SCHLUSSANTRAGE VON HERRN MISCHO — RECHTSSACHE C-322/88

SCHLUSSANTRAGE DES GENERALANWALTS
JEAN MISCHO
vom 10. OKktober 1989 *

Herr Prdsident,
meine Herren Richter!

1. Liflt man die Vorgeschichte und die Be-
gleitumstinde des Ausgangsverfahrens, wie
sie im Sitzungsbericht wiedergegeben sind,
beiseite, so geht es bei der Vorabentschei-
dungsfrage, auf die sich diese Schluflantrige
beziehen, um eine klare und deutliche
Grundsatzfrage: Kann eine Empfehlung ge-
mifl Artikel 189 Absatz 5 EWG-Vertrag
»unmittelbare Wirkung® haben?

2. Diese Frage erfordert eine ebenso klare
und deutliche Verneinung. Es trifft zu, daf§
nach stindiger Rechtsprechung des Ge-
richtshofes ,,zwar nach Artikel 189 Verord-
nungen unmittelbar gelten und infolgedes-
sen schon wegen ihrer Rechtsnatur unmit-
telbare Wirkungen erzeugen konnen, dafl
hieraus indessen nicht folgt, daff andere in
diesem Artikel genannte Kategorien von
Rechtsakten niemals #hnliche Wirkungen
erzeugen konnten“!. In seiner Rechtspre-
chung hat der Gerichtshof derartige Wir-
kungen wiederholt insbesondere Richtli-
nienbestimmungen zuerkannt mit der Erwi-
gung, daf ,in all den Fillen, in denen
Bestimmungen einer Richtlinie inhaltlich als
unbedingt und hinreichend genau erschei-
nen, die einzelnen berechtigt sind, sich ge-
genitber dem Staat auf diese Bestimmungen
zu berufen, wenn der Staat die Richtlinie
nicht fristgemif} in nationales Recht umsetzt
oder eine unzutreffende Umsetzung der
Richtlinie vornimmt“2,

# Originalsprache: Franzosisch. .
I — Siche insbesondere das Urteit vom 19. Januar 1982 in der
Rechtssache 8/81, Becker/Finanzamt Miinster-Innenstadt,

Slg. 1982, 53, Randnr, 21.

2 — Siehe die Urteile vom 26. Februar 1986 in der Rechissache
152/84, Marshall/Southampton und South-West Hamp-
shire Area Health Autherity, Slg. 1986, 723, Randnr. 46,
und vom 8. Oktober 1987 in der Rechtssache 80/86, Straf-
verfahren gegen Kolpinghuis Nijmegen, Slg. 1987, 3969,
Randnr. 7.
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3. Der Gerichtshof hat jedoch darauf hin-
gewiesen, dafl diese Rechtsprechung auf
dem werbindlichen Charakter beruht, den
Artikel 189 der Richtlinie zuerkennt, mit
dem es unvereinbar wire, grundsitzlich aus-
zuschliefen, daf} sich betroffene Personen
auf die in der Richtlinie enthaltene Ver-
pflichtung berufen kénnen. Es wire in der
Tat unertriglich, wenn ein Mitgliedstaat
den einzelnen entgegenhalten kénnte, dafl
er selbst die aus einer Richtlinie erwachse-
nen Verpflichtungen nicht erfiille hat.

4. Gemifl Artikel 189 Absatz 5 EWG-Ver-
trag sind jedoch ,,die Empfehlungen ... nicht
verbindlich®. Grundsitzlich kann-also eine
Empfehlung gemifl Artikel 189 keine un- .
mittelbare Wirkung entfalten, da die gegen-
teilige Losung zu einer vblligen Verwi-.
schung des Unterschieds zwischen den dort
genannten Handlungen fiihren wiirde.

5. Freilich ist nach der Rechtsprechung des
Gerichtshofes nicht auf die Bezeichnung ei-
ner Handlung abzustellen, sondern auf de-
ren Inhalt und Bedeutung. Zwingt diese Er-
wigung zur Priffung der wahren' Natur der
Bestimmungen einer Empfehlung, insbeson-
dere der vom vorlegenden Gericht genann-
ten? :

6. Meines Erachtens nicht. Gewifl ist zu
priifen, ob die Handlung, sieht man von ih-
rer Bezeichnung ab, ihren Adressaten tat-
sichlich nur ein bestimmtes Verhalten emp-
fiehlt. Diese Priifung braucht nach meinem
Dafiirhalten aber nicht weiter vertieft zu
werden. So klar, unbedingt, genau und ein-
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deutig die materiellen Bestimmungen einer
Empfehlung auch sein moégen (um die
Worte des vorlegenden Gerichts aufzugrei-
fen), aus einer Empfehlung ergibt sich defi-
nitionsgemaf keine Verpflichtung zur Her-
beifiihrung cines Ergebnisses. Die Mitglied-
staaten, an die sie gerichtet ist, kénnen also
nicht nur die Form und die Mittel der Um-
setzung ins nationale Recht wihlen — was
sie auch im Falle einer Richtlinie tun kén-
nen —, sondern es steht ithnen sogar voéllig
frei, der Empfehlung Folge zu leisten oder
nicht. Daher braucht nicht gepriift zu wer-
den, ob die Bestimmungen einer Empfeh-
lung den Mitgliedstaaten ecinen bestimmten
Ermessensspielraum bei der Umsetzung in
nationales Recht lassen oder ihnen gestat-
ten, die Anwendung dieser Bestimmungen
zu bedingen oder einzuschrinken.

7. Es kann nun im vorliegenden Fall kein
Zweifel daran bestehen, dafl es sich um
echte Empfehlungen handelt. Sowohl die
Empfehlung der Kommission vom 23. Juli
1962 an die Mitgliedstaaten zur Annahme
einer Europiischen Liste der Berufskrank-
heiten (ABL. 1962, S. 2188) als auch die
vom 20. Juli 1966 zu den Voraussetzungen
fir die Entschadigung im Falle von Berufs-
krankheiten (ABL 1966, S. 2696) sind auf
Artikel 155 EWG-Vertrag gestiitzt, der der
Kommission die allgemeine Zustindigkeit
dafiir einriumt, ,,Empfehlungen oder Stel-
lungnahmen auf den in diesem Vertrag be-
zeichneten Gebieten abzugeben, soweit der
Vertrag dies ausdriicklich vorsieht oder so-
weit sie es fiir notwendig erachtet*.

8. Beide gehoren iibrigens in den Bereich
der Sozialpolitik und nehmen ausdriicklich
auf Artikel 117 und/oder Artikel 118 EWG-
Vertrag Bezug. Der Gerichtshof hat aber
schon festgestellt, dafl die in Artikel 117 ge-
nannten sozialen Ziele im wesentlichen Pro-
grammcharakter haben und da Artikel 118,
der der Kommission die Aufgabe tibertrigt,
eine enge Zusammenarbeit zwischen den

Mitgliedstaaten zu fordern, die Zustindig-
keit der Mitgliedstaaten in sozialen Fragen
anerkennt, soweit diese Fragen nicht zu Be-
reichen gehoren, die durch andere Vor-
schriften des Vertrages geregelt werden 3. In
seinem Urteil zur Wanderungspolitik vom 9.
Juli 19874 hat der Gerichtshof insbesondere
festgestellt, dafl die Kommission zwar zur
Einrichtung von Konsultationsverfahren fiir
soziale Fragen im Sinne von Artikel 118 be-
fugt ist und die Mitgliedstaaten zur Teil-
nahme daran verpflichten kann, die Berei-
che aber, auf die sich diese Verfahren bezie-
hen, weiterhin zur Zustindigkeit der Mit-
gliedstaaten gehoren, die sich das Ergebnis,
das mit diesen Verfahren erreicht werden
soll, nicht vorschreiben lassen miissen (vgl.
die Randnrn. 29, 30 und 34).

9. Die Verhiitung von Berufskrankheiten
gehort zu den Sachgebieten, die in Artikel
118 ausdriicklich angefithrt sind. In dem Be-
streben, die nationalen Listen der Berufs-
krankheiten zu vereinheitlichen und sie
schliefllich durch eine Europiische Liste zu
ersetzen, wurde die Kommission somit auf
einem Gebiet titig, das in die Zustindigkeit
der Mitgliedstaaten fille. Daher konnte die
Kommission im vorliegenden Fall keine ver-
bindlichen Vorschriften erlassen. Der Erlafy
einer Empfehlung im wahren Sinne des
Wortes stellte fiir sie die einzige Hand-
lungsméglichkeit dar.

10. Zudem ist die Tatsache, daf die fragli-
chen Empfehlungen annihernd 25 Jahre alt
bzw. noch dlter sind, nicht geeignet, deren
Wirkungen bei fehlender Durchfiihrung
durch die Mitgliedstaaten zu beeinflussen.
Gewifl mag es bedauerlich erscheinen, dafl

3 — Siche insbesondere das Urteil vom 29. September 1987 in
der Rechtssache 126786, Giménez Zaera/Institut national
de la sécurité sociale et Trésoreric générale de la sécurité
sociale, Slg. 1987, 3697, Randnrn. 13 und 16.

4 — Urteil vom 9. Juli 1987 in den verbundenen Rechssachen
281, 283, 284, 285 und 287/85, Deutschland, Frankreich,
Niedetlande, Dinemark und  Vercinigtes Kénigreich/
Kommission, Slg. 1987, 3203,
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nach Ablauf eines Vierteljahrhunderts noch
nicht alle Mitgliedstaaten die erforderlichen
Maflnahmen erlassen haben, um die Ziele
zu verwirklichen, deren Férderung die
Kommission auf diesem Gebiet fiir erforder-
lich gehalten hat. Da aber Empfehlungen
fir die Mitgliedstaaten nicht verbindlich
sind, kdnnen sie diesen auch keine zwingen-
den Fristen setzen. Im iibrigen zeigt die
Empfehlung von 1966, in deren verfii-
gendem Teil, dritter Gedankenstrich, die
Kommission ,,die Regieringen der Mit-
gliedstaaten bittet, sie alle zwei Jahre, und
zwar zum erstenmal anliflich der nichsten
Mitteilung iber die Folgerungen aus der
Empfehlung vom 23. Juli 1962 betreffend
die Europiische Liste der Berufskrankhei-
ten, iiber die zur Durchfiihrung dieser Emp-
fehlung getroffenen Mafinahmen zu unter-
richten®, dafl die Kommission nur im Wege
der Anregung vorgehen wollte und konnte.

11. Aus alledem ergibt sich folglich, daf
eine Empfehlung keine ,,unmittelbare Wir-
kung® haben kann.

12. Vollstindigkeitshalber mochte ich noch
hinzufiigen, dafl sich der Gerichtshof mei-
nes Erachtens nicht mit der Frage aufzuhal-
ten braucht, ob er wegen der fehlenden
Verbindlichkeit einer Empfehlung iiberhaupt
zustindig ist, diese im Wege einer Vorab-
entscheidung auszulegen. Einerseits wirft
die vom vorlegenden Gericht gestellte Frage
zumindest implizit das allgemeine Problem
auf, ob eine Empfehlung im Sinne von Arti-
kel 189 Absatz 5 EWG-Vertrag unmittel-
bare Wirkung entfalten kann; insoweit stellt
sie also eine Frage nach der Auslegung des
Vertrages selbst dar. Soweit sie sich ande-
rerseits gerade auf die Wirkung zweler be-
stimmter Empfehlungen bezieht, wird man
die Zustindigkeit des Gerichtshofes nicht
ohne weiteres mit der Begriindung vernei-
nen konnen, diese Empfehlungen hitten
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keine bindenden Rechtswirkungen 5.
Schliefllich hat der Gerichtshof bereits
EWG-Empfehlungen ausgelegt, ohne seine
dahin gehende Zustindigkeit in Zweifel zu
ziehen. Ich verweise zum Beispiel auf das
Utrteil vom 15. Juni 1976 in der Rechtssache
113/75 (Precassetti/Staatliche Finanzver-
waltung, Slg. 1976, 983) sowie auf das Ur-
teil vom 9. Juni 1977 in der Rechtssache
90/76 (Van Ameyde/UCI, Slg. 1977, 1091).
Sofern der Gerichtshof dieses Mal seine
Zustindigkeit  ausdriicklich  bekriftigen
mochte, erlaube ich mir einfach auf die Ar-
gumente zu verweisen, die Generalanwalt
Warner in seinen Schluflantrigen vom 26.
Mai 1976 in der Rechtssache 113/75 vorge-
tragen hat (Slg. 1976, 994, 996 {.):

,,Jm Unterschied zu Artikel 173 des Vertra-
ges, dem zufolge ,der Gerichtshof ... die
Rechtmifigkeit des Handelns des Rates und
der Kommission [liberwacht], soweit es sich
nicht um Empfehlungen oder Stellungnah-
men handelt!, bestimmt Artikel 177 ohne je-
den Vorbehalt, daff ,der Gerichtshof ... im
Wege der Vorabentscheidung ... tiber die
Giiltigkeit und die Auslegung der Handlun-
gen der Organe der Gemeinschaft [entschei-
det]‘. Nach meiner Auffassung steht deshalb
aufler Zweifel, dafl der Begriff ,Handlun-
gen’ in Artikel 177 auch Empfehlungen um-
faflt. Dariiber hinaus halte ich die Ansicht
nicht fiir zutreffend, dafl die Auslegung ei-
ner Empfehlung niemals fiir eine vor einem
staatlichen Gericht zur Entscheidung ste-
hende Frage Bedeutung haben kann. Ist
zum Beispiel ein innerstaatliches Gesetz aus-
driicklich zur Durchfithrung einer Empfeh-
lung erlassen worden, so kann die richtige

5 — In diesem Zusammenhang ist darauf hinzuweisen, daff der

’ Gerichtshof bei Auslegung von ,,EntschlieBungen® des Ra-
tes, obwoh! sie im wesentlichen nur die politische Willens-
bekundung des Rates und der Regierungsvertreter der Mit-
gliedstaaten darstellen, festgestellt hat, dafl sie weder
Rechtswirkungen, auf die sici die Gemeinschaftsangehori-
gen vor Gericht berufen kénnten (Urteil vom 24. Oktober
1973 in der Rechtssache 9/73, Schliiter/HZA Lérrach, Slg.
1973, 1135, Randnr. 40, noch solche zu Lasten von Einzel-
personen zu erzeugen vermogen (Urteil vom 3. Februar
1976 in der Rechtssache 59/75, Staatsanwaltschaft/Mang-
hera, Slg. 1976, 91, Randnr. 21.
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Auslegung dieses Gesetzes sehr wohl von
der Auslegung der Empfehlung abhingen,
Ob sich dies so verhilt oder niche, hat das
betreffende nationale Gericht zu kliren. Die
Rechtslage ist insoweit dhnlich wie die, die
in bezug auf Richtlinien besteht; wegen die-
ser verweise ich auf die Rechtssache 32/74
(Haaga, Slg. 1974, 1201). Dafl die Richtli-
nien im Gegensatz zu den Empfehlungen
fir die Mitgliedstaaten verbindlich sind,
kann meines Erachtens keinen wesentlichen
Unterschied machen.¢

13. Ich verweise weiter darauf, daf der Ge-
richtshof schon in seinem Urteil vom 20.

Mai 1976 in der Rechtssache 111/75
(Mazzalai/Ferrovia del Renon, Slg. 1976,
657) im Hinblick auf eine Richtlinie aus-
driicklich festgestellt hatte:

»Eine Auslegung der Richtlinie [kann] un-
abhingig von ihren Wirkungen ... fiir das
nationale Gericht zweckmifig sein, damit
sichergestellt wird, daf das zur Durchfiih-
rung der Richtlinie erlassene Gesetz ge-
meinschaftskonform ausgelegt und ange-
wendet wird“ (Randnrn. 7 bis 11).

14. Nach alledem schlage ich Ihnen vor, die Vorlagefrage des Tribunal du travail

Briissel wie folgt zu beantworten:

»Eine Empfehlung im Sinne von Artikel 189 Absatz 5 EWG-Vertrag (wie die
Empfehlung der Kommission vom 23. Juli 1962 an die Mitgliedstaaten zur An-
nahme einer Europiischen Liste der Berufskrankheiten oder die Empfehlung der
Kommission vom 20. Juli 1966 an die Mitgliedstaaten zu den Voraussetzungen fiir
die Entschidigung im Falle von Berufskrankheiten) ist nicht geeignet, unmittelbare

Wirkungen zu entfalten.”

6 — In sciner Abhandlung mit dem Titel ,,Das Vorabentschei-
dungsverfahren vor dem Gerichishof der Europiischen Ge-
meinschaften, Baden-Baden 1986, S. 25, verwcist Everling
in diesem Zusammenhang auf das Urteil vom 15. Januar
1986 in der Rechissache 44/84, Hurd, Slg. 1986, 29, in
dem der Gerichushof seine Zustindigkeit fiir die Auslegung
von Handlungen wic den in Artikel 3 der Beitritsakee von
1972 genannten (insbesondere die Europliischen Gemein-
schaften betreffende Erklirungen, Entschliefungen oder
sonstige Stellungnahmen) bekriftigt hat, obwohl sie nicht
unter cine der in Arntikel 177 EWG-Vertrag genannten
Gruppen von Handlungen fallen, aber dies nur insoweit,
als ¢s erforderlich ist, ihre Rechtsnatur zu bestimmen und
sic zu untersuchen, um den Anwendungsbereich von Arti-
kel 3 zu bestimmen (vgl. dic Randnrn. 20 bis 22),
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