Geltendma-
chung aus sich heraus vollstandiger Rechts-
positionen verhindern kénnte.

42 — Z.B. Richtlinie 80/987/EWG zur Angleichung der Rechts-
vorschriften iiber den Schutz der Arbeitnechmer bei Zah-
lungsunfihigkeit des Arbeitgebers, vgl. dazu verbundene
Rechtssachen C-6/90 und C-9/90 (Francovich, a.a.O.)
oder Richtlinie 85/577, Gegenstand des vorliegenden Falles
ebenso wie des Urteils vom 14. Mirz 1991 in der Rechtssa-
che C-361/89 (Di Pinto, Slg. 1991, 1-1189).
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55. Bei einer Beflirwortung der horizontalen
Direktwirkung von Richtlinien ist davon
auszugehen, daff Geltungsgrund und Wir-
kungsweise eine grundsitzlich andere Qua-
litdt haben als bei der vertikalen Direktwir-
kung. Wiahrend bei der unmittelbaren
Anwendbarkeit von Richtlinien im her-
kémmlichen Sinne das gemeinschaftsrechts-
widrige Verhalten des Mitgliedstaats das
Rechtsverhiltnis zwischen einzelnem und
Staat unmittelbar bestimmt, hat der private
Dritte keinen Einfluf} auf die Durchfithrung
einer Richtlinie ¥3, Die zugunsten der unmit-
telbaren Anwendbarkeit von Richtlinien
gegeniiber dem Mitgliedstaat angefiihrten
Argumente und Rechtsgrundsitze +4, der
Mitgliedstaat diirfe keine Vorteile aus seinem
gemeinschaftsrechtswidrigen Verhalten zie-
hen %, greifen im Verhiltnis Privater unter-
einander ebensowenig wie das Abstellen auf
den Sanktionscharakter 46 der unmittelbaren
Wirkung gegeniiber dem Staat.

56, Die unmittelbare Anwendbarkeit von
Richtlinien zwischen Privaten wiirde den
Charakter einer Einrede im Sinne eines ,,sich
berufen” auf die begiinstigende Norm verlie-
ren, Der unmittelbar anwendbaren Richtli-
nienbestimmung wiirden vielmehr Wirkun-
gen erga omnes zugebilligt. Sie kime
dadurch unmittelbar anwendbaren Vertrags-

43 — Allerdings bedacf es schon im Rahmen der bisherigen
Rechtsprechung zur Richtlinienwickung nicht der unmittel-
baren Verantwortlichkeit fiir die Vertragsverletzung, wie die
von der Rechtssprechung des Gerichtshofes vorgenommene
}wi'citc Auslegung des Staatsbegriffs zeigt; vgl. im vorigen

oa

44 — ,Nemo auditur®, ,venire contra factum proprium®, ,cstop-
«
45 — Rechtssache 8/81 (Becker, a. a. O., Randnr, 24),

46 — Meine Schluflantrige vom 25. April 1989 in der Rechtssa-
che 103/88 (Costanzo, a.a. O, S. 1851, Nr. 23). |

vorschriften gleich+. Die horizontal wir-
kende Richtlinienvorschrift wiirde am Vor-
rangcharakter des Gemeinschaftsrechts teil-
nehmen, was im Interesse einer einheitlichen
und effizienten Anwendung des Gemein-
schaftsrechts zu begriiflen wire.

57. Obwohl die horizontale Direktwirkung
von Richtlinien aus den angefiihrten Griin-
den als wiinschenswert erscheint, werden
gewichtige Argumente gegen eine dahin
gehende Rechtsfortbildung angefiihrt.

58. Regelmifig wird im Rahmen der Gegen-
argumente auf den Wortlaut des Artikels 189
EWG-Vertrag und die Natur der Richtlinie
verwiesen, die nur fiir die Mitgliedstaaten
und auch gegeniiber diesen nur in ihren Zie-
len verbindlich sei.

59. Meines Erachtens lassen sich diese Argu-
mente entkriften. Was zunichst die Freiheit
der Mitgliedstaaten zur Wahl der Form und
der Mittel fiir die Durchfithrung der Richtli-
nie anbelangt, ist diese véllig unberiihrt bis
zum Ablauf der Ubergangszeit. Selbst
danach verbleibt den Mitgliedstaaten — auch
unter der Voraussetzung der Direktwirkung

47 — Z.B. — Artikel 12: Urteil vom 5. Februar 1963 in der
Rechtssache 26/62 (Van Gend & Loos, Slg. 1963, 3);
— Artikel 53 und 37 Absatz 2: Urteil vom 15. Juli 1964 in
der Rechtssache 6/64 (Costa/ENEL, Slg. 1964, 1253);
— Artikel 9 und 13 Absatz 2: Urteil vom 17. Dezem-
ber 1970 in der Rechwssache 33/70 (S. A. C. E/
Finanzministerium Italiens, Slg. 1970, 1213);
— Artikel 48: Urteil vom 4. Dezember 1974 in der Rechis-
sache 41/74 (Van Duyn/Home Office, Slg. 1974, 1337);
— Artikel 119; Unci{ vom §. April 1976 in der Rechtssa-
che 43/75 (Defrenne/Sabena, Slg. 1976, 455).
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einzelner Vorschriften — ein Gestaltungs-
spielraum iiberall dort, wo die Richtlinie dar-
auf angelegt ist. Nur ein Bruchteil der
Richtlinienbestimmungen wird sich zur hori-
zontalen Anwendbarkeit eignen. Im #ibrigen
kénnen sich die Mitgliedstaaten nach Ablauf
der Umsetzungsfrist nicht auf Freiheiten
berufen, die ihnen nur fiir die Zwecke der
ordnungsgemifien und fristgerechten Durch-
fiihrung eingerdumt worden sind.

60. Die Bindung des Mitgliedstaats an die
Ziele der Richtlinie besteht unmittelbar bei
Wirksamwerden der Richtlinie. Hinsichtlich
der Ziele einer Richtlinie besteht regelmiflig
kein Gestaltungsspielraum fiir die Mitglied-
staaten. Zu den Zielen einer Richtlinie zihlt
es beispielsweise, Schutznormen spitestens
bis zum Ende der Umsetzungsfrist verbind-
liche Rechtskraft zu verleihen *8. Die Ver-
bindlichkeit derartiger Normen ist — wie ich
bereits bemerlt habe — vom Gemeinschafts-
gesetzgeber gewollt und liegt in der Natur
der Richtlinie. Denn Richtlinien sind nicht
Rechtsakte minderer Qualitit, sondern sind
zu ihrer Durchfiihrung an die Mitgliedstaa-
ten gerichtet, denen eine Vertragspflicht zur
rechtzeitigen und vollstindigen Umsetzung
obliegt.

61. Die Natur der Richtlinie steht daher
meines Erachtens ihrer horizontalen Wir-
kung nicht im Wege. Ebensowenig wiirde die
Grenzziehung zwischen Verordnung und

48 — Urteil vom 6. Oktober 1970 in der Rechtssache 9/70
(Grad/Finanzamt Traunstein, Slg. 1970, 825, Randnrn. 10
und 13); Rechtssache 33/70 (5. A. C. E, aa O,
Randnr. 11).
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Richtlinie verwischt, da die unmittelbaren
Wirkungen der Richtlinie erst nach Verstrei-
chen der Durchfithrungsfrist und nur fiir
klare und unbedingte Vorschriften in
Betracht kommen.

62. Als Argument gegen die horizontale
Anwendbarkeit von Richtlinien wird die
unter rechtsstaatlichen Aspekten unzulissige
Belastung Dritter ins Feld gefiihrt. Dieses
Argument it sich in der Tat nicht von der
Hand weisen. Es fragt sich, ob ein Privater,
der sich im Rahmen der mitgliedstaatlichen
Rechtsordnung rechtmifig verhalt, mit Bela-
stungen iiberzogen werden darf, die sich aus
einer nicht an ihn gerichteten nicht umge-
setzten Richtlinie ergeben, fiir die er sich
tberdies bei dem siumigen Mitgliedstaat
kaum schadlos halten kann .

63. Aus Griinden der Rechtssicherheit
scheint mir die horizontale Richtlinienwir-
kung von der Warte des belasteten Dritten
aus als dufierst problematisch. Die Erkennt-
nis, dafl auch bisher mittelbare Belastungen
Privater durch die Wirkung unmittelbar
anwendbarer Richtlinien eingetreten sind —
etwa durch Fehler bei einer Ausschreibung,
die die Rechtsstellung der anderen Bieter,
gegebenenfalls des Zuschlagsempfingers, in
Frage stellen 5 oder deren Wirkung im Rah-
men der gemeinschaftskonformen Auslegung

49 — Fiir die Geltendmachung eines Schadensersatzanspruchs
wird das Moment des Schadens problematisch sein, denn
hitte der Mitgliedstaat rechtzeitig umgesetzt, wire die Bela-
stung des Privaten auch eingetreten,

50 — Rechtssache 103/88 (Costanzo, a.a. O.).
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in einem Rechtsstreit zwischen Gesellschaf-
ten des Privatrechts 5! — vermag die rechrs-
staatlichen Bedenken gegen die horizontale
Wirkung nicht auszuriumen.

64, Elementare Voraussetzung fiir die Bela-
stung des Biirgers durch gesetzgeberische
Akte ist die konstitutive Verdffentlichung in
einem amtlichen Verdffentlichungsorgan 52,
Diese Voraussetzung erfiillen die Richtlinien,
die auf der Grundlage des EWG-Vertrags
verabschiedet wurden, nicht 3. Die Ubung,
Richtlinien im Amisblatt der Europiischen
Gemeinschaften als nicht verdffentlichungs-
bediirfrige Rechtsakte zu verdffentlichen,
bietet keine Abhilfe. Die Veréffentlichung im
Amitsblatt der Europiischen Gemeinschaften
ist rein deklaratorisch und bildet keine Wirk-
samkeitsvoraussetzung, was gelegentlich
dadurch verdeutlicht wird, daf} in einer Fuf}-
note auf den Tag der Bekanntgabe der Richt-
linie an die Mitgliedstaaten hingewiesen
wird 54, da die Bekanntgabe die Richtlinie
wirksam werden 1iflt5s. Die Moglichkeit,
von einem Rechtsakt Kenntnis zu erlangen,
ersetzt nicht dessen konstitutive Verkiin-
dung.

65. Fir Richtlinien, die nach dem Inkrafttre-
ten des Vertrags von Maastricht am 1.
November 1993 verabschiedet worden sind
und werden, verhdlt es sich grundsitzlich
anders. Artikel 191 EG-Vertrag schreibt
auch fiir Richtlinien die Veréffentlichung im
Amtsblatt der Gemeinschaft vor. Der Ein-
wand fehlender Verdffentlichung koénnte

51 — Rechtssache C-106/89 (Marleasing, a. a. O.).

52 — Urteil vom 20, September 1990 in der Rechtssache
C-192/89 (Sevince, Slg. 1990, I-3461, Randnr. 24).

53 — Der Einwand kann gegeniiber der unmittelbaren Anwend-
barkeit von Vertragsvorschriften nicht erhoben werden.

54 — So auch als Fuflnote zu Antikel 9 der Richtlinie 85/577.
55 — Vgl. Artikel 191 Absatz 2 EWG-Vertrag.

daher der horizontalen Wirkung dieser jiin-
geren Richtlinien nicht mehr entgegengehal-
ten werden,

66. Aus Griinden der Rechtssicherbeit,
einem Grundrecht des belasteten Biirgers,
mufl schon jetzt die Offentlichkeit darauf
vorbereitet werden, dafl Richtlinien zukiinf-
tig horizontale Direktwirkung zuzubilligen
ist. Auch aus diesen Griinden sind die vorge-
nannten Stellungnahmen von Mitgliedern des
Gerichtshofes zu begriifien 56,

67. Zugunsten des belasteten Privaten und
gegen die horizontale Wirkung von Richtli-
nien wird der Vertranensschutz angefiihrt.
Ein schutzwiirdiges Vertrauen ist sicherlich
in der Weise erkennbar, daR der Private nicht
mit zusitzlichen Belastungen zu rechnen
braucht, soweit er sich rechtmiflig im Rah-
men seiner mitgliedstaatlichen Rechtsord-
nung bewegt. Andererseits ist nach erfolgter
Veréffentlichung einer Richtlinie und dem
Verstreichen der Umsetzungsfrist die Bela-
stung vorhersehbar. Ich frage mich, ob das
Vertrauen, dafl sich der nationale Gesetzge-
ber  gemeinschaftsrechtswidrig  verhalten
werde, schutzwiirdig ist?

68. Gegen dic horizontale Wirkung von
Richtlinien wird ein Argument angefiihrt,

56 — Vgl. im vorigen Nr. 47 und Fuflnote 36.
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das auf dem Demokratieprinzip fuflt. Das
ohnehin im Rahmen der Gemeinschaftsge-
setzgebung  beklagte = Demokratiedefizit
werde verstirkt, wenn die nationalen Parla-
mente bei der Anwendung von Richtlinien
ubergangen wiirden.

69. Was das behauptete Demokratiedefizit
anbelangt, méchte ich zum einen bemerken,
dafl die Mitwirkungsrechte des Europiischen
Parlaments stufenweise durch die Einheitli-
che Europiische Akte und den Vertrag von
Maastricht verstirkt worden sind. Zum
anderen kann meines Erachtens von einem
Ubergehen des mitgliedstaatlichen Gesetzge-
bers nicht die Rede sein.

70. Der nationale Gesetzgeber hat innerhalb
der Umsetzungsfrist alle Fretheiten, die
Form und die Mittel zu wihlen, um die
Richtlinie in mitgliedstaatliches Recht umzu-
setzen 57. Auch nach Ablauf der Durchfiih-
rungsfrist besteht die Pflicht 58 des mitglied-
staatlichen Gesetzgebers zur Umsetzung
weiter und verbleibt ein Spielraum dieser
Pflicht in der einen oder anderen Weise
nachzukommen, soweit die Richtlinie das
zulafle. Lediglich Richtlinienvorschriften
bzw. Schutznormen, die so bestimmt sind,
daf8 sie fiir ihre Geltendmachung keiner Aus-
fiilllung bediitffen — und insofern auch vom
nationalen Gesetzgeber iibernommen wer-
den miissen —, wiirden vorab in der mit-
gliedstaatlichen Rechtsordnung im Verhiltnis

57 — Rechtssache 9/70 (Grad, a. a. O., Randnr. 13).

58 — Urteil vom 6. Mai 1980 in der Rechtssache 102/79
(Kommission/Belgien, Slg. 1980, 1473, Randnr. 12),
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der Regelungsadressaten Rechtswirkungen
erzeugen. Befiirchtungen des Auseinander-
klaffens der Rechtslage fiir den Ubergangs-
zeitraum vor der Umsetzung der Richtlinie
in mitgliedstaatliches Recht und die Zeit
danach halte ich fiir unberechtigt, da die sich
zur horizontalen Anwendbarkeit eignenden
Vorschriften auch in den Durchfiithrungs-
rechtsakt Eingang finden miissen.

71. Der Einwand, die Anerkennung der
horizontalen Direktwirkung von Richtlinien
wiirde die Nachlissigkeit der Mitgliedstaaten
bei der Umsetzung von Richtlinien erhéhen,
iiberzeugt meines Erachtens nicht, denn der
mitgliedstaatliche Gesetzgeber bleibt fiir die
vollstindige Durchfithrung verantwortlich.
Die grundsitzliche Anerkennung der hori-
zontalen Wirkung kénnte gegebenenfalls den
Mitgliedstaat zu einer fristgerechten Umset-
zung anhalten, um der horizontalen Anwen-
dung durch Behdrden und Gerichte der
Gemeinschaft und der Mitgliedstaaten
zuvorzukommen. Meines Erachtens halten
sich die Argumente um die erzieherische
Wirkung der horizontalen Anwendbarkeit
die Waage, so dafl sie weder fiir noch gegen
sie ins Gewicht fallen.

72. Bevor ich zum Schluff komme, méchte
ich noch darauf hinweisen, daff fiir den Fall
der Bejahung horizontaler Wirkungen von
Richtlinien entsprechende Konsequenzen
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hinsichtlich des Rechtsschutzes gezogen wer-
den miifiten. So miissen sie ebenso wie Ver-
ordnungen und Entscheidungen nach Arti-
kel 173 Absatz 2 anfechtbar sein 5°,

73. Im Ergebnis bin ich der Ansicht, daf}
sich die horizontale Wirkung von Richtlinien
fir die Vergangenheit aus Griinden der
Rechtssicherheit verbietet. Fiir die Zukunft

C — Schluflantrag

scheint sie mir jedoch im Interesse der ein-
heitlichen und effizienten Anwendung des
Gemeinschaftsrechts in den bezeichneten
Grenzen geboten. Die damit einhergehenden
Belastungen fiir Private scheinen mir vertret-
bar, da sie nicht iiber das hinausgehen, was
ihnen bei gemeinschaftsrechtsmifligem Ver-
halten des Mitgliedstaats zugemutet worden
wire, Das Prozeflrisiko trigt schlieflich die
Partei, die die unbedingte und hinreichend
genaue Richtlinienvorschrift in  Anspruch
nimmt.

74, Als Ergebnis meiner vorstehenden Uberlegungen schlage ich folgende Beant-
wortung der Vorabentscheidungsfragen vor:

1) Artikel 1 Absatz 1 und Artikel 5 der Richtlinie 85/577/EWG weisen die fiir
ihre unmittelbare Anwendbarkeit erforderliche Genauigkeit auf, soweit ihnen
eine Mindestgarantie zum Riicktritt von einem noch nicht durchgefiihrten
Vertrag zu entnehmen ist. Im tibrigen léflt die Richtlinie dem Mitgliedstaat an
mehreren Stellen einen Spielraum fiir die Umsetzungen in mitgliedstaatliches

Recht.

2) a) Auf der Grundlage der bisherigen Rechtsprechung kann eine nicht
umgesetzte Richtlinie gegeniiber dem Staat insofern Wirkungen erzeugen,
als alle Triger offentlicher Gewalt, insbesondere die Gerichte, verpflichtet
sind, alle geeigneten Mafinahmen allgemeiner oder besonderer Art zur
Erfiillung der sich aus der Richtlinie ergebenden Verpflichtungen zu treffen.

b) Als Folge von Versiumnissen bei der Durchfithrung der Richtlinie kann
der Mitgliedstaat gegeniiber einem von der Richtlinie begiinstigten Privaten

entschddigungspflichtig sein.

59 — Vgl. meine Schluflantrige vom 29. April 1993 in der Rechis-
sache C-298/89 (Gibraltar/Rat, Urteil vom 29, Juni 1993,
noch nicht in der amtlichen Sammlung verdffentliche).
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3) Auf der Grundlage der stindigen Rechtsprechung des Gerichtshofes kann eine
nicht umgesetzte Richtlinie keine unmittelbare Wirkung im Verhiltnis
zwischen Privaten erlangen. Diese Rechtsprechung sollte aus Griinden der
Rechtssicherheit fiir in der Vergangenheit liegende Fille aufrecht erhalten
werden.

4) Fiir die Zukunft scheint die Anerkennung der allgemeinen Geltung von
genauen und unbedingten Bestimmungen von Richtlinien im Wege der
Rechtsfortbildung unter der Geltung des EG-Vertrags im Interesse einer
einheitlichen und effizienten Anwendung des Gemeinschaftsrechts notwendig,
um die berechtigten Erwartungen zu erfiillen, die die Unionsbiirger nach der
Verwirklichung des Binnenmarkts und dem Inkrafttreten des Vertrags tiber die
Europiische Union hegen.

1-3346



