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ABHANDLUNGEN

Direktwirkung von EG-Richtlinien *

Von Professor Dr. Gerd Winter, Zentrum fiir Europiische Rechtspolitik an der Universitit Bremen

I Anwendbares Recht

Wann und wie Direktwirkung von Richtlinien entsteht,
richtet sich in einem dualistischen Rechtssystem wie dem
deutschen grundsitzlich nach beiden Rechtsordnungen:
der internationalen, die die Direktwirkung wollen muf,
und der nationalen, die sich fiir sie 6ffnen muf3.

Die Offnung des deutschen Rechts fiir den mit der
Direktwirkung verbundenen supranationalen Hobheits-
rechtszuwachs liegt in Art. 24 Abs.1 GG, wonach
»Hoheitsrechte auf zwischenstaatliche Einrichtungen
ibertragen« werden konnen. Allerdings mufl sich dieser
Zuwachs, weil fiir ihn kein spezifischer Ubertragungsakt
erfolgt ist, im Rahmen einer Vertragsauslegung (hier: des
Art. 189 Abs. 3 mit Art. 5 EWGYV) halten, wobei richterli-
che Rechtsfortbildung, nicht aber die Anmaflung einer
Kompetenzkompetenz akzeptiert ist2. Auflerdem ist ein
‘Bestand nicht iibertragbarer Rechte zu beachten, die das
BVerfG mit den Worten »wesentliche Strukturen des
Grundgesetzes« und »Grundgefiige der geltenden Verfas-
sung« umschreibt, zu dessen »Essentiale« es etwas wagne-
risch »die dem Grundrechtsteil des Grundgesetzes zugrun-
deliegenden Rechtsprinzipien« rechnet?.

Dafl das Gemeinschaftsrecht die Direktwirkung von
Richtlinien will, hat der EuGH rechtsfortbildend festge-
stellt. Das BVerfG hat darin keine Uberschreitung der
Vertragsgrenzen gefunden, und eine mogliche Verletzung
des »Grundgefiiges der Verfassung« hat es nicht einmal
erwogen*.

Im Ergebnis kann eine Analyse der Voraussetzungen
und Tragweite von Direktwirkung der Richtlinien im
deutschen Recht deshalb in nichts anderem bestehen als
einer Nachzeichnung der Rechtsprechung des EuGH. Was
diese aussagt, ist auch fiir die deutschen Gerichte verbind-
lich und wird, nachdem ein Ausreiflerversuch des Bundes-
finanzhofs vom BVerfG gestoppt worden ist®, inzwischen
auch von allen Gerichten akzeptiert. Spezifisch nationale
Akzente sind dagegen beizutragen, soweit es um Komple-
mentirnormen geht, die die gemeinschaftsrechtliche Norm
den Mitgliedstaaten iiberliflt, und zwar insbesondere sol-
che der gerichtlichen Durchsetzung der Direktwirkung.
Dariiber hinaus ist der dualistische und bundesstaatliche
Horizont des deutschen Rechts moglicherweise geeignet,

* Gekiirzte Fassung eines Berichts fiir ein rechtsvergleichendes
Projekt der EG-Kommission unter Leitung von Dr. Ludwig
Kramer, GD XI. J

BVerfGE 73, 339, 374 f.

BVerfGE 75, 223, 242 f.

BVerfGE 73, 339, 376.

BVerfGE 75, 223, 240-244.

BFH 143, 383; dazu BVerfG 75, 223 ff.
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die gemeinschaftsrechtliche Doktrin der Direktwirkun
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priziser zu fassen und vielleicht auch fortzuentwickeln®.

II. Direktwirkung im weiteren Sinn

Direkt kénnen Richtlinien insofern wirken, als u. U. keine
Umsetzung durch nationale Gesetzgebung erforderlich ist.
Entgegenstehendes nationales Recht tritt zuriick; es wird
nicht nichtig, aber unanwendbar. Von einer solchen
Direktwirkung im engeren Sinn sind zwei Wirkungsweisen
zu unterscheiden, die in einem weiteren Sinn ebenfalls als
Direktwirkung bezeichnet werden kénnen.

1. Richterliche Rechtsfortbildung

Das nationale Recht kann offen genug sein, um durch
Gerichte und Behorden »im Lichte« der Richtlinie inter-
pretiert und fortgebildet zu werden. Eine solche richtli-
nienkonforme Auslegung steht nicht frei, sondern ist obli-
gatorisch’, denn der Umsetzungsbefehl des Art. 189 III
EWGYV richtet sich auch an die Gerichte und Behorden,
die ja Organe der Mitgliedstaaten sind.

Ein jiingeres Beispiel richtlinienkonformer Auslegung,
die eine bedeutsame Rechtsfortbildung mit sich brachte, ist
das Urteil des BAG zum Schadensersatz fiir Diskriminie-
rung von Frau oder Mann bei Einstellungen®. Das Gericht
erkennt neben § 611 a II BGB, der nur Ersatz des Ver-

‘tragsschadens gewihrt, einen Anspruch auf Schmerzens-

geld an, indem er eine Benachteiligung wegen des
Geschlechts als Personlichkeitsrechtsverletzung ansieht,
weil die Rechtsfolge des § 611 a II BGB nicht ausreiche,
das Regelungsziel der Gleichbehandlungsrichtlinie® zu
verwirklichen °.

6 Zum Verstindnis der Direktwirkung aus den nationalen
Rechtsprinzipien s. U. Everling, Zur direkten innerstaatlichen
Wirkung von EG-Richtlinien, in: Festschrift Carstens, 1985,
S. 95 ff.

7 Z.B. EuGH, Rs. 14/83 vom 10.4.1984 (v. Colson u.
Kamann), Slg. 1984, 1891 (1908); s. auch J. Salzwedel, Pro-
bleme der Umsetzung europiischen Gemeinschaftsrechts in
das Umwelt- und Technikrecht der Mitgliedstaaten, UTR 7,
1989, 68.

8 BAG vom 14. 3. 1989, NJW 1990, 65.

9 Richtlinie des Rates 76/207/EWG vom 9. 2. 1976 iiber Gleich-
behandlung beim Zugang zur Beschiftigung u. a., ABL L 39
S. 40.

10 Der EuGH verlangt inzwischen Haftung ohne Verschulden,
wenn nach nationalem Recht Schadenshaftung als Sanktion
eingefiihrt wird, s. Urteil vom 8. 11. 1990, Rs. C-179/88 (Dek-
ker), EuZW 1991, 91. Das Gericht ist nicht nach der Direkt-
wirkung der so interpretierten Richtlinie gefragt worden.
M. E. handelte es sich um einen Fall von Direktwirkung con-
tra legem nationalem, die der EuGH fiir Horizontalverhilt-
nisse bisher verneint (dazu unten [II 2 (8)).
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Im Umweltrecht ist denkbar, dafl der bisher herrschende
institutionelle Bezug von Rechten der Verbinde und
Gemeinden aufgegeben und diesen eine kollektive Vertre-
gung der Mitglieder im Verwaltungsverfahren ermoglicht
wird. Das konnte zunichst im Bereich des Fachplanungs-
verfahrens geschehen. Die UVP-Richtlinie sieht vor, daff
»der betroffenen Offentlichkeit« Gelegenheit zur Aufle-
rung tiber das Projekt gegeben wird 1. »Betroffene Offent-
lichkeit« ist ein gemeinschaftsrechtlicher Begriff, der nicht
allein im Sinne des engeren deutschen Verstindnisses etwa
von § 73 IV VGO (»jeder, dessen Belange . . . bertthrt wer-
den«) interpretiert werden darf. Ein Vergleich mit den
anderen Mitgliedstaaten zeigt, dafl diese insoweit grofizii-
giger sind und schon bei Beriihrung des satzungsmifligen
Zwecks des Verbandes oder der Gemeinde »Betroffen-
heit« annehmen 2. Eine solche Interpretation wire, zumal
wenn sie in einem Vorlageverfahren vorm EuGH vertreten
wiirde, auch fiir die deutschen Gerichte verbindlich.

Ein besonderes Problem besteht darin, ob die richtli-
nienkonforme Auslegung bereits mit Inkraftereten der
Richtlinie oder erst nach Ablauf der Umsetzungsfrist
erfolgen mufl. Fiir die letztere Variante spricht, daf} der
Gesetzgeber dann Gelegenheit zu eigener Reaktion erhilt.
Das ist einer Reaktion durch richterliche Rechtsfortbil-
dung jedenfalls in den Fillen vorzuziehen, in denen die
Rechtsfortbildung letztlich nur mithsam zurechtricken
wiirde, was per Gesetzgebung eigentlich von Grund auf
neu und frei erwogen werden sollte.

2. Administrative Beurteilung und Ermessensausiibung

Eine zweite Art Direktwirkung im weiteren Sinn besteht in
der Beeinflussung von Beurteilungs- und Ermessensspiel-
riumen, die das nationale Recht der Verwaltung einrdumt.
Die Behorde ist dann verpflichtet, die Anordnungen der
Richtlinie zu befolgen, denn auch sie ist Organ des Mit-
gliedstaates, an den sich der Umsetzungsbefehl richtet,
und sie ist staatsrechtlich auch befugt umzusetzen, weil sie
gesetzlich einen entsprechenden Spielraum besitzt. Aus
dem letzteren Grund ist auch anders als bei interpretativer
Umsetzung anzunehmen, daf die Verwaltung sich sofort
und nicht erst ab Ablauf der Anpassungsfrist an die Richt-
linie halten muf}. Die Pflicht zur Beachtung des Gemein-
schaftsrechts besteht nicht nur, wenn die Behorde im Ein-
zelfall entscheidet, sondern auch, wenn sie den Beurtei-
lungs- oder Ermessensspielraum durch Standards, Grenz-
werte u. a. vorstrukruriert.

Von der Frage der inbaltlichen Aufnahmebereitschaft
und -pflicht des nationalen Rechts fiir eine Richtlinie ist
die andere Frage zu unterscheiden, ob die Aufnahme per
Ermessensausiibung der Form nach geniigt. Art. 189 III
EWGV dberlift Form und Mittel der Umsetzung grund-
satzlich den Mirtgliedstaaten. Der EuGH hat dieses Ermes-

11 Richdinie des Rates 85/337/EWG vom 27. 6. 1985 iiber die
Umweltvertraglichkeitspriifung bei bestimmten offentlichen
und privaten Projekten, ABL. L 175 S. 40, Art..6 IL

12 NL: Art. 79 Allgemeines Umweltschutzgesetz; DK: § 74 I und
111 Umweltschutzgesetz; I: Art. 18 V Gesetz No. 349; P: Art. 7
I Geserz Nr. 10/87 vom 4. 4. 1987. Angaben aus Oko Institut
(Hrsg.) Proceedings of the Working Conference on Participa-
tion Rights of Environmental Associations, 15. und
16.56.1990. Siehe weiterhin F: Art.2 I und 4 Gesetz
Nr. 83-630 vom 12.7.1983; GB: Sec. 8 Town and Country
Planning Act 1971; dazu P. McAuslan, Land, Law and Plan-
ning, 1975, S. 114 und 216. Vgl. auch G. Winter, Die Verein-
Sackeir des UVP-Gesetzentwurfs mit der UVP-Richtlinie,
NuR 1989, 201.

sen eingeengt. Die Mirtgliedstaaten haben »die Formen
und Mittel zu wihlen, die sich zur Gewihrleistung der
praktischen Wirksamkeit der Richtlinien unter Beriicksich-
tigung des mit ihnen verfolgten Zwecks am besten eig-
nen« 3, Konkreter verlangt der EuGH, daf die Rechtsqua-
litit des angepafiten neuen Rechts derjenigen des anzupas-
senden alten Rechts gleich sein mufi 4. Diesem Kriterium
geniigt die Umsetzung im administrativen Entscheidungs-
spielraum, soweit der richtlinienkonforme neue Abwi-
gungsgesichtspunkt an die Stelle eines fritheren, ebensowe-
nig verrechtlichten, tritt. Dariiber hinausgehend hilt es der
EuGH aber nicht fiir ausreichend (weil den Geboten der
»Eindeutigkeit und Bestimmtheit des Rechtszustandes«
nicht entsprechend), wenn »eine blofe Verwaltungspraxis,
welche die Verwaltung naturgemifl beliebig dndern kann
und die nur unzureichend bekannt ist«, in Gang gesetzt
wird. Dementsprechend fordert die herrschende Lehre in
der Bundesrepublik, daf} die Richtlinie zumindest in solche
Verwaltungsvorschriften umgesetzt werden muf}, die
»Auflenwirkung« besitzen, d. h. bei Beurteilungsspielrau-
men in sog. normkonkretisierende und bei Ermessensspiel-
riumen in sog. normausfiillende Vorschriften!’. Die TA
Luft, die u.a. Immissionsgrenzwerte aufstellt und als
normkonkretisierende Verwaltungsvorschrift gilt, soll des-
halb eine geeignete Umsetzungsform fiir z. B. die Luftim-
missionsrichtlinien mit ihren Grenzwerten fiir SO,, Sticko-
xide und Blel sein?e.

Diese Lésung hat Generalanwalt Mischo in den Verfah-
ren C-361/88 und C-59/89 abgelehnt. Er legt unerbittlich
die Unentschiedenheit des Konzepts auflenwirkender Ver-
waltungsvorschriften blofl, vermeidet aber, Partei zu
ergreifen, sondern steigt elegant auf eine hohere Ebene,
indem er genau in jener Unentschiedenheit den Verstoff
gegen den Grundsatz sieht, dall die Umsetzung der Richt-
linie zu einer hinreichend genauen, klaren und transparen-
ten Situation fithren muf}, um den einzelnen die Kenntnis
und Geltendmachung ihrer Rechte zu erméglichen. Dieser
Auffassung ist der EuGH in seiner Entscheidung vom
30.5. 1991 gefolgt.

Obwohl das Dringen zur Schirfe und Einfachheit der
zum Redundanten neigenden deutschen Dogmatik gut-
vite, halte ich die aufenwirkenden Verwaltungsvorschrif-
ten doch fiir ein schlechtes Objekt. Die Zwitterstellung
zwischen Norm und interner Vorschrift kombiniert nim-
lich zwei Vorteile, nimlich die mit Normen verbundene
Rechtssicherheit fiir alle Beteiligten und die mit Verwal-
tungsvorschriften verbundene erleichterte Anderbarkeit
und auch gerichtlich feststellbare Unbeachtlichkeit bei
neuem Stand der Wissenschaft. Hinzu kommt, daf} die
Notwendigkeit von Partizipation bei Verwaltungsvor-
schriften stirker erkannt und normiert ist als bei Verord-
nungen, zu denen nun wohl gegriffen werden mufi.

13 EuGH vom 8. 4. 1976, Rs. 48/75 (Royer), Slg. 1976, 497 (517).
Zum Ganzen s. U. Beyerlin, Umsetzung von EG-Richtlinien
durch Verwaltungsvorschriften?, EuR 1987, 126, bes. 127-135.

14 EuGH vom 6. 5. 1980, Rs. 102/79 (Kommission ./. Belgien),
Slg. 1980, 1473 (1486).

15 R. Breuer, EG-Richtlinien und deutsches Wasserrecht, WiV
1990, 79 (100 f.); M. Zuleeg, EG-Richtlinien auf dem Gebiet
des Wasserrechts und ihre innerstaatlichen Auswirkungen,
ZEW 1975, 133 (142 f.); M. Czychowski, Die EG-Gewisser-
schutzrichtlinien und ihre Auswirkungen auf die Arbeit der
Wasserbehorden, RAWWi. 20, 21 (33); Beyerlin, EuR 1987
147 f. (nur fir normkonkretisierende, nicht fiir normausfil-
lende Vorschriften, was Breser, 2aO, Fufin. 117, zu Reche fir
inkonsequent hilr).

16 Beyerlin, EuR 1987, 146 f.
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M. E. ist sogar nicht einmal immer die Form von Ver-
waltungsvorschriften zu wihlen. Wenn normkonkretisie-
rende und -ausfiillende Vorschriften existieren, miissen sie
der Richtlinie angepaflt werden, das ergibt sich schon aus
dem o.g. Gebot der Gleichheit der Rechtsqualitit zwi-
schen altem und neu zu setzendem Recht. Wenn dagegen
noch keine Standardisierung erfolgt ist und die Dinge bis-
her der Einzelentscheidungspraxis iiberlassen blieben, soll
die Verwaltung dann wirklich zur Standardisierung
gezwungen sein, ohne daf}, von einer sinnvollen Verwal-
tungspraxis aus geurteilt, ein innerer Grund dafiir gegeben
ist? Die jeweils neu zu beachtenden Anordnungen der
Richtlinie kénnen ja auch dem EG-Amtsblatt entnommen
werden, und materiell gelten sie direkt, weil die Verwal-
tung durch Art. 189 III EWG an sie gebunden ist?.

Wurde also eine von einer Richtlinie vorgesehene
Anforderung, z. B. ein Immissionsgrenzwert, bisher (oder
wird sie iiblicherweise) im nationalen Recht als Verwal-
tungsvorschrift gefaflt, ist die Verwaltungsvorschrift zu
indern (bzw. erstmals einzufiithren). Wurde die Anforde-
rung bisher (oder wird sie iiblicherweise) durch Einzelent-
aHeidungen umgesetzt, sO ist die Praxis nunmehr umzu-

fer Innenstadt wird anscheinend der Grenzwert der Richt-
linie 85/203 ¥ fiir Stickstoffdioxid (200 ug/m? Luft) tiber-
hritten. Die TA Luft sieht zwar denselben Grenzwert
. ist aber auf Anlagen bezogen, wihrend NO,-Bela-
en hauptsichlich vom Straflenverkehr herriihren.
Er ﬂa;nuoungsgrundlage fir behordliche Verkehrsbe-
schrankungen ist § 45 [ Ziff. 3 und 5 Strafenverkehrsord-
=

ing. Im Rahmen des in dieser Vorschrift eingeriumten
essens miissen die Behodrden den genannten Richtli-
ngrenzwert als verbindliche Festlegung einer Uber-
schreitung der Gefahrengrenze beriicksichtigen. Darauf
kénnen sxch Anwohner und Verkehrsteilnehmer berufen 2,
u. U. sogar im Sinne einer Ermessensreduktion auf Null.

III. Direktwirkung im engeren Sinn

Die dogmatische Konstruktion
Direkrwirkung contra legem nationalem wird vom EuGH
als Sanktion fur unzulissige Rechtsausiibung (engl. estop-
pel) angesehen. Der Mitgliedstaat verhilt sich wider-
spriuchlich, wenn er sein Recht anwendet, obwohl er es
hitte anpassen miissen.

Der EuGH hitte das Prinzip auf das Verhilinis Mit-
gliedstaat — Gemeinschaft beziehen kénnen: Der Mitglied-
staat handelt gegeniiber der Gemeinschaft rechtsmifi-
briuchlich, deshalb ist sein Recht en bloc nicht mehr anzu-
wenden. Gleich, welchen einzelnen dies niitzt oder scha-
det, der relevante Benefiziar wire die formal an Einhal-
tung thres Rechts interessierte Gemeinschaft. Die Sanktion
der Fristversiumung wire die volle Direktwirkung der ent-
sprechenden Richtlinienbestimmung.

Statt dessen bezieht der EuGH die unzulissige Rechts-
ausiibung auf das Verhilinis einzelne — Mitgliedstaaten.
Konsequenterweise mufl er dann voraussetzen, dafl es
jeweils Rechtsinhaber gibr, die sich gegen das unangepafite
nationale Recht auf das giinstigere Gemeinschaftsrecht

17 So auch J. Salzwedel, 22O (oben Fufin. 7), S. 72 f.

18 Stuttgarter Zeitung vom 24. 8. 1990.

19 Richtlinie 85/203/EWG vom 7. 3. 1985 iiber Luftqualltatsnor-
men fiir Stickstoffdioxid, ABL. L 87, S. 1.

20 Vgl. BVerwGE 74, 234 ff.

berufen. Die hiufig wiederholte Formulierung des
Gerichtshofs lautet:

»Daher kann ein Mitgliedstaat, der die in der Richtlinie vorge-
schriebenen Durchfiihrungsmafnahmen niche fristgemifl erlassen
hat, den einzelnen nicht entgegenhalten, dafl er die aus dieser
Richtlinie erwachsenen Verpfllchtungen nicht erfiillt hat. Dem-
nach kénnen sich die einzelnen in Ermangelung von fristgemifl
erlassenen Durchfithrungsmafinahmen auf Bestlmmungen einer
Richtlinie, die inhaltlich als unbedingt und hinreichend genau
erscheinen, gegeniiber allen innerstaatlichen, nicht richtlinienkon-
formen Vorschriften berufen; einzelne konnen sich auf diese
Bestimmungen auch berufen, soweit diese Rechte festlegen, die
dem Staat gegeniiber geltendgemacht werden kénnen.«

Direktwirkung setzt also (neben Unbedingtheit,
Bestimmtheit und Fristablauf, die hier nicht"weiter behan-
delt werden?!) voraus, daf die Richtlinie die Einrdumung
eines subjektiven Rechts vorschreibt.

Dies hat die doppelte Folge, dafl Richtlinien, die zusitz-
liche Pflichten einzelner begriinden wollen, nicht direkt
wirken, und daff Gerichte und Behérden nur in dienender
Rolle gesehen werden, d. h. in der Rolle der Durchsetzung
der gemeinschaftsrechtlich gewihrten Rechte, nicht auch
als selbstindige Adressaten eines gemeinschaftsrechtlichen
Befehls zur Direktanwendung contra legem.

2. Fallkonstellationen

Die Bindung der Direktwirkung an subjektive Rechte
fithrt zu unterschiedlicher Behandlung verschiedener Fall-
konstellationen, die ich im folgenden durchgehen will.

(1) Die Richtlinie verpflichtet einzelne und berechtigt
den Staat

Ein Musterfall des EuGH zu dieser Kategorie ist die Ent-
scheidung »Kolpinghuis«?2. Ein hollindischer Gastwirt
hatte kohlensdureversetztes Leitungswasser als Mineral-
wasser ausgeschenkt. Dies widersprach der Richtlinie
80/777, die vorschreibt, daf§ als Mineralwasser nur Wasser
aus dem Boden vermarktet werden darf. Obwohl der Aus-

21 Niher zu diesen Kriterien H. Jarass, Voraussetzungen der
innerstaatlichen Wirkung des EG-Rechts, NJW 1990, 2420
(2423 f.). Zur Unbedingtheit sei hinzugefiigt, dafl diese nicht
nur in der Richtlinienvorschrift selbst, sondern auch primir-
rechtlich gegeben sein mufl. Es muf} klar sein, dafl der Mit-
gliedstaat nicht gem. Art. 100 a IV oder 130 t EWGV andere
Regelungen treffen darf, und wenn er es darf, dafl er es nicht
will (was, wenn er sich nicht deutlich erklirt, im Zweifel anzu-
nehmen ist). Im Fall Ratti (unten zu Fufin. 33) wire z. B. eine
Direktwirkung zu verneinen gewesen, wenn Italien mit seiner
strengeren Etikettierungsvorschrift gem. Art. 100 2 IV EWGV
hitte weitergehen diirfen und wollen. Weiterhin sei zum
Umweltrecht darauf hingewiesen, dafl es bereits — wenn auch
spirliche — deutsche Rechtsprechung zu diesen Kriterien gibt.
So hat das VG Miinchen entschieden, die UVP-Richtlinie sei
inhaltlich nicht bestimmt genug; auch falle die im Streit
befindliche Abfallbeseitigungsanlage unter die Anlage II
(Nr. 11 ¢) und sei deshalb nicht zwingend (d. h. wohl: nicht
unbedingt) UVP-pflichtig (VG Miinchen vom 21.2.1989,
NVwZ 1990, 287 (289). Ebenso hinsichtlich Anlage II — Pro-
jekten VG Diisseldorf Az. 3 K 1242/89, bestitigt durch OVG
Miinster, Az. 21 A 2429/89). Weiterhin mag erwihnt werden,
daB, selbst wenn eine Richtlinie nicht unbedingt und klar for-
muliert ist, Amtshaftung wegen Nichtumsetzung in Betracht
kommt. Hieriiber wird der EuGH demnichst zu entscheiden
haben (Rs. C 6/90-1: Andrea v. ltalien).

22 EuGH vom 8. 10. 1987, Rs. 80/86 (Kolpinghuis), Slg. 1987,

3969 (3985); ebenso Urteil vom 11.6. 1987, Rs. 14/86 (Pre-
tore di Salo), Slg. 1987, 2545 (2570), und Urteil vom
12.5. 1987, Rs. 372-374/85 (Traen), Slg. 1987, 2141 (2159).
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schank nach dem noch nicht angepafiten hollindischen.

Strafrecht straflos war, klagte die Staatsanwaltschaft den
Gastwirt wegen Verstofles gegen die Richtlinie an.

Der EuGH lehnt eine Direktwirkung ab, weil »der ver-
bindliche Charakter« der Richtlinie nur fir den Mitglied-
staat und nichr fiir einzelne gelte. Er setzt hinzu:

»Eine Richtlinie kann jedoch nicht von sich aus allein und
unabhingig von einem zu ihrer Durchfithrung von einem Mit-
gliedstaat erlassenen nationalen Gesetz bewirken, dafl die straf-
rechtliche Verantwortlichkeit derjenigen, die ihren Bestimmungen
zuwiderhandeln, begriindet oder erhsht wird:«

Der Gerichtshof schreckt sicherlich zu Recht davor
zuriick, Straftatbestinde per Direktwirkung kreieren zu
lassen. Doch muf}, um dies zu sichern, nicht ein generelles
Hindernis fiir die Direktwirkung von Verpflichtungen ein-
zelner postuliert werden. Strafbewehrung dient der Durch-
setzung einer Verpflichtung, sie ist diese nicht selbst, und
sie ist auch nur eines unter anderen moglichen Mitteln der
Durchsetzung. Die Richtlinie sagt iiber das Ob und Wie
der Durchsetzung nichts aus. Die Direktwirkung in dieser
Beziehung scheitert also schon an dem Kriterium der Ein-
deutigkeit der Bestimmung. Damit ist nicht ausgeschlos-
sen, fiir die materielle Verpflichtung selbst dennoch
Direktwirkung anzunehmen. (Die Verpflichtung mufl
dabei nicht sanktionslos bleiben, sondern kann an das
System des iiblichen nationalen Verwaltungsvollzugs
gekoppelt werden.)

Wenn der EuGH demgegeniiber sagt, der »verbindliche
Charakter« der Richtlinie richte sich an die Mitgliedstaa-
ten und nicht an einzelne, so lifit er eine Unterscheidung
zwischen (aus primirem Recht folgender) Umsetzungs-
pflicht und (aus sekundirem Recht folgender) umzuset-
zender Pflicht vermissen?’. Die erstere gilt in der Tat nur
gegenitber dem Mitgliedstaat, die letztere gilt dagegen
gegeniiber den einzelnen, wenn auch indirekt. Nun ist es
aber gerade die Frage, warum die letztere Pflicht nicht
direke gilt; die Tatsache, dafl die erstere Pflicht nur gegen-
iiber dem Mitgliedstaat gilt, kann jedenfalls ein Gegenar-
gument gegen Direkrwirkung nicht sein, weil sich dies von
selbst versteht. Man muf} hier erginzend vermuten: Es
fehlt an einem einzelnen, der sich auf ein Recht beruft.

»Kolpinghuis« ist ein Fall aus der rechtsformig han-
delnden hoheitlichen Verwaltung. Gilt der Ausschlufl bela-
stender Direkewirkung dort, so muf} er auch im Rahmen
der »schlichten« Verwaltung gelten. Wenn also durch
Richtlinie den Mitgliedstaaten faktisches Verwaltungshan-
deln vorgeschrieben wird, das eingreifenden Charakter
hat, darf ein staatliches Organ nicht entsprechend han-
deln, solange keine geeignete innerstaatliche Rechtsgrund-
lage geschaffen worden ist. Ein Beispiel: Unterstellt, eine
Richtlinie schreibt vor, daff die Mitgliedstaaten Transpa-
renzlisten fiir Arzneimittel zu versffentlichen haben. Nach
den Kriterien des deutschen Rechts (an sich miifiten
gemeinschaftsrechtliche entwickelt werden) liegt darin ein
Eingriff oder, anders gesehen, die Auferlegung einer Dul-
dungspflicht?*. Die Kolpinghuis-Doktrin notigt dazu
anzunehmen, daf die zustindige Behorde auch nach

()
[

Ebenso G. Nicolaysen, Richtlinienwirkung und Gleichbehand-
lung von Minnern und Frauen beim Zugang zum Beruf, EuR
1984, 380, 388; ders., Keine horizontale Wirkung von Richtli-
nien-Bestimmungen. EuR 1986, 370 f.; S. Richter, Die unmit-
telbare Wirkung von EG-Richtlinien zu Lasten einzelner; EuR
1983, 394, 398, 401f; J. Jans, Directe Werking van EG-
\filieurichtlinien in den Niederlanden, MS 1990 Kap. 4.9.

24 BVerwGE 71, 183.

Ablauf der Umsetzungsfrist nicht ohne gesetzliche Anpas-
sung handeln darf.

Ahnliches gilt fir belastende Bestimmungen der Seveso-
Richtlinie?. Versteht man die nach Art. 8 vorgesehene
Versffentlichung von Sicherheitsmafinahmen so, dafl auch
Sicherheitsmafinahmen in den gefihrlichen Anlagen erfafit
sind, und sieht man darin einen Eingriff in Rechte der
Anlageninhaberin, der nicht durch das BImSchG vorgese-
hen ist, so diirfte auch diesbeziiglich keine Direktwirkung
angenommen werden.

(2) Die Richtlinie berechtigt einzelne und verpflichtet
den Staat (Bereich der Hobeitsverwaltung)

Dies ist die klassische Direktwirkungssituation. Wenn man
die Konstruktion des EuGH testen will, empfiehlt sich
eine Unterscheidung in rechtsférmige sowie schlichte
Hoheitsverwaltung einerseits, fiskalisches Staatshandeln
andererseits. Weiterhin lassen sich die verschiedenen sub-
jektiven Rechte typisieren, und zwar in Abwehrrechte (sta-
tus negativus), Leistungsrechte (status positivus) und
Beteiligungsrechte (status activus). Zusitzlich kommen
Gleichbehandlungsrechte (status aequalitatis) in Betracht.

(a) Abwehbrrechte

Der Schulfall ist die Direktwirkung der. 6. Umsatzsteuer-
richtlinie?s: Die Steuerbefreiung fiir Kreditvermittler

“Peseitigt die im nationalen Recht begriindete Steuerpflicht.

Genaugenommen wird aber nicht ein Recht gewihrt, son-
dern durch »objektives« Gebot die allgemeine Handlungs-
freiheit wiederhergestellt, die ein Abwehr-, nicht ein Lei-
stungsrecht ist. Diesen Unterschied deutet auch der EuGH
an, indem er sagt, die einzelnen konnten sich »auf die
Bestimmungen einer Richtlinie ... gegentiber allen inner-
staatlichen nicht richtlinienkonformen Vorschriften beru-
fen«, und sie konnten »sich auf diese Bestimmungen auch
berufen, soweit diese Rechte festlegen, die dem Staat
gegeniiber geltend gemacht werden konnen®« Das
Abwehrrecht wird von der Richtlinie selbst nicht konsti-
tuiert, sondern nur in seiner Ausiibung von einer gesetzli-
chen Schranke befreit. Ob das so befreite Abwehrrecht
innerstaatlich konstituiert ist, womdglich, wie in der BRD
iiber Art. 12 und 2 I GG, sogar verfassungsrechtlich gesi-
chert, oder ob es auch von insoweit direkt wirkenden
europiischen Grundrechten garantiert wird, mag hier
offenbleiben.

Richtlinien kénnen auch die Schaffung von Abwehr-
rechten anordnen. Nach ergebnislosem Ablauf der Umset-
zungsfrist konnen sie insoweit direkt wirken. In Betracht
kommt dies insbesondere fiir gemeinschaftsrechtlich fest-
gesetzte Immissionsgrenzwerte **. Gleich, ob man auf eine
Drittschutzabsicht des Richtliniengebers oder auf spezifi-
sche und erhebliche Betroffenheit abstellt?’, wird man
insoweit subjektive Rechte Dritter auf Abwehr von Uber-
schreitungen der Grenzwerte annehmen konnen. Wenn

25 Richtlinie 82/501/EWG vom 24. 6. 1982 iiber die Gefahren
schwerer Unfille bei bestimmten Industrietitigkeiten, ABL. L
230:S:

26 Richtlinie 77/388/EWG vom 17.5.1977, ABLNTE 545, =SIEl
Art. 13 B d.

27 EuGH vom 19. 1. 1982, Rs. 8/81 (Becker), Slg. 1982, 53 (71).

28 Richtlinie 80/779 vom 15.7.1980, ABL. L 229 S. 30 (fur SO,
und Schwebstoffe; 85/203/EWG vom 7.3.1985, ABl. L 87
S. 1 (fiir NO;); 82/884 vom 3. 12. 1982, ABL L 378 S. 15 (fiir
Blei).

29 Dazu oben Fufin. 12.
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ein Mirtgliedstaat seine nationalen Gesetzesvorschriften
oder Verwaltungsrichtlinien nicht anpaflt, ist insoweit
Direktwirkung anzunehmen. Ein Beispiel ist der
SO,-Immissionsgrenzwert. Der gemeinschaftsrechtliche
Wert betragt 120 ug/m?® Luft*, der Wert der Technischen
Anleitung Luft 140 ug/m® Luft3t. Falls darin auch unter
Berticksichtigung u. U. verschiedener Mefimethoden ein
Unterschied liegt®?, konnen sich Drittbetroffene gegen-
iber einer Anlagengenehmigung auf den ggf. strengeren
Wert der Richtlinie berufen.

Abwehrrechte konnen andererseits auch der Betreiber-
seite zugute kommen und insoweit zu Lasten Dritter
en. Dies wird in der Entscheiung »Ratti« deutlich??.
izalienisches Gesetz schrieb vor, daff die Hersteller von
=mitteln und Lacken, die u. a. Benzol enthalten, den
tsatz an Benzol zu kennzeichnen haben. Die ein-
en Richtlinien®* verlangen dagegen nur die
An . ob das Erzeugnis iiberhaupt Benzol enthilt. Sie
=n damit eine (wie der EuGH feststellt: unzulissiger-
=== weitergehende nationale Regelung beseitigen, wor-
=27 sich der Hersteller nach Ablauf der Anpassungsfrist
en darf.

== zhnlicher, in der BRD entschiedener Fall betrifft die
Fomerminelkontrolle. Der Kliger wollte Futtermittel
; n, die mehr Natrium und weniger Eisen als nach
d m Recht vorgeschrieben enthielten. Die einschli-
Richtlinien sehen dagegen fiir die genannten
e Hochst- bzw. Mindestwerte vor. Nach einer
heidung des EuGH? urteilte das BVerwG?7,
dafi Klager sich auf die nicht umgesetzte Richtlinie
b konne. Es bezieht sich auf die Begriindung und
Ko czion der Direktwirkung, wie sie der EuGH ent-
setzt aber eine weitere Voraussetzung hinzu:

Rechtslage widerspricht es den Grundsitzen von
lauben, wenn die deutschen Behoérden gegen die Kli-
nd einer inlindischen Vorschrift vorgehen, zu deren
= nach Gemeinschaftsrecht verpflichtet sind, ohne
ize Griinde die Anwendung der Vorschrift dennoch

ymen bzw. unterlassen worden sind. Es fithrt an,
Kommission das Vertragsverletzungsverfahren
169 T EWGV durchgefiihrt habe, woraufhin der
ne entsprechende Entscheidung gefillt habe. Die
republik sei dagegen, ohne gewichtige Griinde zu

80/779/EWG vom 15.7.1980, ABI. L 229 S. 30,

Anhang I Tab. A.

2. 1986, GMBI. S. 95 Ziff. 2.5.1.

allerdings die Ausfluchtméglichkeiten nach Art. 10 II

it Anhang IV der Richtlinie.

33 EuGH vom 5. 4. 1979, Rs. 148/78 (Rauti), Slg. 1979, 1629.

34 Richtlinie 73/173/EWG vom 4. 6. 1973 iber die Einstufung
u. a. von Losemitteln, ABL. L 189 S. 7, Art. 5 und 6; Richtlinie
77/728/EWG vom 7. 11. 1977 iiber die Einstufung u.a. von
Lacken u. a., ABL L 303 S. 23, Art. 6 und 7.

35 Richtlinie 74/63/EWG vom 17. 12. 1973 tiber Hochstgehalte
an unerwinschten Stoffen ... in Futtermitteln, ABL. L 38
S. 31, und Richtlinie 70/524/EWG vom 23.11.1970 tber
Zusartzstoffe in der Tierernihrung, ABL. L 270 S. 1.

36 EuGH vom 3.10. 1985, Rs. 195/84 (Denkavit), Slg. 1985,

3181 (3196 ff.).

7 BVerwG vom 5. 6. 1986, E 74, 241.

38 E 74, 249: dhnlich BVerwG vom 23.8. 1984, E 70, 41, wo es
heiflt, der Mitgliedstaat konne sich »grundsiczlich« nicht auf
seine Versiumung der Umsetzung berufen.

haben, untitig geblieben und habe auch das Schutzklausel-
verfahren nicht eingeleitet.

Das BVerfG hat den Abwigungsvorbehalt des BVerwG
in seiner Umsatzsteuerentscheidung nicht iibernommen.
Daraus und aus seiner ausfithrlichen Zitierung des EuGH
kann man schlieflen, dafl es insgesamt der Doktrin des
EuGH folgt.

(b) Leistungsrechte

Richtlinien kénnen den einzelnen gegeniiber dem Staat
Rechte auf Leistungen einrdumen. Dies kann z. B. aus
Gleichbehandlungsgriinden erfolgen. So hatte der EuGH
zu entscheiden, ob die britische Regelung, die das Renten-
alter fiir Minner spiter ansetzt als fiir Frauen, mit der
Gleichbehandlungsrichtlinie 79/7 vereinbar ist. M. a. W.
ging es darum, ob die Richtlinie Minnern einen gegeniiber
dem status quo verbesserten Rentenanspruch gewihrt. Der
EuGH hat dies verneint. Andernfalls wire eine Direktwir-
kung in Betracht gekommen. Hauptfille der Einriumung
von Leistungsrechten fiir einzelne gegeniiber dem Staat
finden sich im iibrigen im Recht auf Freizigigkeit von
Arbeitnehmern, insbesondere beziiglich der Erhaltung von
Sozialleistungsanspriichen und Gewihrung von sozialen
und steuerlichen Vergiinstigungen fiir auslindische Arbeit-
nehmer. Doch herrscht hier die Verordnungsform vor, bei
der die Direktwirkung unproblematisch ist**. Gleiches gilt
fir die Leistungsrechte im Ausgleichs- und Garantiesystem
fiir die Landwirtschaft**. Auch der Einsatz der Mittel der
Strukturfonds wird iiber Verordnungen sowie — ebenfalls
direkt wirkende - Entscheidungen der
geplant und durchgefithre+t.

Kommission

In der Kategorie der Leistungsrechte sind auch Ansprii-
che auf anderes Verwaltungshandeln als nur Geldleistun-
gen zu rubrizieren. Dabei ist gleichgiiltig, ob das Verwal-
tungshandeln als schlichtes Verwaltungshandeln oder —
womoglich diesem vorgeschaltet oder verselbstindigt — als
rechtsférmiges Handeln, etwa als Verwaltungsake, auferite,

Im Costanzo-Fall#? hatte eine Gemeinde einen Anbieter
im Ausschreibungsverfahren, ohne ihm Gelegenheit zur
Erliuterung zu geben, ausgeschieden, weil sein Angebot
ein schematisch ermitteltes Rabattmaf iiberstieg. Dies ent-
sprach der italienischen Rechtslage. Nach der entspre-
chend interpretierten Richtlinie hitte dem Kliger Gelegen-
heit zur Erliuterung gegeben werden und eine Einzelfall-
priifung erfolgen missen. Der EuGH mific der Richtlinie
insoweit Direktwirkung bei.

Der Fall gibt Gelegenheit zu prazisieren, welche Quali-
tit die Rechte haben miissen, auf die sich die einzelnen
berufen kénnen. Die beigeladene Konkurrentin im Aus-
schreibungsverfahren hatte geltend gemacht, die Richtlinje
begriinde keine Rechte (und auch keine Pflichten), son-
dern enthalte nur eine Verfahrensregelung > — im [nteresse
der steuerzahlenden Allgemeinheit, wie man aus der Per-

39 Art. 189 II 2 EWGV. Zur Rechtsprechung des EuGH s. M. A.
Dauses, Die neuere Rechtsprechung des EuGH zum Arbeits-
recht, NZA 1986, 11 ff. (13-16).

40 Hrubesch, 30 Jahre EG-Agrarmarkesystem, in: Aus Politik und
Zeitgeschichte B 18/87 vom 2. 5. 1987, 37 ff.

41 Vgl. 23. Gesamtbericht der EG, 1989 Ziff. 462-486; K. Kreu-
zer, Der Wandel der Agrarpolitik der EWG im Spiegel norma-
tiver Akte, Agrarrecht 1989, 169 ff.

42 EuGH vom 22.6. 1989, Rs. 103/88, EuR 1990, 151; zur bela-
stenden Drittwirkung s. unten I (4).

43 Hektographierte franzosische Fassung des Urteils, hrsg. vom
EuGH, S. 1 1.
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spektive des deutschen Rechts hinzufiigen konnte. Demge-
geniiber meint Generalanwalt Lenz, die Richtlinie schaffe
durchaus Rechte fiir einzelne, weil das Ziel der fraglichen
Bestimmung (nimlich der Einzelfallpriffung) der Schutz
des Anbieters vor willkiirlichen Entscheidungen der aus-
schreibenden Instanz sei**. Der Generalanwalt wendet
damit implizit das deutsche Kriterium der Ermittlung sub-
jektiver Rechte, nimlich die Schutznormtheorie, an*>. Der
Gerichtshof dagegen nimmt zu der Kriterienfrage nicht
Stellung, sondern postuliert ohne weitere Begriindung,
daf die Richtlinie solche Rechte begriindet sehen will. Der
Fall hitte an sich Anlafl gegeben, mehr dazu zu sagen.

(c) Beteiligungsrechte

Das Costanzo-Urteil kann man auch bei den Beteiligungs-
rechten rubrizieren, wenn man die Ausschreibungsrichtli-
nie hinsichtlich ihres Gebotes zur Einzelfallwiirdigung
nicht materiell, sondern prozedural als Gebot zur Anho-
rung der Bewerber verstehte.

Im Umweltrecht konnten die Anhorungsrechte nach
Art. 6 II der UVP-Richtlinie herangezogen werden. Es ist
oben jedoch bereits erortert worden, dafl das deutsche
Recht insoweit durch Neuinterpretation angepaflt werden
kann. Einer Direktwirkung i. e. S. bedarf es nicht.

Zu den Verfahrensbeteiligungsrechten sind auch
Rechtsschutzgebote zu rechnen. Ein Beispiel: Nach § 44 a
VGO kénnen Rechtsbehelfe gegen behordliche Verfah-
renshandlungen nur gleichzeitig mit den gegen die Sach-
entscheidung zulissigen Rechtsbehelfen geltend gemacht
werden. Diejenige, der Akteneinsicht in einem Genehmi-
gungsverfahren verwehrt wurde, kann dies erst und nur
durch Anfechtung der Genehmigung riigen, mit dem
hohen Risiko, dafl der Verfahrensfehler gem. § 46 VwVIG
als im Ergebnis irrelevant angesehen wird. Dieses faktische
Leerlaufen des Rechtsschutzes diirfte, soweit es Umweltin-
formationen angeht, gegen das Rechtsschutzgebot von
Art. 4 der Richtlinie 90/313+ verstoffen. Wird § 44 a VGO
nicht fristgemifl gedndert, tritt Direktwirkurg ein. Aller-
dings wire auch eine interpretative Anpassung denkbar,
und zwar in der Weise, dafl die Gewihrung von Aktenein-
sicht nicht als unselbstindige Verfahrenshandlung angese-
hen wird .

44 Hektographierte franzésische Fassung der Schlufivortrige,
hrsg. vom EuGH, S. 13 f.

45 Generalanwalt Lenz hitte auch entsprechend den Konkurren-
tenklagen bei Subventionen konstruieren kénnen. Dort (s.
BVerwGE 30, 191, 198 f.) wird nicht auf die Schutzwirkung
des Gesetzes, sondern auf den moglichen Eingriff in die gem.
Art. 2 [ GG geschiitzte Wettbewerbsfreiheit abgestellt. Dieser
ist dann gegeben, wenn die »schutzwiirdigen Interessen (.. .)
durch die Begiinstigung einer bestimmten Gruppe geschidigt
werden«. Dieser auf die faktische Belastung gerichtete Maf-
stab kommt einer EG-einheitlichen Konzeption subjektiver
Rechte niher als der auf den gesetzlichen Drittschutz gerich-
tete (s. oben II 1) (der mit seinen hoheren Anforderungen
iibrigens okologisch Drittbetroffene gegeniiber okonomisch
Drittbetroffenen diskriminiert).

46 Generalanwalt Lenz hatte denn auch resiimiert: »Die Ver-
pflichtung zur Einzelfallpriifung, die einer Verfahrensgarantie
gleichkommt, kann als ein subjektives Recht dessen angesehen
werden, der ein ungewohnlich niedriges Angebot abgegeben
hate« (22O [Fufin. 44], S. 14 [meine Ubersetzung)).

47 Richtlinie 90/313/EWG vom 7.6.1990 iber den freien
Zugang zu Informationen iiber die Umwelt, ABl. L 158 S. 56,
Art. 4.

48 J. H. Burmeister/ G. Winter, Akteneinsicht in der BRD, in: G.
Winter (Hrsg.), Offentlichkeit von Umweltinformationen,
Baden-Baden 1990, S. 120 f.

(d) Gleichbebandlungsrechte
Sie konnen auf Gleichbehandlung bei der Einrzumuns oo
Abwehr- oder Leistungsrechten sowie auf Gleichsi= ooz
durch nachholende Bevorzugung gerichtet s
Musterfall fiir ein Recht auf Gleichbehandlung sz 2
Marshall-Entscheidung *°. Eine Frau sollte von ei
Staat zugerechneten Stelle mit jiilngeren Jahren als A
entlassen werden. Die Begriindung, Frauen hitten n
entsprechend frither filligen Rentenanspruch als Minner,
erkannte der EuGH nicht als zulidssige Ausnahme von dem
Anspruch auf Gleichbehandlung an, den die Richtlinie
76/207%° u. a. hinsichtlich der Arbeits- und Entlassungsbe-
dingungen gewihrt. Auf diesen Anspruch kann sich die
Kligerin im Sinne der Direktwirkung berufen.

[

(3) Die Richtlinie berechtigt einzelne und verpflichtet
den Staat (Bereich der Fiskalverwaltung)

Weil der Mitgliedstaat Richtlinien umsetzen mufl und sich
auf Versiumnisse nicht nur der Gemeinschaft, sondern
auch den einzelnen gegeniiber nicht soll berufen kénnen,
mufl man wissen, wer denn dieser Mitgliedstaat ist.

Das ist kaum problematisch, soweit es um die klassische
Hoheitsverwaltung geht. Die aus den Richtlinien sich
ergebenden Pflichten (zur Vermeidung von Eingriffen, zur
Gewihrung von Leistungen) treffen hier meist den Kern-
bereich des Staates, also z. B. Bund und Linder mit ihren
Behorden. Der EuGH sieht aber auch dort, wo der Staat
als Markrteilnehmer agiert, noch geniigend Staatlichkeit,
um thn auf Treu und Glauben zu verpflichten und daran
zu hindern, sich auf die Rolle einer Privatperson herauszu-
reden. Nur ist hier schwer auszumachen, worin die Staat-

lichkeit besteht.

Im Kontext der Direktwirkungsdoktrin hitte es nahege-
legen, die Kriterien fiir die Staatlichkeit im Rechtsverhilt-
nis Mitgliedstaat-Gemeinschaft zu suchen, weil hier der
eigentliche Rechtsverstofl des Mitgliedstaates angesiedelt
ist. Ein wesentlicher Gesichtspunket hitte sein konnen, ob
die jeweils verhandelte Stelle auf die Umsetzung der
Richtlinie hitte Einflul nehmen kénnen; denn nur dann
kann ihr — so hitte man sagen kénnen — das Versiumnis
angerechnet werden. Das wire wegen der Einflufmaoglich-
keit iber Regierungs- und Bundesratsvorlagen im Gesetz-
gebungsprozef fiur die Bundes- und Landesbehérden
unter ministerieller Fachaufsicht zu bejahen gewesen,
nicht aber fiir Gemeinden, selbstindige Korperschaften
und Anstalten sowie private Unternehmen in 6ffentlicher
Hand.

Diesen Weg ist der EuGH nicht gegangen. Vielmehr
versucht er, den Staat substantiell zu definieren. Die im
Fall Foster ./. British Gas gefundene Formel lautet, daf§
Direktwirkung anzunehmen ist gegeniiber
»einer Einrichtung, die kraft staatlichen Rechtsakts unter staatli-
cher Aufsicht eine Dienstleistung im 6ffentlichen Interesse (frz.:
service d’intérét public) zu erbringen hat und hierzu mit Rechten
(frz.: pouvoirs exorbitants) ausgestattet ist, die iiber das hinausge-
hen, was fiir die Beziehungen unter Privaten gilt«?".

Im Fall ging es um das nationalisierte britische Gasver-
sorgungsunternehmen British Gas Ltd. Der Gerichtshof
subsumiert nicht, weil seine Kompetenz auf die Auslegung
des Gemeinschaftsrechts beschrinkt ist, aber man wird

49 EuGH vom 26. 2. 1986, Rs. 152/84 (Marshall), Slg. 1986, 723.

50 Richtlinie 76/207/EWG vom 9.2.1976 zur Verwirklichung
des Grundsatzes der Gleichbehandlung ..., ABI. L 39 S. 40.

51 EuGH vom 12.7. 1990, Rs. C-188/89 (Foster), EuZW 1990,
424,
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annehmen konnen, dafl das Unternehmen allen Kriterien
geniigt, einschlieflich des letzten, weil es ein Gasversor-
gungsmonopol besafl.

Die so definierte Staatlichkeit der den einzelnen gegen-
iiberstehenden Stelle mufl sich nun aber anscheinend nicht
auf die spezifische Rechtsbeziehung auswirken. Wer
erwartet, dafl das Kriterium der »pouvoirs exorbitants«
nur Rechte im Zusammenhang mit dem Gasversorgungs-
monopol betrifft, geht fehl. Im Fall ging es um etwas ganz
anderes, nidmlich das Gleichbehandlungsgebot fiir Frauen,
eine Norm, die auch sonst zwischen Privaten gelten soll.
Man mufl daraus auf ein »einmal Staat, immer Staat«
schlieen. Ist eine Stelle in irgendeiner Beziehung als staat-
lich anzusehen, ist sie es fiir alle ihre Beziehungen, auch
die rein fiskalischen, und in allen diesen Beziehungen gilt
Direktwirkung, wenn eine Richtlinie Rechte einzelner
gegeniiber dieser Stelle begriindet sehen will.

Ob dies eine schliissige Argumentation fiir die Begriin-
dung von Direktwirkung im Bereich fiskalischen Staats-
handelns ist, ist zweifelhaft. Der EuGH I6st ein Problem,
nidmlich, ob der Staat in seiner Rolle als Marktteilnehmer
an Richtlinien zu binden ist, mit Argumenten aus dem
Kontext eines ganz anderen Problems, nimlich dem der
Legitimation ins Privatrecht »fliehender« versteckter
Staatlichkeit. Kriterien solcher Staatlichkeit fithren zur
Anwendung des fiir sie bestehenden Sonderrechts, eben
des o6ffentlichen Rechts, und gerade nicht des »normalen«
Privatrechts, um dessen Direktwirkung es aber gerade
geht. Will man diese begriinden, kommt man um Direkt-
wirkung im Horizontalverhilinis nicht herum. Der Staat
gehort als Marktteilnehmer zum Markt dazu, und es wire
schlissiger, thn deshalb, nicht wegen seiner Staatsqualitit
unter Direktwirkung zu setzen.

(4) Die Richtlinie berechtigt und verpflichtet einzelne
gegeniiber dem Staat (indirekte Horizontalwirkung)

Ein Beispiel: Unterstellt man, wie oben 32, dafl der Immis-
sionsgrenzwert der SO,-Richtlinie schirfer ist als der Wert
nach BImSchG mit TA Luft, so steht dem entsprechenden
Recht der Anlagennachbarn auf Schutz vor héheren Bela-
stungen ein Eingriff in das Recht des Betreibers auf
hmigung gemifl den Werten von BImSchG mit TA
gegeniiber. Nach der Doktrin des EuGH entsteht ein
Dilemma: Direktwirkung ist zu bejahen fiir die Rechtspo-
iwion der Drittbetroffenen und zu verneinen fir die

cht doppelt verhalten kann, ist zu entscheiden, wer
Vorrang hat.

Dem hat sich der EuGH bisher entzogen. Die Fa.
zo besall ein Recht (auf ein richtliniengemifles Aus-

ngsverfahren), die sich mitbewerbende Fa. Londi-
g mufite dagegen, wie sie (hilfsweise) vortrug, die
Nachreile der erfolglosen Bewerbung, d. h. hohe Kosten
der Angebotserstellung, tragen. Der EuGH geht darauf
icl Er war allerdings auch nur zur objektiven Hand-
cht der Behorde gefragt worden. Soweit er seine
der Direktwirkung heranzieht, sieht er nur die
er Berechtigung der Kliger.

Auf der Grundlage der EuGH-Doktrin ist das Dilemma
kaum l6sbar. Argumente wie die, dafl sich das Gemein-
schaftsrecht ja letztlich doch durchsetzen miisse’® oder
dafl die Pflicht nur eine indirekte Folge des Rechts und

“zl. oben zu Fufin. 30.
G. Winter, NuR 1989, 204.

dieses deshalb primir zu beachten sei’*, kénnen nicht
recht tiberzeugen.

(5) Die Richtlinie berechtigt Rechtssubjekte der ffentlichen
Sphdre gegeniiber dem Staat

Zu den Subjekten, denen durch Richtlinien Rechte gegen-
iber dem Staat eingeriumt werden sollen, kénnen auch
Stellen gehoren, die nach der oben wiedergegebenen wei-
ten Staatsdefinition des EuGH zu eben dieser Staatssphire
gehoren, also z. B. Gemeinden, andere 6ffentliche Kérper-
schaften, offentliche Unternehmen. Daf} auch insoweit
Direktwirkung anzunehmen ist, hat der EuGH bis vor
kurzem anscheinend nur in obiter dicta ausgesprochen 3.
Unmittelbar konfrontiert wurde er mit der Frage im Fall
EGKS ./. Busseni®. Dabei ging es um eine Empfehlung
der Kommission als Hoher Behsrde der EGKS. Empfeh-
lungen haben gem. Art. 14 III EGKSV gleiche Rechtsgel-
tung wie Richtlinien gem. Art. 189 III EWGV. Nach der
Empfehlung muflte der EGKS fiir ihre Umlagen® ein Vor-
recht im Konkurs eingeriumt werden. Italien hatte dies
versiumt. Der EuGH nimmt Direktwirkung an, und zwar
zu Lasten des Vorrechts des italienischen Staates, nicht
dagegen zu Lasten der sonstigen einzelnen.

An der Entscheidung ist ein gewisser Positivismus zu
bemerken, soweit es die Begriindung fiir die Berufung der
Dritten auf ihr Recht gegeniiber dem Mitgliedstaat
angeht. Oben wurde herausgearbeitet, dafl die EuGH-
Doktrin dem Staat die Bindung an fiir ihn nachteilige
Richtlinienbestimmungen zumutet, weil er als Staat den
einzelnen tibergeordnet ist. Eine solche Uberordnung
besteht jedoch nicht gegentiber der EGKS, die als Umla-
genglidubigerin ja nicht als inlindische juristische Person,
sondern als iiber- oder zumindest gleichgeordnete Instanz
auftritt. Der EuGH hitte hieran anschliefend sogar auf
das institutionelle Rechtsverhiltnis Mitgliedstaat—-EG und
den in ihm liegenden Treu-und-Glauben-Verstof} rekur-
rieren kénnen 8. Statt dessen sieht er die EGKS nur in der
abstrakten Rolle der Inhaberin eines Rechts.

Sieht man von der Besonderheit der EGKS als Kligerin
ab, so besteht auch dann, wenn andere 6ffentliche Stellen
als Berechtigte erscheinen, Begriindungsbedarf fiir Direke-
wirkung, weil 6ffentliche Stellen untereinander schwerlich
dem Treu und Glauben-Grundsatz unterworfen werden
konnen. Der berechtigten Stelle konnte geradezu ebenfalls
unzulissige Rechtsberufung vorgeworfen werden, weil sie
ja auf die rechtzeitige Umsetzung der Richtlinie hitte hin-
wirken kénnen.

Zusammenfassend zeigt sich, daf Direktwirkung im
vorliegenden Fall kaum mit der Treu-und-Glauben-Kon-
struktion des EuGH begriindet werden kann. Erst die
positivistische Loslosung von dieser Konstruktion ermog-
licht es dem EuGH, Direktwirkung zu bejahen.

Wie dem auch sei, jedenfalls ist die Doktrin fiir die Pra-
xis geltendes Gemeinschaftsrecht. Im Umweltbereich

54 J. Jans, 2aO (oben Fufin. 23), 4.9.1. Ahnlich N. Reich, Binnen-
marke als Rechtsbegriff, EuZW 1991, 203 (209).

55 Vgl. EuGH vom 17.12. 1970, Rs. 33/70 (SACE), Slg. 1213
(1223), wo es heiflt, dafl sich andere Mitgliedstaaten auf die
Richtlinie berufen kénnen.

57 Vgl. Art. 49, 50 EGKSV.

58 Ahnliches gilt, wenn die Richtlinie anderen Mitgliedstaaten
Rechte einriumt, z. B. Notifizierungsrechte wie in Art. 10 [I
der Richtlinie 79/831/EWG vom 18. 9. 1979 iiber gefihrliche
Stoffe, ABIL. L 259 S. 10.
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bedeutet dies z. B., daft Gemeinden materielle und proze-
durale Rechte aus den Immissionsrichtlinien oder auch der
UVP-Richtlinie jedenfalls nicht mit dem Argument abge-
sprochen werden konnen, sie seien offentliche Stelle und
deshalb nicht vertrauensgeschiitzt. Dies hat unausgespro-
chen auch das VG Miinchen?®’ bejaht, als es iiber Direkt-
wirkung der UVP-Richtlinie zugunsten einer durch ein
Miillheizkraftwerk betroffenen Gemeinde zu entscheiden
hatte. Das Gericht lehnte die UVP-Pflichtigkeit des Vor-
habens wegen mangelnder Unbedingtheit und Klarheit der
Richtlinie ab, nicht aber etwa deshalb, weil sich eine
Gemeinde grundsitzlich nicht auf Richtlinien berufen
kann.

(6) Die Richtlinie verpflichtet die Verwaltung, obne

Rechte oder Pflichten einzelner zu begriinden

(objektive Direktwirkung I)
7Zu solchen »objektiven« Pflichten der Mitgliedstaaten
gehoren z.B. Pflichten, in bestimmter Zeit und mit
bestimmten Inhalten Pline oder Programme aufzustellen,
bestimmte MeRstationen einzurichten und Messungen
durchzufiihren, bestimmte Informationen an die Kommis-
sion weiterzuleiten, in Verwaltungsverfahren bestimmte
Behorden oder die anderen Mitgliedstaaten zu beteiligen,
bei behordlichen Eigenprojekten eine UVP durchzufiih-
ren.

In der Regel dirfte in diesen Fillen Direktwirkung
durch Interpretation oder Ermessensausiibung moglich
und ausreichend sein. Doch sind auch Kollisionen mit
innerstaatlichen Gesetzen denkbar. In der Bundesrepublik
kam es zu solchen Fillen nach Ablauf der von der UVP-
Richtlinie gesetzten Anpassungsfrist Am Dollart vor
Emden sollte ein Hafen gebaut werden. Triger sollte das
Land Niedersachsen sein, als Antragsteller fiir die Plan-
feststellung fungierte das Hafenamt Emden. War das Amt,
da das einschligige Bundeswasserstralengesetz noch nicht
angepaflt war, direkt aus Art. 5 der Richtlinie der Vorlage
einer UVP verpflichter? Mufite die Planfeststellungsbe-
horde ihrerseits Vorlage der entsprechenden Unterlagen
verlangen, obwohl das deutsche Recht diese Befugnis nicht
enthielt> Tatsichlich hat zwar das Hafenamt nicht von
sich aus eine UVP erstellt?, es ist aber von der Planfest-
stellungsbehorde dazu aufgefordert worden. In einem
Aktenvermerk nimme die Behorde Direktwirkung auch
dort an. wo einzelne aus der Richtlinie keine Rechte erhal-
wen. Sie nimmt damit die Costanzo-Entscheidung vom
22.6. 1989 vorweg, die feststellte, bet »objektiven« Pflich-
ten der Behorden sei Direktwirkung anzunehmen.

Allerdings ist die Klarheit mehr eine des Ergebnisses als
der Begriindung. Der EuGH kann zu dem Ergebnis nur
kommen durch Aufgabe der estoppel-Doktrin als auch
innerstaatlich anzuwendender Figur. Denn bei »objekti-
ven« Dflichten®® ist, wie gesagt, kein Platz fiir Treu-und-
Glauben-Argumente im Verhiltnis Biirger — Staat.

39 Siche oben Fufin. 21.

53 Die Praxis ist unterschiedlich: Das Hafenamt Brake hat 1988
von sich aus fiir eine Hafenerweiterung eine UVP erstellt, weil
es erwartete, dafl Umweltverbinde versuchen wiirden, die
Direktwirkung gerichtlich durchzufechten (teleph. Auskunft
des Amtes vom 21. 11. 1990).

61 Genaugenommen miiflte noch zwischen der Vorlagepflicht

_ der Hafenbehorde und der Anforderungs- und Untersu-
chungspflicht der Planfeststellungsbehorde unterschieden
werden. Da beide Pflichtadressaten aber dem Mitgliedstaat als
Adressat der Umsetzungspflicht zuzurechnen sind, ist der
Unterschied fiir die Direktwirkungsdokerin auch des EuGH
nicht relevant.

(7) Die Richtlinie berechtigt einzelne gegeniiber dem Staat,
obne daff diese sich auf ibr Recht berufen (objektive
Direktwirkung 1I)

Soweit eine Richtlinie einzelnen Rechte verschaffen will,

fragt es sich, ob die Verwaltung sie im Kollisionsfall auch

dann direkt anwenden mufi, wenn die begiinstigten einzel-
nen sich gar nicht darauf berufen (gleichviel, ob sie von
der Begiinstigung nichts wissen oder gar kein Verfahren
stattfindet, in dem sie sich duflern konnten). Auch dies
kann als ein Fall »objektiver« Direktwirkung bezeichnet
werden. Die Frage ist zu bejahen®?. Es wire widersinnig
und willkiirlich, Direktanwendung von der Aufmerksam-
keit der Begiinstigten oder der Ausgestaltung von Verfah-
ren abhingig zu machen. Allerdings kann die Costanzo-

Entscheidung nicht so verstanden werden, dafl sie »Kol-

pinghuis« iberwindet: In Belastungsfillen bleibt es vorerst

dabei, dafl die Verwaltung auch »objektive nicht auf die

Richtlinie rekurrieren darf®.

Die unter (6) und (7) genannten Arten »objektiver«
Direktwirkung, namlich in Fallen nicht existenter subjekti-
ver Rechte sowie in Fillen zwar existierender, aber nicht
berufener Rechte, sind vor allem in Rechtsordnungen wie
der deutschen folgenreich, die die Klagebefugnis von der
Verletzung subjektiver Rechte abhingig machen und

'dadurch einen weiten Bereich nicht gerichtlich riigbarer

»objektiver« Rechtswidrigkeit von Verwaltungshandeln
belassen, wobei hinzukommt, dafl, soweit subjektive
Rechte bestehen, nur in den seltensten Fillen auch gericht-
licher Rechtsschutz gesucht wird®!. Um so wichuger sind
dann die nicht-gerichtlichen Verwaltungskontrollen. Sie
haben neben der Beachtung des deutschen Rechts nun
auch die Direktanwendung des Gemeinschaftsrechts
durchzusetzen. Das gilt fiir die Rechtsaufsicht tiber selb-
stindige Verwaltungstriger wie Gemeinden, offentliche
Korperschaften und Anstalten, fiir die Fach- und Dienst-
aufsicht im Bereich der staatlichen Verwaltung, fiir die
Rechnungspriifung sowie auch fiir die eher politischen,
aber durchaus auch rechtliche Mafistibe anwendenden
Kontrollinstanzen wie Petitions- und ressortbezogene Par-
lamentsausschiisse.

(8) Die Richtlinie berechtigt und verpflichtet einzelne
(horizontale Direktwirkung)

Der EuGH hat verschiedenen EWG-Vertragsbesummun-
gen, die sich eigentlich an die Mitgliedstaaten richten,
Direktwirkung beigemessen®. Dies gilt auch, soweit
dadurch einzelnen Pflichten auferlegt werden, wie etwa lm
Rahmen des Art. 119 dem Arbeitgeber die Pflicht zur Zah-
lung gleichen Entgelts®®. Direktwirkung hat der EuGH

62 A. A. noch E. Spetzler, Die unmittelbare Wirkung von Richtli-
nienbestimmungen als neue Sanktionskategorie nach Art. 189,
EWGV, RiW 1989, 362; wie hier S. U. Pieper, Die Direktwir-
kung von Richtlinien der Europiischen Gemeinschatft, DVBL
1990, 684.

63 A. A. L. Kramer, WiV 1990, 152 £

64 In den anderen Rechtsordnungen ist ein Auseinanderfallen
von gerichtlich kontrollierten und ungeriigt rechtswidrigem
Verwaltungshandeln ein faktisches Problem: auch dort wird
natiirlich nicht jede mogliche Klage auch tatsichlich erhoben.

65 Grabitz, Kommentar zum EWGYV, Art. 13 Rdar. 6 (Grabitz),
Art. 48 Rdnr. 29, vor Art. 52 Rdnr. 25, Art. 59 Rdnr. 9 (Ran-
delzhofer), Art. 119 Rdnr. 7 (Jansen) m. w. N. s

66 EuGH, Rs. 43/75 vom 8. 4. 1976 — Defrenne II -, Slg. 1971,
445; dazu N. Colneric, Gleichberechtigung von Mann und
Frau im Europiischen Gemeinschaftsrecht, BB 1988, 968.
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dabei ohne zusitzliche Begriindung auch fur diejenigen
Richtlinien angenommen, die die unmittelbar anwendba-
ren »parent provisions«¢” konkretisieren, so fiir die Richt-
linie 75/115°%, die fiir die Verwirklichung der Entgeltlich-
keit eine Frist setzte .

Mit der Marshall-Entscheidung  vom  26. 2. 19867
sprach sich der EuGH dann eindeutig gegen eine Direkt-
wirkung von belastenden Richtlinienbestimmungen im
Horizontalverhiltnis aus. Wie bereits geschildert, begriin-
det er dies damit, dafl
»der verbindliche Charakter einer Richtlinie, auf dem die Mog-
lichkeit beruht, sich vor einem nationalen Gericht auf die Richtli-
nie zu berufen, nur fiir >jeden Mirtgliedstaat, an den sie gerichtet
wird, besteht. Daraus folgt, daf eine Richtlinie nicht selbst Ver-
pflichtungen fiir einen einzelnen begriinden kann, und daf eine
Richtlinienbestimmung daher als solche nicht gegeniiber einer
derartigen Person in Anspruch genommen werden kann.«

M. E. steckt hierin ein Widerspruch. Der EuGH unter-
scheidet implizit (m. E. zu Recht) zwischen dem Umset-
zungsrechtsverhiltnis Mitgliedstaat — Gemeinschaft und
dem vom Richtlinieninhalt gewollten Rechtsverhiltnis
Mitgliedstaat - einzelne. Wihrend es ihm aber auf der
Seite der Benefiziare kein Problem bereitet, die Berechti-
gung der Gemeinschaft zur Umsetzung der Richtlinie in
eine inhaltliche Berechtigung einzelner umzuwandeln, hat
er ohne weitere Begriindung Probleme, die Verpflichtung
des Staates zur Umsetzung der Richtlinie in eine inhaltli.
che Verpflichtung zu verwandeln.

Ein weiterer Widerspruch liegt in der unterschiedlichen
Behandlung von Primir- und Sekundirrecht trotz Paralel-
litit der Ausgangsbedingungen’. Denn z. B. auch Art. 119
EWGV richtet sich an die Mitgliedstaaten und setzt eine
Anpassungsfrist. Welches ist der spezifische Grund,
warum die Sanktion fir den ergebnislosen Fristablauf bei
Art. 119 Direkewirkung ist, bei Richtlinien jedoch (bzgl.
Belastung einzelner) nicht?

Bedenken erregt die Doktrin der belastenden Horizon-
talwirkung auch unter Gleichheitsaspekten: Im Vereinig-
ten Konigreich kann sich eine Frau nach der Foster-FEnt-
scheidung dagegen wehren, mit 60 statt 65 Jahren in die
Rente entlassen zu werden, wenn sie in Diensten eines
nationalisierten Unternehmens steht, nicht aber, wenn das
Unternehmen privatisiert wird’2. Im Fall hatte die Klige-
rin Gliick: Sie war kurz vor der Privatisierung entlassen
worden. Wo ist der tragende Grund dafiir, daf} sie danach
erneut entlassen werden kann? Ist es wirklich das lange
Band zum Staat, an dem das Unternehmen hingt?

67 A. J. Easson, Can Directives Impose Obligations on Individu-
als?, CMLR 1979, 67 (78 £.).

68 Richtlinie 75/115 vom 10. 2. 1975 iiber die Anwendung des
Grundsatzes des gleichen Entgelts fiir Minner und Frauen,
ABL L 45 S. 19.

69 EuGH, Rs. 69/80 vom I1.3.1981 (Worringham  u.
Humphreys ./. Lloyds Bank), Slg. 1981, 76; dazu Colneric, BB
1988, 970. Ein anderes Beispiel, das zwar Rechte im Vertikal-
verhiltnis betrifft, aber dennoch zihlt, weil die Unterschei-
dung zum Horizontalverhiltnis damals noch keine Rolle
spielte: Richtlinie 68/31/EWG vom 22. 12. 1967, ABIL. L 12
S.8, setzte eine Frist fiir den Wegfall von Verwaltungsgebiih-
ren auf Einfuhren. Der EuGH (Rs. 33/70 vom 17. 12. 1970 —
SACE -, Slg. 1970, 1213, 1223) nimmt dafiir in Verbindung
mit Art. 13 EWGV Direktwirkung an.

70 EuGH, Rs. 152/84, Slg. 1986, 723.

71 Ebenso Nicolaysen, EuR 1984, 380, 386 f.

72 Ebenso Nicolaysen, EuR 1986, 371.

Kein Argument gegen Direktwirkung in belastenden
Horizontalfillen ist das in machen Mitgliedstaaten, so
auch der BRD, geltende Verfassungsprinzip des Gesetzes-
vorbehalts. Dieses setzt fiir belastendes Verwaltungshan-
deln ein ermichtigendes Gesetz voraus. Mit der Abtretung
von Souverinitit an die Gemeinschaft ist aber auch die
Anerkennung von belastendem EG-Recht als Gesetz |. S.
des Gesetzesvorbehalts verbunden. Dies gilt ausdriicklich
fir Verordnungen (Art. 189 I EWG) und einzelne Ver-
tragsbestimmungen (Art. 30 EWGV) sowie per richterli-
cher Rechtsfortbildung auch fiir andere, als unmittelbar
wirkend angesehene Vertragsbestimmungen. Wenn der
EuGH, vom BVerfG sekundiert, also tiberhaupt Direkt-
wirkung von Richtlinien pristieren zu kénnen meint, so
miifite das im Hinblick auf den Gesetzesvorbehalt auch fiir
belastende Vertikal- und Horizontalwirkung méglich sein.

Man koénnte schlieflich einwenden, dafl die belasteten
einzelnen auf den Bestand des nationalen Rechts vertrauen
konnen miissen. Aber ist nach 30 Jahren Europa nicht zu
erwarten, daf} diejenigen, die das Bundesgesetzblatt lesen,
auch das EG-Amtsblatt lesen, ebenso wie, wer das Landes-
gesetzblatt liest, auch das Bundesgesetzblact und das
Grundgesetz lesen diirfte, und gewirtigen mufl, dafl ein
Gesetz sich als mit hoherrangigem Recht unvereinbar
erweist? Oder lesen nur diejenigen, denen Rechte einge-
rdaumt werden, das EG-Amtsblatt? Sicher, Richtlinien miis-
sen nach Art. 191 II EWGV nicht im Amusblatt versffent-
licht werden, aber sie werden ausnahmslos dort verdffent-

licht.

3. Resiimee

Zusammenfassend ergibt sich, dafl die Treu-und-Glauben-
Doktrin schwerlich geeignet ist, den Ausschluf der ein-
zelne belastenden Richtlinien von der Direktwirkung zu
begriinden. Es wire aber andererseits wenig geholfen, die
Doktrin nunmehr »richtig« so anzuwenden, daf die Privi-
legierung von Belastungswirkungen entfillt. Denn die
Doktrin ist, wie gezeigt, auch bei den anderen Typen von
Rechtsverhiltnissen unstimmig.

M. E. ist es die Verwendung des Treu-und-Glaubens-
Grundsatzes als Konstruktionselement im Rechtsverhilc-
nis Mirtgliedstaat — einzelne, das diese Unstimmigkeiten
verursacht. Nimmt man die Ubertragung des Grundsatzes
aus dem Umsetzungsrechtsverhiltnis Mitgliedstaat -
Gemeinschaft auf das Rechtsverhiltnis des Richtlinienin-
halts ernst — und was konnte man anderes tun —, so muf
man priifen, ob fiir schutzwiirdiges Vertrauen wirklich
Griinde vorliegen, und kommt in die beschriebenen Sack-
gassen. Von dieser Priifung ist man befreit, wenn man die
Folgen aus dem Verstol gegen Treu und Glauben dort
sucht, wo der Verstof§ geschieht, nimlich im Umsetzungs-
rechtsverhiltnis. Wenn ein Mitgliedstaat seiner Umset-
zungspflicht nicht rechtzeitig nachkommt, kann in diesem
Rechtsverhilenis nur zur Debatte stehen, dal man auf das
Instrument des Vertragsverletzungsverfahrens setzt oder,
weil dies erfahrungsgemafl nicht scharf genug ist, eben
Direktwirkung hinzunimmt. Im Rahmen des Umsetzungs-
rechtsverhiltnisses macht es dagegen keinen Sinn, die
Direktwirkung auf Rechtseinrdumungen zu beschrinken
und Belastungen auszuklammern. Denn warum sollte ein
Mitgliedstaat im Vergleich zu anderen Nutzen daraus zie-
hen diirfen, daf er Belastungen seiner Biirger nicht
umsetzt? Man kénnte diesbeziiglich sogar von einer Art
gemeinschaftsrechtswidriger Gemeinschaftsrechtsdokerin
sprechen, weil sie ein wesentliches Vertragsziel, nimlich
die Harmonisierung des Rechts, verfehlt.
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Die Rechtsfolge der Versiumung der Anpassungsfrist
kann deshalb im Rahmen des Umsetzungsrechtsverhiltnis-
ses nur sein, daf der Mitgliedstaat sich gegeniiber der
Gemeinschaft auf sein ganzes richtlinienwidriges Recht
nicht mehr berufen kann”>. Solche Direktwirkung »rund-
um« vermeidet die erdrterten Unstimmigkeiten. Insbeson-
dere bedarf es der quilenden Versuche, den Umkreis des
Staates zu definieren’*, nicht mehr. Ungleichheiten zwi-
schen Rechtsinhabern gegeniiber dem Staat und gegeniiber
Privaten sind ausgerumt. Das Dilemma bei gleichzeitiger
Rechts- und Pflichtbegriindung entfalle. Direktwirkung
bei objektiven administrativen Pflichten ist problemlos
begriindbar.

Die Verwendung des Treu-und-Glaubens-Grundsatzes
als Begriindung der Direktwirkung bewegt sich letztlich in
ciner volkerrechtlichen Analogie. Sie fafit das Verhilenis
Mitgliedstaaten-Gemeinschaft als ein vertragliches, denn
Vertragsbeziehungen sind die Quelle des Grundsatzes von
Treu und Glauben. Statt dessen kdnnte man, der Entwick-
lung der Gemeinschaft gemif, auch Analogien im Bundes-
staatsmodell suchen, zumal in einem solchen werdender
Bundesstaaten. So liefe sich die Richtliniengebung mit der
Rahmengesetzgebung vergleichen. Ebenso wie die ihr dhn-
liche Grundsatzgesetzgebung der Weimarer Verfassung”?
richtet sich die Rahmengesetzgebung des GG an die Lén-
der, die den Grundsatz konkretisieren bzw. den Rahmen
ausfillen. Insoweit besteht Vergleichbarkeit mit der Richt-
linie. Dann trennen sich jedoch die Wege. Grundsatz- und
Rahmengesetzgebung kann (rechdlich hinsichtlich des
Grundsatzes bzw. Rahmens, staatspraktisch hiufig weit
dariiber hinaus’¢) auch direkt wirken, und zwar im Unter-
schied zu dem, was fiir Richtlinien allenfalls in Betracht
kommt, sofort’”. Andererseits erscheint die Richtlinie
insofern sogar als bundesstaatlicher, als sie die Mitglied-
staaten zur Gesetzgebung zwingen kann, wihrend dies fiir
die Rahmengesetzgebung immer noch umstritten ist”.
Dieser Streit ist wohl auch der Grund dafiir, daf man sich
tiber die Folgefrage eines Gesetzgebungszwangs, nimlich
die Direktwirkung des Rahmengesetzes, kaum Gedanken
gemacht hat. Allerdings bestand auch kaum praktischer
Anlafl dazu, weil die Fille von Gesetzgebungszwang selten
gewesen sind”® und der Rahmen meistens schlieflich lan-

73 Ahnlich Dendrinos (Rechtsprobleme der Direktwirkung der
EWG-Richtlinien, Frankfurt 1989), der dann letztlich aber
unentschieden bleibt, vgl. S. 301 ff.

74 Ausfihrlich dazu D. Curtin, The Province of Government:

Delimiting the Direct Effect of Directives in the Common

Law Context, ELR 1990, 195 ff.

Dazu G. Anschiitz, in: ders. / R. Thoma, Handbuch des Deut-

schen Staatsrechts, 1930, S.297. Ein Rest ist erhalten in

Art. 140 GG mit Art. 138 12 WV. Ein neuer Fall ist in Art. 103

[II GG enthalten.

76 Siehe dazu K. Miiller, Zur Problematik der Rahmenvorschrif-
ten nach dem Grundgesetz, DOV 1964, 332 ff.

77 BVerfGE 4, 115 (130); 7, 29 (41 £.).

78 Dafiir H. Nawiasky, Der Bundesstaat als Rechtsbegriff, 1920,
S.86; F. J. Peine, Die Pflicht der Linder zum Vollzug des
Abwasserabgabengesetzes, NuR 1980, 142 ff.; dagegen T.
Maunz, in: Maunz/Dirig/Herzog, Grundgesetz. Kommentar,
Art. 75 Rdnr. 14; v, Miinch, in: ders., Grundgesetz. Kommen-
tar, Art. 75 Rdnr. 12 a. {

79 § 1 Beamtenrechtsrahmengesetz, §72 Hochschulrahmenge-
setz, § 23 Melderechtsrahmengesetz, § 9 IV Abwasserabgaben-
gesetz, 5. auch § 4 II 2 Bundesnaturschutzgesetz.

~
w

desgesetzlich ausgefiillt worden ist oder die nicht ausge-
fiillten Bestimmungen wohl auch zu vage waren, um fir
eine Direktwirkung in Betracht zu kommen. Ein Riickgriff
auf ein Modell Rahmengesetzgebung ist aus diesen Griin-
den nicht angebracht.

4. Zwei verfassungspolitische Konsequenzen

Einigermaflen brisant sind die Auswirkungen der vollen
Direkrwirkung auf die behérdliche (und aufsichtsbehordli-
che) Verwerfungskompetenz. Diese ist, soweit es die
innerstaatliche  Verfassungswidrigkeit von  Gesetzen
angeht, im deutschen Verfassungsstaat ohnehin schon
umstritten®, denn sie unterlauft das im judikativen Bereich
bestehende Verfassungsmonopol des BVerfG. Sie wird
nun gemeinschaftsrechtlich noch betrichtlich erweitert:
Recht, das (EG-Verordnungen oder) EG-Richtlinien
widerspricht, mufl — praemissis praemittendis — von den
Behorden ‘unangewendet gelassen bleiben. Zur Vermel-
dung von Rechtsunsicherheit sollten die verfassungsrecht-
lichen Kautelen iibernommen werden: Vorauszusetzen ist
Offensichtlichkeit der Unvereinbarkeit, d. h. Klarheit und
Unbedingtheit der Richtlinie (die die Direktwirkungsdok-
trin ohnehin fordert) wie auch der nationalen Rechtsnorm.
Weiterhin steht die Verwerfungskompetenz nicht allen
sffentlich Bediensteten, sondern der Behérdenleitung zu.
Dariiber hinaus bietet sich an, das Vorabentscheidungsver-
fahren gem. Art. 177 EWGV auszubauen und nach dem
Muster von Art. 93 I Ziff. 3 GG fur die Mitgliedstaaten zu
sffnen. Dies sollte in der Weise geschehen, daf8 nicht nur
die Mitgliedstaaten als solche, sondern Bund, Linder
(Regionen) und Gemeinden antragsbefugt werden, soweit
thnen Verwaltung als eigene Angelegenheit zukommt.

Volle Direkewirkung von Richtlinien, gleich ob iiber
Verwaltung oder Gerichte prakuziert, beschneidet aufler-
dem die Kompetenzen der mitgliedstaatlichen Parlamente.
Die Richtliniensetzung entzieht sich ohnehin deren maf-
geblichem Einflu. Auch sind Richtlinien hiufig so detail-
liert, daB sie wenig Umsetzungsspielraum belassen. Setzt
Direktwirkung diese Schnitte fort? Sie ist m. E. nur konse-
quent, ihre Abschaffung wiirde an der tieferliegenden Ent-
parlamentarisierung nichts indern. Denn da sie Unbe-
dingtheit und Klarheit des Richtlinieninhalts voraussetzt,
beschneidet sie gesetzgeberische Kompetenzen ohnehin
nur dort, wo das nationale Parlament bereits in die Rolle
des Registranten gedringt worden ist. Will man die natio-
nalen Parlamente stirken, muff man Richtinien der
urspriinglichen Konzeption des Art. 189 [II EWGV gemifl
auf Grundsitze und Rahmen beschrinken. Geht dies nicht
— und alle Erfahrungen mit werdenden Bundesstaaten deu-
ten in diese Richtung —, mufl man das Europiische Parla-
ment zum Gesetzgeber machen.

80 Dafiir O. Bachof, Die Priifungs- und Verwerfungskompetenz
der Verwaltung gegeniiber dem verfassungswidrigen und bun-
desrechtswidrigen Gesetz, A6R 87 (1962), | ff.; D. Scheuing,
Rechtsprobleme bei der Durchsetzung des Gemeinschafts-
rechts in der BRD, Europarecht 1985, 229 ff. (251 f.); gegen
die Verwerfungskompetenz Herzog, in: Maunz/Diirig/Her-
zog, Grundgesetz. Kommentar, Art. 20 Abschn. VI Rdnr. 30,
der auf die Moglichkeit der abstrakten Normenkontrolle auf
Antrag der Bundes- oder Landesregierungen verweist. Diese
besteht  hinsichtlich  richtlinienwidriger  innerstaatlicher
Gesetze nicht.



