OBERKREISDIREKTOR DES KREISES BORKEN U. A./ MOORMANN

SCHLUSSANTRAGE DES GENERALANWALTS
MARCO DARMON
vom 14. Juni 1989 %

Herr Président,
meine Herren Richter!

1. In einem Rechtsstreit tiber die Vereinbar-
keit nationaler Bestimmungen, die eine sy-
stematische Untersuchung bei der Einfuhr
von frischem Gefliigelfleisch mit Ursprung
in einem anderen Mitgliedstaat vorschrei-
ben, mit dem Gemeinschaftsrecht hat das
Bundesverwaltungsgericht Thnen sechs Fra-
gen zur Vorabentscheidung vorgelegt, auf-
grund deren Sie iiber die Auslegung mehre-
rer sekundirrechtlicher Vorschriften! zu
entscheiden haben werden. Sie sind aber
auch um eine Antwort auf die Frage ersucht
worden, welche Bestimmungen des EWG-
Vertrags dem einzelnen die Berufung auf
eine Richtlinie gestatten, wenn der Mit-
gliedstaat, an den die Richtlinie gerichtet ist,
seinen Verpflichtungen aus dieser Richtlinie
nicht nachgekommen ist.

2. Um die Fragen in der Reihenfolge zu be-
handeln, in der sie Ihnen vorgelegt worden
sind, untersuche ich zunichst die erste
Frage, in der es darum geht, ob eine syste-
matische Untersuchung, die aus den vom
vorlegenden Gericht beschriebenen Mafl-
nahmen besteht, als ,,Mafinahme gleicher
Wirkung® nach Artikel 30 EWG-Vertrag
verboten ist. Die in Ihrem Urteil Dasson-
ville2 festgelegte Regel gentigt, um die
Frage zu bejahen. Denn es kann nicht zwei-
felhaft sein, dafl die streitigen Anforderun-
gen ,geeignet” sind, ,,den innergemein-
schaftlichen Handel unmittelbar oder mittel-

* Aus dem Franzdsischen tibersetzt.

1 — Richtlinie 71/118 des Rates vom 15. Februar 1971 zur Re-
§elung gesundheitlicher Fragen beim Handelsverkehr mit
rischem Geflugelfleisch, ABL. L 55, S. 23; Richdinie
83/643 des Rates vom 1. Dezember 1983 zur Erleichte-
rung der Konwrollen und Verwaltungsformalititen im G-
terverkehr zwischen den Mitgliedstaaten, ABL L 359, S. 8;
Verordnung Nr. 2777/75 des Rates vom 29. Okober 1975,
ABIL. L 282, 8. 77.

2 — Urteil vom 11. Juli 1974 in der Rechissache 8/74, Dasson-
ville, Slg. 1974, 837.

bar, tatsichlich oder potentiell zu behin-
dern®.

3. Dann stellt sich aber die Frage, ob die
streitigen Mafinahmen nach Artikel 36
EWG-Vertrag gerechtfertigt sein koénnen.
Dazu ist zunichst festzustellen, dafl nach
Threr stindigen Rechtsprechung der Riick-
griff auf diese Bestimmung nach der Har-
monisierung des betreffenden Gebiets aus-
geschlossen ist3.

4. Soweit es sich um den durch die Richili-
nie 71/118 geregelten innergemeinschaftli-
chen Handelsverkehr mit frischem Gefliigel-
fleisch handelt, haben Sie in Threm Urteil
Delhaize ¢ ausgefiihrt, dafl ein harmonisiertes
System gesundbeitspolizeilicher Kontrollen be-
steche. Genaugenommen wird mit dieser
Entscheidung das Ergebnis, zu dem Sie in
Ihrem Urteil Simmenthal’ gelangt sind, auf
die entsprechende Materie ausgedehnt, wo-
bei im iibrigen die Begriindung dieses Ur-
teils folgendermaflen wiederholt wird:

,,Der Gerichtshof [hat] in bezug auf Frisch-
fleisch bereits in seinem Urteil vom 15. De-
zember 1976 entschieden, dafl das unter an-
derem mit der Richtlinie 64/433 eingefiihrte
harmonisierte System gesundheitspolizeili-
cher Kontrollen die Beseitigung der Hinder-
nisse fir den innergemeinschaftlichen Han-
delsverkehr mit frischem Fleisch durch die
Harmonisierung der gesundheitspolizeili-
chen Maflnahmen bezweckt. Das System,
das auf der Gleichwertigkeit der gesund-
heitspolizeilichen Anforderungen in allen

3 — Unteil vom 15. Dezember 1976 in der Rechtssache 35/76,
Simmenthal, Slg. 1976, 1871; Urteil vom 5. Oktober 1977
in der Rechissache 5/77, Tedeschi/Denkavit, Slg. 1977,
1555, 1576, und unllngsx Ureeil vom 3. Ok;obcr 1985 in
der  Rechtssache 28/84, K p
Deutschland, Slg. 1985, 3097 Randnr. 25

4 — Urteil vom 6. Oktober 1983 in den verbundenen Rechus-
sachen 2 bis 4/82, Slg. 1983, 2973.

5 — Rechtssache 35/76,a. a. O.
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Mitgliedstaaten beruht, will aus dieser Sicht
die Kontrolle in das Versandland verlegen
und so die systematischen Schutzmafinah-
men an der Grenze durch ein einheitiches
System ersetzen, das mehrfache Grenzkon-
trollen uberfliissig macht und dennoch dem
Bestimmungsland die Maglichkeit 1ifit, dar-
tiber zu wachen, dafl die sich aus diesem
vereinheitlichten Kontrollsystem ergebenden
Garantien auch wirklich vorliegen. ¢

Der Gerichtshof hat noch hinzugefiigt, daf§
unter diesen Umstinden systematische ge-
sundheitspolizeiliche Kontrollen an der
Grenze bei den unter die Richtlinie 64/433
fallenden Erzeugnissen nicht mehr nétig
und deshalb auch nicht mehr im Sinne des
Artikels 36 gerechtfertigt sind und dafl nur
noch gelegentliche Kontrollen zulissig sind,
wenn sie sich nicht so sehr hiufen, daf sie
eine verschleierte Beschrinkung des Han-
dels zwischen Mitgliedstaaten darstellen.?

Diese Erwigungen sind aus den gleichen
Griinden auf die Erzeugnisse auszudehnen,
die unter die Richtlinie 71/118 zur Rege-
lung gesundheitlicher Fragen beim Han-
delsverkehr mit frischem Gefliigelfleisch fal-
lent

5. Erginzend ist hinzuzuftigen, dafl Sie in
Threm Urteil Simmenthal festgestellt haben,

dafd

»sich grundsitzlich allein aus der Kontrolle
der die Waren aufgrund zwingender Vor-
schriften begleitenden Papiere (Gesundheits-
bescheinigung, Genufltauglichkeitsbescheini-
gung) ergeben [mufl), dafl den gesundheits-
polizeilichen Anforderungen geniigt ist* 9.

Dieser Formulierung lift sich nicht entneh-
men, dafl der systematische Charakter die-
ser letztgenannten Mafinahmen fir unzulis-
sig gehalten wird.

6 — Verbundene Rechtssachen 2 bis 4/82, a. a. O., Randnr.
11.

7 — Ebenda, Randnr. 12.
Ebenda, Randnr. 13.
9 — Rechtssache 35/76, a. a. O, Randnr. 38.
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6. Aus dieser Rechtsprechung ergibt sich
also, dafl die gesundbeitspolizeilichen Kon-
trollen im Handelsverkehr mit Gefliigel-
fleisch harmonisiert sind. Daher diirfen nur
gelegentliche tierdrztliche Untersuchungen
durchgefiihrt werden. Die Kontrolle der Pa-
piere, auch wenn sie systematisch erfolgt, ist
nicht ausgeschlossen. Dazu meine ich, daff
die Kontrollmodalititen, soweit sie nicht
harmonisiert sind, aufgrund von Artikel 36
gerechtfertigt sein kdnnen.

7. Es ist daher Aufgabe des naionalen Ge-
richts, festzustellen, ob die streitigen Mafi-
nahmen ,,zur Erreichung des angestrebten
Ziels erforderlich* 1° sind, wobei sie ,,weder
ein Mittel zur willkiirlichen Diskriminierung
noch eine verschleierte Beschrinkung des
Handels zwischen Mitgliedstaaten darstellen
diirfen““ 1. Soweit es sich im einzelnen um
ein noch nicht harmonisiertes Gebiet han-
delt, kénnen unter Umstinden die Erliute-
rungen in Threm Urteil United Foods!? in
bezug auf bestimmte gesundheitspolizeiliche
Kontrollen als Richtschnur bei der Priifung
der Modalititen der Dokumentenkontrolle
dienen. Angesichts der verschiedenen Be-
stimmungen des abgeleiteten Rechts sind je-
doch drei Punkte klarzustellen.

8. Erstens erfordert das gemeinschaftsrecht-
liche Verbot systematischer gesundheitspoli-
zeilicher Kontrollen, dafl zwischen ihnen
und der Uberpriifung der Dokumente un-
terschieden wird. Zu diesem Zweck muf§
sich das nationale Gericht vergewissern, daf§
die Uberpriifung der Dokumente, wie sie
auch immer nach nationalem Recht zu qua-

10 — Rechtssache 25/78, Denkavit Futtermiuel, Sg. 1979, 3369,
Randar. 21.

11 — Ebenda, Randnr. 21,

12 — Rechtssache 132/80, Slg. 1981, 995, 1024, Randnr. 28:
,»Das Erfordernis einer schriftlichen Anmeldung, die min-
destens 24 Swunden vor der Einfuhr erfolgen und so detail-
liert sein muf, wie es die in Rede stchenden Rechusvor-
schriften vorschreiben, erscheint angesichts der leichten
Verderblichkeit der betreffenden Ware unvereinbar mit der
Schnelligkeit der Geschifte und Transporte auf diesem Ge-
biet. Was die durch die Zollbehérden erfolgende Festle-
gung der Kontrollstellen sowie der Tage und Stunden be-
trifft, an denen diese gedffnet sind, so sind diese Vorschrif-
ten, wenn sich ergeben sollte, daf} sie eine Behinderung der
Einfuhren zur Folge haben, nur unter der Voraussetzung
gerechtfertigt, dafl nachgewiesen wird, dafl sie objektiven
Erfordernissen der Organisation des gesundheitspolizeili-
chen Dienstes entsprechen®.
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lifizieren ist, sich tatsichlich auf die Feststel-
lung der Ubereinstimmung der Ware mit
den Angaben in der Genufitauglichkeitsbe-
scheinigung beschrinkt und keine Mafinah-
men umfaflt, die sie im wesentlichen der
Gruppe der gesundheitspolizeilichen Kon-
trollen zuordnen wiirde. Insbesondere kann
der Umstand, dafl ein Tierarzt die Mafi-
nahme durchfithren muf, eine heimliche
Verschiebung in eine unzuldssige ,,Grau-
zone* bedeuten.

9. Zweitens ist, auch wenn die Modalititen
der Dokumentenkontrolle im Handelsver-
kehr mit frischem Gefliigel nicht harmoni-
siert sind, doch dem Gemeinschaftscharak-
ter und der Einheitlichkeit der Dokumente
Rechnung zu tragen. Die Richtlinie 71/118
bestimmt dazu folgendes:

»Um den zustindigen Behérden des Bestim-
mungslandes die Gewdibr dafiir zu geben,
dafl eine Sendung Gefliigelfleisch den Be-
stimmungen dieser Richtlinie entspricht, ist
fir den innergemeinschaftlichen Handels-
verkehr die Erteilung einer Genuftauglich-
keitsbescheinigung durch einen amtlichen
Tierarzt des Versandlandes als das beste
Mittel erachtet worden; diese Bescheinigung
mufl die Sendung Gefliigelfleisch bis zum
Bestimmungsort begleiten.* 13

Das Muster der Genufltauglichkeitsbeschei-
nigung in Anhang IV des Kapitels VIII die-
ser Richtlinie sieht folgendes vor:

s,Der Unterzeichnete, amtlicher Tierarzt,
bescheinigt folgendes:

a) das vorstehend bezeichnete Gefliigel-
fleisch und

13 — Achte Begriindungserwigung der Richtlinie 71/118, Her-
vorhebung von mir.

b) die Verpackung des vorstehend bezeich-
neten Fleisches

sind mit einem Kennzeichen wversehen, aus
dem ersichtlich ist, dafl das Gefliigelfleisch
nur von Schlachttieren stammt, die in zuge-
lassenen  Schlachtbetrieben  geschlachtet
worden sind“ (Hervorhebung von mir).

Die Bedeutung der Bescheinigung wiirde er-
heblich gemindert, wenn die in ihr enthalte-
nen Angaben einer systematischen Uberprii-
fung unterzogen werden miifiten.

10. Drittens sind die eventuellen Auswir-
kungen der Richtlinie 83/643 auf diesem
Gebiet noch zu beriicksichtigen; doch
werde ich sie, um die vom Bundesverwal-
tungsgericht festgelegte Reihenfolge einzu-
halten, spiter priifen.

11. In der zweiten Frage geht es darum, ob
der Begriff der Mafinahmen gleicher Wir-
kung in Artikel 11 Absatz 2 der Verordnung
(EWG) Nr. 2777/75 des Rates vom 29. Ok-
tober 1975 in gleicher Weise wie derselbe
Begriff in Artikel 30 EWG-Vertrag auszule-
gen ist.

12. Dazu kann ich mich kurz fassen. Die
Kommission hat zutreffend festgestellt, dafl
die streitige Bestimmung nicht den innerge-
meinschaftlichen Handelsverkehr betrifft.
Aus der Verordnung ist meines Erachtens
klar ersichtlich, dafl sie sich auf den Han-
delsverkehr mit den Drittlindern bezieht.
Artikel 11 Absatz 1 betrifft die Auslegung
und Anwendung des Gemeinsamen Zollta-
rifs, wobei es in der neunten Begriindungs-
erwigung, die sich logisch auf diesen Arti-
kel bezieht, heifit:

»,Dank der Abschépfungsregelung kann auf
alle sonstigen Schutzmafinahmen an den
Auflengrenzen der Gemeinschaft verzichtet
werden.*
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13. Schliefllich und vor allem haben Sie in
Thren Urteilen Wigei!* und Leonelli5, in
denen es um Artikel 11 Absatz 2 der durch
die Verordnung Nr. 2777/75 gednderten
und ersetzten Verordnung Nr. 123/67 iiber
die gemeinsame Marktorganisation fir Ge-
flugelfleisch ging, diesen Artikel, der mit der
zu priifenden Bestimmung aber im wesentli-
chen identisch ist, unter verschiedenen Ge-
sichtspunkten ausgelegt, ohne auch nur ent-
fernt in Betracht zu ziehen, daf er auf an-
dere Fille Anwendung finden kénnte als auf
den Handelsverkehr mit Drittlindern. Ich
schlage Thnen daher vor, auf die zweite
Frage zu antworten, dafl die streitige Be-

stimmung nicht den innergemeinschaftlichen
Handelsverkehr betrifft.

14. Mit seiner dritten Frage wiinscht das
vorlegende Gericht nach der Begriindung,
die es dafiir gegeben hat,

,dartiber Klarheit zu schaffen, aufgrund
welcher gemeinschaftsrechtlichen Norm es
verboten ist, eine Vorschrift des nationalen
Rechts wegen ihrer Unvereinbarkeit mit ei-
ner Richtlinie der Gemeinschaft aufler An-
wendung zu lassen* 16,

Dazu sind zwei Vorbemerkungen erforder-
lich.

15. Erstens hat das vorlegende Gericht
Thnen nicht genau die Frage gestellt, ob
sich der einzelne auf die Richtlinie
83/643/EWG berufen konne. Es liflt sich
mit der Kommission die Auffassung vertre-
ten, dafl es sich dabei um eine Frage han-
delt, die vor einem Gericht gestellt wird,
dessen Entscheidungen nicht mehr mit
Rechtsmitteln angefochten werden kénnen,
und die daher nach Artikel 177 Absatz 3 zur
Vorabentscheidung vorgelegt werden muf},
um so mehr, als die vierte, die fiinfte und
die sechste Vorabentscheidungsfrage zeigen,
dafl ,,das Gemeinschaftsrecht herangezogen
werden mufl, um eine Entscheidung des ...

14 — Urteil vom 22. Januar 1980 in der Rechissache 30/79, Slg.
1980, 151.

15 — Urteil vom 22. Mirz 1983 in der Rechissache 88/82, Slg.
1983, 1061.

16 — S. 17 letzter Absatz des Vorabentscheidungsersuchens.
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Rechtsstreits zu ermoglichen” 17. Ist somit
eine Auslegung vorzunehmen, die nicht ver-
langt worden ist? Wegen der rechtlichen
Strenge des Verfahrens nach Artikel 177
und der Beachtung der Zustindigkeiten des
Gerichtshofes und der innerstaatlichen Ge-
richte méchte ich IThnen dies im vorliegen-
den Fall nicht empfehlen.

16. Zu einer zweiten Bemerkung werde ich
durch die Begriindung des Urteils des Bun-
desverwaltungsgerichts veranlafit, in der die-
ses ausfithrt, dal es sich auf den Grundsatz
von Treu und Glauben des § 242 BGB ge-
stiitzt habe, um dem einzelnen die Maglich-
keit zu geben, sich vor Gericht auf eine
Richtlinie zu berufen, wenn der Mitglied-
staat seinen Verpflichtungen aus dieser
Richtlinie nicht nachgekommen sei. Ohne
die fundamentalen Grundsitze der Gemein-
schaftsrechtsordnung hier im einzelnen an-
fiithren zu wollen, méchte ich nur daran er-
innern, dafl sich zwischen dem Status und
der Tragweite der gemeinschaftsrechtlichen
Bestimmungen und den Vorschriften des
nationalen Rechts keine Verbindung herstel-
len lift. Eine solche Vorgehensweise wiirde
zugleich die Eigenstindigkeit und die Ein-
heit des ,,von der Gesetzgebung der Mit-
gliedstaaten unabhingigen Gemeinschafts-
rechts® 18 beeintrdchtigen.

17. Diese Eigenstindigkeit !9, die J. L. Con-
stantinesco mit den drei Begriffen gleichbin-
dend, gleichbedeutend und gleichbleibend
charakterisiert hat20, ginge verloren, wenn
die Wirkungen des Gemeinschaftsrechts sich
aus den Rechtsvorschriften der Mitglied-
staaten herleiteten. Wenn die Giiltigkeit der
Rechtsakte der Gemeinschaft in keinem Fall

17 — Uneil vom 6. Oktober 1982 in der Rechtssache 83/81, Cil-
fit, Slg. 1982, 3415, Randnr. 11.

18 — Urteil vom 5. Februar 1963 in der Rechtssache 26/62, Van
Gend en Loos, Slg. 1963, 1, 25.

19 — ,,Dem vom Vertrag geschaffenen, somit aus einer autono-
men Rechtsquelle flieBenden Recht konnen wegen dieser
seiner Eigenstindigkeit keine wie immer gearteten inner-
staatlichen Rechtsvorschriften vorgehen, wenn ihm nicht
sein Charakter als Gemeinschaftsrecht aberkannt und nicht
die Rechtsgrundlage der Gemeinschaft selbst in Frage ge-
stellt werden soll*, Urteil vom 15. Juli 1964 in der Rechts-
sache 6/64, Costa/ENEL, Slg. 1964, 1251.

20 — La spécificité du droit communautaire, RTDE, 1966, S. 1.
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von ihrer Ubereinstimmung mit den natio-
nalen Rechtsvorschriften, seien es auch Ver-
fassungsnormen 2!, abhingen kann, kann
der Regelungsgehalt dieser Rechtsakte seine
Grundlage nicht linger in diesen nationalen
Vorschriften finden, unabhingig von ihrem
Rang innerhalb der innerstaatlichen Rechts-
ordnung. Stets geht es darum, die Einbeit
des vom Vertrag geschaffenen Rechts zu
schiitzen.

18. Unter dem Vorbehalt dieser Bemerkun-
gen sind jetzt die Gesichtspunkte fiir die
Antwort herauszuarbeiten, die das Bundes-
verwaltungsgericht erbeten hat. Festzustellen
ist, dafl die Vorlageentscheidung, die Ihre
stindige Rechtsprechung?? untersucht, dazu
zwingt, sich mit dieser Rechtsprechung
noch einmal unter Zugrundelegung eines
Maflstabs zu beschiftigen, der die Perspek-
tiven insofern merkwiirdig verkiirzt, als Thr
Beitrag zur Entwicklung des Rechts sich
nicht in einer wortlichen oder erliuternden
Auslegung erschopft.

19. Dabher ist vorab an Ihr Bemiihen zu er-
innern, die praktische Wirksamkeit der ge-
meinschaftsrechtlichen Vorschriften zu si-
chern und dem einzelnen einen vollstindi-
gen und wirksamen Schutz vor Gericht zu
geben. Selbst wenn das vorlegende Gericht
offensichtlich méchte, dafl Sie den Wortlaut
der Bestimmung wiedergeben oder die ge-
meinschaftsrechtliche Norm nennen, auf die
sich die streitige Lésung griinden kann, mufl

21 — Unrteil vom 17. Dezember 1970 in der Rechtssache 11/70,
ionale Handelsgesellschaft, Slg. 1970, 1125.

22 — Thre Unteile in der Rechtssache 9/70, Grad, Slg. 1970, 825,
und in der Rechtssache 33/70, Sace, Slg. 1970, 1213, ,,ont
ouvert la  voie* (haben den Grundstein gelegt)
(J. V. Louis, L'effet direct des directives, Mélanges Baug-
niet, S. 1) fiir cine Reihe von Urntcilen, von denen zu nen-
nen sind: Urteil in der Rechissache 41/74, Van Duyn, Slg.
1974, 1337; Urteil vom 29. November 1978 in der Rechts-
sache 21/78, Delkvist, Slg. 1978, 2327; Urtil in der
Rechtssache 51/76, Nederlandse Ondernemingen, Slg.
1977, 113; Unteil in der Rechissache 38/77, ENKA, Slg.
1977, 2203; Urteil in der Rechtssache 148/78, Raui, Slg.
1979, 1629; Urteil in der Rechtssache 8/81, Becker, Sig.
1982, 53; Unteil in der Rechessache 255/81, Grendel, Slg.
1982, 2301; Urteil in der Rechtssache 271/82, Auer II, Slg.
1983, 2727; Urteil in der Rechissache 70/83, Kloppenburg,
Slg. 1984, 1075, sowie die Urteile und Schluffantrige, dic
unten unter Nr. 25 angegeben sind.

Inter I

Ihre Antwort sich auf dem von Ihrer Recht-
sprechung eingeschlagenen Weg halten.

20. Der Ausgangspunkt der Priifung ist na-
tirlich durch das Bundesverwaltungsgericht
vorgegeben, das sich ausdriicklich auf die
Artikel 189 Satz 4 (d. h. Absatz 3) und Ar-
tikel 5 EWG-Vertrag bezieht.

21. Um es vorweg zu sagen: Diese beiden
Bestimmungen scheinen mir die wesentli-
chen Stiitzen fiir die Losung in dieser Frage
zu sein.

22. Nach Artikel 189 sind die Richtlinien
fiir die Mitgliedstaaten verbindlich. Artikel 5
sieht eine positive und eine negative Ver-
pflichtung der Mitgliedstaaten vor, die sich
in ihrer Vielfiltigkeit und Komplexitit als
Verbindung der Prinzipien von Treu und
Glauben, der Gemeinschaftstreue und der
Widerspruchsfreiheit, zusammengefafit im
Grundsatz der Zusammenarbeit 23, auffassen
lassen.

23. Komme ich auf Thre dazu ergangene
Rechtsprechung zuriick, so ist festzustellen,
dafl zwei Themen zusammengehdren:

— die verbindliche Wirkung der Richtli-
nien,

— die Tatsache, dafl die Mitgliedstaaten
sich gegenitber dem einzelnen nicht auf
die Nichteinhaltung ihrer eigenen Ver-
pflichtungen berufen kénnen.

24, Allerdings tritt diese Grundlage aus-
driicklich erst ein wenig nach der Lésung
selbst zutage. In Threm Urteil Ratti2* haben
Sie sie zweifellos zum ersten Mal 2% formu-
liert:

23 — Siehe Vlad Constantinesco: ,,L’article 5 CEE, de la bonne
foi 2 la loyauté communautaire*, Liber Amicorum Pierre
Pescatore, Nomos Verlagsgesellschaft, Baden-Baden, 1987,
S. 97.

24 — Rechtssache 148/78,a. a. O.

25 — Generalanwalt Warner hat sie allerdings bereits in seinen
SchluBlantrigen im Zusammenhang mit dem Urteil ENKA,
a. a. O, zum Ausdruck gebracht.
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»Mit der den Richtlinien durch Artikel 189
zuerkannten verbindlichen Wirkung wire es
unvereinbar, grundsitzlich auszuschlieflen,
daf sich betroffene Personen auf die durch
die Richtlinie auferlegte Verpflichtung beru-
fen koénnen. 26

Insbesondere in den Fillen, in denen etwa
die Gemeinschaftsbehorden die Mitgliedstaa-
ten durch Richtlinie zu einem bestimmien
Verbalten verpflichten, wiirde die praktische
Wirksamkeit einer solchen Mafinahme ab-
geschwicht, wenn die einzelnen sich vor
Gericht hierauf nicht berufen und die staat-
lichen Gerichte sie nicht als Bestandteil des
Gemeinschaftsrechts beriicksichtigen konn-
ten. 27

Daber kann ein Mitgliedstaat, der die in der
Richtlinie wvorgeschriebenen Durchfiibrungs-
mafinahmen nicht fristgemdff erlassen hat, den
einzelnen nicht entgegenbalten, daff er — der
Staat — die aus dieser Richtlinie erwachsenen
Verpflichtungen nicht erfiillt hat.* 28

25. In Ihren spiteren Urteilen, insbesondere
in den Rechtssachen Becker?9, Federatie
Nederlandse Vakbeweging, Mac Der-
mott3! und Kolpinghuis3? finden sich ent-
sprechende Formulierungen; die Generalan-
wilte des Gerichtshofes3? haben in ihren
Schlufantrigen die Schliisselthemen dieser
Rechisprechung entwickelt, die

»auf der Verbindlichkeit der Richtlinien fiir
die Mitgliedstaaten und auf der Uberlegung
[beruht], daf der Mitgliedstaat, der die in
der Richtlinie vorgescﬁriebenen Durchfiih-
rungsmafinahmen nicht fristgemif erlassen
hat, den einzelnen nicht entgegenbalten
kann, dafl er seine Verplfichtungen aus der
Richtlinie nicht erfiillt hat* 3,

26 — Randnr. 20, Hervorhebung von mir.

27 — Randnr. 21, Hervorhebung von mir.

28 — Randnr. 22, Hervorhebung von mir.

29 — Rechessache 8/81, a. a. O.

30 — Urteil vom 4. Dezember 1986 in der Rechtssache 71/85,
Slg. 1986, 3855.

31 — Uneil vom 24. Mirz 1987 in der Rechtssache 286/85, Slg.
1987, 1453, Randnr. 12.

32 — Urteil vom 8. Oktober 1987 in der Rechtssache 80/86, Slg.
1987, 3969.

33 — Siche Schluantrige des Generalanwalts Reischl in der
Rechtssache Ratt, a. a. O., und Schlulantrige des Gene-
ralanwalts Sir Gordon Slynn in der Rechtssache Becker,
a. a

34 — Rechussache 286/85, a. a. O., Randnr. 12, Hervorhebung
von mir.

4710

26. Zunichst ist darauf hinzuweisen, dafl
die Moglichkeit des einzelnen, sich vor Ge-
richt auf eine Richtlinie zu berufen, nicht
die Regel ist. Voraussetzung ist ein ,,patho-
logischer Fall“35, wenn nimlich der Mit-

liedstaat, der jedenfalls zur Verwirklichung
ﬁes Zieles, das die Richtlinie festgesetzt hat,
verpflichtet ist, dieser Verpflichtung nicht
nachkommt oder sie nicht ordnungsgemifl
erfille 36. Nur unter diesen besonderen Um-
stinden ¥ kann sich der einzelne auf die
Richtlinie berufen. Bei einer ordnungsgemi-
Ben Durchfithrung der Richtlinie durch die
Mitgliedstaaten 38 bedarf es keiner Manife-
station dessen, was Sie in Ihren Urteilen als
Mindestgarantie 3 qualifiziert haben. Mit ei-
nem trettenden Ausdruck ist diese Méglich-
keit als Reflex*?, notwendige Folge+' der
Verpflichtung zur Erreichung des Ziels be-
zeichnet worden, die den Mitgliedstaat*?

35 — Siehe Y. Galmot und J.-Cl. Bonichot: ,,La Cour dea]ustice
des Cc és eur et la transposition des di-
rectives au droit national”, Revue Sfrangaise de droit admini-
stratif, Januar — Februar 1988; siche auch G. Isaac, Droit
communautaire général, Masson, 1983, S. 168.

36 — ,,Besondere Probleme ergeben sich dagegen, wenn ein Mit-
lied eine Richdinie nicht ordnungsgemif durchge-
?uhn hat, insbesondere wenn die Besummungen ciner
Richtlinie bei Ablauf der fiir ihre Durchfilhrung gesetzten
Frist noch nicht durchgefihrt worden sind*, Rechtssache

8/81, a. a. O., Randnr. 20.

37 — Rech he 102/79, K /Belgien, Slg. 1980, 1473;
siche auch Rechtssache 8/81, Becker, a. a. O., Randnr.
19; Urteil vom 15. Mai 1986 in der Rechtssache 227/84,
Johnston, Slg. 1986, 1651, Randnr. 53.

38 — ,,La vocation des directives est de se réaliser normativement
par Pintercession des législations nationales, méme si une
défaillance étatique ne doit pas pouvoir impunément entral-
ner leur paralysie” (die Richdinien sollen mit Hilfe der na-
tionalen Rechtsvorschriften in Normen umgesetzt werden,
auch wenn eine Untitigkeit des Staates nicht straflos zu ih-
rer Unwirksamkeit ftihren darf), R. Kovar: ,,Observations
sur l'intensité normative des directives®, Liber Amicorum
Pierre Pescatore, S. 359, Nr. 5; Urteil vom 15. Juli 1982 in
der Rechussache 270/81, Rickmers, Slg. 1982, 2771, 2787,
Randnr. 26: ,,Die Wirkungen der Richtlinie [kitnnen] im
vorliegenden Fall den einzelnen auf dem Wege tber die
von dem betreffenden Mitglicdstaat ergriffenen Durchfuh-
rungsmafinahmen treffen. Es bedarf daher keiner Priffung
der Frage, ob Artikel 5 Absatz 2 die Voraussetzungen er-
fulle, von denen es abhingt, ob sich der einzelne auf diese
Vorschrift vor einem nauonalen Gericht berufen kénnte,
wenn die Richilinie nicht ordnungsgemifi durchgefihrt
worden wire.”

5
4

39 — Kommission/Belgien, a. a. O.

40 — P. Pescatore: L'effet des directives communautaires: une ten-
tative de démythification, Dalloz, 1980, S. 171, 175;
Y. Galmot und J.-ClL. Bonichot, a. a. O

41 — Ebenda.

42 — Und ausschlieflich den Mitgliedstaat. Urteil vom 26. Fe-
bruar 1986 in der Rechtssache 152/84, Marshall, Slg. 1986,
723; Urteil vom 12. Mai 1987 in den verbundenen Rechts-
sachen 372 bis 374/85, Traen u. a., Slg. 1987, 2141; Urteil
vom 11. Juni 1987 in der Rechtssache 14/86, Pretore von
Salo, Slg. 1987, 2545.
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mit der Bekanntgabe der Richtlinie nach Ar-
tikel 191 EWG-Vertrag trifft, so dafi er sich
nicht auf seine eigene Untitigkeit und seine
eigenen Unterlassungen bei Ablauf der ihm
gesetzten Frist berufen kann.

27. Der ,,Estoppel“-Grundsatz, Ausdruck
der Rechtsregeln ,,non contra factum pro-
prium®, ja sogar ,nemo auditur..“*3 ist
meines Erachtens eine Manifestation der
Verpflichtungen aus Artikel 5. Thre Aufgabe
besteht** in der Ubertragung und Verstir-
kung anderer Vorschriften. Daher kann ein
Mitgliedstaat, der die nach der Richtlinie
vorgeschriebenen  Durchfithrungsmafinah-
men erlassen muflte 45, nicht — ohne gegen
die Grundsitze von Treu und Glauben und
der Widerspruchsfreiheit zu verstoflen —
dadurch gebunden sein und es gleichzeitig
ablehnen, daraus gegeniiber dem einzelnen
die Konsequenzen zu ziehen 4.

28. In der vierten und in der fiinften Frage
geht es im wesentlichen darum, ob die von
dem vorlegenden Gericht aufgezihlien ein-
zelnen Mafinahmen Kontrollen oder Ver-
waltungsformalititen im Sinne der Begriffe
in :‘;u'tikel 1 Absatz 1 der Richtlinie 83/643
sind.

29. Vorab sind einige Ausfitlhrungen zum
Anwendungsbereich dieser Richtlinie zu
machen, da diese nach ihrem Artikel 1
,unbeschadet der besonderen Bestimmun-
gen der von der Gemeinschaft erlassenen
allgemeinen Regelungen und Einzelregelun-
gen® gilt. Unter Berufung auf diesen Wort-
laut macht die Bundesregierung geltend,

43 — Pescatore, a. a. O, S. 176.
44 — Siche Vlad Constantinesco, a. a. O., S. 109 f.

45 — Siehe Urteil in der Rechtssache 14/83, Von Colson, Slg.
1984, 1891, 1909, in dem in cinem andersartigen Fall fol-
gende Feststellung getroffen wurde, die hier zitiert werden
soll: ,,Die sich aus einer Richdinie ergebende Verpflichtung
der Mitgliedstaaten, das in dieser vorgesehene Ziel zu er-
reichen, sowic die Pflicht der Mitgliedstaaten gem48 Ari-
kel 5 EWG-Venrag, alle zur Ertillung dieser Verpflich-
tung geeigneten Maflnahmen allgemeil er besond
Art zu tre] cn,Jobliegen] allen Trigern dffentlicher Gewalt
in den Mitgliedstaaten ..., und zwar im Rahmen ihrer Zu-
suindigkeiten auch den Gerichten®, Randnr. 26; siche auch
Urteil vom 10. April 1984 in der Rechtssache 79/83, Harz,
Slg. 1984, 1921, Randnr. 26; Rechissache 222/84, John-
ston, a. a. O., Randnr. 26.

46 — Pescatore, a. a. O.

dafl die Richtlinie, insbesondere die allge-
meine Bestimmung des Artikels 2, den be-
sonderen Bestimmungen wie denen der
Richdinie 71/118 nicht vorgehen kénne.

30. Ich vermag diese Auffassung nicht zu
teilen. Wie wir gesehen haben, bezieht sich
die Richtlinie 71/118 auf die gesundbeits-
polizeilichen Kontrollen und nicht auf die
Modalititen der Dokumentenkontrolle.
Dazu fithrt die Bundesregierung in ihren
Erklirungen zur ersten Frage selbst aus, dafl
die streitigen Mafinahmen zu der letzten
Kategorie gehorten und nach Artikel 36 ge-
rechtfertigt seien. Die Mitgliedstaaten kén-
nen auf diese Vorschrift im Fall der Harmo-
nisierung nicht zuriickgreifen. Auch wenn
bei den tierirztlichen Kontrollen selbst die
eingetretene Harmonisierung tatsichlich die
Anwendung der Richtlinie 83/643 ausschlie-
Ben kdnnte — obwohl die Bedeutung ange-
sichts des kaum wahrnehmbaren Unter-
schieds zwischen den gelegentlichen Kon-
trollen, die nach Ihrem Urteil Delhaize zu-
lissig sind, und den Kontrollen in Form von
Stichproben gemifl Artikel 2 der Richtlinie
gering wire —, werden im Gegensatz dazu
die Modalititen der Dokumentenkontrolle
an der Grenze daher notwendigerweise von
der Richtlinie 83/643 erfafit.

31. Die Unterscheidung zwischen Kontrol-
len und Formalititen ist meines Erachtens
folgendermafilen vorzunehmen. Wenn eine
physische Einwirkung auf die Ware oder
das Transportmittel durch eine Uberpriifung
erfolgt, die zum Beispiel zu einer 8ffnung
der Lastkraftwagen, zum Umladen, zu einer
Probenentnahme oder zum Abkratzen einer
Schicht fithren kann, handelt es sich um
eine Kontrolle. Dagegen sind die blofle
Uberprifung der Dokumente und das Ver-
langen von Auskiinften iiber die Umstinde
des Transports Formalititen.

32. Aufgrund  dieser  Unterscheidung
schlage ich als Antwort vor, dafl die Ver-
pflichtung zur Anmeldung und die Uberprii-
fung der der Ware beigetiigten Dokumente
Formalititen sind. Dagegen stellen die
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Uberpriifung der Identitit der in den Be-
gleitpapieren bezeichneten Ware mit der
tatsichlich eingefihrten Ware und die
Uberpriifung der vorgeschriebenen Kenn-
zeichnung Kontrollen dar, soweit sie zum
Beispiel die Offnung der Lastkraftwagen
oder ein Umladen erfordern. Schliefilich ist
die Verpflichtung, die angemeldete Ware
bei der Eingangsstelle vorzufiihren, als For-
malitit zu verstehen, aber nur, soweit die
Gestellung der Ware bei der Verzollung
verlangt wird.

33. Bei der letzten Frage ist zunichst zu
entscheiden, ob der Begriff der Konurolle in
Artikel 2 der Richtlinie mit dem in Artikel 1
dieser Bestimmung identisch ist, sodann als
Folge davon, ob die Verwaltungsformaliti-
ten nicht der Beschrinkung nach Artikel 2
unterliegen, d. h. nur in Form von Stichpro-
ben durchgefiihrt werden diirfen.

34. Obwohl es [in der franz®dsischen Fas-
sung der Richtlinie] in Artikel 2 ,,Kontrol-
len* heiflt, wihrend Artikel 1 von ,,physi-
schen Kontrollen* spricht, ist diesem Unter-
schied keine Bedeutung beizumessen. Au-

flerdem ist festzustellen, dafl es diesen Un-
terschied in der deutschen Fassung der
Richtlinie nicht gibt und in Artikel 1 dar-
iiber hinaus ausdriicklich darauf verwiesen
wird, dafl die ,,physischen Kontrollen*
nachfolgend in der Richtlinie als ,,Kontrol-
len” bezeichnet werden. Bleibt man allein
im Rahmen der Auslegung, so ergibt sich,
dafl durch die Verwendung des Ausdrucks
,,Kontrollen* diese stillschweigend, aber
zwangsliufig aufgrund der Unterscheidung
in Artikel 1 den Verwaltungsformalititen
gegeniibergestellt werden sollten.

35. Aufgrund dessen ist festzustellen, dafl
die Richtlinie nicht die Méoglichkeit ausge-
schlossen hat, diese Formalititen systema-
tisch durchzufithren. Dies bedarf jedoch ei-
ner Prizisierung: Auch wenn die Richtlinie
systematische Verwaltungsformalititen nicht
verbietet, bedeutet dies nicht, daf alle
durchgefiihrten Formalititen insoweit im
Hinblick auf die Anforderungen des Ge-
meinschaftsrechts zulissig wiren. Ich ver-
weise dazu auf meine Ausfithrungen zur er-
sten Frage.

36. Infolgedessen schlage ich Ihnen vor, wie folgt fiir Recht zu erkennen:

»»1) Maflnahmen gleicher Wirkung wie mengenmiflige Beschrinkungen im Sinne
von Artikel 30 EWG-Vertrag sind alle Modalititen der Eingangsuntersuchung
im innergemeinschaftlichen Handel mit frischem Gefliigelfleisch, die bestehen

aus:

a) der Verpflichtung des Einfiihrers, jede von ihm einzufithrende Ware recht-
zeitig bei einer fiir die Eingangsuntersuchung zustindigen nationalen Ein-

gangsstelle anzumelden,

b) der Verpflichtung, die angemeldete Ware bei der Eingangsstelle vorzufiih-

ren,
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c) der Uberpriifung der der Ware beigefiigten Dokumente und Begleitpa-
piere, insbesondere der vorgeschriebenen Genufltauglichkeitsbescheini-

gung,

d) der Uberpriifung der Identitit der in den Dokumenten und Begleitpapieren
bezeichneten Ware mit der tatsichlich eingefithrten Ware,

e) der Uberpriifung der vorgeschriebenen Kennzeichnung.

Es ist Aufgabe des nationalen Gerichts, festzustellen, ob diese Mafinahmen
nach Artikel 36 EWG-Vertrag gerechtfertigt sind, insbesondere ob sie zur Er-
reichung des angestrebten Ziels erforderlich sind, ohne daf sie ein Mittel zur
willkiirlichen Diskriminierung oder eine verschleierte Beschrinkung des Han-
dels zwischen den Mitgliedstaaten darstellen diirfen; bei dieser Priifung muff
das Gericht ebenfalls das Verbot systematischer gesundheitspolizeilicher Kon-
trollen, das sich aus der Richtlinie 71/118 ergibt, wie auch die durch diese
Richtlinie harmonisierten Angaben in den gesundheitspolizeilichen Dokumen-
ten beriicksichtigen, unbeschadet der Folgen aus der Anwendung der Richtli-
nie 83/643.

2) Artikel 11 Absatz 2 der Verordnung 2777/75 betrifft nicht den innergemein-
schaftlichen Handel, sondern den Handel mit Drittlindern.

3) Die Befugnis des einzelnen, sich vor Gericht auf eine Richtlinie gegeniiber
einem Mitgliedstaat zu berufen, der seinen Verpflichtungen aus dieser Richtli-
nie nicht innerhalb der festgesetzten Fristen nachgekommen ist, findet ihre
Rechtsgrundlage in den Artikeln 5, 189 Absatz 3 und 191 EWG-Vertrag.

4) Die oben unter den Buchstaben d und e aufgefiihrten Mafinahmen sind Kon-
trollen im Sinne des Artikels 1 der Richtlinie 83/643.

5) Die oben unter den Buchstaben a, b und c aufgefiihrten Mafinahmen sind
Verwaltungsformalititen im Sinne dieses Artikels.

6) Der Begriff der Kontrolle in Artikel 2 der Richtlinie 83/643 ist mit dem in
Artikel 1 dieser Richtlinie identisch; infolgedessen gilt die Bestimmung, daff
Kontrollen nur in Form von Stichproben vorgenommen werden diirfen, nicht
fir die Verwaltungsformalititen im Sinne des Artikels 1 dieser Richtlinie.
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