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Ergebnis

1. Die Frage der Staatshaftung fiir Verstofle
gegen das Gemeinschaftsrecht und der dar-
aus folgenden Entschadigungspflicht zugun-
sten einzelner, die auch Gegenstand des
bekannten Urteils Francovich! war, ruft
weiterhin grofles Interesse hervor, Das
betreffende Urteil hat allerdings nicht alle
Gesichtspunkte geklirt; viele Fragen, auch
zu bedeutenden Gesichtspunkten, sind wei-
terhin offen.

Aufgrund der vom Bundesgerichtshof
(Rechtssache C-46/93) und vom High Court
of Justice (Rechtssache C-48/93) vorgelegten
Fragen, die erneut die Frage in bezug auf —
in fritheren Entscheidungen des Gerichtsho-
fes bereits festgestellte — Verstofle gegen
Vorschriften des Vertrages aufwerfen, besteht
somit die Gelegenheit, wenn auch nicht alle
verbliebenen Probleme der komplexen Frage
zu lésen, so doch zumindest weitere Klar-
stellungen in dieser Hinsicht vorzunehmen,
insbesondere beziiglich des Bestehens der

1 — Urteil vom 19.November 1991 in den verbundenen Rechts-
sachen C-6/90 und C-9/90 (Slg. 1991, 1-5357).

.......................................

Staatshaftung in verschiedenen Fillen der
Nichtumsetzung von Richtlinien und beziig-
lich der gemeinschaftsrechtlichen Vorausset-
zungen des Entschidigungsanspruchs einzel-
ner.

Die Uberlegungen, die der Gerichtshof
anzustellen hat, betreffen auch einige bedeu-
tende institutionelle Gesichtspunlkte, insbe-
sondere das Verhiltnis zwischen dem
Gemeinschaftsrecht und den nationalen
Rechtsordnungen. Es handelt sich daher um
ein Gebiet, auf dem das ordnungsgemifie
Funktionieren der Gemeinschaftsrechtsord-
nung insgesamt betrachtet beurteilt wird.

Die Sachverhalte, die nationalen Regelun-
gen und die Vorabentscheidungsfragen

2. Fiir eine detaillierte Darstellung des recht-
lichen Rahmens und der Sachverhalte, auf die
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das vorliegende Verfahren zuriickgeht, ver-
weise ich auf den Sitzungsbericht; ich
beschrinke mich darauf, die Punkte anzu-
filhren, die fiir unsere Zwecke mehr von
unmittelbarer Bedeutung sind.

a) Rechtssache ~C-46/93  (Brasserie  dn

pécheur)

3. Die Brasserie du pécheur SA, eine franz6-
sische Brauerei mit Sitz in Schiltigheim
(ElsaB), trigt vor, sie habe Ende 1981 die
Ausfuhren von Bier nach Deutschland ein-
stellen miissen, weil das von ihr hergestellte
Bier nicht dem Reinheitsgebot der §§ 9 und
10 des Biersteuergesetzes 2 (BierStG) ent-
sprochen habe. Genauer waren es, wie sich
in der miindlichen Verhandlung herausge-
stelle hat, die von deutschen Behdrden fort-
wihrend bei den Einzelhindlern durchge-
filhrten Kontrollen und die nachfolgenden
Beanstandungen des betreffenden Bieres als
nicht den Vorschriften entsprechend, die
bewirkten, dafl der deutsche Alleinimporteur
der Brasserie die Verlingerung des Vertriebs-
vertrags ablehnte.

Nach dem Urteil vom 12, Mirz 19873, in
dem der Gerichtshof das Verbot des Inver-
kehrbringens von aus anderen Mitgliedstaa~
ten eingefiihrtem, nicht dem BierStG

2 — Gesetz vom 14. Mirz 1952 (BGBL I S. 149) in der Fassung
vom 14. Dezember 1976 (BGBL. I S. 3341). Es sei kurz dar-
auf hingewiesen, daf} nach § 10 die Bezeichnung ,Bier” den
Bieren vorbehalten ist, die nach dem Reinheitsgebot, dessen
Anforderungen in §9 BStG abschliefend autgezihle sind,
gebraut werden.

3 — Rechtssache 178/84 (Kommission/Deutschland, Slg. 1987,
1227).

I-1068

entsprechendem Bier fiir unvereinbar mit
Artikel 30 des Vertrages erklrt hatte, ver-
klagte die Brasserie du pécheur die Bundes-
republik Deutschland auf Ersatz des ihr
durch diese Einfuhrbeschrinkung in den
Jahren 1981 bis 1987 entstandenen Schadens
in Hohe eines Teilbetrags von 1 800 000 DM.
Die Vorinstanzen wiesen die Klage ab. Mit
der Revision beim Bundesgerichtshof ver-
folgte die Brasserie du pécheur ihren
Anspruch weiter.

4. Der Bundesgerichtshof sieht in dem in
Rede stehenden Verstof} ein Unterlassen des
Gesetzgebers, der das BierStG nicht an das
Gemeinschaftsrecht angepaffit habe, und
weist darauf hin, daf sich der Ersatz der
Schiden in Deutschland nach § 839 des Biir-
gerlichen Gesetzbuches (BGB) in Verbin-
dung mit Artikel 34 des Grundgesetzes
richte. Dessen Artikel 34 Satz 1 lautet: ,Ver-
letzt jemand in Ausiibung eines ihm anver-
trauten Offentlichen Amtes die ihm einem
Dritten gegeniiber obliegende Amitspflich,
so trifft die Verantwortlichkeit grundsatzlich
den Staat oder die Kérperschaft, in deren
Dienst er steht.” Nach § 839 Absatz 1 BGB
hat dagegen, wenn ein Beamter vorsitzlich
oder fahrlissig die ihm einem Dritten
gegeniiber obliegende Amuspflicht verletzt,
dieser den daraus entstehenden Schaden zu
ersetzen. Fillt ihm nur Fahrldssigkeit zur
Last, so kann er nur dann in Anspruch
genommen werden, wenn der Verletzte nicht
auf andere Weise Ersatz zu erlangen vermag.
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Aufler vom hoheitlichen Handeln und von
der Amtspflichtverletzung ist die Anwen-
dung der fraglichen Regelung somit von der
weiteren Voraussetzung der Drittbezogen-
heit der verletzten Amtspflicht abhingig, was
zur Folge hat, daf} der Staat nur fiir die Ver-
letzung derjenigen Amtspflichten haftet, die
ausdriicklich drittgerichtet sind, also den
Schutz eines Rechtes Dritter bezwecken.
Gerade dieses letztgenannte Erfordernis liegt
aber normalerweise nicht vor, wenn es sich
um legislatives Unrecht handelt, was vorlie-
gend der Fall ist %, Denn wie das vorlegende
Gericht ausfiihrt, hat der Gesetzgeber mit
dem BierStG Verpflichtungen aufgestell, die
die Allgemeinheit und nicht bestimmte Per-
sonen oder Personenkreise betreffen, die als
Dritte im Sinne der genannten Vorschriften
angesehen werden kénnten 3,

Sodann weist das vorlegende Gericht darauf
hin, dafl ebensowenig eine Staatshaftung
unter dem Gesichtspunkt des enteignungs-
gleichen Eingriffs, eines in der Rechtspre-
chung des Bundesgerichtshofs entwickelten
Grundsatzes ¢, in Betracht komme. Dies
folge daraus, daf} der betreffende Grundsatz
nach dieser Rechtsprechung nicht den

4 — Fiir legislatives Unrecht gilt nimlich dieselbe Regelung wic
fir die Amtshaftung. Gerade deshalb wird die Ersatzfihig-
keit von Schiiden, die auf legislativem Unrecht beruhen
~—cine in Deutschland immer noch sehr umstrittene Frage
—, cinhellig bejaht, wenn es sich um Einzelfallgesctze oder
um cinen Rechtsetzungsake wie einen Bebauungsplan han-

elt.

5 — Das sich daraus ergebende Bild unterscheidet sich aber niche
wesentlich von dem —angeblich nur fir das italienische
System typischen —, das sich in bezug auf die Unterschei-
dung zwischen subjektivem Recht und berechtigtem Inter-
esse darstellt.

6 — Vgl. BGHZ 90, 17, 29 ff.

Ausgleich von Nachteilen erlaube, die sich
aus verfassungswidrigen Gesetzen ergiben,
womit der Ausgleich von Nachteilen, die
sich aus einem Verstof} gegen eine gemein-
schaftliche Verpflichtung ergiben, vergleich-
bar sei. Auferdem habe im vorliegenden Fall
ein  Eingriff in eine eigentumsmifig
geschiitzte Rechtsposition der Kligerin auch
tatbestandlich nicht vorgelegen.

5. Da das deutsche Recht nach Ansicht des
Bundesgerichtshofs fiir die Schadensersatz-
forderung keine Anspruchsgrundlage bietet,
hat er den Gerichtshof um Vorabentschei-
dung ersucht, um kliren zu lassen, ob der
dem bereits genannten Urteil Francovich zu
entnehmende Grundsatz der Staatshaftung
fiir Schiden, die den einzelnen durch Ver-
stofle gegen das Gemeinschaftsrecht entste-
hen, die diesen Staaten zuzurechnen sind, auf
den bei ihm anhingigen Fall anwendbar ist.
Genauer stellt der Bundesgerichtshof dem
Gerichtshof folgende Fragen:

1)  Gilt der Grundsatz des Gemeinschafts-
rechts, da die Mitgliedstaaten zum
Ersatz der Schiden verpflichtet sind, die
den cinzelnen durch VerstdRe gegen
das Gemeinschaftsrecht entstehen, die

diesen  Staaten  zuzurechnen sind,
auch dann, wenn ein solcher Verstof}
darin  besteht, daf ein formelles
innerstaatliches Parlamentsgesetz nicht
an  die  hoherrangigen = Normen
des  Gemeinschaftsrechts  angepafit
wird  (hier:  Nichtanpassung  der
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§§ 9 und 10 des deutschen Biersteuerge-
setzes an Artikel 30 EWG-Vertrag)?

2) Kann durch die nationale Rechtsord-
nung bestimmt werden, daf} ein etwa-
iger Entschidigungsanspruch den glei-
chen Beschrinkungen unterliegt wie bei
einem Verstoff eines innerstaatlichen
Gesetzes gegen hoherrangiges inner-
staatliches Recht, beispielsweise einem
Verstof} eines einfachen deutschen Bun-

desgesetzes gegen das Grundgesetz fir . .

die Bundesrepublik Deutschland?

3) Kann die nationale Rechtsordnung
einen Entschidigungsanspruch davon
abhingig machen, daf§ die fiir die Nicht-
anpassung verantwortlichen staatlichen
Amtstriger ein Verschulden (Vorsatz
oder Fahrlissigkeit) trifft?

4) Falls die Frage 1 zu bejahen und die
Frage 2 zu verneinen ist:

a) Kann die Entschidigungspflicht nach
Mafigabe der nationalen Rechtsord-
nung auf den Ersatz von Schiden an
bestimmten individuellen Rechusgii-
tern, beispielsweise dem Eigentum,
beschrinkt werden, oder gebietet sie
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cinen umfassenden Schadensaus-
gleich fiir simtliche Vermdgensein-
buflen, einschliefilich des entgange-
nen Gewinns?

b) Gebieter die Entschidigungspflicht
auch die Wiedergutmachung von
solchen Schiden, die bereits entstan-
den waren, bevor durch das Urteil
des Europiischen Gerichtshofes vom
12. Mirz 1987 (Rechtssache 178/84)
festgestellt worden war, daf8 § 10 des
deutschen Biersteuergesetzes gegen
hoherrangiges ~ Gemeinschaftsrecht

verstiefl?

Rty

b) Rechtssache C-48/93 (Factortame III)

6. Die Klage auf Ersatz der aus der Anwen-
dung des Merchant Shipping Act 1988 (See-
handelsgesetz von 1988) folgenden Schiden,
die von den 97 Kligern im Ausgangsverfah-
ren erhoben wurde, stellt die Fortsetzung des
bekannten Falles Factortame dar; ich
beschrinke mich daher darauf, die wesentli-
chen Stationen wiederzugeben.

Zunichst erinnere ich daran, daf} das fragli-
che Gesetz die Errichtung eines neuen
Schiffsregisters fiir alle britischen Fischerei-
fahrzeuge und damit auch fiir die bereits im
vorherigen Register eingetragenen vorsah.
Insbesondere schrieb die Neuregelung der
Registrierung, die vom 1. April 1989 an
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verbindlich war, strengere Voraussetzungen
in bezug auf Staatsangehérigkeit, Aufent-
haltsort und Domizil der juristischen und
natiirlichen Personen vor, in deren Eigentum
das Schiff tatsachlich stand. Bei Nichtvorlie-
gen dieser Voraussetzungen konnten die
betreffenden Fischereifahrzeuge nicht in das
neue Register eingetragen werden, und es
war ihnen demzufolge nicht gestattet, unter
der Flagge des Vereinigten Konigreichs
Fischerei zu betreiben.

Die Neuregelung der Registrierung wurde
vor dem Divisional Court angefochten, der
mit Beschluf vom 10. Mirz 1989 die
Anwendung der Neuregelung im Wege der
cinstweiligen Anordnung aussetzte; die
einstweilige Anordnung wurde sodann vom
Court of Appeal aufgehoben 7. Unmittelbar
danach legte der Divisional Court ein Vorab-
entscheidungsersuchen zu den von den Kli-
gern aufgeworfenen gemeinschaftsrechtli-
chen Fragen vor, iiber die der Gerichtshof
mit Urteil vom 25. Juli 1991 entschieden
hat 8, Dabei hat er ausgefiihrt, dafl die Erfor-
dernisse in bezug auf Staatsangehérigkeit,
Aufenthaltsort und Domizil der Eigentiimer
von Fischereifahrzeugen, wie sie nach der
Neuregelung der Registrierung im Vereinig-
ten Konigreich vorgesehen waren, mit dem
Gemeinschaftsrecht, insbesondere Artikel
52 EWG-Vertrag, unvereinbar seien.

7 — Der Vollstindigkeit halber sei insoweit erwihnt, dafl das
House of Lords, nachdem dic Kliger Rechtsmittel cingelegt
hatten, dem Gerichtshof durch Urteil vom 18. Mai 1989 zwei
Vorabentscheidungsfragen vorlegte, die das Bestehen und
den Umfang der Befugnis der nationalen Gerichte zum Erlaft
einstweiliger Anordnungen in Fillen, in denen es um vom
Gemeinschaftsrecht verlichene Rechte geht, betrafen, Im
Urteil vom 19, Juni 1990 in der Rechtssache
C-213/89 (Factortame 1, Slg. 1990, 2433) hat der Gerichtshof
entschieden: ,Das Gemeinschaftsrecht ist dahin auszulegen,
daB cin nationales Gericht, das in cinem bei ihm anhiingigen,
das Gemeinschaftsrecht betreffenden Rechtsstreit zu der
Auffassung gelangt, dem ErlaB cinstweiliger Anordnungen
stehe nur eine Vorschrift des nationalen Rechts entgegen,
diese Vorschrift nicht anwenden darf.” Demzufolge besti-
tigte das House of Lords am 11. Oktober 1990 die cinstwei-
lige Anordnung des Divisional Court bis zur Entscheidung
iiﬁcr die Begriindetheit der Klage.

8 — Rechtssache C-221/89 (Factortame II, Slg. 1991, 1-3905).

Inzwischen hatte die Kommission unter
Berufung auf die Unvereinbarkeit eben die-
ses Gesetzes mit dem Gemeinschaftsrecht,
jedoch beschrinkt auf den Gesichtspunkt der
Staatsangehorigkeit, eine Klage nach Artikel
169 gegen das Vereinigte Kénigreich erho-
ben. Auflerdem hatte die Kommission die
vorliufige Aussetzung der Anwendung des
Gesetzes im Wege der einstweiligen Anord-
nung beantragt; diesem Antrag gab der
Gerichtshof mit Beschlufl vom 10. Oktober
1989 statt 2. Im Anschluff an diese einstwei-
lige Anordnung nahm das Vereinigte Konig-
reich eine teilweise Anderung des betreffen-
den Gesetzes mit Wirkung vom 2,
November 1989 vor. Mit Urteil vom 4.
Oktober 1991 t© hat der Gerichtshof sodann
entschieden, dafl das Vereinigte Konigreich
gegen seine Verpflichtungen aus den Artikeln
7, 52 und 221 EWG-Vertrag verstoflen hat,
indem es die genannten Staatsangehorigkeits-
erfordernisse fiir die Eigentiimer der Fische-
reifahrzeuge aufgestellt hat.

Bereits am 2. Oktober 1991 hatte der Divi-
sional Court in Durchfiihrung des Urteils
des Gerichtshofes in der Rechtssache
C-221/89 (Factortame II) einen Beschlufl
erlassen, in dem die Registrierung der
Fischereifahrzeuge von 79 Kligern angeord-
net wurde und diese Kliger aufgefordert
wurden, ihren jeweiligen Schadensersatzan-
spruch gegen den Secretary of State for
Transport zu prizisieren, Mit Beschluff vom
18. November 1992 gestattete der Divisional
Court sodann verschiedenen Gesellschaften
und anderen Rechtssubjekten, sich am Ver-
fahren zu beteiligen und/oder Schadenser-
satzantriige zu stellen; auflerdem gestattete er
es Rawlings (der 37. Kligerin), ihren Klage-
antrag zu dndern und um einen Antrag auf
Schadensersatz ,,mit Strafzweck® fiir verfas-
sungswidriges Verhalten der offentlichen

9 — Rechtssache 246/89 R (Kommission/Vereinigtes Konig-
reich, Slg. 1989, 3125),

10 — Rechtssache  C-246/89  (Kommission/Vercinigtes Kénig-
reich, Sig. 1991, I1-4585).
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Gewalt (exemplary damages for unconstitu-
tional bebaviour) zu erweitern.

Der von den Kligern beantragte Schadenser-
satz wird auf verschiedene Rechtsanspriiche
gestiitzt, die insbesondere die Unkosten und
den entgangenen Gewinn vom Inkrafttreten
der beanstandeten Neuregelung (1. April
1989) bis zu dem Zeitpunkt, in dem sie die
Fischerei  wiederaufnehmen  konnten !,
umfassen.

7. Im englischen Recht ist die vermdgensma-
fige Haftung des Staates in der Rechtspre-
chung anerkannt. Im einzelnen kommen die
gleichen Deliktstatbestinde (die einzelnen
torts), die fiir die zivilrechtliche Haftung vor-
gesehen sind, zur Anwendung, soweit sie
durch Verhaltensweisen der 6ffentlichen Ver-
waltung verwirklicht werden kénnen.

Zunichst kann Schadensersatz verlangt wer-
den, wenn der Schaden durch eine fahrlissige
Verletzung (tort of negligence) in Ausiibung
der Verwaltungstitigkeit, auch normativer
Art 12, verursacht wurde. Da Voraussetzung
dafiir jedoch das Bestehen einer »Sorgfalts-
pflicht® (duty of care) seitens der offentlichen
Verwaltung ist und in der ecinschligigen

11 — Das vorlegende Gericht nimmt zwar nur auf den 2.
November 1989 Bezug, den Tag der teilweisen Aufhebung
der fraglichen Regelung, doch ist insoweit darauf hinzuwei-
sen, daR diese Aufhebung entsprechend dem Beschlufl des
Gerichtshofes in der Rechtssache 246/89 R nur die unter
dem Gesichtspunkt der Staatsangehdrigkeit diskriminieren-
den Vorschriften betraf. Dies bedeutet, wie die Kliger in
den von ihnen im vorliegenden Verfahren cingereichten
schriftlichen Erklirungen ausgefihrt haben, daf die fragli-
che Regelung hinsicht%ich der anderen fiir diskriminierend
erklirten Erfordernisse (Aufenthaltsort, Domizil), die
Gegenstand der Rechtssache C-221/89 (Factortame 1)
waren, ihre schidigenden Wirkungen erst am 11. Oltober
1990 verlos, als das House of Lords gemiff dem Urteil des
Gerichtshofes vom 19. Juni 1990 (Factortame I) die bean-
tragte einstweilige Anordnung bestitigte. Siche hierzu Fuf}-
note 7.

12 — Vgl z. B. Urteil Wallace Edward Rowling, 1988, 2 W. L. R,,
S.473.
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Rechtsprechung das Vorliegen dieser Voraus-
setzung im Falle rein wirtschaftlicher Schi-
den verneint wird 13, wodurch die Ersatzfi-
higkeit dieser Schadensart ausgeschlossen
wird, ergibt sich, daf ein Verstoff gegen das
Gemeinschaftsrecht nur schwer zur Haftung
fithren kann. Begriff und Umfang der Sorg-
faltspflicht  sind  gegenwirtig in der
Rechtsprechung des Vereinigten Konigreichs
Gegenstand genauer Uberlegung 1*.

Sodann kann die Haftung der &ffentlichen
Verwaltung geltend gemacht werden, wenn
ein Verstofl gegen eine gesetzliche Verpflich-
tung vorliegt (breach of statutory duty). In
diesem Fall verringert sich jedoch die tat-
sichliche Moglichkeit, Schadensersatz zu
erhalten, betrichtlich, da die herrschende
Meinung dahin geht, daff die Moglichkeit,
unmittelbar verwaltungsrechtliche Rechtsbe-
helfe einzulegen, um die Einhaltung des
Gesetzes zu gewihrleisten, die Schadenser-
satzklage ausschlieft 15. Zwar ist die Ent-
schadigungspflicht fiir Verstofie gegen das
Gemeinschaftsrecht gerade in diesem Rah-
men bejaht worden, aber nur, wenn es sich
um ,privatrechtliche Klagen® handelt 6.

13 — Die Sorgfaltspflicht wird auf bestimmte Fallgruppen
beschriinkt, so daft nicht jede fahrldssige Schidigungshand-
lung eine Haftung ausldst. In der alteren Rechtsprechun,
gibt es jedoch auch Entscheidungen, in denen die Autf-
sichtspflicht mit dem neighbonrhood principle gleichgesetzt
wurde, das in Anbetracht dessen, daff es ein Verbot enthalt,
jeden zu schidigen, der bei verniinftiger Voraussicht

eschidigt werden kénnte, im wesentlichen dem neminem
ﬁxedere entspricht (vgl. z. B, Urteil Donoghue v. Stevenson,
1932, A. C. 562).

14 — Vgl. z. B. Urteil Lonhro v. Tebbit, 1992, A All ER, S. 280.

15 — Siehe z. B, Thornton, 1979, Q. B, 626.

16 — Vgl. Urteil Garden Cottage Foods, 1984, 1 A, C. 130 HL.,
in dem das House of Lords die Entschidigungspflicht im
wesentlichen, wenn auch in einem Obiter dictum (im kon-
kreten Fall war namlich eine einstweilige Anordaung bean-
tragt), gegeniiber demjenigen bejaht hat, der infolge von
gegen :%ie Artikel 85 und 86 des Vertrages verstoffenden

Nerhaltensweisen einen Schaden erlitten hat, und zwar bei

Verhaltensweisen von Privaten oder auch der &ffentlichen

Verwaltung, jedoch in dem Fall, in dem diese wie ein Pri-

vater handelt.
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Handelt es sich dagegen um einen Verstofl,
der ausschlieflich &ffentlich-rechtlich rele-
vant ist, kann die Haftung nur im Falle eines
Amtsmifibrauchs in Ausiibung einer hoheit-
lichen Befugnis (misfeasance in public office)
geltend gemacht werden. Es handelt sich um
den einzigen tort, der nicht privatrechtliche
Beziehungen betrifft, sondern speziell die
offentliche Verwaltung, Das Erfordernis
eines vorsitzlichen rechtswidrigen Verhal-
tens schrinke jedoch die Méglichkeir, die
Schiden ersetzt zu erhalten, ein, auch wenn
sie Folge von Verstéflen gegen das Gemein-
schaftsrecht sind. So hat der Court of
Appeal, wie das vorlegende Gericht im Vor-
lageurteil ausfiihre, im Fall Bourgoin 17 ent-
schieden, dafl der Staat weder nach engli-
schem Recht noch nach Gemeinschaftsrecht
verpflichtet sei, die Opfer eines fiir gemein-
schaftsrechtswidrig erklirten Verhaltens zu
entschidigen, es sei denn, es stehe fest, dafl
der Minister im Bewufitsein der Rechts-
widrigkeit des fraglichen Rechtsakts und in
der Absicht, den Kligern einen Schaden
zuzufiigen, gehandelt habe. Nach dem Urteil
Francovich hat sich das House of Lords
jedoch gefragt, ob die im Urteil Bourgoin
dargelegte Losung immer noch richtig sei 18,

8. Das vorlegende Gericht ist der Ansicht,
dafl die Anwendung der nationalen
Rechtsprechung zur Abweisung der Scha-
densersatzantrige der Kliger fithren wiirde.
Da auflerdem nicht sicher sei, daff die dem
Urteil Francovich zu entnehmende Entschi-
digungspflicht des Staates fiir Schiden, die
einzelnen durch ihm zuzurechnende Ver-
stofe gegen das Gemeinschaftsrecht zugefiigt
worden seien, auch bei dem bei ithm anhin-
gigen Sachverhalt anwendbar sei, hat es den

17 — Urteil Bourgoin SA v. Ministry of Agriculture, Fisheries
and Food, 1986, 1 Q. B, S. 716 A. C.

18 — Unteil Kirklees Metropolitan Borough Council v. Wickes
Building Supplies Ltd., 1992, 3 WLR, S, 170, insbes. S. 188.

Gerichtshof um Vorabentscheidung ersucht
und folgende Fragen vorgelegt:

1) Wenn

a) Rechtsvorschriften eines Mitgliedstaats
Voraussetzungen in bezug auf Staats-
angehorigkeit, Domizil und Aufent-
haltsort der Eigentiimer und Manager
von Fischereifahrzeugen sowie der
Anteilseigner und Geschiftsfithrer von
Gesellschaften, die Eigentiimer oder
Manager dieser Fahrzeuge sind, ent-
halten und

b) diese Voraussetzungen nach den
Urteilen des Gerichtshofes in den
Rechtssachen C-221/89 und

C-246/89 gegen die Artikel 5, 7, 52
und 221 EWG-Vertrag verstofien,

haben dann diese Personen, die Eigentii-
mer oder Manager solcher Fahrzeuge
waren oder Geschiftsfithrer und/oder
Anteilseigner von Gesellschaften, die
Eigentiimer oder Manager dieser Fahr-
zeuge waren, unter den Umstinden des
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vorliegenden Falles einen gemeinschafts-
rechtlichen Anspruch auf Entschiadigung
durch diesen Mitgliedstaat fiir Verluste,
die sie aufgrund aller oder eines der
genannten Verstdfle gegen den EWG-
Vertrag erlitten haben?

2) Fiir den Fall, dafl Frage 1 bejaht wird,
welche Erwigungen hat das nationale
Gericht nach Gemeinschaftsrecht bei der
Entscheidung iiber folgende Schadenser-
satzanspriiche anzustellen:

a) Ausgaben und/oder Gewinneinbuflen

und/oder

Einkommensverluste

im

Zeitraum nach dem Inkrafttreten der
genannten Voraussetzungen, in dem
die Schiffe stillgelegt werden, andere
Mébglichkeiten zum Fischen finden
und/oder sich andernorts um Regi-
strierung bemiihen mufiten;

b) Verluste aufgrund des Verkaufs der
Schiffe oder von Anteilen daran oder
von Anteilen an Gesellschaften, denen
Schiffe gehdrten, unter Wert;

¢) Verluste aufgrund des Erfordernisses,
wegen angeblicher  Verstofie
Zusammenhang mit dem Ausschlufl
der Schiffe aus dem nationalen Regi-
ster Kautionen, Bufigelder sowie

Anwalts-
erbringen;
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und  Gerichtskosten

im

zu

d) Verluste, weil es den Anspruchstellern
unméglich war, weitere Schiffe zu
besitzen und zu betreiben;

e) Verlust von Verwaltungsgebiihren;

f) beim Versuch der Minderung der
genannten Verluste entstandene Ausga-
ben;

g) erhdhter Schadensersatz in der geltend
gemachten Form?

Abgrenzung des Problems und Schema der
Schluflantrige

9. Die Frage der Staatshaftung fiir Verstofe
gegen das Gemeinschaftsrecht, die von nicht
geringer Bedeutung ist sowohl in grundsatz-
licher Hinsicht als auch wegen der Folgen,
die sich fiir die Mitgliedstaaten aus ihrer
umfassenden and verallgemeinerten
Bejahung ergeben konnten, ist komplex und
gewif} nicht ohne Reiz, wie dies die umfang-
reiche Debatte zeigt, die sich dazu in den
letzten Jahren in der Lehre entwickelt hat.
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Im vorliegenden Verfahren hat der Gerichts-
hof festzustellen, ob, unter welchen Voraus-
setzungen und hinsichtlich welcher Scha-
denskategorien eine Entschidigungspflicht
des Staates gegeniiber einzelnen besteht, die
infolge der Anwendung von im Widerspruch
zum Gemeinschaftsrecht stehenden nationa-
len Gesetzen Schiden erlitten haben .

10. Zunichst ist daher festzustellen, ob die
Entschidigungspflicht auf die bereits im
Urteil Francovich beurteilten Fille der
Nichtumsetzung  von  Richtlinien. zu
beschrinken ist, auf deren Vorschriften sich
die einzelnen auch bei Vorliegen einiger
besonderer Voraussetzungen nicht unmittel-
bar berufen kénnen, um die in der Richtlinie
zu ihren Gunsten vorgeschene Leistung zu
erhalten, oder ob sie auch auf die Fille zu
erstrecken ist, in denen, wie im vorliegenden
Fall, der dem einzelnen entstandene Schaden
aus der Anwendung eines nationalen Geset-
zes folgt, das im Widerspruch zu Gemein-
schaftsvorschriften steht, auf die sich die ein-
zelnen vor dem nationalen  Gericht
unmittelbar berufen kénnen. Zu diesem
Zweck halte ich es fiir angebracht, auf die
Grenzen hinzuweisen, innerhalb deren bis-
lang die Entschidigungspflicht der Mitglied-
staaten fiir Verstdfle gegen das Gemein-
schaftsrecht bejaht wird, und auch dadurch
die Grundlage der Haftung im Gemein-
schaftsrecht zuriickzuverfolgen. Es erscheint
mir zweckmifig, auflerdem auf die angeblich
nicht bestehende Staatshaftung fiir Handlun-
gen des Gesetzgebers einzugehen, die (wenn-
gleich mit einiger Vorsicht) im Laufe des vor-
liegenden Verfahrens auch geltend gemache
worden ist, um die Staatshaftung in den in

19 — Fiic den davon zu unterscheidenden Fall der mutmafBlichen
Haftung des Staates fiir Schiden, dic ducch cin gegen das
Gemeinschaftsrecht verstoffendes Verhalten der Verwaltung
verursacht werden, siche die noch anhingige Rechtssache
C-5/9+ (Lomas). In den SchluBantrigen des Generalanwalts
Léger vom 20. Juni 1995 werden allerdings auch cinige der
Gesichtspunkte untersucht, die im vorliegenden Verfahren
von Bedeutung sind.

Rede stehenden Fillen abstrakt und grund-
sitzlich zu verneinen.

Sodann ist festzustellen, ob die Haftungsvor-
aussetzungen, wenn auch in den bekannten,
in der Rechtsprechung des Gerichtshofes
mehrfach festgelegten Grenzen, diejenigen
der jeweiligen nationalen Rechtsordnung
sind oder ob vielmehr das Gemeinschafts-
recht selbst wenigstens die wesentlichen Vor-
anssetzungen vorschreibt, die ausreichen,
damit der siumige Mitgliedstaat zum Ersatz
der verursachten Schiden verpflichtet ist. Im
zweiten Fall wire natiirlich zu kliren, ob ein
Verstofl, der dem einzelnen einen Schaden
zufiigt, ausreicht oder ob ein weiteres Ele-
ment hinzutreten mufl, wie die Mehrzahl der
Mitgliedstaaten im Laufe des vorliegenden
Verfahrens vorgetragen hat. Auferdem wire
zu kliren, ob dieses weitere Element mit
dem Erfordernis des Verschuldens gleichge-
setzt werden kann oder ob es andere Voraus-
setzungen verlangt, z. B. gerade die, die der
Gerichtshof in bezug auf die auervertragli-
che Haftung der Gemeinschaftsorgane
bestimmt hat (Rechtsprechung zu Artikel
215). Ferner wird unter dem Gesichtspunkt
des Kausalzusammenhangs z. B. zu beurtei-
len sein, ob der Umstand von Bedeutung ist,
daf die Natur der verletzten Gemeinschafts-
vorschrift es dem einzelnen erméglicht, die
eigenen Rechte unmittelbar zu schiitzen, um
bereits materiell die Rechtswidrigkeit zu
beseitigen; zu beurteilen ist aufierdem jeden-
falls, von welchem Zeitpunkt an die Entschi-
digungspflicht besteht. Schlieflich sind die
prozessualen Voraussetzungen zu betrachten,
die fir den Entschidigungsanspruch gelten,
und ferner die Kriterien fiir die Schadensbe-
messung,
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11. Dies sind also die Aspekte, auf die ich
eingehen werde, und die Fragen, die ich ver-
suchen werde zu beantworten. Die folgende
Untersuchung ist in drei Teile unterteilt. Der
erste Teil beschiftigt sich mit dem Grundsatz
der Staatshaftung im Gemeinschaftsrecht
und hat zum Ziel, deren Grundlage und
Tragweite auch im Hinblick auf unerlaubte
Handlungen des Gesetzgebers herauszustel-
len und insbesondere zu beurteilen, ob die
Haftungsklage subsididr in dem Sinne ist,
daf sie nur erhoben werden kann, wenn der
einzelne nicht iiber andere Mittel verfiigt, um
die ihm durch das Gemeinschaftsrecht verlie-
henen Rechte geltend zu machen, oder ob sie
von allgemeinerer Tragweite ist.

Beziiglich der Haftungsvoraussetzungen
schicke ich voraus, dafl die wesentlichen
Mindestvoraussetzungen, im Unterschied zu
den prozessualen, nur gemeinsame und
damit gemeinschaftliche Voraussetzungen
sein konnen. Allein auf diese Weise lafit sich
meiner Ansicht nach vermeiden, dafl hin-
sichtlich eines und desselben Verstofies diese
Maoglichkeit der Entschidigung in den ver-
schiedenen Mitgliedstaaten nicht gleicherma-
Ben gewihrleistet ist und daf} damit jene Dis-
kriminierung zwischen einzelnen entsteht,
die eine Rechtsgemeinschaft nicht tolerieren
sollte. Der zweite Teil setzt sich daher mit
den Voraussetzungen auseinander, unter
denen der cinzelne Schadensersatz erhalten
kann, also mit den gemeinschaftlichen Vor-
aussetzungen der Haftung, und mit den
Grenzen, die das Gemeinschaftsrecht den
prozessualen Voraussetzungen setzt. Diese
letztgenannten richten sich meiner Ansicht
nach aber, wie die Kriterien der Schadensbe-
messung, weiterhin nach dem nationalen
Recht.
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Schlielich folgt eine Priifung der beiden uns
vorliegenden Fille und somit die Antwort
auf die Fragen, auf die das vorliegende Ver-
fahren zuriickgeht.

I — Zum Grundsatz der Staatshaftung im
Gemeinschaftsrecht: Grundlage und Trag-
weite

12. Der Gedanke der Staatshaftung fiir Scha-
den, die durch eine Rechtsetzungstitigkeit
verursacht werden, erscheint keineswegs
tiberraschend. Der Grundsatz, auf den die
Mehrzahl der zivilrechtlichen Regelungen
der auflervertraglichen Haftung zuriickgeht,
ist, in unterschiedlicher Auslegung und
Beschrinkung, der des neminem laedere,
wonach jeder den Schaden zu ersetzen hat,
der durch das eigene, gegen eine Rechts-
pflicht verstoflende Betragen verursacht
wird 20, Und es laf3t sich nicht bestreiten, daf§
sich auf einen solchen Grundsatz die ver-
schiedenen, zum Grofiteil das Ergebnis von
Konstruktionen der Rechtsprechung darstel-
lenden Regelungen iiber die Haftung der
dffentlichen Stellen berufen, die nur wegen
der Natur der von diesen ausgeiibten Tatig-
keit, insbesondere im Fall der Rechtsetzung,
spezifische und eigentiimliche Ziige aufweist.
Auch die Haftung der &ffentlichen Stellen ist
namlich eng, wenn nicht sogar zwangsliufig,
mit dem ungerechten, weil durch ein rechts-
widriges Verhalten verursachten Schaden
verbunden; sie ist praktisch die Kehrseite der
Medaille.

20 — Zwar kommt einem solchen Grundsatz nicht in allen
Rechtsordnungen die gleiche allgemeine Tragweite zu
— man denke nur an das britische System, in dem er cine
Grenze in dem (beschriinkten) Umfang der duty of care fin-
det —, doch sndert dies nichts daran, dafl er insoweit, als
in thm der Gedanke des ungerechten Schadens zum Aus-
druck kommt, als Ausgangspunkt jeder Uberlegung iiber
die Haftung angeschen werden kann.
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Es trifft zu, daf im Fall der 6fentlichen Stel-
len, gerade mit Riicksicht auf die Natur der
verrichteten Titigkeit und der Folgen, die
sich aus einer etwaigen generalisierenden
Bejahung der Haftung und der Entschidi-
gungspflicht ergeben, schon immer die Ten-
denz bestand, den Bereich der Haftung in
verschiedener Weise zu beschrinken. Der
Umfang dieser Beschrinkung, der sich in
einer ersten Anniherung in der bekannten
Formel zusammenfassen lift, wonach es sich
um ecine ,weder allgemeine noch absolute®
Haftung handele 2, steht folglich in Zusam-
menhang mit dem Erfordernis, die in
Betracht kommenden gegensitzlichen und
konkurrierenden Interessen auszugleichen,
auf der einen Seite das Interesse des Verletz-
ten, wenigstens vermdgensmifig Ersatz des
durch ecine, insbesondere rechtsetzende,
Titigkeit des Staates erlittenen Schadens zu
erhalten, und auf der anderen Seite das des
Staates daran, nicht immer und auf jeden Fall
fir den Schaden einstehen zu miissen, der
durch die Titigkeit seiner Organe in Erfiil-
lung der diesen tibertragenen institutionellen
Aufgaben verursacht wird.

Die Beschrinkung des Haftungsbereichs hat
im Laufe der Zeit in den verschiedenen
Rechtsordnungen offensichtlich bedeutende
Entwicklungen  erfahren.  Insbesondere
brachte es das Aufkommen des Rechtsstaats
mit sich, daff sich der Akzent zumindest in
den weiter entwickelten Rechtsordnungen
immer mehr vom Verhalten des Schadensver-
ursachers auf die Rechte des Verletzten ver-
schob, was auch fiir die Haftung im allge-
meinen gilt. Unter diesem Blickwinkel
stellten die Staatshaftung und die daraus fol-
gende Entschidigungspflicht am Ende ein
Mittel zur Verhingung von Sanktionen fiir
rechtswidriges und/oder jedenfalls schidi-
gendes Verhalten und dadurch ein Mittel dar,
um den Schutz der Rechte der einzelnen
effektiv zu gestalten.

21 — Urteil Blanco des franzésischen Tribunal des Conflits, 8.
Februar 1873, D. 1873, 11, 20.

13. Die soeben geschilderte Denkweise fithrt
zu einer 'ersten einfachen Bemerkung in
bezug auf die Staatshaftung fiir Verstéfle
gegen  das  Gemeinschaftsrecht.  Der
Umstand, dafl die Mitgliedstaaten, wenn
auch bei Vorliegen von Voraussetzungen, die
den Haftungsbereich auf verschiedene Weise
beschrinken, fiir die Schiden in Anspruch
genommen werden kénnen, die durch eine
Rechtsetzungstitigkeit der offentlichen Ver-
waltung hervorgerufen werden, legt bereits
die Annahme nahe, dafl es nicht verniinftig
ist, dafl die gleichen Staaten nie und keines-
falls fiir die Verstéfle gegen das Gemein-
schaftsrecht haften sollten, die sich im Ver-
mdgen der einzelnen niederschlagen, di¢ die
Folgen dieser Verstéfle zu tragen haben.

Kurz gesagt, soweit zumindest der Grund-
satz der Staatshaftung zur Tradition aller
Rechtsordnungen gehért22, mufl er auch
dann Anwendung finden kénnen, wenn das
unerlaubte Verhalten im Verstoff gegen eine
Gemeinschaftsnorm besteht.

14. Doch sollte sogleich darauf hingewiesen
werden, dafl es zwar im wesentlichen Sache
des Staates und damit seiner Organe ist, die
ordnungsgemifle Anwendung des Gemein-
schaftsrechts sicherzustellen und insbeson-
dere den einzelnen die Effektivitit der ihnen
verlichenen Rechte zu gewihrleisten, daf es
aber auch aufler Zweifel steht, daff der
Gerichtshof bei Rechten, dic der ecinzelne

22 — Fiir cinen Uberblick iiber dic in den verschiedenen Mit-
gliedstaaten in diesem Bercich bestchenden Regelungen
siche Schockweiler-Wivenes-Godart: ,Le régime de I
responsabilité extra-contractuclle du faits d*actes juridiques
dans la Communauté curopéenne®, Revne trimestrielle de
droit enropéen, 1990, S. 27 ff., 54,
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aufgrund von Gemeinschaftsvorschriften gel-
tend macht, zu priifen hat, ob das Niveau
des durch die nationale Rechtsordnung
gewihrten Schutzes angemessen ist. Die Prii-
fung hat mehrfach dazu gefiihrt, dal von
dem betreffenden Staat verlangt wurde, einen
in seiner Rechtsordnung nicht vorgesehenen
gerichtlichen Rechtsbehelf zu schaffen 2.

Daher wire es im Hinblick auf die einschli-
gige Rechtsprechung und die charakeeristi-
schen Merkmale des Rechtssystems insge-
samt, insbesondere im Hinblick auf die
Aufgabenverteilung zwischen Gemeinschaft
und Mitgliedstaaten, inkohirent, wenn sich
das Gemeinschaftsrecht {iberhaupt nicht fiir
den Schadensersatz interessieren und sich
insoweit ohne jede Priifung auf die einzelnen
nationalen  Rechtsordnungen  verlassen
wiirde.

a) Die Bejabung der Entschidigungspflicht
der siuwmigen Mitgliedstaaten in  der
Rechtsprechung des Gerichtshofes: das Urteil
Francovich und seine Vorliufer

15, Das Urteil Francovich, das unausweich-
lich Ausgangspunkt fiir eine Betrachtung der
Frage der vermdgensmifligen Haftung des
Staates fiir Verstofle gegen das Gemein-
schafesrecht ist, stellt bis heute lediglich die
genaueste Antwort auf diese Frage dar. Der

23 — Siche hierzu unten, Nrn. 43 bis 47.
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Fall betraf bekanntlich die Nichtumsetzung
der Richtlinie iiber den Schutz der Arbeit-
nehmer bei Zahlungsunfihigkeit des Arbeit-
gebers, nach der die Mitgliedstaaten einen
Mindestgarantiemechanismus fiir die falligen
Anspriiche auf Arbeitsentgelt zu schaffen
hatten. Ein italienisches Gericht hatte dem
Gerichtshof die Frage vorgelegt, ob sich der
einzelne angesichts der Nichtumsetzung die-
ser Richtlinie durch einen Mitgliedstaat vor
den nationalen Gerichten unmittelbar auf die
Gemeinschaftsvorschriften berufen konne,
um in den Genufl der darin vorgesehenen
Vorteile zu gelangen, und ob er jedenfalls
von dem Mitgliedstaat Schadensersatz ver-
langen konne, wenn es sich um eine Richtli-
nie ohne unmittelbare Wirkung handele.
Dem Gerichtshof wurde somit iiber die
Frage nach der unmittelbaren Wirkung
bestimmter Vorschriften einer Richtlinie hin-
aus auch die Frage nach dem Ersatz des
Schadens gestellt, der sich aus der Nichtum-
setzung der Richtlinie ergibt 2.

Obgleich der Gerichtshof darauf hingewie-
sen hat, dafl die streitigen Vorschriften der
Richtlinie in bezug auf die Bestimmung des
Personenkreises, dem die Garantie zugute
kommen soll, und den Inhalt dieser Garantie
hinreichend genau und unbedingt seien, ist er

24 — Ich erinnere daran, daf im Urteil vom 13. Juli 1989 in der
Rechtssache 380/87 (Enichem Base, Slg. 1989, 2491) ein ita-
lienischer Richter den Gerichtshof bereits gebeten hatte,
festzustellen, ob die &ffentliche Verwaltung aufgrund des
Gemeinschaftsrechts ,,zum Schadensersatz verpflichtet [ist],
wenn sie durch einen rechtswidrigen Verwa{)tungsakt ein
gemeinschaftsrechtliches subjektives Recht (rechtswidrig)
verletzt, das sich nach sciner Umsetzung in die italienische
Rechtsordnung — auch wenn es seinen gemeinschaftsrecht-
lichen Charakter beibehilt — als berechtigtes Interesse dar-
stelle” (vgl. Sitzungsbericht, a.a. O., 2494 ff.). Weder der
Generalanwalt nocE der Gerichtshof hat diese Frage beant-
wortet, da sie sich nach den Antworten auf dic anderen Fra-
gen eriibrigt hatte. Allerdings hatten sowohl das Vereinigte
Konigreich als auch die italienische Regierung in ihren
Erklirungen den etwaigen Schadensersatzanspruch allein
nach den sowohl materiell-rechtlichen als auch prozessua-
len Méglichkeiten bestimmt, die mach den nationalen
Rechtsordnungen bestehen,
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zu dem Schlufl gekommen, dafl diese Vor-
schriften vor dem nationalen Gericht nicht
unmittelbar geltend gemacht werden kdnn-
ten, um die in der Richtlinie zu ihren Gun-
sten vorgesehene Leistung zu verlangen. Ins-
besondere war nicht geregelt, wer der
»Schuldner war, und der Staat konnte nicht
allein deshalb als Schuldner angesehen wer-
den, weil er diese Richtlinie nicht fristgemif}
durchgefiihrt hatte.

16. Folglich ist der Gerichtshof zur Priifung

der Frage iibergegangen, ob der einzelne mit -

Erfolg Ersatz fiir die ihm gegebenenfalls ent-
standenen Schiden verlangen konne, und hat
zunichst auf die wesentlichen Merkmale des
Gemeinschaftssystems und insbesondere auf
die den nationalen Gerichten zugewiesenen
Aufgaben hingewiesen. Daraus hat er den
lapidaren, aber unbestreitbaren Schluf} gezo-
gen, dafl ,der Grundsatz einer Staatshaftung
fiir Schiden, die dem einzelnen durch dem
Staat zurechenbare Verstole gegen das
Gemeinschaftsrecht entstehen, .. aus dem
Wesen der mit dem EWG-Vertrag geschaffe-
nen Rechtsordnung [folgt]“ (Randnr. 35).

Genauer gesagt, der Gerichtshof hat diesen
Grundsatz aus zwei wesentlichen Elementen
der Gemeinschaftsrechtsordnung abgeleitet.
Erstens hat er auf den Umstand hingewiesen,
dafl ,die volle Wirksamkeit der gemein-
schaftsrechtlichen Bestimmungen ... beein-
trichtigt und der Schutz der durch sie
begriindeten Rechte gemindert [wire], wenn
der einzelne nicht die Méglichkeit hitte, fiir
den Fall cine Entschidigung zu erlangen, dafl
seine Rechte durch einen Verstof§ gegen das
Gemeinschaftsrecht verletzt werden, der
einem Mitgliedstaat zuzurechnen ist“ (Rand-
nr. 33). Auch sei die Méglichkeit einer Ent-
schidigung durch den Mitgliedstaat ,vor

allem dann unerlafllich, wenn die volle Wir-
kung der gemeinschaftsrechtlichen Bestim-
mungen wie im vorliegenden Fall davon
abhingt, dafl der Staat titig wird, und der
einzelne deshalb im Falle einer Untitigkeit
des Staates die ihm durch das Gemein-
schaftsrecht zuerkannten Rechte vor den
nationalen Gerichten nicht geltend machen
kann“ (Randnr. 34),

Zweitens hat er diese Entschidigungspflicht,
wie bereits im Urteil Flumblet 25, auf Artikel
5 EG-Vertrag zuriickgefilhrt und daraus
abgeleitet, nach dem ,,die Mitgliedstaaten alle
geeigneten Maflnahmen allgemeiner oder
besonderer Art zur Erfilllung ihrer Ver-
pflichtungen aus dem Gemeinschaftsrecht zu
treffen haben®; zu diesen Verpflichtungen
gehdre gerade ,diejenige, die rechtswidrigen
Folgen ecines Verstofles gegen das Gemein-
schaftsrecht zu beheben* (Randnr. 36).

17. Die Betrachtungsweise war somit eine
solche der Mittel, die dazu bestimmt sind,
durch die Effektivitit des gerichtlichen
Rechtsschutzes, der den durch die gemein-
schaftlichen  Vorschriften  begriindeten
Rechtspositionen gewihrt wird, die Wirk-
samkeit dieser Vorschriften zu stirken, und
die auflerdem dazu dienen, die Vertragsver-
letzungen der Mitgliedstaaten nicht ohne,
auch spiirbare Folgen zu lassen.

25 — Urteil vom 16, Dezember 1960 in der Rechtssache
6/60 (Slg. 1960, 1165, insbes. 1185), In dicser Rechtssache
hat sich’ der Gerichishof auf Artikel 86 EGKS-Vertrag
bezogen, der dem Artikel 5 EG-Vertrag cntspricht.
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Genau zu diesen Zwecken wird also die
Position des einzelnen benutzt und zu ihrer
rechten Bedeutung erhoben. Die vermdgens-
mifige Haftung des Staates gegeniiber den
einzelnen in Hohe des durch gesetzgeberi-
sche Untitigkeit verursachten Schadens ist
vom Gerichtshof letzten Endes als ein
Instrument geschaffen worden, das den
Schutz der einzelnen und dadurch auch eine
ordnungsgemifle Durchfiihrung des
Gemeinschaftsrechts gewihrleisten soll. In
dieser Hinsicht hat sie weit zuriickreichende
Waurzeln, sowohl in bezug auf spezielle Pri-
zedenzfille fiir die Haftung und Entschadi-
gungspflicht der Mitgliedstaaten 2¢ als auch
im allgemeineren Zusammenhang des effekti-
ven Schutzes der Rechte, die die einzelnen
aufgrund von Gemeinschaftsvorschriften gel-
tend machen 27.

18. Man darf nimlich nicht vergessen, dafl
Feststellungen zur Entschidigungspflicht in
bezug auf verschiedenartige Fille des Versto-
Bes gegen das Gemeinschaftsrecht seit
Anfang der sechziger Jahre in der Rechtspre-
chung des Gerichtshofes, wenn auch nur bei-
liufig, vorhanden sind. Ich beziche mich
zunichst auf das bereits genannte Urteil
Humblet, in dem der Gerichtshof insbeson-
dere ausgefiihrt hat, dafl, wenn er ,feststellt,
dafl ein Akt der Gesetzgebungs- oder der
Verwaltungsorgane eines Mitgliedstaates dem
Gemeinschaftsrecht zuwiderliuft, ... dieser
Staat nach Artikel 86 EGKS-Vertrag ver-
pflichtet [ist], sowohl diesen Akt riickgingig

26 — Auch in der Lehre fehlte es nicht an Stimmen in diesem
Sinne: Pescatore, ,Responsabilité des Etats membres en cas
de manquement aux régles communautaires®, in: Foro Pad-
ano, 1972, S. 10 f; Kovar, ,Voies de droit ouvertes aux
individus devant les instances nationales en cas de violation
des normes et décisions du droit communautaire®, in: Les
recours des individus devant les instances en cas de violation
du droit européen, Briissel, 1978, S. 245 ff., 272 ff,; Barav,
»Damages in the Domestic Courts for Breaches of Com-
munity Law by National Public Authorities®, in: Norn Con-
tractual Liability of the Enropean Communities, Europa
Instituut University of Leiden, 1988, S. 149 ff.

27 — Zu diesem Gesichtspunkt siche unten, Nen. 27 bis 32.
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zu machen als auch die moglicherweise
durch ihn verursachten rechtswidrigen Fol-
gen zu beheben® 2.

19. AufRerdem hat der Gerichtshof gerade in
der Annahme, daf die Vertragsverletzung
des Mitgliedstaats zum Entschidigungsan-
spruch des einzelnen fiihren kann, mehrfach
die Einrede der Unzulissigkeit der Klage
zuriickgewiesen, obwohl der in einem Ver-
tragsverletzungsverfahren beklagte Mitglied-
staat in der Zeit zwischen der mit Griinden
versehenen Stellungnahme und dem Verfah-
ren vor dem Gerichtshof der streitigen Ver-
pflichtung nachgekommen war 2°.

28 — Urteil vom 16. Dezember 1960 (zitiert in Fufinote 25). In
diesem Fall ging es, genauer gesagt, darum, dafl die belgi-
sche Regierung einen Rechtsalst autheben sollte, und um die
Erstattung von entrichteten, nicht geschuldeten Betrdgen;
aber die vom Gerichtshof verwendete allgemeine Formel
— ,die ... rechtswidrigen Folgen zu beheien“ — vermag
mit hinreichender Deutlichkeit auch den Fall des Ersatzes
des gegebenenfalls erittenen Schadens zu umfassen.

29 — Eine sehr klare Feststellung in diesem Sinne ist die, daf ,ein
sachliches Interesse an einem Urteil des Gerichtshofes nach
den Artikeln 169 und 171 des Vertrages deshalb bestehen
[kann], weil dieses die Grundlage fiir eine Haftung abgeben
kann, die moglicherweise einen Mitgliedstaat infolge sciner
Pflichtverletzung gegeniiber anderen Mitgliedstaaten, der
Gemeinschaft oger einzelnen trifft* (Urteil vom 7. Februar
1973 in der Rechtssache 39/72, Kommission/Italien, Slg.
1973, 101, Randnr. 11). In die gleiche Richtung geht auc%-l
die Feststellung, dafl das Rechtsschutzinteresse auch nach
Bescitigung der beanstandeten Vertragsverletzung darin
bestchen kann, ,die Grundlage fiir eine Haftung zu schaf-
fen, die cinen Mitgliedstaat infolge seiner Vertragsverlet-
zung gegeniiber einzelnen treffen kann“ (Urteil vom 20.
Februar 1986 in der Rechtssache 309/84,
Kommission/Italien, Slg. 1986, 599, Randnr. 18). Diese
Feststellung trifft der Gerichtshof recht hiufig: Urteil vom
5. Juni 1986 in der Rechtssache
103/84 (Kommission/Italien, Slg. 1986, 1759, Randnr. 9);
Urteil vom 17. Juni 1987 in der Rechtssache
154/85 (Kommission/Ttalien, Slg. 1987, 2717, Randnr. 6);
Urteil vom 18. Januar 1990 in der Rechtssache
C-287/87 (Kommission/Griechenland, Slg. 1990, I-125,
abgekiirzte Verdffentlichung). Und weiter in dem Sinne,
dai das Rechtsschutzinteresse ,darin bestehen [kann], die
Grundlage fiir eine Haftung zu schaffen, die méglicher-
weise einen Mitgliedstaat ... gegeniiber denjenigen tnlfft, die
aus dieser PﬂicEtverletzung Rechte herleiten®, vgl. Urteil
vom 24, Mirz 1988 in  der  Rechtssache
240/86  (Kc ission/Griechenland, Slg. 1988, 1835,
Randnr. 14); Urteil vom 30. Mai 1991 in der Rechtssache
C-361/88 (Kommission/Deutschland, Slg. 1991, 1-2567,
Randnr. 31); Urteil vom 19. Mirz 1991 in der Rechtssache
C-249/88 (Kommission/Belgien, Slg. 1991, 1-1275, Randnr.
41). Es steht auller Zweifel, dafl aus derartigen Feststellun-
gen nicht die Gewihrung eines Anspruchs des cinzelnen auf
Ersatz des infolge des Vertragsverstofies erlittenen Scha-
dens, sondern nur die Mﬁglichieit abgeleitet werden kann,
dafl der einzelne in bezug auf diesen Verstofl den Entschi-
digungsanspruch in den Grenzen, in denen das nationale
Recht ihn vorsieht, geltend machen kann,
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20. Noch direkter und ausdriicklicher ist die
Feststellung der Entschidigungspflicht der
Mitgliedstaaten gegeniiber den einzelnen im
Urteil Russo 3¢, in dem der Gerichtshof aus-
gefihrt hat: ,Ist ein solcher Schaden infolge
der Verletzung des Gemeinschaftsrechts ent-
standen, so ist der betreffende Staat ver
pflichtet, gegeniiber dem Geschidigten im
Rahmen der Bestimmungen des nationalen
Rechts iber die Staatshaftung die Folgen zu
tragen.”

21. Aus den soeben angefiihrten Feststellun-
gen ergibt sich also ohne weiteres, dafl von
einem Mitgliedstaat sehr wohl Ersatz der
Schiden verlangt werden kann, die einzelne
wegen einer unerlaubten Handlung erleiden,
die in einem Verstofl gegen Gemeinschafts-
vorschriften besteht oder dessen Folge ist.

Nach dieser Rechtsprechung hat jedoch das
nationale Gericht die Haftung ,,im Rahmen
der Bestimmungen des nationalen Rechts
iber die Staatshaftung® festzustellen 31,
Somit ist die Feststellung, ob der Staat auf
Ersatz der Schiden in Anspruch genommen
werden kann, die dadurch verursacht wur-
den, daf8 er Gemeinschaftsvorschriften nicht
beachtet hat, grundsitzlich dem Bereich des

30 — Urteil vom 22. Januar 1976 in der Rechtssache 60/75 (Slg.
1976, 45, Randnr. 9).

31 — Urteil Russo (zitiert in Fufnote 30, Randnr. 9),

jeweiligen nationalen Rechts zugewiesen
worden 32,

22. Die genannte Rechtsprechung scheint in
diesem spezifischen Punkt durch das Urteil
Francovich iiberholt, in dem die Entschidi-
gungspflicht der siumigen Mitgliedstaaten
auch in bezug auf die Voraussetzungen dieser
Pflicht im Gemeinschaftsrecht verankert
wird,

Im wesentlichen hat sich der Gerichtshof im
Urteil Francovich nicht darauf beschrinkt, es
dem nationalen Recht zu iiberlassen, lle sich
aus dem Verstof} gegen die Gemeinschafts-
vorschrift ergebenden rechtlichen Konse-
quenzen zu ziehen, sondern entschieden, daf}
das Gemeinschaftsrecht selbst dem Staat eine
Entschiadigungspflicht gegeniiber dem ein-
zelnen auferlege, und auch zumindest fiir
diesen Haftungsfall die ,,gemeinschaftlichen®
Voraussetzungen umrissen, nach denen sich
die Haftung bestimmit.

32 — Diese Auffassung hat der Gerichtshof spiter im Urteil Gra-
naria bekriftigt: , Artikel 215 Absatz 2 EWG-Vertrag erfafit
nicht den Ersatz derjenigen Schiden durch cine nationale
Stelle, dic Stellen oder Bedienstete der Mitglicdstaaten ein-
zelnen entweder aufgrund ciner Verletzung des Gemein-
schaftsrechts  oder anliflich der Durchfiheung von
Gemeinschaftsrecht durch ein gegen nationales Recit ver-
stoflendes Tun oder Unterlassen zugefiigt haben; diese
Frage haben dic nationalen Gerichte nach dem nationalen
Recht des jeweiligen Mitglicdstaats zu kliren® (Urteil vom
13. Februar 1979 in der Rechutssache 101/78, Slg. 1979, 623,
Randne 14).
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b) Der ,gemeinschaftliche® Grundsatz der
Haftung: nur ein Mittel, um eine Liicke im
Rechtsschutz zu fiillen, oder ein Grundsatz
von weitergebender Bedeutung?

23. Nun ist zu priifen, ob gerade die in der
Rechtsprechung vor dem Urteil Francovich
anzutreffende  Auffassung  (noch) eine
Grundlage hat oder ob eine auf das Gemein-
schaftsrecht gegriindete  Entschadigungs-
pflicht der Mitgliedstaaten auch in anderen
Fillen als dem der Nichtumsetzung von
Richtlinien bestehen kann oder mufi.

Insbesondere ist zu priifen, ob das Gemein-
schaftsrecht auch im Fall des Verstofles gegen
Vorschriften mit unmittelbarer Wirkung
einen Schutz durch Schadensersatz verlangt
oder ob der Umstand, dafl sich der einzelne
in diesen Fillen unmittelbar auf die betref-
fende Vorschrift berufen und somit dadurch
den Schutz des geltend gemachten Rechts
durchsetzen kann, zum Ausschlufl dieser
Méglichkeit fithre.

24, In diesem zweitgenannten Sinne haben
sich im Laufe des vorliegenden Verfahrens
die deutsche, die niederlindische und die iri-
sche Regierung ausgesprochen. Sie haben
ithre Ansicht damit begriindet, dafi der
Gemeinschaftsgesetzgeber nicht beabsichtigt
habe, ein allgemeines System der Haftung
der Mitgliedstaaten fiir Verstofle gegen das
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Gemeinschaftsrecht aufzustellen. Dies werde
auch dadurch bestitigt, daf§ die Mitgliedstaa~
ten anlifllich des Vertrages von Maastricht
keine dahin gehende Regelung getroffen hit-
ten. Auflerdem wire nach Ansicht der deut-
schen Regierung eine Erginzung des
Gemeinschaftsrechts durch die Rechtspre-
chung, die iiber die Grenzen der zuldssigen
Liickenausfiillung hinausginge, mit der nach
dem Vertrag vorgesehenen Zustindigkeits-
verteilung  zwischen den Organen der
Gemeinschaft und den Mitgliedstaaten sowie
mit dem Grundsatz der Wahrung des institu-
tionellen Gleichgewichts nicht vereinbar.

Schliefflich hat der Entschidigungsanspruch
nach Ansicht der vorgenannten Regierungen
nur die Funktion eines Reserveschutzes in
dem Sinne, dafl ihm nur im Fall von Vor-
schriften, die sonst vor den nationalen
Gerichten nicht geltend gemacht werden
konnten, Bedeutung zukomme. Mit dem
Urteil Francovich habe der Gerichtshof im
wesentlichen eine Liicke im Rechtsschutzsy-
stem schliefen wollen, indem er durch
Anordnung einer Entschidigungspflicht den
siumigen Mitgliedstaat bestrafe. Sei es dem
einzelnen dagegen, wie in den Fillen, die
dem vorliegenden Verfahren zugrunde ligen,
bereits moglich, unmittelbar zu handeln, um
sich auf die Vorschriften des Gemeinschafts-
rechts zu berufen, so bestehe kein Bediirfnis
dafii, da das Gemeinschaftssystem die
Zuerkennung einer Entschidigung gebiete;
eine solche Annahme hitte auch keine
Grundlage. Der Entschidigungsanspruch
kénne dem einzelnen daher nur zuerkannt
werden, wenn und soweit das nationale
Recht dies gestatte.

25. Eine derartige Auffassung kann meiner
Ansicht nach nicht geteilt werden. Zunichst
ergibt sich aus der Rechtsprechung des
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Gerichtshofes, in der sich die vermégensmi-
fige Haftung des Staates fiir Verstéfle gegen
Vorschriften mit unmittelbarer Wirkung
mehrfach abgezeichnet hat, daf} die Méglich-
keit des materiell-rechtlichen Schutzes die
des Vermdgensschutzes nicht ausschliefit 33,
Zwar hat sich der Gerichtshof in diesen Fal-
len auf die Feststellung beschrinkt, daf} die
Verpflichtung zum Ersatz des von einem
Mitgliedstaat verursachten Schadens diesem
Mirgliedstaat gemifl den Vorschriften des
nationalen Rechts obliege, doch trifft es u. a.
ebenfalls zu, da es sich um Fille handelte,
in denen sich die Fragen des vorlegenden
Gerichts nicht auf das spezielle Thema des
Entschidigungsanspruchs bezogen hatten.

Als speziell diese Frage in der Rechtssache
Francovich gestellc wurde, hat es der
Gerichtshof nicht versiumt, klarzustellen,
dafl der Grundsatz der Haftung ein aus dem
Wesen des Gemeinschaftsrechts folgender
Grundsatz sei; diese allgemeine und grund-
sitzliche Feststellung gilt fiir jeden Fall des
Verstofles gegen das Gemeinschaftsrecht,
nicht nur fiir den der Nichtumsetzung von
Richtlinien 3¢, Beziiglich des letztgenannten
Falles hat der Gerichtshof nur klargestellr,
dafl der Entschidigungsanspruch ,vor allem
dann wunerlifllich® ist, wenn der einzelne
sonst trotz der ihm durch die Richtlinie ver-
lichenen Rechte ohne jeden Schutz wire.
Eine solche Klarstellung schlieft jedoch die
Ersatzfihigkeit von Schiden, die aus einer

33 — Ich verweise sowoll auf das bercits genannte Urteil Russo,
in dem es um cine Verordnung fiber die gemeinsame Agrar-
marktorganisation ging, als auch auf das Urteil vom 12. Juli
1990 in der Rechissache C-188/89 (Foster, Slg. 1990, 1-3313,
Randnr. 22), in dem der Gerichtshof festgestellt hat, dafl
Artikel 5 Absatz 1 der Richtlinie 76/207/EWG zur Gleich-
behandlung von Minnern und Frauen ,zur Edangung ven
Schadenscrsatz gegeniiber ciner Einrichtung ... in Anspruch
genommen werden kann®, die cine &ffentliche Dicostlei-
stung zu erbringen hat. Siehe auch, in bezug auf einen Ver-
stof gegen  Artikel 30, Urteil vom 5. Juni
1986 (Kommission/Italien, zitiert in Fulnote 29, Randnr.
9).

34 — Siche insbes. die Randnrn. 33, 35 und 37 des Urteils.

anderen Art von Verstéflen folgen, niche aus;
dafiir spricht, dafl der Gerichtshof weiter
ausgefiihrt hat, dafl die Voraussetzungen des
Entschidigungsanspruchs wvon der Art des
Verstofles gegen das Gemeinschaftsrecht
abhingen, der dem verursachten Schaden
zugrunde liegt (Randnr. 38).

26. Ich meine auch nicht, daf der Grundsatz
der Staatshaftung  fiir Verstfle gegen
Gemeinschaftsvorschriften mit unmittelbarer
Wirkung in irgendeiner Weise der nach dem
Vertrag vorgesehenen Zustindigkeitsvertei-
lung zwischen den Gemeinschaftsorganen
und den Mitgliedstaaten zuwiderliuft. Inso-
weit beschrinke ich mich auf die Bemer-
kung, dafl es gerade der Verstofl gegen das
Gemeinschaftsrecht ist, der ein Ungleichge-
wicht in der von den Staaten aus freien Stiik-
ken akzeptierten und gutgeheifienen Zustin-
digkeitsverteilung schafft. Das nach dem
Gemeinschaftsrecht  gegebenenfalls  beste-
hende Erfordernis, die sich aus einem sol-
chen Verstoff ergebenden Schiden zu erset-
zen, stellt nur ein Mittel dar, um das gestorte
Gleichgewicht wiederherzustellen.

Die Staatshaftung fiir Rechtsetzungstitiglei-
ten (des Gesetzgebers oder der Verwaltung)
stelle auch unter diesem Aspekt einen natiir-
lichen und notwendigen Bestandteil der von
den Mitgliedstaaten durch den Vertrag
geschaffenen  Gemeinschaftsrechtsordnung
dar. Ich kann ndmlich nicht umhin, mir zu
vergegenwirtigen, dafl es die Mitgliedstaaten
sind, die in vélliger Freiheit die Vertragsbe-
stimmungen vercinbaren, die dem ganzen
System zugrunde liegen, und dafl ebenfalls
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die Mitgliedstaaten die zentralen Figuren des
Verfahrens zur Ausarbeitung der Rechtsakte
der Gemeinschaft sind. Die Bejahung der
Haftung wegen Vertragsverletzung ist daher
nur gleichbedeutend mit einer Erhéhung des
Grades der Effektivitit des Systems und lauft
in bezug auf den Gesetzgeber nicht auf eine
erginzende oder gar ersetzende Tatigkeit
hinaus.

27. Dies gilt um so mehr, wenn man
bedenkt, daf} die vermdgensmiflige Haftung
des Staates gegeniiber den einzelnen in Héhe
des Schadens, der durch eine normative
Titigkeit oder Untitigkeit verursacht wurde,
vom Gerichtshof, ich wiederhole es, als ein
Instrument zur Gewihrleistung des Schutzes
der einzelnen und dadurch auch der ord-
nungsgemifien Durchfithrung des Gemein-
schaftsrechts in simtlichen Mitgliedstaaten
geschaffen worden ist.

Kurz und gut, die Betrachtungsweise ist also
eigentlich die gleiche wie in der nunmehr
gefestigten Rechtsprechung, in der die
unmittelbare Wirkung in dem Sinne bejaht
worden ist, dafl sich der einzelne vor den
nationalen ~ Gerichten  unmittelbar  auf
Bestimmungen des Vertrages wie auf Akte
des abgeleiteten Rechts berufen kann, vor-
ausgesetzt natiirlich, dafl es sich um hinrei-
chend klare, genaue und unbedingte Vor-

schriften handelt.

28. Nun, mit der Identifizierung der unmit-
telbaren Wirkung in der an die Mitgliedstaa-
ten gerichteten Vorschrift des Vertrages, die
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eine Verpflichtung dieser Staaten, z.B.
bestimmte Hindernisse abzuschaffen und sie
nicht wiedereinzufiihren, enthilt, wird das
darauf beruhende Recht des einzelnen auf
Beseitigung dieser Hindernisse festgestellt
und ihm Bedeutung zugemessen mit der wei-
teren Folge, daff ein solches Recht vor dem
nationalen  Gericht klageweise geltend
gemacht werden kann, um einen angemesse-
nen Schutz dieses Rechts zu erhalten. Auf
diese Weise wird somit das aus der Verpflich-
tung des Staates folgende Recht, das dem
einzelnen zugestanden hitte, wenn diese Ver-
pflichtung ordnungsgemiff und piinktlich
durchgefithrt worden wire, bestimmt und
hervorgehoben.

Dies gilt nicht nur in materieller, sondern
auch in prozessualer Hinsicht. Man denke
daran, dafl der Gerichtshof ausgefiihrt hat,
daB8 ,jeder unmittelbare gerichtliche Schutz
der individuellen Rechte der Einzelnen aus-
geschlossen [wire], wenn davon auszuge-
hen wire, dafl die Garantien gegen Verlet-
zungen von Vertragsbestimmungen, die den
Staaten Verpflichtungen auferlegen, auf das
in  Artikel 169 vorgesehene Verfahren
beschrankt wiren 35. Die Rechtsstellung des
einzelnen, die unmittelbar von der Vertrags-
bestimmung abhingt, wird also auch bei
Fehlen einer ordnungsgemifien Anwendung
dieser Bestimmung benutzt, um den vollen
und effektiven Schutz der Rechte zu gewihr-
leisten, den die Beachtung der betreffenden
Bestimmung durch den Staat sicherstellen
sollte.

29. Die gleiche Betrachtungsweise 1afit sich
noch deutlicher in der Rechtsprechung

35 — Urteil vom 5. Februar 1963 in der Rechtssache 26/62 (Van
Gend en Loos, Slg. 1963, 3, insbes. 26).
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erkennen, mit der von einem bestimmten
Zeitpunkt an die unterbliebene oder verspi-
tete Umsetzung von Richtlinien bestraft
wurde, indem auch diesen Richtlinien, natiir-
lich bei Vorliegen bestimmter Voraussetzun-
gen, unmittelbare Wirkung beigemessen
wurde 36, Dies bestitigt die Feststellung, daf§
das Gemeinschaftssystem somit auch im Fall
von Richtlinien in der Rechtsposition des
einzelnen einen wirksamen Hebel gefunden
hat, um deren Durchfithrung in Ermange-
lung der gebotenen Umsetzung zu gewihr-
leisten.

30. Sodann ist bezeichnend, daf der
Gerichtshof die Entschidigungspflicht des
Staates unter den bereits im Urteil Franco-
vich aufgestellten Bedingungen in einem Fall
bestitigt hat, in dem es gerade um die Még-
lichkeit ging, sich im Verhilenis zwischen
Privaten auf die unmittelbare Wirkung von

36 — So viel ist sicher, daf8 die unmittelbare Wirkung von Anfang
an sogenannten vertikalen Charakter hatte und behalten
hat, gleichsam um den Gedanken zu bekriftigen, da s
sich nicht nur um cine innere Eigenschaft der Vorschrift,
sondern um ein Mittel handelt, um zu verhindern, dafl die
Staaten aus ihrer Siumnis cinen Vorteil zichen. Bedeutsam
ist auch, dafl sich dic Wiirdigung des Gerichtshofes in
bezug auf Richtlinien schrittweise verfeinert und erweitert
hat. So wurde 2. B. dic Kategorie der &ffentlichen Karper
schaften, gegeniiber denen cﬁc Richtlinic geltend gemacht
werden kann, ausgeweitet (vgl. Urteil vom 22, Juni 1989 in
der Rechtssache 103/88, Costanzo, Slg. 1989, 1839, und
Urteil vom 12, Juli 1990 (Foster, ziticrt in Fullnote 33), wic
auch darauf hingewicsen wurde, da die Gerichte und dic
Verwaltung der Mitgliedstaaten die nationalen Rechtsvor-
schriften in Ubereinstimmung mit Wortlaut und Zweck der
Richtlinic auszulegen haben (vgh Urteil vom 10. April
1984 in der Rechtssache 14/83, von Colson, Slg. 1984, 1891,
und Urteil vom 13. November 1990 in der Rechtssache
C-106/89, Marleasing, Slg. 1990, I-4135, Randnr. 8). Inso-
weit mull man nur daran denken, dafl das Krdterium der
konformen Auslegung fiir die Richtlinien als solche gilt,
unabhiingig von ihrer etwaigen unmittelbaren Wirkung und
von dem Rechtssubjekt, dem gegentiber dic nationalen
Bestimmungen geltend gemacht werden, so daB man nicht
so schr weit von den praktischen Wirkungen entfernt ist,
dic sich mit der bloflen horizontalen Wirkung der genauen
und unbedingten Richtlinien cinstellen wiirden.

Vorschriften einer nicht fristgerecht umge-
setzten Richtlinie zu berufen 37,

Die Bejahung der Entschidigungspflicht fiir
den Fall, daf} eine Richtlinie sowohl wegen
Fehlens einer unmittelbaren Wirkung aller
Vorschriften, die erforderlich sind, um in den
Genuf des durch sie dem einzelnen verliehe-
nen Rechts zu kommen, als auch wegen Feh-
lens einer unmittelbaren ,horizontalen® Wir-
kung bei genauen und unbedingten
Richtlinien vor dem nationalen Gericht niche
unmittelbar herangezogen werden kann,
stellt somit ebenfalls ein Mittel dar, um die
Stellung des einzelnen zu stirken, indem die
Moglichkeit gewihrleistet wird, zumindest
in vermdgensmifliger Hinsicht das durch die
Sdumnis des Staates entstandene Ungleichge-
wicht auszugleichen,

31, Zur Gewihrleistung des vollen und
effektiven Schutzes der Rechte, die durch
eine den Staat verpflichtende Vorschrift mit
unmittelbarer Wirkung verlichen werden,

37 — Urteil vom 14. Juli 1994 in der Rechtssache C-91/92 (Facci-
ni Dori, Slg. 1994, 1-3325, Randnr. 27). Der Gerichishof hat
zunichst gnmuf hingewiesen, daf8 die Betreffenden cine
nicht durchgefiihrte Richtlinie geltend machen kénnen,
indem sie sich vor dem nationalen Gericht unmittelbar auf
deren Vorschriften mit unmittelbarer Wirkung berufen,
oder, wenn dies nicht moglich scin sollte, iiber cine Ausle-
gung der entsprechenden nationalen Normen, die so weit
wice méglich mit dieser Richtlinie in Einklang stcht; sodann
hat er ausgefiibhrt: ,Fiir den Fall, daf das von der Richtlinie
vorgeschricbene Ziel nicht im Wege der Auslegung erreicht
werden kann, ... [verpflichtet] das Gemeinschaftsrecht ... die
Mitgliedstaaten zum Ersatz der den Biirgern durch die
Nichtumsetzung ciner Richtlinie verursachten Schiden.® In
diesem Sinne auch Urteil vom 16. Dezember 1993 in der
Rechtssache C-334/92 (Wagner Miret, Slg. 1993, 1-6911,
Randar. 23), In diesem Fall stellte sich, obwohl es sich um
cine Richtlinic — dicselbe wie in der Rechtssache Franco-
vich — handelte, die bereits in dic nationale Rechtsordnung
umgesctzt worden war, das Problem, weil in den entspre-
chenden nationalen Normen eine bestimmte Gruppe von
Arbeitnehmern niche berﬁcksiclnigt worden war, beziiglich
deren die Richtlinie daher noch nicht durchgefiihrt war.
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wird also die unmittelbar durch diese Vor-
schrift geschaffene Stellung des einzelnen
benutzt. In der gleichen Weise wird zur
Gewihrleistung des Schutzes der Rechte, die
durch eine Vorschrift verlichen werden, die
in dem Sinne ohne unmittelbare Wirkung ist,
da8 sie vor dem nationalen Gericht nicht
unmittelbar klageweise geltend gemacht wer-
den kann, gleichwohl aber ebenfalls eine Ver-
pflichtung des Staates begriindet, im Fall des
Verstofles des Staates gegen diese Verpflich-
tung der Anspruch des einzelnen auf Scha-
densersatz benutzt.

Das Schema bleibt somit das gleiche: Fiir die
Durchfiihrung einer den Staat verpflichten-
den Vorschrift wird die Rechtsposition des
einzelnen benutzt, das eine Mal mit ihrem
vollen materiellen Inbalt, das andere Mal mit
ihrem wvermégenswerten Inbalt. Auch das
Ergebnis ist das gleiche: Einerseits wird das
vertragswidrige Verhalten des betreffenden
Mitgliedstaats beseitigt, andererseits wird
dem einzelnen ein effektiver Schutz der auf-
grund von Gemeinschaftsvorschriften gel-
tend gemachten Rechte gewihrleistet.
Dadurch wird die Wirksamkeit der Vor-
schrift und somit die Wirksamkeit des
Systems im ganzen gestirkt.

32. Die vorstehenden Bemerkungen machen
mit hinreichender Klarheit deutlich, dafl das
Urteil Prancovich keineswegs ein exzentri-
sches Moment in der Rechtsprechung des
Gerichtshofes gewesen ist, sondern ein Uber-
gang, der im Hinblick auf einen in Luxem-
burg mehrfach einmiitig bekriftigten Wert,
nimlich die Wirksamkeit der Gemeinschafts-
vorschriften und somit die Vollstindigkeit
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des gerichtlichen Rechtsschutzes, véllig
kohirent und konsequent ist 3%,

Es ist unbestreitbar, dafl es sich um einen
grundlegenden Wert einer jeden, gemein-
schaftlichen oder nationalen, Rechtsordnung
handelt. Und es ist auch unbestreitbar, daf} es
die Beachtung dieses Wertes erfordern kann,
dafl den einzelnen, falls erforderlich, der
Anspruch auf Ersatz der Schiden gewihrlei-
stet wird, die sie aufgrund der normativen
Titigheit oder Untitigkeit der Gffentlichen
Stellen etlitten haben, unabhingig davon, ob
der einzelne aufler diesem Entschidigungs-
anspruch noch andere Mittel hat, um eine
Verletzung der Rechtsposition, die er nach
dem Gemeinschaftsrecht innehat, geltend zu
machen.

33. Andererseits bedeutet die — nunmehr
unstreitige — Bejahung der Entschidigungs-
pflicht des Staates gegeniiber dem einzelnen
im Fall der Nichtdurchfithrung einer Richtli-
nie, also in einem Fall eines Verstofles gegen
die Verpflichtung des Staates (Verstofl gegen
die Artikel 189 und 5 des Vertrages), der sich
nur mittelbar mit einer Verletzung eines ent-
sprechenden Rechts des einzelnen in Zusam-
menhang bringen liflt, erst recht, dafl es

38 — In dem Sinne, dafl ,the decision in Francovich is undoub-
tedly consistent with, and a natural and logical extension of,
the Court’s case law™ und daf nach der Anerkennung der
unmittelbaren Wirkung und der Verpflichtung der Mit-
gliedstaaten, den Gemeinschaftsvorschriften volle Wirksam-
keit zu verleihen, ,it was but a small step to guarantee their
full effect by holding states liable in damages for infringe-
ments of those rights for which they were responsible,
siche Steiner: ,From direct effects to Francovich: shifting
means of enforcement of Community Law®, in: Exropean
Law Review, 1993, S.3 ff,, insbes. S.9. Die Literatur zum
Urteil Francovich ist bekanntlich mittlerweile betrichtlich.
Unter den jiingsten Beitrigen siche Zenner: ,,Die Haftung
der EG-Mitgliedstaaten fiir die Anwendung europarechts-
widriger Rechtsnormen®, Miinchen, 1995.
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mdglich sein mufl, gerade diesen Schutz in
den Fillen zu gewihren, in denen unmittel-
bar Vorschriften verletzt sind, die dem ein-
zelnen eine subjektive Rechtsposition einriu-
men und daher vor den nationalen Gerichten
unmittelbar herangezogen werden kénnen.

In diesem Sinne kann die Auffassung, daf§
man nicht ,iiber“ die Bejahung der Haftung
im Fall der Nichtumsetzung von Richtlinien
yhinausgehen® kénne, nicht nur aus den bis-
her dargelegten Griinden nicht geteilt wer-
den, sondern sie beachtet auch nicht, dafl
gerade der Fall Francovich allenfalls die
letzte (und nicht die erste) Etappe darstellt,
die die Rechtsprechung des Gerichtshofes
erreichen kann. Denn bei genauem Hinschen
hat das Urteil Francovich ein Mittel des
(zumindest vermégensmifligen) Schutzes
gewihrt, wo der vorgesehene Schutz der des
Artikels 169 war, der kein unmittelbarer
Schutz fiir den einzelnen ist. Dagegen
besteht im Fall des Verstofies gegen Vor-
schriften mit unmittelbarer Wirkung der
Schutz bereits und kann von dem einzelnen
unmittelbar eingeklagt werden, so daff es nur
darum geht, ihn um das Minus, das der Ver-
mdgensschutz darstellt, zu erginzen. In die-
sem Fall braucht man nicht einmal den ,ganz
kleinen® logischen Sprung, der dagegen
erforderlich ist, um vom Verstoff gegen Arti-
kel 189 zur Verletzung des Rechts zu gelan-
gen, das die Richtlinie dem einzelnen poten-
tiell verleiht.

Es darf auch nicht vergessen werden, dafl die
Rechtsprechung beziiglich der Vorschriften
mit  unmittelbarer  Wirkung  bestindig

bekriftigt, dafl diese ,ihre volle Wirkung
einheitlich in simtlichen Mitgliedstaaten vom
Zeitpunkt ihres Inkrafttretens an und wih-
rend der gesamten Dauer ihrer Giiltigkeit
entfalten miissen®3® und daf sich ,diese
Wirkung ... auf jedes Gericht [erstreckt], das,
angerufen im Rahmen seiner Zustindigkei,
als Organ eines Mitgliedstaats die Aufgabe
hat, die Rechte zu schiitzen, die das Gemein-
schaftsrecht den einzelnen verleiht® 4, Somit
ist klar, dafl die Gemeinschaftsvorschrift mit
unmittelbarer Wirkung dem einzelnen von
ihrem Inkrafttreten an und wihrend ihrer
gesamten Geltungsdauer eine subjektive
Rechtsposition einriumt, und zwar unab-
hingig von und auch trotz einer fritheren
oder spiteren nationalen Vorschrift, die die-
selbe Rechtsposition gegebenenfalls verneint.
Daraus folgt also, daf} das nationale Gericht
einen vollstindigen und effektiven gerichtli-
chen Schutz der Rechte, die dem einzelnen
durch die betreffende Gemeinschaftsvor-
schrift verliehen werden, zu gewihren hat,

34. Nun, es ist unbestreitbar, dafl der Ver-
stof} gegen eine Vorschrift ein Ungleichge-
wicht schafft, das in der Reduzierung oder
Aufhebung der betroffenen Rechtsstellung,
vorliegend eines einzelnen, besteht; es unter-
liegt auferdem keinem Zweifel, dafl jede
subjektive Rechtsstellung, jedes ,Recht®,
wenn man so will, einen materiellen und
einen normalerweise quantifizierbaren ver-
mogenswerten Inhalt hat. Die Effekeivitit
des gerichtlichen Rechtsschutzes im Fall des
Verstofles gegen die Vorschrift, die eine sub-
jektive Rechtsposition einriumt, zu gewihr-
leisten, bedeutet die inhaldiche Wiederher-
stellung des durch den Verstofl gegen die

39 — Vgl u.a, Urteil vom 9. Mirz 1978 in der Rechissache
106/77 (Simmenthal, Slg. 1978, 629, Randnr, 14) und Urteil
vom 10. Juli 1980 in der Rechtssache 811/79 (Aricte, Slg.
1980, 2545, Randnr. 5).

40 — Urteil Simmenthal (zitiert in Fuflnote 39, Randnr. 16).
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Vorschrift beeintrichtigten Rechts. Und
wenn die rechtswidrige Beeintrichtigung des
Rechts des einzelnen durch einen Hoheitsakt
— einen Verwaltungsakt oder ein Gesetz —
erfolgt, mufl dessen Urheber das Recht des
einzelnen oder zumindest seinen vermogens-
werten Inhalt wiederherstellen.

Abschliefend gesagt, die Wiederherstellung
des vermdgenswerten Inhalts ist ein Minus,
eine Mindestabhilfe, verglichen mit dem Fall
der vollstindigen materiellen Wiederherstel-
lung, die das beste Schutzmittel bleibt. Die
Aufhebung des rechtswidrigen Aktes oder
die Nichtanwendung des im Hinblick auf
einen hoherrangigen Rechtmifligkeitspara-
meter unvereinbaren Gesetzes ist in einem
Rechtsstaat erforderlich. Bisweilen reicht
dies jedoch nicht aus, so daf} es erforderlich
sein kann, zur Verwirklichung eines realen
und effektiven Schutzes auch den vermé-
genswerten Inhalt des verletzten Rechts wie-
derauszugleichen und folglich den Ersatz des
Schadens zu gewihrleisten. Der vermogens-
miflige Wiederausgleich des verletzten
Rechts ist daher nichts Andersartiges oder
Erginzendes und noch weniger etwas Neues.
Und er stellt auch keine gekiinstelte und
fernliegende ,Option“ einer Rechtsordnung
dar, die effektiv sein will und mufl.

Kurz und gut, der Grundsatz der verms-
gensmifligen Haftung des Staates muf} also
gegeniiber dem materiell-rechtlichen Schutz
sowohl als alternative als auch als zusitzliche
Abhilfe Anwendung finden; er mufl daher
fiir Verstéfle sowohl gegen Vorschriften ohne
unmittelbare Wirkung in dem Sinne, daf§ sie
vor den nationalen Gerichten nicht unmittel-
bar herangezogen werden kénnen, als auch
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gegen Vorschriften, die eine solche Maglich-
keit bieten, gelten.

¢) Die Entschidigungspflicht des Staates fiir
Handlungen des Gesetzgebers

35, Eine derartige Schlufifolgerung kann
meines Erachtens nicht dadurch entkriftet
werden, da} die Verstdfle gegen das Gemein-
schaftsrecht mitunter oder hiufig dem
Gesetzgeber zuzurechnen sind.

Ich weise insoweit darauf hin, dafl das Urteil
Francovich, das doch keiner der Staaten, die
im vorliegenden Verfahren Erklirungen ein-
gereicht haben, in Frage gestellt hat, nicht
danach unterscheidet, ob der Schaden von
einem Verstof) herriihrt, der auf Versium-
nisse der Legislative oder der Exekutive
zuriickzufiihren ist. Und es besteht sicherlich
kein Grund zu der Annahme, dafl in den hier
interessierenden Fillen eine andere Schlufi-
folgerung geboten wire.

Jedoch kénnte die Mdglichkeit, Schadenser-
satz zu gewihren, wie die vorlegenden
Gerichte in ihren Vorlagebeschliissen ausge-
fithre haben, bei ihnen durch ihr eigenes
nationales Recht ausgeschlossen sein, gerade
weil die Verstfe gegen das Gemeinschafts-
recht vorliegend dem Gesetzgeber zuzurech-
nen sind, sei es, weil dieser es unterlassen
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hat, ein nationales Gesetz so zu indern, daf}
es dem Gemeinschaftsrecht entspricht
(Rechtssache C-46/93, Brasserie du pécheur),
oder weil er ein mit dem Gemeinschaftsrecht
unvereinbares nationales Gesetz erlassen hat
(C-48/93, Factortame III). Im wesentlichen
wiirde das nationale Recht somit in Anbe-
tracht der Unméglichkeit, eine Haftungs-
klage wegen der Tatigkeit oder Untitigkeit
des Gesetzgebers zu erheben, in derartigen
Fillen zur Verneinung des Haftungsgrund-
satzes selbst fiihren,

36. Es trifft zu, dafl das Nichtbestehen der
Staatshaftung fiir Handlungen des Gesetzge-
bers in der Vergangenheit ein verbreiteter
Gedanke war. Er fand seine Daseinsberechti-
gung in der Auffassung, dafl sich der Sou-
verdn nicht rechtswidrig verhalten kénne,
oder, in der moderneren und demokratische-
ren Version, in der Souverinitit des Parla-
ments. Mit anderen Worten, der Gesetzgeber
wire als hochster Ausdruck der souverinen
Macht und auch in Anbetracht der demokra-
tischen Legitimitit, die er geniefit, grund-
sitzlich den allgemeinen Haftungsregeln ent-
zogen.

Fiir eine solche Konzeption, die sich vor
allem in den Rechtssystemen herausgebildet
hat, die keine Feststellung der Vereinbarkeit
des Gesetzes im Hinblick auf einen héher-
rangigen Parameter kennen, miifiten andere
Bedingungen gelten, wenn es eine héherran-
gige Norm gibt, die es erlaubt, die Rechtmi-
Rigkeit der Tidtigkeit des Gesetzgebers zu
priifen und gegebenenfalls zu verneinen,
Allerdings ist auch in den Rechtsordnungen,
in denen nicht nur eine klare formale Hierar-
chic zwischen Verfassungs- und Gesetzes-
normen, sondern auch ein Ad-hoc-
Kontrollmechanismus in bezug auf die
permanente Einhaltung dieser Hierarchie

besteht (z. B. in Osterreich, Italien, Deutsch-
land und Spanien), die Frage der Ersatzfihig-
keit der aus einem verfassungswidrigen
Gesetz folgenden Schiden alles andere als
unstreitig geldst 4. Daraus folgt, dafl in der-
artigen Féllen nicht von vornherein ausge-
schlossen werden kann, daR der Staat fiir
Schiden in Anspruch genommen wird, die
durch fiir verfassungswidrig erklirce Gesetze
verursacht werden.

37. Es wifft zu, dafl, wenn der Gesetzgeber
bei der Durchfithrung seiner institutionellen
Aufgaben verpflichtet ist, bestimmte, durch
hoherrangige Normen gesetzte Grenzen ein-
zuhalten, kein Grund der allgemeinen
Rechtstheorie dagegen spricht, daf} der Staat
zum Ersatz der Schiden verpflichtet sein
kann, die durch Gesetze verursacht worden
sind, die diese Grenzen verletzt haben. Unter
diesen Umstinden ist die Haftung fiir Hand-
lungen des Gesetzgebers gedanklich nicht
weit entfernt und nicht sehr verschieden von
der Haftung der Verwaltung fiir ihre Recht-
setzungstitigkeit, die heute problemlos in
mehr oder weniger allen Breiten bejaht wird.

41 — Z.B. ist cine solche Mbglichkeit in Deutschland nicht
hlechthin geschlossen, sondern nur, soweit sich die
verletzte Amtspflicht nicht auf einen bestimmten Dritten
bezicht, was, wie bereits bemerkt, in der Mechrzahl der
Fille, in denen es um dem Gesetzgeber zuzurechnende
unerlaubte Handlungen geht, der Fall ist; dagegen wird
diese Méglichkeit gerade aus den angegebenen Griinden
unstreitig in bezug auf Einzelfallgesctze zugel ie
herrschende Lehre ist allerdings der Meinung, daf8 cin Scha-
densersatzanspruch des cinzelnen zumindest im Fall der
Verletzung von Grundrechten gegeben sein kénnte (vgl.
insoweit u.a. Haverkate: ,Amtshaftung bei legislativem
Unrecht und die Grundrechtsbildung des Gesetzgebers®,
NJW 1973, 441). In Italicn, wo die Frage noch immer erdr-
tert wird, ist diese Maglichkeit z, B, im Sonderfall der fest-
gestellten Verfassungswidrigkeit der in Durchfithrung der
Bodenreform ergang, Enteignungsdekrete des Priisid
ten bejaht worden, wobei die Entschadigungspflicht aller-
dings die Agrarreformbehdrde teaf, der wirklich kein
rechtswidriges Verhalten zur Last gelegt werden konnte:
Daher die Ansicht, daf sich der Schadensersatz in diesen
Fillen eher als Herausgabe ciner ungerechtfertigten Berei-
cherung darstelle, die ausschlicBlich auf den Wert des verlo-
renen Gutes gerichtet sei (vgl. hierzu Zagrebelsky: ,Proces-
so costituzionale®, in: Endclopedia del diritto XXXVI,
1987, S. 639).
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Das ist noch nicht alles. Es ist bekannt, daff
in der Mehrzahl der Rechtsordnungen in
bestimmten Fillen die Vermogenseinbufle
ausgeglichen wird, die ein einzelner infolge
einer Titigkeit des Gesetzgebers erleidet, die
vollig rechtmifig ist, da sie ohne Verstoff
gegen eine Handlungsnorm erfolgt ist: Man
denke an die Fille der Verstaatlichung und
der Enteignung zu &ffentlichen Zwecken.
Gesteht man aber zu, daf8 das fiir die recht-
liche und vermégensmifige Stellung des ein-
zelnen rechtmdiflig angeordnete  Opfer
zugunsten des oOffentlichen Interesses mit
einer angemessenen Entschidigung verbun-
den sein muf}, wire es zumindest sonderbar,
wenn man annihme, daf}, wenn dieser Scha-
den durch einen Akt verursacht wurde, der
wegen Verstofles gegen eine hoherrangige
Norm (Verfassungsnorm, Gemeinschafts-
norm, jedenfalls eine dem Akt vorgehende
Norm) rechtswidrig ist, kein Raum fiir eine
Entschidigung sei.

38, Man braucht sodann kaum daran zu
erinnern, daf} in den durch das Vélkerrecht
geregelten Bezichungen die Staatshaftung fiir
Handlungen des Gesetzgebers allgemein und
unstreitig anerkannt ist #2. Als eine der Gele-
genheiten, bei denen dies zum Ausdruck
kommt, ist auf den vom Stindigen Interna-
tionalen Gerichtshof aufgestellten Grundsatz
hinzuweisen, wonach die Wiedergutma-
chungspflicht die unmittelbare Folge eines

42 — Das Vélkerrecht kennt tatsichlich nur die Haftung des Staa-
tes im ganzen betrachtet, also in seiner Einheit begriffen.
Folglich wird nicht danach unterschieden, ob die schadens-
verursachende Verletzung dem Gesetzgeber, dem Richter
oder dem Verwaltungsbeamten zuzurechnen ist. Diese
Betrachtungsweise findet sich allerdings auch in der
Rechtsprecﬁung des Gerichtshofes zu Artikel 169: Der Ver-
stof} gegen eine gemeinschaftliche Verpflichtung wird unab-
hingig davon, wem konkret die Einhaltung dieser Ver-
pflichtung obliegt, in jedem Fall dem Staat zugerechnet (vgl.
u.a. Urteil vom 5. Mai 1970 in der Rechtssache 77/69,
Kommission/Belgien, Slg. 1970, 237, Randnr. 15; Urteil
vom 18. November 1970 in der Rechtssache 8/70,
Kommission/Ttalien, Slg. 1970, 961, Randnr. 9; Urteil vom
26. Februar 1976 in der Rechtssache 52/75,
Kommission/Ttalien, Slg. 1976, 277, Randnr. 14).
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gegen das Volkerrecht verstoffienden schidi-
genden Aktes ist, der einem Staat zuzurech-
nen ist. Genauer: ,Es stellt einen Grundsatz
des Volkerrechts dar, dafi der Verstof gegen
eine Verpflichtung die Pflicht zur Entschidi-
gung in angemessener Form nach sich zieht.
Die Entschidigung ist somit die unerlifiliche
Evginzung der Nichtanwendung einer Kon-
vention, obne dafS es erforderlich wire, dies
in der Konvention selbst zu verankern.“

39. Gewifl, ich will nicht verschweigen, daf}
fiir das Volkerrecht die Verpflichtung des
Staates zum Schadensersatz auch dann, wenn
die Entschidigung im konkreten Fall darauf
gerichtet ist, die vermdgensmiflige Stellung
einzelner  wiederherzustellen, ~ gegeniiber
einem oder mehreren Staaten besteht und
nicht, wie etwa in dem uns vorliegenden Fall,
unmittelbar gegeniiber den einzelnen.

Mir scheint jedoch nicht, daf man die
Besonderheiten und  Eigenheiten  der
Gemeinschaftsrechtsordnung aufler acht las-
sen kann. Diese Ordnung ist ja, soweit hier
von Bedeutung, auf einer vertraglichen
Grundlage errichtet. Der Vertrag enthalt, wie
auch andere Abkommen zur Errichtung
internationaler Organisationen, eine Reihe
von Verpflichtungen der Mitgliedstaaten in
bezug auf die Verwirklichung der aufgestell-
ten, freiwillig vereinbarten Ziele sowie auf
das Funktionieren eines institutionellen
Gefiiges mit Befugnissen, die zum sehr gro-
Ben Teil, aber nicht vollstindig im voraus
festgelegt sind. Das besondere und letzte Ziel

43 — Urteil vom 26. Juli 1927, Factory at Chorzéw (CPGI, Serie
A, Nr. 8, S. 21, Hervorhebung von mir). Der gleiche
Grundsatz wurde vom Internationalen Gerichtshof spiter
im Gutachten vom 30. Mirz 1950 iiber die Auslegung der
Friedensvertriige mit Bulgarien, Ungarn und Ruminien
bekriftigt (CGI, 1950, S. 228).
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der vertraglichen Grundlage ist im Fall der
Gemeinschaft jedoch das der Integration und
gerade dasjenige, ,die Grundlagen fiir einen
immer engeren Zusammenschlufl der euro-
pdischen Volker zu schaffen® 4, u.a. durch
die Verwirklichung des Gemeinsamen Mark-
tes. Daraus folgt, daf} sich die traditionellen,
sagen wir auch, internationalistischen Instru-
mente, die vorgesehen sind, um die ord-
nungsgeméfle und piinkdiche Erfilllung der
Verpflichtungen durch die Mitgliedstaaten zu
erreichen, zum grofiten Teil dahin gewandelt
haben und sich weiter dahin wandeln, daf§
der Rechtsposition des einzelnen héchste
und unmittelbare Bedeutung beigemessen
wird. Der Grund besteht darin, dafl die Ver-
pflichtungen der Staaten und der Gemein-
schaftsorgane — in einem System, das ein
gemeinschaftliches sein wollte und sein will
— vor allem auf die Schaffung von Rechten
der einzelnen gerichtet sind. Dies ist der von
den Verfassern des Vertrages bestimmte und
vom Gemeinschaftsgesetzgeber gefestigte
Rahmen,

40. Der Gerichtshof hat sich in einer bestens
bekannten Rechtsprechung darauf beschrinkt,
genau diesen Willen der Verfasser des Vertra-
ges und danach des Gesetzgebers zur Kennt-
nis zu nehmen, und ausgefiihrr, dafi der
EG-Vertrag eine eigene Rechtsordnung
geschaffen hat, ,zu deren Gunsten die Mit-
gliedstaaten, wenn auch in begrenztem Rah-
men, ihre Souverinititsrechte eingeschrinkt
haben® %, Die Subjekte dieser Rechtsordnung
sind nicht nur die Staaten, sondern auch die
einzelnen, denen das Gemeinschaftsrecht
Rechte verleiht, die Teil ihres rechtlichen
Besitzstands werden, Rechte, die nicht nur
dann entstehen, wenn sie im Vertrag aus-
driicklich erwdhnt sind, sondern auch in
bezug auf die Verpflichtungen, die der Vertrag

44 — Vgl. dic Priiambel des EG-Vertrags.

45 — Vgl. insbes. Urteil vom 5. Februar 1963 in der Rechtssache
26/62 (Van Gend cn Loos, zitiert in Fufinote 35) und Urteil
vom 15, Juli 1964 in der Rechtssache 6/64 (Costa/Enc), Slg.
1964, 1127).

den einzelnen, den Mitgliedstaaten und den
Gemeinschaftsorganen auferlegt.

41. Daher muf man im Hinblick auf — die
gemeinschaftlichen — Vorschriften, die die
Stellung der einzelnen regeln und deren Vor-
rang gegeniiber den nationalen Vorschrifren
anerkannt ist, einrdumen, dafl es fiir einen
angeblich generellen Ausschluff der Haftung
des nationalen Gesetzgebers keine Rechtfer-
tigung gibe. Schon der Gedanke der Haftung
des gesetzgebenden Staates in Zusammen-
hang mit den Verpflichtungen, die durch das
Gemeinschaftsrecht aufgestellt und somit
von eben diesen Staaten vertraglich verein-
bart oder mit den spiteren, zu diesem Zweck
vorgesehenen Verfahren geschaffen wurden,
ist vielmehr véllig kohirent — und damit
notwendig verbunden — mit den grundle-
genden und ctypischen Merkmalen der
Gemeinschaftsrechtsordnung.

42. Abschliefend gesagt, auch im Lichte des
Urteils Francovich, aber schon aufgrund der
Besonderheit der Gemeinschaftsrechtsord-
nung insgesamt, ist es also vollig unerheb-
lich, ob die unerlaubte Handlung dem
Gesetzgeber oder der Exekutive zuzurech-
nen ist.

Jedenfalls ist die Frage der Haftung des
gesetzgebenden Staates in den Fillen tiber-
holt, in denen die unerlaubte Handlung mit
unmittelbar  wirksamen Vorschriften in
Zusammenhang steht. Die Feststellung des
Gerichtshofes, dafl es ,im iibrigen wider-
spriichlich [wire], zwar zu entscheiden, daf§
die einzelnen sich vor den nationalen
Gerichten auf die Bestimmungen ciner
Richtlinie, die die oben herausgestellten Vor-
aussetzungen erfiillen, berufen kénnen, um
das Verhalten der Verwaltung beanstanden
zu lassen, trotzdem aber die Auffassung
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zu vertreten, daff die Verwaltung nicht ver-
pflichtet ist, die Bestimmungen der Richtlinie
dadurch einzuhalten, daf sie die Vorschriften
des nationalen Rechts, die damit nicht im
Einklang stehen, unangewendet Iafit“ 45,
bedeutet nimlich, dafl auch die &ffentliche
Verwaltung verpflichtet ist, den Schutz der
Rechte zu gewihrleisten, auf die sich die ein-
zelnen aufgrund gemeinschaftlicher Vor-
schriften mit unmittelbarer Wirkung beru-
fen. Daraus folgt in dieser Hinsicht, dafl es
gegebenenfalls sehr wohl méglich ist, die
Haftung der &ffentlichen Verwaltung dafiir
geltend zu machen, daf} sie in Durchfithrung
eines angeblich mit dem Gemeinschaftsrecht
unvereinbaren Gesetzes schidigende Mafi-
nahmen erlassen hat oder jedenfalls ein der-
artiges Gesetz angewandt hat.

In diesem Sinne scheint sich z. B. der franzé-
sische Conseil d’Etat orientiert zu haben, der
die Staatshaftung fiir einen Verstof (faute +7)
der Verwaltungsbehérde zumindest dann
angenommen hat, wenn diese von dem
Ermessen Gebrauch gemacht hat, das ihr
durch ein gegen das Gemeinschaftsrecht ver-
stofendes nationales Gesetz eingerdumt wor-
den ist48. Es ist wahr, dafl in Fillen

46 — Urteil vom 22. Juni 1989 (Fratelli Costanzo, zitiert in Fuft-
note 36, Randnr. 31).

47 — Es sollte kurz darauf hingewiesen werden, dafl in Zusam-
menhang mit der Rechtsetzungstitigkeit der 8ffentlichen
Verwaltung der Begriff fante von der Lehre und der franzé-
sischen Verwaltungsgerichtsbarkeit (die den Begriff entwik-
kelt hat) im Sinne eines schlechten Funktionierens des
Sffentlichen Dienstes begriffen wird, das daher, so sehr dies
auch als auflergewthnlich erscheinen mag, vom Verschul-
den absieht. Der oft angefiihrte Grundsatz lautet ndmlich:
Toute décision illégale est en principe fautive. Kurz
gesagt, im franzésischen System entspricht der Unterschied
zwischen responsabilité pour {aute-und responsabilité sans
faute nicht so sehr dem zwischen Verschuldenshaftung und
verschuldensunabhingiger Haftung, sondern, wenn auch
nur anniherungsweise, dem zwiscﬁen Haftung fiir rechts-
widrige und fiir rechtmiiflige Handlungen.

48 — Urteil vom 28. Februar 1992, Arizona Tobacco Products
GmbH, in: AJDA, 1992, S. 210. Dagegen hat sich die Cour
administrative d’appel Paris allgemein auf die Haftung des
Staates bezogen, um dessen Sciadansersatzpﬂicht fiir eine
im Hinblick auf das Gemeinschaftsrecht rechtswidrige
Situation zu begriinden, die durch den Gesetzgeber
geschaffen wurde, Urteil vom 1. Juli 1992, Société Dange-
ville, in: AJDA, 1992, S. 728, mit kritischer Anmerkung
Prétot.
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dieser Art der Grund fiir die Haftung tat-
sichlich immer in einer dem Gesetzgeber
zuzurechnenden unerlaubten Handlung,
d.h. in einem mit dem Gemeinschaftsrecht
unvereinbaren Gesetz, liegt. Doch ist es na-
tiitlich Sache des nationalen Rechts, zu
bestimmen, ob diese Zurechnung des Versto-
Bes als von der Verwaltung begangen einen
sunerlifilichen  prozessualen  und/oder
materiell-rechtlichen Notbehelf, um zu einer
Haftung des Gesetzgebers zu gelangen, oder
aber die korrekte Vorgehensweise darstellt.

43, Das Gemeinschaftsrecht verlangt, dafl,
soweit hier von Bedeutung ist, jedenfalls die
nétigen Instrumente vorgesehen sind, damit
der einzelne den Ersatz der Schiden, die er
infolge von Verstéflen gegen das Gemein-
schaftsrecht erlitten hat, geltend machen und
gegebenenfalls erhalten kann. Insoweit ist
allerdings klarzustellen, daf§ das Problem der
Bestimmung eines gerichtlichen Rechtsbe-
helfs, der in den Rechtsordnungen der Mit-
gliedstaaten nicht bereits bekannt oder zulés-
sig ist, nicht uniiberwindbar ist und auch
kein neues Problem darstellt. Es ist weder
neu im Verhiltnis zu den spezifischen, vor-
liegend zu priifenden Gegebenheiten noch
deshalb, weil es bereits vom Gerichtshof in
einigen denkwiirdigen und unangefochtenen
Passagen seiner Rechtsprechung {iberwunden
worden ist.

Dies belegen insbesondere Rechtssachen wie
Simmenthal 42 und Factortame I 59, in denen
dem Gerichtshof jeweils die Frage vorgelegt
wurde, ob ein bestimmter gerichtlicher

Rechisbehelf, den das Gericht nach der

49 — Urteil vom 9. Mirz 1978 in der Rechtssache 106/77 (Slg.
1978, 629).

50 — Urteil vom 19. Juni 1990 in der Rechtssache C-213/89 (Slg.
1990, 1-2433).
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nationalen Verfahrensordnung nicht aner-
kennen konnte, aufgrund des Gemeinschafts-
rechts zuerkannt und eingesetzt werden
konnte oder muflte.

44, In der Rechtssache Simmenthal ging es
um die Befugnis des italienischen Gerichts,
von sich aus unmittelbar eine gegen das
Gemeinschaftsrecht verstoflende nationale
Vorschrift unangewendet zu lassen, ohne
zuvor auf das Verfahren vor der Corte costi-
tuzionale zuriickgreifen zu miissen, in dem
ihre Verfassungswidrigkeit festgestellt wiirde.
Indem der Gerichtshof die der nationalen
Rechtsordnung unbekannte Befugnis/Pflicht
des nationalen Gerichts, die den gemein-
schaftlichen Vorschriften widersprechende
Vorschrift unangewendet zu lassen, sogar
angesichts einer gegenteiligen, ausdriickli-
chen und wiederholten Rechtsprechung des
Verfassungsgerichts im Gemeinschaftsrecht
verankert hat, hat er die Autonomie des Mit-
gliedstaats in bezug auf die Mittel des
gerichtlichen Schutzes der Rechte, die dem
einzelnen durch das Gemeinschaftsrecht ver-
lichen werden, teilweise aufgehoben. Und es
ist auch fiir den heutigen Kontext bemer-
kenswert, dafl der Gerichtshof im Urteil
Simmenthal nicht das Fehlen eines Schutzes,
sondern bereits eine blofle Verzogerung des
Schutzes fiir untragbar gehalten hat, wobei er
allerdings diesem Gesichtspunkt gegeniiber
den Vorteilen in bezug auf Sicherheit und
Endgiiltigkeit den Vorrang gegeben hat, die
das auf dic Beurteilung der Verfassungsmi-
Biglkeit gegriindete System, das bis dahin
praktiziert wurde, immerhin unzweifelhaft
aufwies.

In der Rechtssache Factortame I stellte sich
erneut, wie in der Rechtssache Simmenthal,
die Frage, ob dann, wenn dem nationalen

Gericht nach seiner Rechtsordnung eine
Befugnis fehlt — im konkreten Fall, die
Anwendung eines Gesetzes im Wege der
einstweiligen Anordnung wegen vermuteter,
aber noch nicht festgestellter Unvereinbar-
keit mit dem Gemeinschaftsrecht auszuset-
zen —, diese Befugnis eine Grundlage im
Gemeinschaftsrecht  finden  kann. Der
Gerichtshof hat wie im Urteil Simmenthal
geantwortet, dafl ein Hindernis fiir den
effektiven gerichtlichen Schutz eines Rechts,
das der einzelne aufgrund von Gemein-
schaftsvorschriften geltend macht, vom
nationalen Gericht beseitigt werden muf}
und daff demzufolge die Vorschrift, die das
Hindernis gegebenenfalls enthilt, unange-
wendet bleiben muf.

45, Letzten Endes unterliegt die Autonomie
der Mitgliedstaaten in bezug auf die gericht-
lichen Rechtsbehelfe fiir den Verstof} gegen
Rechte, die durch die Gemeinschaftsrechts-
ordnung verliehen werden, obgleich sie yom
Gerichtshof bekriftigt worden ist 5, beacht-
lichen Ausnahmen, und zwar insbesondere
immer dann, wenn dies unerliflich wird, um
eine ordnungsgemifle Durchfilhrung des
Gemeinschaftsrechts und einen vollstindigen
und effektiven Schutz der Rechte zu sichern,
die die einzelnen aufgrund des Gemein-
schaftsrechts geltend machen.

So hat der Gerichtshof z. B. im Urteil Salgoil
noch auf die Verpflichtung der nationalen
Gerichte hingewiesen, den einzelnen einen

51 — Vgl Urteil vom 7. Juli 1981 in der Rechtssache
158/80 (Rewe, Slg. 1981, 1805, Randnr, 44), in dem ausge-
fiahre wird, dafl der Vertrag weder zusitzlich zu den in den
nationalen Rechtsordnungen bereits bestchenden Verfahren
neuc Verfahren einfiihren noch die Wahl der Gerichte beziig-
lich der geeignetsten Schutzmittel einschriinken wollte. In
Wahrheit hat diese Feststellung lange nicht die absolute
Bedeutung, dic auf den ersten Blick zu bestehen scheint.
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unmittelbaren und sofortigen Schutz ihrer
Interessen zu gewihren, und dabei klarge-
stellt, dafl ,es jedoch Sache der Rechtsord-
nungen der einzelnen Mitgliedstaaten ist, das
hierfiir zustindige Gericht zu bestimmen
und zu diesem Zweck die genannten Rechte
nach den Merkmalen des innerstaatlichen
Rechts zu qualifizieren“ 52, wihrend im
Urteil Bozzetti diese Mehrdeutigkeit ver-
schwindet. Dort wird nimlich die Verpflich-
tung bekriftigt, ,in jedem Einzelfall den
wirksamen Schutz der Rechte der einzelnen
zu gewihrleisten, und ausgefiihrt, dafl es nur
innerhalb dieser genauen Grenzen (,con
questa riserva“ [unter diesem Vorbehalt])
snicht Aufgabe des Gerichtshofes [ist], bei
der Losung von Zustindigkeitsfragen mitzu-
wirken, die die Qualifizierung bestimmter,
auf dem Gemeinschaftsrecht beruhender
Rechtslagen im Bereich der nationalen
Gerichtsbarkeit aufwerfen kann“%. Der
Einschub ,con questa riserva® ist natiirlich
der wichtigste Schliissel zum Verstindnis, da
er die Grenzen der Autonomie der nationa-
len Rechtsordnungen unterstreicht; nicht
von ungefihr, so scheint mir, ist der gleiche
Einschub in Randnummer 42 des Utteils
Francovich enthalten.

46. Es darf ferner nicht vergessen werden,
daB auch der Gemeinschaftsgesetzgeber Aus-
nahmen von der Autonomie der Mitglied-
staaten eingefiihre hat, z. B. bei den gemein-
schaftsrechtlich ~ geregelten  offentlichen
Auftrigen, gerade unter dem Aspekt des
Schadensersatzes. Ich spreche dabei natiirlich
von der Richtlinie 89/665/EWG des Rates
vom 21. Dezember 1989, die die Rechts- und
Verwaltungsvorschriften fiir die Anwendung
der Nachpriifungsverfahren im Rahmen der
Vergabe offentlicher Liefer- und Bauauftrige
koordiniert 4, und der entsprechenden

52 — Urteil vom 19. Dezember 1968 in der Rechtssache
13/68 (Slg. 1968, 680, insbes. 693 £).

53 — Urteil vom 9. Juli 1985 in der Rechtssache 179/84 (Slg.
1985, 2301, Randnr. 17).

54 — ABL L 395, S. 33.
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Richtlinie 92/13/EWG vom 25. Februar
1992 {iber die Nachpriffungsverfahren in
bezug auf die sogenannten ausgenommenen
Sektoren 55,

Der Gemeinschaftsgesetzgeber ist in Anbe-
tracht einer groflen Ldsungsvielfalt in den
Rechtsordnungen der Mitgliedstaaten nicht
nur unter dem Gesichtspunkt des materiellen
und damit tatsichlichen Schutzes, sondern
auch fiir den Fall des fehlenden oder unzu-
reichenden tatsichlichen Schutzes dadurch
titig geworden, daf} er ein — sicher in nicht
wenigen nationalen Rechtsordnungen unbe-
kanntes — System des Ersatzes der Schiden
vorgesehen hat, die aus der Rechtswidrigkeit
des Ausschreibungsverfahrens folgen 3¢,

47, Abschliefend kann man also sehr wohl
behaupten, dafl es sich bei der Autonomie
der Mitgliedstaaten in bezug auf die gericht-
lichen Rechtsbehelfe wegen des Verstofles
gegen Rechte aus Gemeinschaftsvorschriften

55 — ABL. L 76, S. 14.

56 — Dadurch kam es in den Systemen vieler Mitgliedstaaten
spiirbar zu Neucrungen. Im italienischen System z. B., das
sogar zu den Systemen zihlt, in denen die Garantie am aus-
geprigtesten ist, und das jedenfalls cines der wenigen ist, in
dem nach Aufhebung des rechtswidrigen Verwaltungsakts
auch die Nichterfillung der auf seiner Grundlage entstan-
denen vertraglichen Situation errcicht werden konnte, stellt
die Miiglichﬁcit des Schadensersatzes fiir die Verletzung
von Positionen, die herkémmlicherweise der Kategorie der
berechtigten Interessen und nicht der der squektiven
Rechte zugerechnet werden, obgleich allein auf die gemein-
schaftsrechtlich geregelten Bezichungen beschrinke (vgl.
Cassazione, 5. Mirz 1993, Nr. 2667, in: Foro it., 1993, 1,
3062), eine regelvechte Kulturrevolution dar.
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um eine Autonomie handelt, die eng mit dem
vom Gemeinschaftsrecht gewollten Ergebnis
zusammenhingt 57,

Nun, im Fall des Verstofles gegen Gemein-
schaftsvorschriften durch die Staaten mufl
das Ergebnis, das erforderlich ist, um, soweit
hier von Interesse, ein ordnungsgemifes
Funktionieren der Gemeinschaftsrechtsord-
nung im ganzen zu erreichen, so ausgestaltet
sein, dafl bei Vorliegen bestimmter Voraus-
setzungen die gleiche Rechtslage, die
bestiinde, wenn der Staat nicht seine Ver
pflichtung aus dem Gemeinschaftsrecht nicht
erfiillc hitte, zumindest ihrem vermégens-
werten Inhalt nach wiederhergestellt wird.

Il — Zu den Voraussetzungen fiir die Ent-
schidigungspflicht des Staates

48. Die Haftung ist also mit jedem Fall des
Verstofies gegen das Gemeinschaftsrecht ver-
bunden, auch dann, wenn der Schaden aus
Verstoflen gegen Vertragsbestimmungen mit
unmittelbarer Wirkung folgt, unabhingig
von dem Staatsorgan, dem der Schaden
zuzurechnen ist (auch der Gesetzgeber
kommt insoweit in Betracht). Es bleibt die
Frage, unter welchen Voraussetzungen die

57 — Fiir cine teilweise andere Betrachtungsweise, vgl. dic
Schlufantriige des Generalanwalts Jacobs vom 15, Juni
1995 in den verbundenen Rechtssachen C-430793 und
C-431/93 (van Schijndel und van Veen, Slg. 1995, 1-4705,
1-4707).

Haftung und parallel dazu der Anspruch des

einzelnen auf Schadensersatz bestehen.

Das Problem liegt in Ermangelung besonde-
rer Gemeinschaftsvorschriften, die diesen
Bereich regeln, tatsichlich in der Festlegung
der Voraussetzungen, die fiir die Staarshaf-
tung gelten, und in der konkreten Méglich-
keit, deren Vorliegen festzustellen. Aufler-
dem ist auch gerade die Praktikabilitit der
angebotenen Losungen gut zu bedenken.

49. Gewifl, das Gemeinschaftsrecht kénnte
sich, wie von einigen Staaten im Laufe des
vorliegenden Verfahrens vorgeschlagen, sehr
wohl auf die grundsitzliche Bejahung der
Haftung und der Entschidigungspflicht
beschrinken und dem jeweiligen nationalen
Recht die Aufgabe iiberlassen, ihre Voraus-
setzungen zu bestimmen und sowohl ihre
materiellen als auch ihre formellen Modalit-
ten zu regeln,

Eine derartige Lésung weist jedoch, wie
bereits zu Anfang angedeutet, erhebliche
Nachteile auf, vor allem den, daf sie nicht
das Ergebnis sichert, das gemeinschaftsrecht-
lich mit der grundsitzlichen Bejahung der
Hafrung gewollt ist, d. h. den vollen und
effektiven Schutz der Rechte, die der ein-
zelne aufgrund der Gemeinschaftsvorschrift,
die als verletzt angesehen wird, geltend
macht. Dafl darin objektiv eine Gefahr liegt,
zeigen die Fragen der vorlegenden Gerichte,
die gerade auf dem Umstand beruhen, dafl
das anwendbare nationale Recht in den
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vorliegenden Fillen keinen Schadensersatz
gewihrt. Jedenfalls ist es aber nur zu offen-
sichtlich, daf} eine blofe Verweisung auf das
nationale Recht mit der Gefahr verbunden
wire, ein diskriminierendes System aufrecht-
zuerhalten, da die Gemeinschaftsbiirger hin-
sichtlich des gleichen Verstofies unterschied-
lich gesichert wiren und mancher iiberhaupt
nicht gesichert wire.

50. Damit also der Schutz durch Schadenser-
satz in allen Mitgliedstaaten zumindest in
gleichartiger — wenn auch nicht eigentlich in
einheitlicher — Weise sichergestellt ist, ist es
unerlillich, dafl das Gemeinschaftsrecht
selbst wenigstens die Mindestvoraussetzun-
gen aufstellt, die den Entschiddigungsan-
spruch bestimmen, insbesondere die Krite-
rien, nach denen diese Voraussetzungen
festgestellt werden, und die ,gemeinschaftli-
chen® Grenzen setzt, die fiir die ,nationalen
prozessualen und sonstigen Voraussetzungen
fiir die Entschadigung gelten.

Dies ist auch die Losung, fiir die sich der
Gerichtshof, obgleich mit einigen Besonder-
heiten, die mit dem konkreten Fall zusam-
menhingen, im Urteil Francovich entschie-
den hat. Und es gibt keinen Grund fiir die
Annahme, daf eine solche Lésung nur im
Fall der Nichtumsetzung von Richtlinien
und nicht auch fiir Verst6fie gegen Vorschrif-
ten mit unmittelbarer Wirkung gilt.

51, Im Urteil Francovich hat der Gerichts-
hof, ich erinnere daran, auch wenn er
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ausgefiihrt hat, dafl der Staat zur Wiedergut-
machung der Folgen des verursachten Scha-
dens im Rahmen der Bestimmungen des
nationalen Rechts verpflichtet ist, die Vor-
aussetzungen selbst bestimmt und festgelegt,
die ,[ausreichen], um dem einzelnen einen
Anspruch auf Entschidigung zu geben, der
unmittelbar im Gemeinschaftsrecht begriin-
det ist“ (Randnr. 41). Der Mitgliedstaat, dem
die Nichtumsetzung einer Richtlinie zuzu-
rechnen ist, ist somit, sofern die vom
Gerichtshof aufgestellten Voraussetzungen
erfiille sind, in jedem Fall verpflichtet, den
dem einzelnen entstandenen Schaden zu
ersetzen.

Diese Aussage ist jedoch nicht so zu verste-
hen, daf8 das Vorliegen dieser Voraussetzun-
gen bei jedem Verstofl gegen das Gemein-
schaftsrecht  fiir  den  Schadensersatz
ausreichte. Der Gerichtshof hat ndmlich klar-
gestellt, dafl ,die Voraussetzungen, unter
denen diese gemeinschaftsrechtlich gebotene
Staatshaftung einen Entschidigungsanspruch
erdffnet, ... von der Art des Verstofles gegen
das Gemeinschaftsrecht abhingen, der dem
verursachten  Schaden zugrunde liegt”
(Randnr. 38).

52, Die notwendigen Erfordernisse dafiir,
daf die Haftung der Mitgliedstaaten entsteht,
kénnen somit von Fall zu Fall unterschied-
lich sein. Jedoch wird es sich, wie im Urteil
Francovich, um im Gemeinschaftsrecht
selbst bestimmte und festgelegte Erforder-
nisse handeln miissen.

Mit anderen Worten, es trifft zu, daff
die im Urteil Francovich aufgefithreen
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Voraussetzungen im Fall des Verstofles gegen
Vertragsbestimmungen mit unmittelbarer
Wirkung nicht erforderlich und/oder ausrei-
chend sein koénnen, um einen Entschidi-
gungsanspruch zu erdffnen. Doch miissen
auch fiir diesen Fall die Voraussetzungen
bestimmt werden, die ausreichen, damit der
einzelne die Entschidigung erhalten kann.
Und es mufl kaum darauf hingewiesen wer-
den, daft sich die hinreichenden Vorausset-
zungen, wie dem Urteil Francovich zu ent-
nehmen  ist, auf die  materiellen
Haftungsvoraussetzungen bezichen.

53. Nun, eine rasche Untersuchung der in
den Rechtsordnungen der Mitgliedstaaten
geltenden Staatshaftungssysteme zeigt, dafl
zumindest der Grundsatz als allgemein aner-
kannt angesehen werden kann, daf§ fiir das
schadensverursachende Ereignis das Rechts-
subjekt haftet, dem es zuzurechnen ist
sofern zwischen dem Ereignis und dem
Schaden ein Kausalzusammenhang besteht.

Die materiellen Haftungsvoraussetzungen
sind also in jedem Land mehr oder weniger
die gleichen: tatsichlicher Schaden, Kausal-
zusammenhang zwischen Schaden und Ver-
halten des Schadensverursachers, Rechts-
widrigkeit ~ dieses  Verhaltens.  Die
Unterschiede, die manchmal so bedeutend
sind, dafl sie z.B. sogar die Natur der
geschiitzten subjektiven Rechtspositionen
betreffen 58, beziehen sich dagegen auf die

58 — Insowecit geniigt der Flinweis auf dic Besonderheit (siche
aber Fufinote 5) des italienischen Systems in der Frage der
Nichtersatzfihigkeit der Verletzung berechtigter Interessen.
Zum ,betriibsamen Kapitel des deliktischen Schutzes der
berechtigten Interessen in der italicnischen Praxis vgl.
Ponzanclli: ,L’Europa ¢ Ia responsabilitd civile®, in: Foro
it, 1992, 1V, col. 150. In der in Fufinote 24 genannten
Rechtssache Enichem Base betraf dic Frage des vorlegenden
Gerichts gerade die Verletzung eines berechtigten Interes-
ses.

Art und Weise, in der diese Voraussetzungen
festgelegt werden, und auf die Kriterien fiir
die Feststellung, dafl sie vorliegen.

54. Soweit hier von Bedeutung, ist es daher
nicht so schr erforderlich, die allgemeinen
Voraussetzungen der Haftung zu bestimmen,
die in den verschiedenen Rechtsordnungen
praktisch tatsichlich die gleichen sind, als
vielmehr die Kriterien fiir die Feststellung,
dafl diese vorliegen, aufzustellen oder, wenn
man so will, jene Kriterien, die eine gemein-
same Festlegung der betreffenden Vorausset-
zungen gestatten.

Zu diesem Zweck halte ich es fiir angebracht,
daf ich zunichst bei den Voraussetzungen
verweile, die vom Gerichtshof als ausrei-
chend angesehen werden, um im Fall der
Nichtumsetzung von Richtlinien einen Ent-
schidigungsanspruch fiir den einzelnen zu
erdffnen.

1. Die Losung des Unrtetls Francovich

55. Die Entschidigungspflicht des Staates
fiir gesetzgeberisches Unterlassen ist vom
Gerichtshof im Fall der nicht fristgerechten
Durchfiihrung einer Richtlinie nach vorheri-
ger Priifung folgender drei Voraussetzungen
anerkannt worden: ,Ziel der Richtlinie
[mufl] die Verleihung von Rechten an Biirger
sein. Sodann mufl der Inhalt dieser Rechte
auf der Grundlage der Richtlinie bestimmt
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werden konnen. Schliefllich muff ein Kausal-
zusammenhang zwischen dem Verstof} gegen
die dem Staat auferlegte Verpflichtung und
dem entstandenen Schaden bestehen. 52

Eine erste Frage stellt sich: Sind diese Vor-
aussetzungen auch fiir den Fall erforderlich
und ausreichend, daf§ der Schaden durch den
Verstof} gegen eine Vertragsbestimmung mit
unmittelbarer Wirkung verursacht wurde?

56. Ich lasse den Kausalzusammenhang, die
klassische Voraussetzung der deliktischen
Haftung, einstweilen beiseite und weise
zunichst darauf hin, daf die erste Vorausset-
zung, wonach der durch die Richtlinie vor-
gegebene Erfolg die Verleihung von Rechten
an Biirger einschlieflen mufi, die Feststellung
der subjektiven Rechtsposition betrifft, deren
Verletzung zur Entschidigung fithren kann.
Unter Beriicksichtigung der einschligigen
Rechtsprechung ist davon auszugehen, dafl
sich der Gerichtshof in dieser Weise allge-
mein auf alle durch das Gemeinschaftsrecht
geschiitzten individuellen Rechtspositionen
beziehen will; folglich handelt es sich um
eine Voraussetzung, die im Fall von Vor-
schriften mit unmittelbarer Wirkung —
naturgemifl — immer erfiillt ist.

Mit der zweiten Voraussetzung, die auf den
ersten Blick eine blofle Spezifizierung der

59 — Die betreffenden drei Voraussetzungen, die der Gerichtshof
im Urteil Francovich (Randnr. 40) bestimmt hat, sind hier
jedoch so wiedergegeben, wie sie vom Gerichtshof im
Urteil Faccini Dori (zitiert in Fufinote 37, Randnr. 27)
bekriftigt und zusammengefaflt worden sind.
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ersten darzustellen scheint, wird auf die Not-
wendigkeit hingewiesen, dafi das aus der
Richtlinie folgende Recht einen genauen
Inhalt hat, also seinem Gegenstand nach
bestimmbar ist, mit der Folge, daf} diese Vor-
aussetzung wiederum als durch die Vertrags-
bestimmungen mit unmittelbarer Wirkung
grundsitzlich erfiillt anzusehen ist €. Es ist
zweckmifig, an dieser Stelle darauf hinzu-
weisen, dafl in der Rechtssache Francovich
ebenso wie in den verbundenen Rechtssa-
chen C-178/94, C-179/94, (C-188/94,
C-189/94 und C-190/94 (Dillenkofer u. a.),
zu denen ich ebenfalls heute meine Schluf-
antrige vortrage, der Inhalt des den einzel-
nen verliechenen Rechts ganz genau mit dem
vermégenswerten Inhalt dieses Rechts iiber-
einstimmt, den die einzelnen aufgrund der
betreffenden Gemeinschaftsvorschriften gel-
tend machen, folglich mit dem ersatzfzhigen
Schaden 61, Dies bedeutet natiirlich nicht,
dafl die genannte Voraussetzung so auszule-
gen ist, daf} die Ersatzfihigkeit des den ein-
zelnen entstandenen Schadens von der Mog-
lichkeit abhingt, auf der Grundlage der
verletzten Vorschrift den genauen Inhalt der
Vermégenseinbufle des einzelnen festzustel-
len. Es reicht vielmehr aus, daf der Verstoft
gegen die betreffende Vorschrift, die dem
einzelnen ein gegenstindlich genau bestimm-
bares Recht verleiht, in die Vermdgenssphire
des Verletzten eingegriffen hat. Denn
andernfalls wire der Ersatz der Schiden
allein auf die Fille beschrinkt, in denen es
gerade Zweck der verletzten Vorschrift ist,
dem einzelnen ein ,,Vermégensrecht” zu ver-
leihen.

57. Die vorstehenden Bemerkungen geben
Anlafl zu einer ersten Schlufifolgerung: Die

60 — Zu diesem Gesichtspunkt siche unten, Nr. 75.

61 — In der Rechtssache Francovich geht es, ich erinnere daran,
um den Betrag, der dem Arbeitnehmer infolge der Zah-
lungsunfahigleit des Arbeitgebers geschuldet wird, in der
Rechtssache Dillenkofer um die Betrige, die von den Kéu-
fern von Pauschalrcisen fiir nie durchgefiihrte Reisen
bezahlt wurden.
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vom Gerichtshof im Urteil Francovich auf-
gestellten Voraussetzungen sind, soweit sie
sich auf die Rechtsposition beziehen, die der
einzelne innehaben mufl, um einen Entschi-
digungsanspruch geltend machen zu kénnen,
offensichtlich auch dann erforderlich und
gegeben, wenn es sich um Vertragsbestim-
mungen mit unmittelbarer Wirkung handelt.
Die hier zu klirende Frage ist die, ob sie
stets ausreichend sind.

Hierfiir muff man sich fragen, aus welchen
Griinden sich der Gerichtshof auf die
genannten Voraussetzungen beschrinkt hat
und nicht auch z B. die Kriterien genau
angegeben hat, die die Feststellung erlauben,
daf in dem betreffenden Verstofl gegen das
Gemeinschaftsrecht ein rechtswidriges Ver-
halten liegt, das die Staatshaftung ausldsen
kann. Bei dieser Gelegenheit hat der
Gerichtshof, wie berecits erwihnt, ausdriick-
lich nur auf eine der klassischen Vorausset-
zungen der Haftung Bezug genommen: den
Kausalzusammenhang. Dagegen hat er keine
weitere Klarstellung vorgenommen in bezug
auf die Rechtswidrigkeit des Verhaltens des
Schadensverursachers und das tatsichliche
Vorliegen des Schadens, und er hat von dem
nationalen Gericht insoweit keine Priifung
verlangt.

58. Diese, vom Gerichtshof im Urteil Fran-
covich getroffene Auswahl berulhte meiner
Ansicht nach ganz einfach darauf, daf§ es im
konkreten Fall bereits auf den ersten Blick
klar war, dafl die beiden soeben genannten
Voraussetzungen vorlagen. An der Rechts-
widrigkeit der Unterlassung des Staates
konnte nimlich kein Zweifel bestehen, da
der von der Richtlinie gewollte Erfolg, hin-
sichtlich dessen der Staat — jedenfalls in
bezug auf die Frist, innerhalb deren die
Richtlinie umgesetzt scin sollte — {iber kei-
nen  Gestaltungsspielraum  verfiigte, niche

herbeigefiihrt worden war; kein Zweifel
bestand auch an dem tatsichlichen Vorliegen
des Schadens, der im wesentlichen mit dem
Betrag zusammenfiel, auf den der Kliger
Anspruch gehabt hitte, wenn die Richtlinie
innerhalb der festgesetzten Frist umgesetzt
worden wire.

Unter diesen Umstinden hat sich der
Gerichtshof daher im Hinblick darauf, daf
er zunichst festgestellt hatte, dafl sich der
einzelne vor dem nationalen Gericht nicht
unmittelbar auf die Richtlinie berufen kénne,
auf den Hinweis beschrinkt, dafl es fiir die
Schadensersatzpflicht des siumigen Mitglied-
staats moglich sein miisse, ein ganz genaues
Recht fiir den cinzelnen zu bestimmen.

59. Es ist also unbestreitbar, dafl sich der
Fall Francovich unter dem Aspeke der
Staatshaftung und der Entschidigungspflicht
gleichsam als ein Schulbeispicl darstellte. Der
Umstand, dafl der Gerichtshof im konkreten
Fall nicht das Erfordernis erwihnt hat, die
Grenzen der Staatshaftung zu prizisieren,
und insbesondere nicht ausdriicklich die
gemeinschaftsrechilichen Kriterien fiir die
Rechtswidrigkeit des Verhaltens des Staates
angegeben hat, ist daher blof als Folge der
Besonderheiten des ihm vorgelegten Falles
zu sehen. Und es ist insoweit bezeichnend,
daf es in der Lehre unterschiedliche und
sogar gegensitzliche Reaktionen gegeben hat:
Manche Autoren sind der Ansicht, der
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Gerichtshof habe auf diese Weise nur die
schweren oder schuldhaften Verstifie bean-
standen wollen 62, andere meinen dagegen,
aus diesem Urteil ergebe sich, dafl jeder Ver-
stof} gegen das Gemeinschaftsrecht eine Haf-
tung und Entschidigungspflicht ausldse 62,

Der Umstand, dafl die Kriterien, die nach
dem Gemeinschaftsrecht erfiillt sein miissen,
damit die Staatshaftung ausgelst wird, im
Urteil Francovich nicht klar festgelegt wer-
den, steht also in engem Zusammenhang mit
der besonderen Einfachheit des konkreten
Falles. Die Feststellung des Gerichtshofes,
daf die Voraussetzungen des Entschidi-
gungsanspruchs von der ,Art des Verstofies
gegen das Gemeinschaftsrecht [abhingen],
der dem verursachten Schaden zugrunde
liegt®, ist daher nicht nur so zu verstehen,
dafl die allgemeinen Haftungsvoraussetzun-
gen je nach der Art des Verstofles unter-
schiedlich sind, sondern auch in dem Sinne,
daf} die besonderen charakteristischen Merk-
male einer bestimmten Art von Verstoflen,
wie der nicht fristgerechten Umsetzung einer
Richtlinie, so sein kénnen, dafl sie keine ein-
gehende Priifung hinsichtlich des Vorliegens
einer oder mehrerer der betreffenden Voraus-
setzungen erfordern.

62 — Darauf, daff die Nichtumsetzung einer Richtlinic cinen
bewufiten, folglich vorsitzlichen und schon deshalb schuld-
haften Verstoff darstelle, weist u. a. hin Temple Lang: ,New
Legal Effects Resulting from the Failure of States to Fulfil
Obligations under European Community Law: The Fran-
covich Judgment®, in: Fordham International Law Journal,
1992-1993, S. 1 ff.

63 — In dem Sinne, dafl es sich um cine objektive Haftung han-
dele, bei der dem Verschulden keine Bedeutung zukomme,
vgl. z.B. Caranta: ,Governmental Liability after Franco-
vich®, in: The Cambridge Law Journal, 1993, S. 272 ff., und
Tatham: ,,Les recours contre les atteintes portées aux nor-
mes communautaires par les pouvoirs publics en Angleter-
re®, in: Cabiers de droit enropéen, 1993, 597 ff,
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60. Das Urteil Francovich anders auszule-
gen, wiirde bedeuten, dafl jeder Verstof}
gegen das Gemeinschaftsrecht, der sich auf
die Vermogenssphire eines Rechtssubjekts
auswirkt, das eine aufgrund der verletzten
Vorschrift geltend gemachte Rechtsposition
besitzt, schon fiir sich allein zwangsliufig
einen Entschidigungsanspruch nach sich
zieht.

Ich glaube nicht, dafl dies das vom Gerichts-
hof oder vom Gemeinschaftsrecht gewollte
Ergebnis ist. Es wiirde sich mit Riicksicht
darauf, daf die Haftung fiir die Rechtset-
zungstitigkeit der &ffentlichen Verwaltung,
wie bereits gesagt, nach allen Rechtstraditio-
nen in verschiedener Weise beschrinkt ist,
um ein nicht gerade verniinftiges Ergebnis
handeln, Aufierdem geht die Rechtsprechung
des Gerichtshofes zur auflervertraglichen
Haftung der Gemeinschaftsorgane  fiir
Rechtsetzungstitigkeiten in eine andere
Richtung.

2. Die Rechtsprechung zu Artikel 215
Absatz 2

61. Wenngleich dies nicht der eigentliche
Ort ist, um diese Rechtsprechung zu analy-
sieren und zur Diskussion zu stellen, halte
ich es doch fiir angebracht, zumindest die
Erforderlichkeit einer klaren und griindli-
chen Betrachtung insoweit aufzuzeigen. Die
Mitgliedstaaten haben sich nimlich im Laufe
des vorliegenden Verfahrens stindig auf diese
Rechtsprechung bezogen, wobei sie die
Anwendung der gleichen, in dieser
Rechtsprechung entwickelten Kriterien auch
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in bezug auf die Bejahung der Haftung fiir
die Verstofle gegen das Gemeinschaftsrecht
verlangt haben, die thnen zuzurechnen sind.

Dieser Standpunkt erscheint nicht véllig
unbegriindet, wenn man zum einen bedenkt,
daf Artikel 215 Absatz 2 fiir den Ersatz des
von den Gemeinschaftsorganen in Ausiibung
ihrer Amustitigkeit verursachten Schadens
auf die allgemeinen Rechtsgrundsitze ver-
weist, die in den Rechtsordnungen der Mit-
gliedstaaten gewdhnlich anerkannt sind, und
demzufolge zum anderen, dafl diese
Rechtsprechung in Anbetracht des Fehlens
einheitlicher Regeln in diesem Bereich einen
niitzlichen Bezugsrahmen fiir gemeinsame
Regeln fiir die Staatshaftung darstellen
kénnte und sollte.

62, Der Gerichtshof scheint — zumindest
auf den ersten Blick und anders, als es Gene-
ralanwalt Mischo in den Schluflantrigen in
der Rechtssache Francovich vorgeschlagen
hat — nicht beabsichtigt zu haben, die
Staatshaftung den gleichen restriktiven Vor-
aussetzungen, die nach der Rechtsprechung
fiir die Haftung der Gemeinschaft verlangt
werden, zu unterwerfen,

Dennoch halte ich es fir zweckmifig, der
Priifung der einzelnen allgemeinen Haf-
tungsvoraussetzungen einige Bemerkungen
in bezug auf die Beurteilung der Frage vor-
auszuschicken, ob und inwieweit der Fall des
einem Staat zuzurechnenden Verstofies gegen
das Gemeinschaftsrecht mit dem Fall des
Verstofles durch die Gemeinschaftsorgane
vergleichbar ist und ob also die von der

Rechtsprechung in diesem Bereich entwik-
kelten Kriterien zumindest bei Vorliegen ent-
sprechender Situationen einen zweckmifi-
gen Bezugsrahmen darstellen kénnen.

63. Zu diesem Zweck weise ich zunichst
darauf hin, dafl nach stindiger Rechtspre-
chung ,die auflervertragliche Haftung der
Gemeinschaft fiir ihre Rechtsetzungstitigleit
an das Zusammentreffen mehrerer Vorausset-
zungen gekniipft ist, denn es ist erforderlich,
daf} cine rechtswidrige Handlung der Organe
vorliegt, dafl ein tatsichlicher Schaden cinge-
treten ist und dafl zwischen der Handlung
und dem behaupteten Schaden ein wrsichli-
cher Zusammenhang besteht” ¢4, Die materi-
ellen Voraussetzungen sind also, und es
kénnte auch nicht anders sein, auch im Fall
der Haftung der Gemeinschaftsorgane die
gleichen.

Diese Rechtsprechung hat jedoch insbeson-
dere in bezug auf die Rechtswidrigkeit des
den Organen zuzurechnenden Verhaltens so
restriktive Voraussetzungen aufgestellt, dafl
sie eine tatsdchliche Verurteilung ecines
Gemeinschaftsorgans zur Gewihrung von
Schadensersatz  auflerordentlich erschwe-
ren 63,

64. Die in der Rechtsprechung zur Klage
nach Artikel 215 des Vertrages gezogenen
Grenzen sind in Wirklichkeit in der verbrei-
teten Einstellung verankert, dafl der durch

64 — Vgl. z. B, Urteil vom 8, Dezember 1987 in der Rechtssache
50/86 (Grands Moulins de Paris/Rat und Kommission, Slg.
1987, 4833, Randnr, 7). .

65 — Tatsiichlich %ibt es bis heute kaum acht Verurteilungen von
Gemeinschaftsorganen zur Gewihrung von Schadensersatz.
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den Gesetzgeber verursachte Schaden grund-
sitzlich nicht ersatzfihig sei. Der Gerichts-
hof hat seine restriktive Auffassung aller-
dings damit erklirt, dafl ,die gesetzgebende
Gewalt selbst dann, wenn ihre Handlungen
richterlicher Kontrolle unterworfen sind, bei
ihrer Willensbildung nicht jedesmal durch
die Méglichkeit von Schadensersatzklagen
behindert werden darf, wenn sie Anlafl hat,
im Allgemeininteresse Rechtsnormen zu
erlassen, welche die Interessen der einzelnen
beriihren kdénnen® 66,

Dieser Ansatz hat jedoch nicht wenige
Anwendungen gefunden, die verbliiffen.

65. Die Grenzen fiir die Haftung der
Gemeinschaft sind nimlich nicht nur in
bezug auf Rechtsetzungsakte, die ein weites
Ermessen des betreffenden Organs voraus-
setzen, sondern auch in bezug auf Akte gel-
tend gemacht und angewandt worden, die in
den Bereich des Erlasses von Durchfith-
rungsbestimmungen fallen (typischer Fall:
Durchfiihrungsverordnungen der Kommissi-
on) ¢, Im wesentlichen hat der Gerichtshof
die restriktiven Kriterien, die bei der Beurtei-
lung der Haftung der Gemeinschaft fiir
Rechtsetzungsakte allgemeinen Charakters

66 — Urteil vom 25, Mai 1978 in den Rechtssachen 83/76, 94/76,
4/77, 15/77 und 40/77 (HNL/Rat und Kommission, Slg.
1978, 1209, Randnr. 5).

67 — Vgl. z. B. Urteil vom 19. September 1985 in den verbunde-
nen Rechtssachen 194/83 bis 206/83 (Asteris/Kommission,
Slg, 1985, 2815, Randnrn. 21 und 22), in dem der Gerichts-
hof die Haftung der Gemeinschaft dafiir abgelehnt hat, daf§
die Kommission in Anwendung ciner Verordnung des
Rates eine Gemeinschaftsbeihilfe fiir Tomatenkonzentrate
falsch festgesetzt hatte, Vgl. ferner Urteil vom 26. Juni
1990 in der Rechtssache C-152/88 (Sofrimport/Kom-
mission, Slg. 1990, 1-2477), in dem die Haftung der
Gemeinschaft bezliglich einer im wesentlichen ecinen
Einzelfall betreffenden Durchfihrungsverordnung  der
Kommission zu einer Verordnung der Kommission, die
ihrerscits eine Verordnung des Rates durchfithrte, zwar
bejaht worden ist, jedoch nach den gleichen strengen
Kriterien, die bei Rechtsetzungsakten angelegt werden, die
n}itd einer wirtschaftspolitischen Entscheidung verbunden
sind.
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entwickelt wurden, auch in den Fillen ange-
wandt, in denen sich der Schaden aus einer
Einzelfallmafinahme ergab, die mit keinerlei
wirtschaftspolitischen Entscheidung verbun-
den war, die eine solche Tragweite hatte, daf§
sie den grofftméglichen Schutz des Ermes-
sens der Organe verlangt hitte.

Nun, es steht aufler Zweifel, dal es korrekter
gewesen wire, je nachdem, ob es sich um
eine eigentlich gesetzgeberische oder um eine
durchfithrende Tatigkeit handelt, verschie-
dene Haftungssysteme anzuwenden, da
grundsitzlich das den Gemeinschaftsorganen
eingeriumte Ermessen in den beiden Fillen
deutlich ein anderes ist®. Allgemeiner
gesprochen ist der Umstand, dafl fiir die
Auslosung der auflervertraglichen Haftung
der Gemeinschaft praktisch ein willkiirliches
Verhalten verlangt wird, gerechtfertigt, wenn
das Gemeinschaftsorgan, wie es im agrarpo-
litischen Bereich der Fall ist, iiber ein weites
Ermessen verfiigt; dagegen ist er nicht
gerechtfertigt, wenn die Voraussetzungen fiir
die Ausiibung der dem Organ zuerkannten
Befugnis klar und genau festgelegt sind ¢°. Im
letztgenannten Fall miifite der Verstofl gegen

68 — Vgl. hierzu dic Schlufantrige des Generalanwalts Bianca-
relli in der mit Urteil vom 27. Juni 1991 entschiedenen
Rechtssache T-120/89 (Stahlwerke Peine-
Salzgitter/Kommission, Slg. 1991, 11-340), in denen ausge-
fithrt wird, daf fiir die Haftung insbesondere der Ent-
scheidungsspielraum, der der Kommission beim Erlaf ihrer
Entscheidung zusteht, und der mehr oder weniger kom-
plexe wirtscEaftliche Kontext, der diese Entscheidungsfin-
dung charakterisiert®, wichtig sind.

69 — Diese Frage ist unlingst vor dem Gericht in einer Antidum-
pingsache aufgeworfen und erdrtert worden, in der die Kli-
gerin die Ansicht vertrat, dafl die Haftung der Gemein-
schaft je nachdem unterschiedlich beurteilt werden miisse,
ob der den Organen zugerechnete Verstofl Vorschriften, die
mit der Beurteilung von komplexen wirtschaftlichen Gege-
benheiten verbunden sind, oder, wie im konkreten Fall,
Verfahrensvorschriften betrifft, zu deren Einhaltung die
Organe verpflichtet sind. Das Gericht hat jedoch entschie-
den, daB es cinc derartige Auffassung nicht teilen kénne,
und sich auf die lapidare Feststellung beschrinkt, dafl die
Veror gen iber Antidumpingmafinah Rechtset-
zungsakte seien, die wirtschaftspolitische Entscheidungen
einschléssen (Urteil vom 18. September 1995 in der Rechts-
sache T-167/94, Nolle/Rat und Kommission, noch nicht in
der amtlichen Sammlung verdffentlicht, Randnrn. 44 bis
52).
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die betreffende Vorschrift nimlich, wie auch
immer, als ein Verstofl angesechen werden,
der die Haftung der Gemeinschaft auslgst 70,

66. Wenn also nach der Francovich-
Rechtsprechung der Schaden, der sich aus
einer mit einer Gemeinschaftsvorschrift
unvereinbaren nationalen Gesetzesbestim-
mung ergibs, als ersatzfihig zu betrachten ist,
ist nicht leicht einzusehen, weshalb der Scha-
den, der sich aus einem mit derselben
Gemeinschaftsvorschrift unvereinbaren Akt
der Gemeinschaft ergibt, nur bei Vorliegen
der vom Gerichtshof (bis heute) aufgestellten
restriktiven Voraussetzungen ersatzfihig sein
sollte 7. Es miifite jedoch eine Rechtsge-
meinschaft, die danach strebt, sich dem
Schutz der cinzelnen, auch unter dem
Gesichtspunkt des Schadensersatzes, mit
immer gréflerer Aufmerksamkeit und Sensi-
bilitit zuzuwenden, wie von mehreren Seiten
bemerkt, zumindest die gleiche Aufmerk-
samkeit auch den Fillen widmen, in denen
der den Biirgern entstandene Schaden aus
einer den Gemeinschaftsorganen selbst zuzu-
rechnenden unerlaubten Handlung folgt 72,

70 — Vgl. auch die SchluBlantrige des Generalanwalts Darmon in
der Rechtssache C-55/90 (Cato/Kommission, Slg. 1992,
1-2561).

71 — Dics ist das Problem, das auch im Fall Bourgoin im Verfah-
ren vor dem Court of Appeal, Civil Division, 29, Juli
1985 (Common Market Law Report 1986, S.267), au ge-
worfen wurde; dazu Simon-Barav, ,La responsabilité de
Padministration nationale en cas de violation du droit com-
munautaire”, in: RAC, 1987, S. 165, insbes. S. 170 {f.; Oli-
ver, ,Enforcing Community Rights in the English Courts®,
in: The Moderns Law Revicw, 1987, 8. 881, insbes. S. 899 ff.

72 — Vgl. z B. Cartabia: ,Omissioni del legislatore, diritte sociali
¢ risarcimento dei danni®, in: Ginrisprudenza Costituzio-
nale, 1992, S, 505 {f.

Unter diesem Blickwinkel kann meiner Mei-
nung nach auch nicht mit gutem Grund die
Ansicht vertreten werden, daR die Ubertra-
gung der mit der Klage nach Artikel 215 ver-
bundenen Voraussetzungen auf die nationale
Deliktsklage einen Riickschritt gegeniiber
der in einigen Rechtsordnungen bestehenden
Situation darstellen kénnte. Unter dem
Gesichtspunkt der Erfordernisse des Schut-
zes der Rechte, die dem einzelnen durch die
Gemeinschaftsrechtsordnung zuerkannt wer-
den, ist es nimlich nicht annehmbar, daf} der
bei der Gemeinschaft erreichbare gerichtliche
Rechtsschutz an restriktiveren und letzten
Endes weniger liberalen Kriterien ausgerich-
tet ist, als sic zumindest in einigen Mitglied-
staaten gelten 73,

67. Aufgrund des Vorstehenden gelange ich
zu der Auffassung, dafl es — selbstverstind-
lich bei vergleichbaren Situationen — keinen
Grund fiir die Anwendung unterschiedlicher
Kriterien gibt, je nachdem, ob der betref-
fende Verstoff gegen das Gemeinschaftsrecht
einem Staat oder einem Gemeinschaftsorgan
zuzurechnen ist. Umgekehrt kénnen und
miissen unterschiedliche = Situationen zu
unterschiedlichen  Schluflfolgerungen  in
bezug auf die Kriterien fiihren, die fiir die
Feststellung des Vorliegens der Vorausset-
zungen fiir die Haftung — sei es der Mit-
gliedstaaten oder der Gemeinschaftsorgane
— angewandt werden.

Insbesondere halte ich es bei einer ersten
Betrachtung fiir absolut verniinftig, daf§ die
Haftung der Staaten immer dann den fiir die
Gemeinschaftsorgane geltenden restriktiven
Voraussetzungen unterworfen wird, wenn

73 — Siche hierzu dic Arbeiten des FIDE-Kongresses 1992:
FIDE, ,La sanction des infractions au droit communautai-
re®, Band II, Lissabon, 1992,
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die Staaten iiber einen Ermessensspielraum
verfiigen oder die Grenzen nicht offen
zutage liegen, die ihrer Handlung selbst in
Bereichen, die (auch) in ihren Zustindig-
keitsbereich fallen, durch Gemeinschaftsvor-
schriften gesetzt sind, und zwar, damit dies
klar ist, unabhingig davon, ob die ,verletz-
te“ Vorschrift unmittelbare Wirkung hat.

Umgekehrt miifite die Haftung der Mitglied-
staaten wie die der Gemeinschaftsorgane
immer dann leichter bejaht werden, wenn
der Verstofl nicht mit der Ausiibung eines
weiten Ermessens zusammenhingt.

68. Man miifite also zu einem Haftungssy-
stem kommen, das danach differenziert, ob
die Gemeinschaftsorgane (und die nationalen
Behorden) iiber ein weites Ermessen verfii-
gen. Dies ist meiner Ansicht nach nimlich
der korrekteste und folgerichtigste Weg, um
zu einer unbedingt notwendigen Harmoni-
sierung der Haftungsvoraussetzungen zu
gelangen, da es zumindest sonderbar wire,
wenn hinsichtlich gleichartiger Sachverhalie
die Haftung der Staaten fiir Verstéfle gegen
das Gemeinschaftsrecht unter anderen, weni-
ger strengen Voraussetzungen als denen
bejaht wiirde, von denen der Gerichtshof bei
der Haftung der Gemeinschaftsorgane aus-
geht.

In einer Rechtsgemeinschaft, die anstrebt,
dafl die Akte und Verhaltensweisen aller
Protagonisten des Systems der gerichtlichen
Nachpriifung unterliegen, ohne dafl es fiir
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irgend jemanden Privilegien gibt, kann das
Erfordernis cines effektiven Schutzes der
Rechte, die die einzelnen aufgrund des
Gemeinschaftsrechts geltend machen, in glei-
chen Situationen nicht je nachdem unter-
schiedlich sein, ob der Schaden auf einen
Mitgliedstaat oder auf die Gemeinschaft
zurlickgeht.

69. Die folgende Untersuchung beriicksich-
tigt daher als Bezugspunkt fiir die Bestim-
mung der Entschidigungspflicht der Mit-
gliedstaaten auch die vom Gerichtshof in
seiner Rechtsprechung zu Artikel 215 aufge-
stellten Voraussetzungen. Dies bedeutet
selbstverstindlich keine ,blinde* Ubertra-
gung dieser (restriktiven) Voraussetzungen
auf die hier interessierenden Bereiche. Ich
lasse nimlich nicht aufler acht, daf} die Mit-
gliedstaaten bei der Anwendung des
Gemeinschaftsrechts meistens iiber ein sehr
beschrinktes Ermessen verfiigen, so dafl die
betreffenden Voraussetzungen im Hinblick
auf derartige Fille viel leichter die Haftung
auslésen kénnen. Gleichzeitig kann meiner
Meinung nach aber nicht ausgeschlossen
werden, daf}, weil es der dem Staat obliegen-
den Verpflichtung an Genauigkeit fehlt, die
Anwendung dieser restriktiven Kriterien
erforderlich sein kann, auch wenn der Staat
— in dem betreffenden Bereich — iiber kein
bedeutendes Ermessen verfiigt.

3. Die ,gemeinschaftlichen Kriterien fiir die
allgemeinen Haftungsvoraussetzungen

70. Nach alledem gehe ich zur Priifung der
einzelnen materiellen Haftungsvoraussetzun-
gen iiber, die mit der schadensverursachen-
den Handlung, also, soweit hier von
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Bedeutung, mit dem Verstof} gegen Gemein-
schaftsvorschriften mit unmittelbarer Wir-
kung, beginnt.

a) Die schadensverursachende Handlung:
Verstof gegen Gemeinschaftsvorschriften

71. Die Bestimmung der Haftungsgrenzen
hingt in erster Linie und im wesentlichen
mit der Definition des rechtswidrigen Ver-
haltens zusammen. Es ist unstreitig, dafl das
schidigende Verhalten, vorliegend der Recht-
setzungsakt, gegen die Vorschriften der
Rechtsordnung verstofen mufl. Dafiir, dafl
ein solcher Rechtsverstoff geeignet ist, die
Haftung und mit ihr den Schadensersatz aus-
zulésen, verwenden die einzelnen Staaten
jedoch verschiedene Begriffe 74, deren Bedeu-
tung nicht immer genau iibereinstimmt und
deren konkrete Anwendung daher in bezug
auf den Verstof} gegen ein und dieselbe Vor-
schrift zu unterschiedlichen Lésungen fiih-
ren kann, Dies bestitigt, falls es hier noch
der Bestitigung bedarf, daBl es speziell hin-
sichtlich der schadensverursachenden Hand-
lung erforderlich ist, die Kriterien aufzustel-
len, die es gestatten, zu einer gemeinsamen
Definition dieser Handlung zu gelangen.

Beziiglich der Rechtsetzungstitighkeit der
offentlichen Stellen wurde ein erster Versuch
in diesem Sinne im Europarat unternommen,

74 — Um uns auf wenige Rechtsordnungen zu beschrinken,
geniigt es, an das illecito des italicnischen Rechus, die fran-
z8sische fante, das dewsche Verschulden, den breach of
duty of care oder auch an die misfeasance in public office des
englischen Rechts zu denken.

und zwar durch eine Empfehlung, deren
Grundsatz I bekriftigt: ,Doit étre assurée la
réparation des dommages causés par un acte
dii 3 un manquement des pouvoirs publics &
la conduite 4 laquelle, selon le droit, on peut
raisonnablement s’attendre de leur part 2
Pégard de la personne lésée. Le manquement
est présumé en cas de violation d’une norme
juridique établie.“7s Die blofle Rechts-
widrigkeit der Handlung reicht also nach
dieser Empfehlung nicht aus, um die Staats-
haftung auszulésen. Denn abgesehen von
den Fillen, in denen die Vorschrift, deren
Verletzung angenommen wird, klar ist, ist es
auflerdem erforderlich, daf das den 6ffentli-
chen Stellen zugerechnete Verhalten nicht
sverniinftig® ist.

72. Die Rechtsprechung des Gerichtshofes
zur auflervertraglichen Haftung ist stindig in
dem Sinne, daff, wenn der geltend gemachte
Schaden aus einem Rechtsetzungsake folgt,
der wirtschaftspolitische ~Entscheidungen
voraussetzt, die Ungiiltigkeit des betreffen-
den Aktes nicht ausreicht, um die Haftung
der Gemeinschaft auszulésen. Im Fall eines
derartigen Aktes7¢ kann die Haftung der
Gemeinschaft nimlich nicht entstehen, wenn
keine hinreichend qualifizierte Verletzung
einer hohervangigen, den einzelnen schijtzen-
den Rechtsnorm vorliegt 77,

75 — Empfehlung R (84) 15 vom 18. September 1984,
76 — Wie bercits gesagt, scheint es aber auf der Grundlage der
inschligigen R prechung so, als ob alle gemcinschaft-
lichen Rechtsetzungsakte wirtschaftspolitische Entschei-
dungen einschléssen.

77 — Vgl. insbesondere Urteil vom 25, Mai 1978 (HNL/Rat und
Kommission, zitiert in Fufinote 66, Randnr. 4) und Urteil
vom 19. Mai 1992 in den verbundenen Rechtssachen
C-104/89 und C-37/90 (Mulder u. a./Rat und Kommission,
Slg. 1992, 1-3061, Randnr. 12).
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Wenn es somit zutrifft, dal zumindest die
Rechtswidrigkeit der Schidigungshandlung
erforderlich ist, um die auflervertragliche
Haftung zu begriinden, so ist sogleich hinzu-
zufiigen, dafl diese Haftung fiir durch Hand-
lungen, die eine wirtschaftspolitische Ent-
scheidung voraussetzen, verursachte Schiden
von zwei weiteren Voraussetzungen abhingt,
nimlich dafl die verletzte Vorschrift eine
yhoherrangige, dem Schutz des einzelnen
dienende Vorschrift® und der Verstoff ,hin-
reichend qualifiziert” (,sufficientemente gra-
ve®, ,suffisamment caracterisée®, ,sufficient-
ly serious breach®) ist.

73. Dies vorausgeschickt, erinnere ich daran,
daf alle Staaten, die im vorliegenden Verfah-
ren Erklirungen abgegeben haben, eine voll-
stindige Ubereinstimmung zwischen den
Griinden fiir die Ungiiltigkeit des Aktes und
den Haftungsvoraussetzungen unter Hinweis
darauf ausgeschlossen haben, dafl nicht jeder
Verstof} gegen das Gemeinschaftsrecht geeig-
net sein kann, die Staatshaftung und damit
die Ersatzpflicht gegeniiber dem einzelnen
auszulbsen.

Um die Entschidigungspflicht des sdumigen
Staates zu bejahen, wird daher zum einen auf
die gleichen, in der Rechtsprechung zu Arti-
kel 215 entwickelten Kriterien, also im
wesentlichen auf den Begriff der qualifizier-
ten und offenkundigen Verletzung, und zum
anderen auf das Verschulden abgestellt, das
ein erforderliches Element, um den Norm-
verstofl (als qualifiziert) zu ,charakeerisie-
ren®, oder jedenfalls ein unabdingbares und
wesensmifliges Element der Haftung ist.
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— Offenkundiger und qualifizierter Charak-
ter des Verstofles

74. Somit ist, wenn auch mit den erforderli-
chen Vorbehalten und den Unterscheidun-
gen, die sich in bezug auf den Fall der Haf-
tung der Gemeinschaft als nétig erweisen, zu
priifen, ob auch fiir die Haftung der Mit-
gliedstaaten der betreffende Verstoff offen-
kundig und qualifiziert sein muf} und, selbst-
verstandlich, wie der offenkundige und
qualifizierte Charakter des Verstofles zu ver-
stehen ist.

Wie erwihnt, wird dieses Kriterium in der
einschligigen Rechtsprechung so definiert,
dafl ,auf einem Gebiet des Gemeinschafts-
rechts, das durch ein fiir die Durchfithrung
der gemeinsamen Agrarpolitik unerlifiliches
weites Ermessen gekennzeichnet ist, ... die
Haftung der Gemeinschaft nur ausnahms-
weise ausgeldst werden [kann], ndmlich nur
dann, wenn das handelnde Organ die Gren-
zen seiner Befugnisse offenkundig und
erheblich tiberschritten haben sollte” 78, vor-
ausgesetzt natiirlich, dafl der in Rede ste-
hende Verstol eine hoherrangige, dem
Schutz des einzelnen dienende Vorschrift

betrifft.

75. Dieses letztgenannte Erfordernis scheint,
soweit hier von Bedeutung, das am wenig-
sten umstrittene zu sein. Denn es ist offen-
kundig, daff die verletzte Vorschrift, damit

78 — Vgl. Urteil vom 8. Dezember 1987 (Grands Moulins de
Paris/Rat und Kommission, zitiert in Fufinote 64, Randnr.
8). Vgl. auBerdem u.a. Urteil vom 18. April 1991 in der
Rechtssache C-63/89 (Assurances du Crédit, Slg. 1991,
1-1799, Randnr, 12) und zuletzt Urteil vom 14. September
1995 in  der Rechtssache 'T-571/93  (Lefebvre
u. a./Kommission, Slg. 1995, 11-2379, Randnr. 32).
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der einzelne einen Entschidigungsanspruch
geltend machen kann, so beschaffen sein
muf, daf sie ihm eine subjektive Rechtsposi-
tion verleiht. In diesem Sinne sind iibrigens
die ersten beiden Voraussetzungen zu verste-
hen, die der Gerichtshof im Urteil Franco-
vich aufgestellt hat und deren Vorliegen, wie
bereits ausgefiihrt, auch im Fall von Vor-
schriften mit unmittelbarer Wirkung erfor-
derlich und gegeben ist.

Beziiglich der Vertragsbestimmungen mit
unmittelbarer Wirkung, also des Falles, der
uns beschiftigt, sind meines Erachtens einige
weitere Klarstellungen angebracht. Insbeson-
dere sollte hier klargestellt werden, daf} der
Umstand, dafl diese Bestimmungen in allge-
meinen Fillen bisweilen oder hiufig auch
dem Schutz anderer Interessen dienen, fiir
sich allein es nicht ausschliefen kann, dafl es
sich um Vorschriften zum Schutz der einzel-
nen handelt.

76. Was sodann den Umstand angeht, daf§
die verletzte Vorschrift eine hoherrangige
Vorschrift sein muf}, so braucht kaum darauf
hingewiesen zu werden, dafl die Rechts-
widrigkeit eines Rechtsetzungsakts — natur-
gemifl — voraussetzt, dafl dieser gegen eine
hoherrangige Vorschrift verstoft. Es trifft zu,
dafl diese Formel der Rechtsprechung zu
Artikel 215 nicht schon zur Ahndung jedes
Verstofles gegen Grenzen verwendet wird,
die durch héherrangige Vorschriften —
selbst wenn diese zum Schutz der einzelnen
crlassen wurden — gezogen sind, sondern
ausschliefllich zur Ahndung des Verstofes
gegen die allgemeinen Grundsitze der
Rechtsordnung und somit letzten Endes
bereits dazu, den betreffenden Verstof) als
erheblich zu qualifizieren.

In dieser Beziehung nehme ich sogleich vor-
weg, dafl es mir nicht zweckmiRig erscheint,
diese Losung auch beziiglich der Haftung
der Staaten fijr Verstéfie gegen das Gemein-
schaftsrecht anzuraten. Denn wenn die Ent-
schadigungspflicht der Mitgliedstaaten ange-
ordnet ist, um dem einzelnen einen
effektiven Schutz der Rechte zu gewshrlei-
sten, die er aufgrund von Gemeinschaftsvor-
schriften geltend macht, so folgt daraus, daf§
es nicht leicht fallen wiirde, die Griinde zu
ermitteln, die es rechtfertigen wiirden, den
Schutz auf den Verstoff gegen cine bestimmte
Gruppe von Vorschriften — seien sie auch
grundlegend fiir das Gemeinschaftssystem —
zu beschrinken.

77. In der Tat, versetzt man sich in die Situa-
tion des verletzten Rechtssubjekts, so ist es
vollig klar, dafl jeder Verstof gegen eine
Gemeinschaftsvorschrift, die ihm eine sub-
jektive Rechtsposition verleiht, geeignet sein
muf}, zu einer Entschidigung zu fiihren. Der
Verstofy gegen die Vorschrift einer Verord-
nung wird daher fiir den einzelnen keine
anderen Folgen als die haben, die sich aus
dem Verstof gegen eine Vertragsbestimmung
ergeben; weniger denn je erscheint es mir
dann zweckmiflig, zwischen den Vorschrif-
ten des Vertrages zu unterscheiden und z. B.
zu entscheiden, dafl nur der Verstof gegen
bestimmte, grundlegende Vorschriften und
nicht gegen andere geeignet ist, die Haftung
des betreffenden Mitgliedstaats auszuldsen 72,

79 — Es wire nimlich noch zu bestimmen, welches die Vor-
schriften sind, die in Anbetracht ihrer Tragweite und zu
dem Zweck, ihre Wirksamkeit zu sichern, auch cinen
Schutz durch Schadensersatz verdienen: Ist das Verbot der
Diskriminicrung aus Griinden des Aufenthaltsorts, das
zweifellos grundlegend ist, um eine effektive Dienstlei-
stungsfreiheit zu sichern, ebenso oder weniger grundlegend
ist als das Verbot der Diskriminicrung aus Griinden der
Staatsangchérigkeit?
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Es reicht meiner Ansicht nach unter dem
bisher gepriiften Gesichtspunke aus, daff die
verletzte Vorschrift dem einzelnen ein Recht
verleiht, dessen Inhalt bestimmbar und genau
ist. Es braucht kaum hinzugefiigt zu werden,
daf8 das gleiche fiir die Haftung der Gemein-
schaftsorgane gelten sollte.

78. Nachdem dies geklart ist, ist nun der
relevante Begriff des qualifizierten und
offenkundigen Verstofles zu prézisieren.

Mir scheint fiir die Bestimmung der Grenzen
der Mbglichkeit, die Rechtswidrigkeit in eine
Haftung iiberzuleiten, daff der Gesichts-
punkt des Ermessens entscheidend sein
kénnte und sollte, unabhingig vom Rang der
verletzten Vorschrift (Vertrag oder abgeleite-
tes Recht, jedenfalls mit Vorrang vor dem
nationalen Recht) und der Handlung, die
gegen sie verstofit (rechtsetzend oder durch-
fithrend). Das grofiere oder geringere Ermes-
sen, tiber das der Staat verfiigt, deckt sich
nimlich, zumindest in der Mehrzahl der
Fille, mit der gréfleren oder geringeren Klar-
heit und Genauigkeit der ihm obliegenden
Verpflichtung. Tatsichlich kann es zwar in
Fillen, in denen das den Staaten eingerdumte
Ermessen wenig oder gar nicht von Bedeu-
tung ist, sehr wohl Verpflichtungen geben,
die keineswegs klar sind oder, besser, unpri-
zise Konturen haben. Die Folge ist, dafl im
Hinblick auf solche Fille die dem Staatshan-
deln gezogenen Grenzen gerade aus diesem
Grund nicht genau festgelegt sind, so daff
sich die Situation materiell gesehen nicht
sehr von der unterscheidet, in der die Staaten
iiber ein bedeutendes Ermessen verfiigen.
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79. Dies bedeutet, daf} der Staat auch im Fall
von Vorschriften mit unmittelbarer Wirkung
Verstofle begehen kann, die nicht allein des-
wegen als offenkundig und qualifiziert einzu-
ordnen sind. Ich erliutere dies an einem Bei-
spiel in bezug auf zwei Vorschriften mit
unmittelbarer Wirkung. Das Verbot der Dis-
kriminierung aus Griinden der Staatsangehd-
rigkeit (Artikel 6) bestimmt klar und genau
das Recht des einzelnen, das ganz einfach
und ohne mégliche Alternativen das Recht
ist, nicht diskriminiert zu werden. Dies kann
man von der Vorschrift, die das Verbot men-
genmifiger Beschrinkungen und Mafinah-
men gleicher Wirkung enthilt (Artikel 30), in
Anbetracht der Verschiedenheit der in die-
sem Bereich denkbaren Fallgestaltungen
nicht sagen. In diesem letztgenannten Fall
kann nimlich das an sich véllig klare Recht
des einzelnen, in seiner Tatigkeit nicht durch
Maflnahmen behindert zu werden, die nach
dieser Vorschrift verboten sind, eine Grenze
in den Bestimmungen des Artikels 36 oder
auch, im Fall unterschiedslos anwendbarer
Mafinahmen, in den zwingenden Erforder-
nissen finden, auf die sich ein Staat im Hin-
blick auf die Verfolgung eines Zweckes
beruft, der nach dem Gemeinschaftsrecht als
schutzwiirdig angesehen wird. Die Folge ist
die, daf} die betreffende, mit dem Gemein-
schaftsrecht  grundsitzlich  unvereinbare
staatliche Mafinahme sehr wohl aus dem
Anwendungsbereich von Artikel 30 heraus-
fallen kann oder unter die Ausnahmen des
Artikels 36 fille. Zu diesem Zweck kann,
man braucht kaum darauf hinzuweisen, die
vorherige  Feststellung  des  nationalen
und/oder Gemeinschaftsrichters erforderlich
werden.

Hinzu kommt, und dies sollte klargestellt
werden, dafl fiir die hier interessierenden
Zwecke nicht so sehr der Umstand, daf} die
Staaten in einem bestimmten Bereich iiber
ein weites Ermessen verfiigen, entscheidend
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ist, als vielmehr der Umfang des Ermessens,
tiber das sie in bezug auf die einzelne Vor-
schrift verfiigen, die dem Dritten ein Recht
verleiht 8. Genau in diesem Sinne stimmt das
Ermessen letztlich mit der gréferen oder
geringeren Genauigkeit der Verpflichtung
tiberein, die die Vorschrift den Staaten aufer-
legt.

80. Bei dieser Formulierung der Frage ist zu
erkennen, dafl die Staatshaftung grundsitz-
lich immer dann ausgelést wird, wenn fiir
den Staat aufgrund des Gemeinschaftsrechts
eine Verpflichtung zu einem bestimmten
Erfolg besteht. Gerade dies ist, vom
Gerichtshof bereits im Urteil Francovich
bekriftigt, bei der nicht fristgeméifien Umset-
zung einer Richtlinie der Fall, sofern natiir-
lich die anderen vom Gerichtshof aufgestell-
ten Voraussetzungen erfiille sind. Aber dies
ist auflerdem der Fall bei all den Vorschrif-
ten, auch des Vertrages, dic sich darauf
beschrinken, dem Mitgliedstaat genaue und
eindeutig  bezeichnete  Unterlassungsver-
pflichtungen aufzuerlegen (man denke nur
an das Verbot des Artikels 12 des Vertrages,
neue Zolle einzufiihren, und allgemeiner an
alle Standstill-Klauseln), und aus denen sich
gleichzeitig ein Recht fiir den einzelnen
ergibt.

80 — Ich bemerke z, B. unter Hinweis auf das bereits im Text
Gesagte, daBl, wenngleich Artikel 30 des Vertrages sicher
nicht mit der Ausiibung cines weiten Ermessens durch die
Mitglicdstaaten verbunden ist, man doch anerkennen muS,
daB die Grenzen, dic er den Staaten setzt, nicht immer klar
und genaw sind, wic dies tibrigens die Entwicklung der cin-
schligigen Rechusprechung gut zeigt, Dagegen kann das
Ermessen, das den Mitglicﬁsmntcn z. B. gemifll Artikel 129a
des Vertrages (Verbraucherschutz) verblicben ist, jedenfalls
nicht als “geeignet angeschen werden, die Anwendung
restriktiverer Haftungsvoraussetzungen zu rechtfertigen,
wenn z. B. eine nationale Vorschrift die Biirger der anderen
Mitgliedstaaten vom Geltungsbereich der cinschligigen
nationalen Vorschriften ausschlicen wiirde.

Die Haftung und die Entschidigungspflicht
miissen also in all diesen Bereichen und
beziiglich aller Vorschriften, die den Mit-
gliedstaaten kein bedeutendes Ermessen im
vorgenannten Sinne lassen, allein aufgrund
des Verstofles gegen eine Gemeinschaftsvor-
schrift, die dem einzelnen ein genaues und
nach seinem Gegenstand bestimmbares
Recht verleiht, anerkannt werden, ohne dafl
es auf weitere Gesichtspunkte ankommen
kann.

81. Verfiigen die Staaten dagegen iiber ein
mehr oder weniger weites Ermessen oder
sind die ihnen auferlegten gemeinschaftlichen
Verpflichtungen nicht klar und genau festge-
legt, so ist die gleiche Lésung nur bei Vorlie-
gen einer offenkundigen und schweren
Nichtbeachtung der Grenzen geboten, die
dem Staatshandeln gesetzt sind. Dies wird
ganz eindeutig dann so sein, wenn die als
verletzt angesehene Vorschrift klar ist, sei es
in dem im Urteil Cilfit 8 prizisierten Sinne
oder weil sie vom Gerichtshof bereits im
Hinblick auf gleiche oder jedenfalls entspre-
chende Sachverhalte ausgelegt worden ist 52,
wobei es unerheblich ist, ob dies in einer
Vorabentscheidung oder in einem Urteil
nach Artikel 169 der Fall war.

Hinsichtlich dieses letzten Gesichtspunkts
mufl nimlich kaum betont werden, daf} es
entgegen dem, was bestimmte Mitgliedstaa-
ten im Laufe des vorliegenden Verfahrens

81 — Urteil vom 6. Oktober 1982 in der Rechtssache 283/81 (Slg.
1982, 3415, Randnrn. 16 und 17),

82 — Fiir cine emtsprechende Feststellung, aber im Hinblick auf
die Vorlagepflicht nach Artikel 177 Absatz 3 des Vertrages,
siche Urteil vom 27. Mirz 1963 in den verbundenen
Rechtssachen 28/62 bis 30/62 (Da Costa & Schaake, Slg.
1963, 60).
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vorgetragen haben, keinen Grund gibt, die
Haftungsklage von einer vorherigen Feststel-
lung des Verstofles abhingig zu machen.
Denn insoweit ist das Frmessen zu beriick-
sichtigen, iiber das die Kommission bei ihrer
Entscheidung dariiber, ob sie ein Vertrags-
verletzungsverfahren einleiten soll, verfiigt,
mit der Folge, dafl die Méglichkeit fiir den
einzelnen, die Entschidigung zu erhalten,
ohne Kontrolle verringert wiirde. Auflerdem
ergeben sich, wie der Gerichtshof ausgefiihrt
. hat, ,die den einzelnen zustehenden Rechte
nicht aus diesem Urteil [das die Vertragsver-
letzung feststellt], sondern aus den Bestim-
mungen des Gemeinschaftsrechts, die in der
innerstaatlichen Rechtsordnung unmittelbare
Wirkung haben, selbst® 2,

82. Verfiigen die Mitgliedstaaten dagegen
tiber ein weites Ermessen und/oder handelt
es sich um einen zweifelhaften rechtlichen
Rahmen, der in der Rechtsprechung noch
nicht, auch nicht im Hinblick auf ihnliche
Sachverhalte, untersucht worden ist, so muf}
die Betrachtungsweise zwangsliufig eine
andere sein. Bereits abstrake gesehen, mufl
tatsichlich eingerdumt werden, dafl man in
diesen Fillen wohl schwerlich eine offenkun-
dige und schwere Nichtbeachtung der Gren-
zen, die dem Handeln der Staaten gesetzt
sind, wird feststellen kénnen, zumindest
soweit dafiir, wie in der Rechtsprechung zu
Artikel 215, ein gleichsam willkiirliches Ver-
halten verlangt wird 84,

83 — Urteil vom 14. Dezember 1982 in den verbundenen Rechts-
sachen 314/81 bis 316/81 und 83/82 (Waterkeyn, Slg, 1982,
4337, Randnr, 16).

84 — Fiir die Zugrundelegung cines derartigen Begriffes vgl.
Urteil vom 5. Dezember 1979 in den verbundenen Rechts-
sachen 116/77 und 124/77 (Amylum/Rat und Kommission,
Slg. 1979, 3497, Randnr. 19), in dem der Gerichtshof darauf
hingewiesen hat, daf8 es sich im konkreten Fall Lnicht um
cinen derart schweren Fehler [handelt], dal man sagen
kénnte, das Verhalten der ... Organe ... grenze als solches an
Willkiir und sci somit geeignet, die auflervertragliche Haf-
tung der Gemeinschaft auszulésen®. Im gleichen Sinne vgl.
zuletzt Urteil vom 18. September 1995 in der Rechtssache
T-167/94 (zitiert in Fuflnote 69).
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In diesen Fillen bleibt dem einzelnen somit
die Mbglichkeit, sich auf den materiellen
Schutz der ihm durch die betreffende Vor-
schrift gegebenenfalls verlichenen Rechtspo-
sition zu berufen. Natiitlich wird der Ver-
letzte fiir den Fall, daff der Mitgliedstaat den
inzwischen festgestellten Verstof nicht in
angemessen kurzer Zeit beseitigt, sehr wohl
eine Schadensersatzklage erheben kénnen.

83. Demnach kann man nicht sicher aus-
schlieffen, daf} sich die Auslegung der betref-
fenden Gemeinschaftsnormen, die von den
nationalen Behdrden bei der normativen
Titigkeit (oder Untirigkeit) vorgenommen
wurde, soweit sie sich als ein praktisch will-
kiirliches Verhalten darstellt, als offensichtlich
falsch erweisen kann, mit der Folge, daf} die
Entschidigungspflicht des sdumigen Mit-
gliedstaats — auch in diesem Fall — bejaht
werden miifite.

In bezug auf die Fille der rechtzeitigen, aber
nicht ordnungsgemifien Umsetzung einer
Richtlinienbestimmung, ist sodann unter
dem gleichen Gesichtspunkt darauf hinzu-
weisen, dafl die Staatshaftung nur ausgeldst
wird, wenn sich diese Durchfithrung durch
den betreffenden Mitgliedstaat als offensicht-
lich falsch erweist %.

85 — Fiir einc genauere Untersuchung dieses Gesichtspunkts vgl.
die SchluRantrige in der Rechtssache C-392/93 (British
Telecommunications, Slg. 1996, 1-1634), dic cbenfalls am
heutigen Tag vorgetragen werden (insbes. Nrn. 33 bis 35).
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84. Abschlielend gesagt, bin ich der
Ansicht, dafl man fiir unsere Zwecke von
einem offenkundigen und qualifizierten Ver-
stoff sprechen kann, wenn

a) inhaltich in jedem Punkt klare und
genaue Verpflichtungen nicht beachtet
werden;

b) zweifelhafte Rechtslagen, die mit der
Rechtslage im betreffenden Fall {iberein-
stimmen oder ihr zumindest entsprechen,
in der Rechtsprechung des Gerichtshofes
bereits hinreichend geklirt worden sind,
entweder durch Auslegung in Vorabent-
scheidungsverfahren oder durch Urteil
nach Artikel 169;

c) sich die Auslegung der betreffenden
Gemeinschaftsvorschriften, wie sie von
den nationalen Behérden bei der normati-
ven Titigkeit (oder Untitigkeit) vorge-
nommen wurde, als offensichtlich falsch
erweist.

— Das Verschulden: cin unbedingt notwen-
diger Faktor?

85. Es ist nun die Frage zu beurteilen, ob
das Verschulden ein unbedingt notwendiger
Faktor fiir die Begriindung der Haftung der
Mitgliedstaaten ist. Insoweit sollte zunichst
klargestellt werden, dafl unter Verschulden

hier ein subjektives, wenn man so will, psy-
chisches oder psychologisches Element zu
verstechen ist;, das — im Sinne des
Fahrldssigkeits- oder Nachlissigkeitsvor-
wurfs oder jedenfalls in dem Sinne, der tradi-
tionell dem Ausdruck Verschulden beigelegt
wird — das Verhalten des Rechtssubjekts,
dem der Verstofl zugerechnet wird, und mit
ihm die Haftung charakterisiert. So gesehen
ist die Schuld also ein Faktor, der als subjek-
tive Sachverhaltskomponente zur Verletzung
der Handlungsnorm hinzikommt und das
Verhalten, das zur Verletzung fithre, nicht
aber unmittelbar die Verletzung als solche
oder den Rechtsetzungsakt, der den Schaden
verursacht, qualifiziert.

Die Frage des Verschuldens im subjektiven
Sinne — und erst recht die des Vorsatzes —
bei der Rechtsetzungstitigheit wirft aber
bereits auf gedanklicher Ebene nicht wenige
Problenie auf, denn das Verschuldenselement
ist als Voraussetzung fiir die Staatshaftung
schon immer Gegenstand eingehender Uber-
legungen und gegensitzlicher Beurteilungen
gewesen. Insbesondere hat man es nicht
versiumt, die Schwierigkeit zu betonen, die
damit verbunden ist, ein fahrlissiges Verhal-
ten der offentlichen Stellen auf der Grund-
lage der fiir das Zivilrecht angenommenen
Kriterien zu bestimmen, vor allem weil die
Mechanismen, die entwickelt wurden, um
die Handlung der juristischen Personen zu
erkliren, indem diesen das gleiche Handeln
wie den natiirlichen Personen zugeschrieben
wird, sich nimlich in dieser Hinsicht als vé!-
lig unniitz oder jedenfalls unzureichend
erweisen wiirden. Denn es erscheint bereits
abstrakt gesehen problematisch, bei der
Rechtsetzungshandlung des Gesetzgebers ein
schuldhaftes Verhalten zu erblicken oder
sogar die Méglichkeit in Betracht zu ziehen,
daf er sich des Verstofles bewuflt ist. Viel-
mehr mufl man einfach vermuten, daf der
Gesetzgeber immer und in jedem Fall ein
Allgemeininteresse verfolgt.
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86. Dennoch mufl man feststellen, daf} sich
die Mehrzahl der nationalen Rechtsordnun-
gen immer noch auf das Verschulden als
Grundlage der Haftung bezieht %, auch
wenn es im Grunde eigentlich mit — der
Rechtswidrigkeit der Handlung gleichgesetzt
wird. Ich denke insbesondere an das franzé-
sische System, in dem der Grundsatz gilt,
dal ,toute illégalité constitue par elle-méme
une faute“ ¥, und auch an die Einstellung
der italienischen Corte di cassazione, wonach
sbeziiglich der rechtswidrigen Akte das Ver-
schulden an sich in dem mit dem Erlafl des
Alktes und seiner Durchfithrung begangenen
Normenverstof) erkennbar ist“ 8,

Mit anderen Worten, das Verschulden, das
entweder in Anbetracht des zweifellos frei-
willigen Charakters der Akte der offentli-
chen Stellen oder in Anbetracht des Versto-
Bes gegen die  Grundsitze  der
Rechtmifigkeit, zu deren Einhaltung sie

86 — Eine Ausnahme stellt insoweit sicherlich die spanische
Rechtsordnung dar, die eine objektive Haftung fiir Recht-
setzungsakte kennt (vgl. dic Artikel 9 Absatz 3 und
106 Absatz 2 der Verfassung sowie Artikel 139 Absatz 1 des
Gesetzes vom 26, November 1992 iiber die rechtliche Rege-
lung der &ffentlichen Verwaltung und des Verwaltungsver-
fahrens).

87 — Vgl. insoweit u. a. Paillet: ,La faute du service public en
droit administratif frangais®, 1980, S. 176,

88 — Cassazione civile, Sezioni Unite, Urteil vom 22. Oktober
1984, Nr. 5361 (in: Giustizia civile, 1985, S. 1419), in dem
allerdings bekriftigt wird: "Es ist nicht zu erkennen ..., wie
die freiwillige Durchfithrung eines Verwaltungsakts, der
wegen Gesetzesverstofles rechtswidrig ist und ein subjekti-
ves Recht beeintrichtigt hat, nicht von sich aus den Tatbe-
stand des Verschuldens auch in unbedeutenden Fillen erfiil-
len kénnte, insbesondere wenn sie unmittelbar auf ein
offentliches Gebilde zuriickgeht, das so organisiert und
fihig ist, in seiner gebundenen Titigkeit gemill dem Recht
zu handeln.” Auferdem ist auf das Urteil vom 24. Mai
1991, Nr. 5883 (in: Resp. civ. prev., 1992, S. 247 ff.), hinzu-
weisen, in dem die Corte di cassazione ausgefiihrt hat, daf§
der Nachweis des Verschuldens der ffentlichen Verwaltung
bestchen kann ,entweder in dem Verstof} gegen die Regeln
der allgemeinen Vernunft, der zu nachlissigen oder unvor-
sichtigen Mafinahmen fithrt, oder in dem Verstof gegen
Gesetze und Verordnungen, an deren Beachtung die &ffent-
liche Gewalt gebunden ist, da sie die in Artikel 97 des Ver-
fassung vorgeschenen Grundsitze der Rechtmifligkeit,
;anartcilichkeit und des guten Geschiftsgangs zu beachten

at”.
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verpflichtet sind, immer dann zumindest ver-
mutet wird, wenn ein rechtswidriger Recht-
setzungsakt erlassen wird, hat am Ende jede
subjektive Konnotation verloren 8,

87. Die Frage nach dem Verschulden hat
sich mit anderen Worten von dem des Men-
schen auf das der ,Organisation” verlagert,
mit der Folge, dafl es auch dann, wenn man
es nicht ganz einfach mit der Rechtswidrig-
keit zusammenfallen 148t, doch mit dem
Inhalt der verletzten Vorschrift in dem Sinne
verbunden wird, dafl den Verhaltensregeln,
zu deren Finhaltung die Verwaltung bei der
Erfiillung ihrer institutionellen Aufgaben
verpflichtet ist, Bedeutung beigemessen wird.
Insbesondere wird der Umstand wichtig, dafi
das Handeln der Verwaltung an die ihr
gesetzten Grenzen der Gesetzmifiglkeit
gebunden ist.

Stimmt es also, dafl die Haftung in der Mehr-
zahl der nationalen Rechtsordnungen immer
noch am Verschulden festgemacht wird, so
wrifft es doch auch zu, daff das Vorliegen
eines  Verschuldens, von  bestimmten

89 — Dies ist auch in bezug auf Belgien, Luxemburg, Griechen-
land, Portugal und Danemark der Fall.
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Ausnahmen abgesehen %, anhand objektiver
Kriterien bestimmt wird 9. In den Mitglied-
staaten wird die Haftung wegen Verschul-
dens also letzten Endes nur aufgrund einer
Reihe von Kunstgriffen bejaht; jedenfalls
wird sie immer mehr objektivierr, d.h.
immer weniger oder gar nicht mit einer sub-
jektiven Komponente verbunden.

88. Ich meine, daf eine solche in den natio-
nalen Rechtsordnungen vorherrschende und
vom Gerichtshof in bezug auf die aufRerver-
tragliche Haftung der Gemeinschaftsorgane
angewandte Losung 92 dazu fithrt, die Haf-
tung der Mitgliedstaaten fiir Verstofe gegen
das Gemeinschaftsrecht als eine verschuldens-
unabhiingige objektive Haftung auszugestal-
ten.

Auch miifite, wenn man diese Haftung am
Verschulden festmachen wollte, zumindest
nach meiner ersten Einschitzung die Haf-
tung, soweit hier von Bedeutung, an die Vor-
schrift, die als verletzt angesehen wird,
gekniipft oder unmittelbar mit ihrem Inhalt
identifiziert werden.

90 — Im cnglischen System wird die Haftung der Verwaltung fiie
Rechtserzungstitigheiten offenbar immer noch (eng) mit
dem Verschulden als subjektiver Verhaltenskomponente
verkniipft. Daher kann cin Auslegungsfehler des Mini
beziiglich des Umfangs der ihm verlichenen Befugnisse
nicht schon fiir sich allein als schuldhaft bezeichnet werden
(vgl. z. B. Rowling v. Takaro Properties Ltd, 1988, 2 W. L.
R, 8. 433 fL.); cbenso ist das Verschulden und mit ihm die
Haftung ausgeschlossen, wenn die betreffende Behdrde um
cinen Rechtseat iiber diec Materie, in der sie titig werden
muflte, ersucht hatte (vgl. Dunlop v. Woollahra Municipal
Council, 1988, 2 W. L. R,, S. 418), Im Hinblick darauf, daft
rein wirtschaftliche Einbuen (pure economic loss) im Rah-
men des tort of negligence niche ersatzfihig sind, folge dar-
aus sodann, daf§ Emktisch nur der rechtswidrige Erlafl von
durch Vorsatz gekennzeicl Mafinahmen eine die Haf-
tung auslésende unerlaubte Handlung, eben dic der misfea-
sance in public office, darstellen kann,

91 — Eine solche Entwicklung findet sich auch in den Niederlan-
den und in Deutschland, wo das Verschulden in cinem Ver-
halten geschen wird, das niche den iiblichen Sorgfaltspflich-
ten entspricht. Insoweit spricht die deutsche Lehre bereits
von cinter ,Objektivierung des Verschuldens® (vgl. Ossen-
biihl: ,Staatshaftungsrecht®, 4, Aufl,, Miinchen, 1991, S. 61).

92 — Nach cinigem anfinglichem Zégern, auch in der Rechtspre-
chung des Gerichtshofes, wird das Verschulden niimlich nur
noch als Synonym fiir rechtswidriges Verhalten erwihnt.

89. Es liegt nach meinem Dafiirhalten nim-
lich auf der Hand, daf es, wenn die Hand-
lungsnorm einen bestimmten Erfolg ver-
langt, keinen Raum dafir gibt, die
Auslésung der Haftung vom Vorliegen einer
subjektiven Konnotation des Verhaltens des
Staates abhingig zu machen, die als Ver-
schulden im zuvor genannten Sinne qualifi-
ziert werden kann. Der Verstof}, also die
unerlaubte Handlung, erfolgt in dem Zeit-
punkt, in dem es dem Staat nicht gelungen
ist, den von der Vorschrift gewollten Erfolg
herbeizufithren. Die Haftung des Staates ent-
steht objektiv, ohne Verschulden oder wie
immer man dies auch nennen will.

Ist die Vorschrift, die ein Tun gebietet, dage-
gen in dem Sinne eine Verhaltensnorm, daf}
sie im wesentlichen eine Sorgfaltspflicht (eine
duty of care, damit wir uns richtig verstehen)
vorschreibt, so wird das Verschulden ein
wesentliches Element des Sachverhalts sein.
In diesem Fall ist das Verschulden jedoch
nicht mehr ein subjektiver Faktor, der das
Verhalten des Staates, der den Verstoff und
mit ihm den ungerechtfertigten Schaden her-
beigefilhrt  hat, charakterisiert, sondern
gerade der Gegenstand des Verstofles. Denn
der Verstofl gegen die Sorgfaltspflicht besteht
genau in einem nachlissigen, also schuldhaf-
ten Verhalten, so da das Verschulden der
Gegenstand der unerlaubten Handlung und
nicht mehr eine subjektive Komponente des
Verhaltens ist.

90. Ich bin abschlieflend der Ansicht, daf§
fiir die Darstellung einer Situation, in der der
Mitgliedstaat, der gegen scine Gemein-
schaftsverpflichtungen verstofien hat, haftet,
einer unmittelbaren Untersuchung zur Fest-
stellung des Vorliegens eines Verschuldens
als subjektiver Komponente des rechtswidri-
gen Verhaltens keine Bedeutung zukommt,
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Ich gebe daher meiner zuvor geduferten
Uberzeugung nochmals Ausdruck, dafl das
gegen das Gemeinschaftsrecht verstoflende
Verhalten des Staates fiir die Entschidi-
gungspflicht anhand objektiver Elemente
beurteilt werden mufi.

b) Das Vorliegen des Schadens

91. Der Schaden muf tatsichlich, also sicher
und gegenwirtig sein. Dies sind allerdings
die allgemein auch von den Rechtsordnun-
gen der Mitgliedstaaten verlangten Erforder-
nisse, deren Vorliegen im konkreten Fall das
nationale Gericht zu priifen hat.

92. Ich halte es jedoch fir zweckmifig,
wenn auch nur kurz, bei bestimmten, die
Natur des Schadens betreffenden Vorausset-
zungen zu verweilen, die im Laufe des vor-
liegenden Verfahrens insbesondere von der
franzésischen Regierung als Kriterium fiir
die Begrenzung des Haftungsbereichs der
Mitgliedstaaten infolge von Verstoflen gegen
das Gemeinschaftsrecht geltend gemache
oder jedenfalls angefiihrt worden sind. Ich
beziehe mich insbesondere auf die Schwere
des Schadens in dem Sinne, daf} es sich um
einen erheblichen Schaden handeln miifite,
und auf dessen Spezialitit in dem Sinne, daf}
er nur eine geringe Anzahl von Personen
betreffen miifite.
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Meiner Ansicht nach kann den genannten
Voraussetzungen, die auch in der Rechtspre-
chung des Gerichtshofes zur auflervertragli-
chen Haftung oft angewandt werden %,
soweit hier von Interesse, keine Bedeutung
beigemessen werden.

93. Zwar finden sich in manchen nationalen
Rechtsordnungen Fille, in denen der Ent-
schidigungsanspruch auch von der Schwere
des Schadens, seinem anormal schweren
Charakter und von seiner Spezialitit in
bezug auf die verletzten Rechtssubjekte
abhingt, doch bezieht sich diese Orientie-
rung wohlgemerkt auf den Ersatz von Schi-
den, die aus rechtmiffigen Handlungen fol-
gen %, Der Rahmen des Problems ist daher
nicht derselbe wie der vorliegende und kann
es auch nicht sein,

Es wire in der Tat iibertrieben, von den
durch rechtswidrige Handlungen geschidig-
ten Personen zu verlangen, daff der ihnen
entstandene Schaden anormal und speziell
ist, so daf sie nicht nur die nach ihrem
Umfang geringen, sondern auch diejenigen
Folgen zu tragen hitten, die sie mit einer
nicht wirklich kleinen Gruppe von Personen

93 — Vgl. insbes. Urteil vom 25. Mai 1978 (HNL/Rat und Kom-
mission, zitiert in Fuflnote 66, Randnr. 7), Urteil vom 4.
Oktober 1979 in den verbundenen Rechtssachen 64/76,
113/76, 167/78, 239/78, 27/79, 28/79 und 45/79 (Dumortier
Freres u. a/Rat, Slg. 1979, 3091, Randnr. 11) und Urteil
vom 6. Dezember 1984 in  der
59/83 (Biovilac/EWG, Slg. 1984, 4057, Randnrn. 27 bis 30).

94 — Vgl. z.B. Conseil d’Etat, Urteil vom 14. Januar 1938, La
Fleurette, Recueil Lebon, 1938, S. 25 ff. In genau denselben
Zusammenhang ist auch die deutsche Theorie des »Sonder-
opfers® einzuordnen, die sich im Enteignungsrecht heraus-
gebildet hat und sich somit auch immer auf den Verms-
gensschaden bezieht, der sich aus rechtmifligen, im
Allgemeininteresse erlassenen Akten ergibt.
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teilen. Ich meine daher, dafl die Idee einer
Befreiung fiir die kleinen Schiden in unse-
rem Fall eine schlechte Idee wire.

94. Dazu méchte ich zunichst bemerken,
dafl der Annahme eines Kriteriums der
Schwere des Vermdgensschaden die Tatsache
entgegensteht, dafl eine rechtswidrige, gegen
eine Vorschrift des Systems und die durch
dieses gewihrleisteten subjektiven Rechte
verstoflende Maflnahme, die einen offenkun-
digen und qualifizierten Verstof§ enthilt, zur
Entschidigung fiihren muff, damit das durch
die unerlaubte Handlung gestérte Gleichge-
wicht wiederhergestellt wird, und zwar
unabhingig vom Umfang des Schadens.
Wenn sich iibrigens aus den Rechtsordnun-
gen der Mitgliedstaaten eine gemeinsame
Tendenz zur Haftung fiir rechtswidrige Akte
der offentlichen Verwaltung ergibt, so geht
diese dahin, die Entschidigung nicht vom
Umfang des Schadens abhingig zu machen.

Hinzu kommt, daff die Haftung der Staaten
offenbar nicht auf die Fille beschrinkt wer-
den kann, in denen Rechtssubjelkte oder
Gruppen von Rechtssubjekten speziell fest-
gelegt sind, dafl sie aber ausgeschlossen wer-
den kann, wenn der Rechtsetzungsakt eine
umfangreiche Gruppe von Rechtssubjekten
betrifft. Denn man kann zwar mit gutem
Grund behaupten, daff im &ffentlichen Inter-
esse liegende Erfordernisse zum Ausschluf}
der Ersatzfihigkeit von Schiden fiihren miis-
sen, die umfangreiche Gruppen von Rechts-
subjekten betreffen, auch um grofle finanzi-
elle Belastungen zu verhindern, doch ist auch
wahr, daff sich eine solche Konstruktion auf
blofle Zweckmifligkeitserwigungen stiitzt.
Man miilte sich aber fragen, mit welcher
Begriindung sich in Anbetracht der Tatsache,

dafl die Haftung von dem qualifizierten und
offenkundigen Verstoff gegen eine hoherran-
gige Vorschrift abhingt, aus der sich subjek-
tive Rechte ergeben, die Befriedigung des
Inhabers des Entschidigungsanspruchs nach
der Anzahl der anderen Inhaber des gleichen
verletzten Rechts richten sollte %,

95. Kurz und gut, ich glaube nicht, daf man
den Umstand aufler acht lassen kann, daf die
Haftung fiir rechtswidrige Akte und die Ent-
schidigung fiir rechtmiflige Akte zwei véllig
verschiedene Rechtsfiguren sind. Und es ist
gewifl nicht ohne Bedeutung, daf} die Vor-
aussetzung der Schwere und der Spezialitit
des Schadens in der franzésischen Rechtspre-
chung nur fiir den Ersatz des aus rechtmifi-
gen Rechtsetzungsakten folgenden Schadens
aufgestellc worden ist.

Der Conseil d’Etat hat iibrigens, als er im
Urteil Alivar die Staatshaftung fiir Verstofie
gegen das Gemeinschaftsrecht in Anbetrache
der Tatsache, dafl die nationalen Mafinahmen
durch das Allgemeininteresse gerechtfertige
waren, als responsabilité sans faute ausgestal-
tete, die Anormalitit und Spezialitit des

95 — Vgl. in diesem Sinne bereits dic Schluflantrige des General-
anwalts Capotorti in den verbundenen Rechtssachen 83/76,
94/76, 4/77, 15/77 und 40/77 (HINL/Rat und Kommission,
Slg. 1978, 1126, insbes. 1234 £.),
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Schadens als erwiesen angesehen %; jedenfalls
hat man in bezug auf die modifizierte
responsabilité sans faunte davon gesprochen,

dafl es nicht erforderlich sei, daf} der Schaden

anormalen und speziellen Charakter habe %7,

96. Ich halte es abschliefflend fiir véllig klar,
dafl die Voraussetzungen in bezug auf die
Natur des Schadens, die allerdings gerade-
wegs zur Verneinung des Entschidigungsan-
spruchs fithren konnen, keine Grundlage
und auch keinen Sinn haben, wenn der gel-
tend gemachte Schaden nicht etwa mit einer
rechtmifligen, sondern mit einer rechtswidri-
gen Titigkeit zusammenhingt . Diese

96 — Urteil vom 23, Mirz 1984, Alivar, in: AJDA, 1984, S. 396,
mit Anmerkung Genevois. Der Fall betraf einen Antrag auf
Entschidigung wegen der Nichterteilung einer Ausfuhrge-
nehmigung fiir Kartoffeln, die auf einem allgemeinen Ver-
walrungsaEt beruhte, der spiter vom Gerichtshof als gegen
das Verbot mengenmiBiger Ausfuhrbeschrinkungen des
Artikels 34 verstoflend angesehen wurde. Der Conseil
d’Etat stellte fest, dafl im konkreten Fall ausschliefllich eine
Haftung sans faste in Betracht komme, und bestdtigte das
erstinstanzliche Urteil, das der Schadensersatzklage stattge-
geben und nicht einmal den anormalen und speziellen Cha-
rakter des Schadens gepriift hatte, aber weil es eine Haftung
aus unerfaubter Handlgmg (ponr fante) angenommen hatte.
Vgl. ferner die Schlufifolgerungen des Commissaire du gou-
vernement Laroque im Urteil des Conseil d’Etat vom 28.
Februar 1992, Arizona Tobacco Products (zitiert in Fufl-
note 48), in denen gerade vorweggenommen wird, dafl der
Fall des Verstofies gegen Gemeinschaftsvorschriften so wie
der des Verstofles gegen internationale Vorschriften zu
einem dritten Flaftungssystem fithre, das im Unterschied
zur responsabilité sans fante nicht verlange, dafl der Schaden
auflergewdhnlich sei, um den Schadensersatzanspruch zu
begriinden.

97 — Siehe hierzu Simon: ,Le Conseil d’Etat et les directives
communautaires: du gallicanisme i Lorthodoxic?”, in:
Revue trimestrielle de droit envopéen, 1992, S. 265 ff.

98 — Diese Schiufifolgerung wird auch von der bereits genannten
Empfehlung des Europarats vom 18, September 1984 besti-
tigt, in deren Grundsatz II Absatz 1 ausdriicklich der Fall
des Ersatzes von Schiden infolge von rechtmifligen Hand-
lungen vorgesehen ist: ,Une réparation doit &tre assurée au
cas oit il serait manifestement injuste que la personne lésée
supporte seule le dommage, compte tenu des circonstances
suivantes: Pacte a été pris dans Pintérét général, seule une
personne ou un nombre limité de personnes subit le dom-
mage et D'acte est exceptionnel ou le dommage est le résultat
exceptionnel de I’acte.“ Anders dagegen die bereits genann-
ten Schlufflantriige des Gcneralanwalgts Léger vom 20. Juni
1995 in der noch anhingigen Rechtssache C-5/94 (Lomas).
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Schlufifolgerung  sollte  selbstverstandlich
auch in den Fillen der auflervertraglichen
Haftung der Gemeinschaft gelten .

¢) Der Kausalzusammenhang

97. Die dritte, im Urteil Francovich aus-
driicklich genannte Haftungsvoraussetzung
ist die beziiglich des Kausalzusammenhangs,
der kanonischen Voraussetzung fiir die delik-
tische Haftung, aufgrund deren der geltend
gemachte Schaden die unmittelbare Folge der
threm Urheber zuzurechnenden schidigen-
den Handlung — soweit hier von Bedeu-
tung, also des rechtswidrigen Rechtsetzungs-
akts — sein mufl.

Es ist klar, dafl es Sache des nationalen
Gerichts sein wird, das Vorliegen dieser Vor-
aussetzung zu priiffen. Soweit hier von
Bedeutung, halte ich jedoch einige Bemer-
kungen zur Unterbrechung des Kausalzu-
sammenhangs fiir zweckmiflig, und zwar in
doppelter Hinsicht. Zum einen ist es namlich
nicht {iberfliissig, zu kliren, ob das Gemein-
schaftsrecht die Ansicht zuliflt, daf} der Kau-
salzusammenhang durch etwaige Mitursa-
chen oder durch fahrlissiges Verhalten des
Geschidigten unterbrochen wird; zum ande-
ren wirft dieses Problem, sei es auch in ande-
rem Gewand, die Frage nach der Subsidia-
ritit der Schadensersatzklage im Verhiltnis
zu anderen nationalen gerichtlichen Rechts-

behelfen auf.

99 — Tatsichlich kénnte sich aus dem Urteil vom 19. Mai
1992 (Mulder u. a., zitiert in Fufinote 77) ergeben, dafl der
Gerichtshof seine Rechtsprechung in diesem Punkt bereits,
und sei es auch stillschweigend, revidiert hat.
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— Das Verhalten des Geschidigten

98. Hierzu erinnere ich zunichst daran, dafl
der Gerichtshof ausgefiihrt hat, daf} es einen
»allgemeinen, den Rechtssystemen der Mit-
gliedstaaten gemeinsamen Grundsatz“ gibt,
»wonach der Geschidigte sich in angemesse-
ner Form um die Begrenzung des Schadens-
umfangs bemiihen muf}, wenn er nicht
Gefahr laufen will, den Schaden selbst tragen
zu miissen” 100,

Der Geschidigten ist daher zu sorgfiltigem
Verhalten verpflichtet, wobei die Verpflich-
tung darin besteht, die Maflnahmen zu
ergreifen, die geeignet sind, den Schaden zu
verhindern oder jedenfalls seinen Umfang zu
verringern 191,

99. In diesem Sinne lautet iibrigens auch die
bereits genannte Empfehlung des Europarats
vom 18, September 1984, in deren Grundsatz
III es heifle: .8 par sa faute on par la non
utilisation des moyens léganx, la victime a
contribué an dommage, la réparation peut
étre réduite en conséguence on refusée.”

100 — Urteil vom 19, Mai 1992 (Mulder uv. a,, zitiert in Fufinote
77, Randnr. 33).

101 — Fiir cine Anwendung dieses Grundsatzes in  der
Rechtsprechung zu Artikel 215 vgl. u.a. Urteil vom 14,
Juli 1967 in den verbundencn Rechtssachen 5/66, 7/66 und
13/66 bis 24/66 (Kampffmeycer/Kommission, Slg. 1967,
332, insbes. 355 £.) und Urteil vom 4. Oktober 1979 in der
Rechessache 238/78 élrcks—Arkady/R:\t und Kommission,
Slg. 1979, 2955, Randnr. 14),

Aus der Formulierung eines solchen Grund-
satzes geht hervor, dafl die Unterbrechung
des Kausalzusammenhangs von einem
schuldhaften Verhalten des Geschidigten
abhingen kann und daf} ein solches Verhal-
ten seinerseits auch darin bestehen kénnte,
daf} der Geschidigte die ihm zur Verfiigung
stehenden rechtlichen Mittel nicht eingesetzt

hat,

— Schadensersatzforderungen und verwal-
tungsrechtliche Rechtsbehelfe: Selbstindig-
keit oder Subsidiaritit?

100. Konnte der Schaden von dem Geschi-
digten durch Einlegung nationaler gerichtli-
cher Rechtsbehelfe (z.B. durch Anfechtung
des mit dem Gemeinschaftsrecht unvereinba-
ren schidigenden Aktes oder dadurch, daff
gegeniiber der 6ffentlichen Verwaltung cin
Recht geltend gemacht wird, das durch eine
in einer Richtlinie enthaltene Vorschrift mit
unmittelbarer Wirkung anerkannt wird) ver-
hindert werden, so kann man sich in der Tat
fragen, ob dadurch, dafl von diesen Rechts-
behelfen kein Gebrauch gemacht wird, nicht
die notwendige Kausalitit zwischen Verlet-
zung und entstandenem Schaden unterbro-
chen wird.

Mit anderen Worten, es stellt sich die Frage,
ob die unterbliebene rechtzeitige Einlegung
der Anfechtungsrechtsbehelfe die Maglich-
keit einer Berufung auf die Haftung des
»sdumigen Staates ausschliefit. In diesem
Sinne konnte sich die vorherige Einlegung
der substantiellen Rechtsbehelfe, aufler als
Haftungsvoraussetzung, sehr wohl auch —
ebenso korrekt — als Voraussetzung fiir die
Zulissigkeit der Schadensersatzklage darstel-
len.
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101. Diese Frage wird in den einzelnen Mit-
gliedstaaten  unterschiedlich beantwortet,
wobei man auf drei verschiedene Ansichten
stoflen kann. Die erste besteht in der Aner-
kennung einer absoluten Selbstindigkeit der
verschiedenen Klagemdglichkeiten, die es
somit dem Betroffenen iiberldfit, diejenige zu
wihlen, die er fiir den Schutz seiner Interes-
sen fiir geeigneter hilt 192, Die zweite macht
dagegen die Haftungsklage von der Anfech-
tungsklage abhingig 193, Die dritte schlieff-
lich ist insoweit enger mit dem Kausalzu-
sammenhang verkniipft, als die Verwaltung
fiir den Schaden nicht einzustehen braucht,
den der Betroffene durch Anwendung sub-
stantieller -Rechtsbehelfe, -insbesondere - der
Anfechtungsklage, hitte abwenden kon-
nen 104,

Bekanntlich hat sich die Rechtsprechung des
Gerichtshofes zur auflervertraglichen Haf-
tung nach einigen anfinglichen Stellungnah-
men im Sinne einer Subsidiaritit der Scha-
densersatzklage 15 entschieden fiir die
Selbstindigkeit dieser Klage ausgesprochen,
deren Zulissigkeit unabhingig von der fiir
den Kliger bestehenden Moglichkeit, andere
Instrumente des gerichtlichen Rechtsschut-
zes einzusetzen, bejaht worden ist. Insbeson-
dere hat der Gerichtshof bekriftigt, dafl ,,die
Schadensersatzklage nach Artikel 178 und
215 Absatz 2 EWG-Vertrag als selbstindiger
Rechtsbehelf mit eigener Funktion im
System der Klagemdglichkeiten geschaffen
und von Voraussetzungen abhingig gemacht

102 — Dies ist z. B, die Losung des franzésischen Rechts.

103 — Diese Art der Losung gilt z. B, im italienischen und im
englischen Recht.

104 — Diese Zwischenldsung gilt gemafl § 839 Absatz 3 BGB im
deutschen Recht.

105 — Vgl. Urteil vom 15. Juli 1963 in der Rechtssache
25/62 (Plaumann/Kommission, Slg. 1963, 213, 239 £.).
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worden ist, die ihrem besonderen Zweck
angepafit sind“ 196,

102. Diese Feststellungen machen insbeson-
dere deutlich, wie der autonome Charakter
der Schadensersatzklage Garantieerfordernis-
sen entspricht, die mit den verschiedenen
Anforderungen an die Befugnis zur Erhe-
bung der Nichtigkeitsklage im Vergleich zur
Schadensersatzklage in Zusammenhang ste-
hen. Der einzelne kann nimlich in dem von
den Vertrigen entworfenen Schutzsystem
nicht die Handlungen - allgemeiner- . Art
anfechten und auch nur sehr schwer die
Untitigkeit der Gemeinschaftsorgane fest-
stellen lassen. Aufgrund der anerkannten
Selbstindigkeit der Schadensersatzklage kann
daher mit dem Schadensersatz das erreicht
werden, was mit der Nichtigkeitsklage nicht
erreichbar ist oder jedenfalls nicht erreicht
werden konnte.

Dafl dies die Ratio der Anerkennung der
Selbstindigkeit der Schadensersatzklage ist,
wird dadurch bekriftigt, dafl diese Klage in
begrenzten Fillen, in denen Privatpersonen
wirksam verwaltungsrechtliche Rechtsbe-
helfe einlegen kénnen 197, insbesondere in

106 -~ Urteil vom 17. Dezember 1981 in den verbundenen
Rechtssachen 197/80 bis 200/80, 243/80, 245/80 und
247/80 (Ludwigshafener Walzmiihle Erling u.a./Rat und
Kommission, Slg. 1981, 3211, Randnr. 4). In diesem Urteil
hat der Gerichtshof auch klargestellt, dafl sich diese Klage
(auf Schadensersatz) ,,von der Nichtigkeitsklage dadurch
[unterscheidet], dafl sie nicht auf die Beseitigung einer
bestimmten Mafinahme, sondern auf den Ersatz des durch
cin Organ in Ausiibung seiner Amtstitigkeit verursachten
Schadens gerichtet ist; ﬁie Voraussetzungen der Haftungs-
klage sind nach Maflgabe dieses Ziels definiert und unter-
scheiden sich somit von denen der Nichtigkeitsklage®.

107 — Vgl. Urteil vom 26. Februar 1986 in der Rechtssache
175/84 (Krohn/Kommission, Slg. 1986, 753), in dem der
Gerichtshof die Unzuldssigkeit der Klage in dem Fall
bejaht hat, da ,eine Schadensersatzklage auf Zahlung
cines Betrags gerichtet ist, der genau dem Betrag von
Abgaben entspricht, die der Kliger in Ausfithrung einer
Einzelfallentscheidung gezahit hat, weshalb mit der Scha-
densersatzklage in Wirklichkeit die Aufhebung dieser Ein-
zelfallentscherdung begehrt wird® (Randnr. 33).
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den Rechtsstreitigkeiten der Bediensteten der
Gemeinschaften 18, nicht zur Verfiigung
steht.

103. Im groflen ganzen ist das Kriterium,
von dem sich die Rechtsprechung in bezug
auf die Regelung der auflervertraglichen Haf-
tungsklage hat leiten lassen, iiber die wieder
und wieder verwendeten Formeln hinaus
immer gleich geblieben, sei es in bezug auf
die nationalen Rechtsbehelfe (Ersuchen um
Vorabentscheidung iiber die Giiltigkeit im
Rahmen der Anfechtungsklage gegen den
nationalen Durchfiihrungsakt) oder auf die
direkten Klagen (Nichtigkeits- oder Untitig-
keitsklage). Der Zweck besteht darin, zu ver-
hindern, dafl die Haftungsklage zur Errei-
chung des gleichen Ergebnisses benutzt wird,
das mit einer anderen Klage — selbstver
stindlich erfolgreich — hitte erreicht werden
kénnen. Die Schadensersatzklage kann somit
nicht das Mittel sein, um die Wirkungen
eines schidigenden Aktes zu beseitigen,
wenn dieses Ziel gleichermaflen mit einer
normalen Nichtighkeitsklage erreicht werden
kann, und zwar mit einer unmittelbaren
Nichtigkeitsklage oder mit einer nationalen
Anfechtungsklage, verbunden mit einem
Ersuchen um Vorabentscheidung iiber die
Giiltigkeit an den Gerichtshof. Dies ist unter
dem einzigen Vorbehalt zu verstchen, daf}
der gerichtliche Rechtsbehelf, insbesondere
der nationale, jedenfalls gecignet ist, einen
wirksamen Schutz zu gewihrleisten,

108 — Vgl. u.a. Urteil vom 14, Februar 1989 in der Rechtssache
346/87 (Bossi/Kommission, Slg. 1989, 303) und Urteil
vom 24, Januar 1991 in  der  Rechtssache
T-27/90 (Latham/Kommission, Slg. 1991, I1-35),

Die Selbstindigkeit der auflervertraglichen
Haftungsklage besteht somit zugunsten der
Privatpersonen, denen fiir gewdhnlich die
substantiellen gerichtlichen Rechtsbehelfe
versagt sind, nicht aber auch zugunsten des-
jenigen, der diese Rechtsbehelfe erfolgreich
einlegen kann.

104. Dies hat, soweit hier von Bedeutung,
zur Folge, dafl es den Mitgliedstaaten, wenn
und soweit die genannte Voraussetzung auch
fiir gleichartige Rechtsbehelfe, die nur inner-
staatliches Recht betreffen, verlangt wird,
verniinfrigerweise nicht verwehrt sein kann,
die Haftungsklage von der vorherigen
Anfechtungsklage abhingig zu machen.

Die Annahme der Subsidiaritit der Scha-
densersatzklage bei Schiden aufgrund von
Verstoflen gegen das Gemeinschaftsrecht ist
tibrigens vom  Gerichtshof offenbar —
zumindest auf den ersten Blick — bereits
bestitigt worden. Denn im Urteil Wagner
Miret ist die Schadensersatzklage als das
letzte Mittel des einzelnen geschildert wor-
den, d. h. als der Weg, der zu beschreiten ist,
wenn ein zweckmifliges Ergebnis nicht
anders erreicht werden kann, auch nicht
dadurch, dafl die einschligigen nationalen
Vorschriften vom nationalen Gericht im Ein-
klang mit den betreffenden Gemeinschafts-
bestimmungen ausgelegt werden 19,

109 — Urteil vom 16. Dezember 1993 (zitiert in FuBinote 37),
Randnr. 23,
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4. Die sibrigen Voraussetzungen

105. Beziiglich der #brigen Voraussetzungen
fiir den Frsatz des Schadens ist zunichst der
Hinweis angebracht, dafl der Gerichtshof im
Urteil Francovich nach der Bestimmung und
Festlegung der Voraussetzungen, die ausrei-
chen, ,um dem einzelnen einen Anspruch
auf Entschidigung zu geben®, klargestellt
hat: ,Hiervon abgesehen hat der Staat die
Folgen des verursachten Schadens im Rah-
men des nationalen Haftungsrechts zu behe-
ben“ (Randnr. 42).

Der Einschub ,hiervon abgesehen® bedeutet
ganz offensichtlich, dafi in bezug auf die
Regelung des aufgrund des Gemeinschafts-
rechts geschuldeten Schadensersatzes, der
unter den durch dieses Recht bestimmten
Voraussetzungen zu leisten ist, die in diesem
Bereich einschligigen Vorschriften des natio-
nalen Rechts nur insoweit anwendbar sind,
als sie erforderlich sind, um die #brigen Vor-
aussetzungen fir den Schadensersatz zu
regeln. Somit werden nur die Modalititen
der Durchsetzung des Entschidigungsan-
spruchs des einzelnen, insbesondere die pro-
zessualen Voraussetzungen 119, im nationalen
Recht geregelt.

110 — In Italien sind z. B. mit Decreto legislativo Nr. 80 vom 27.
Januar 1992 (GURI vom 13. Februar 1992, S. 246} Rechts-
vorschriften eigens zum Zweck der Anwendung des
Urteils Francovich erlassen worden, mit denen gerade die
Modalititen und die Grenzen des Schadensersatzes wegen
Nichtumsetzung der Richtlinie iiber die Zahlungsunfihig-
keit des Arbeitgebers geregelt werden sollten. Diese
Rechtsvorschriften sehen insbesondere vor, daf8 die direlte
Klage auf Schadensersatz gegen das INPS (Istitute Nazio-
nale Previdenza Sociale) zu richten ist, daff der Pretore in
seiner Funktion als Arbeitsrichter zustindig ist und daf}
die Frist fiir die Erhebung der Klage ein Jahr betrigt.
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106, Beziiglich der letztgenannten Voraus-
setzungen hat der Gerichtshof auflerdem,
ebenfalls im Urteil Francovich, bekriftigt,
dafl es ,mangels einer gemeinschaftsrechtli-
chen Regelung Sache der nationalen
Rechtsordnung der einzelnen Mitgliedstaaten
ist, die zustindigen Gerichte zu bestimmen
und das Verfahren fiir die Klagen auszuge-
stalten, die den vollen Schutz der dem einzel-
nen aus dem Gemeinschaftsrecht erwachsen-
den Rechte gewihrleisten sollen® (Randnr.
42).

Es handelt sich bei genauem Hinsehen um
eine Formel, die in der Rechtsprechung des
Gerichtshofes nicht neu ist und gewdhnlich
im Zusammenhang mit der Autonomie der
Mitgliedstaaten auf prozessualem Gebiet ver-
wendet wird, die jedoch auch in diesem
Bereich nicht grenzenlos ist.

107. Insoweit hat der Gerichtshof nimlich
im Urteil Francovich einen bereits wieder-
holt mit allgemeinen Worten ausgesproche-
nen Grundsatz 111 bekriftigt, wonach ,die
im Schadensersatzrecht der einzelnen Mit-
gliedstaaten festgelegten materiellen und for-
mellen Voraussetzungen nicht unglinstiger
sein [diirfen] als bei dhnlichen Klagen, die
nur nationales Recht betreffen, und sie diir-
fen nicht so ausgestaltet sein, dafl sie es prak-
tisch unméglich machen oder iibermiflig
erschweren, die Entschidigung zu erlangen®
(Randnr. 43).

111 — Vgl. insbes, Urteil vom 16, Dezember 1976 in der Rechts-
sache 33/76 (Rewe, Slg. 1976, 1989) und zuletzt Urteil
vom 6. Dezember 1994 in der Rechtssache
C-410/92 (Johnson, Slg. 1994, 1-5483, Randnr. 21).
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Das Gemeinschaftsrecht beschrinkt also
auch in bezug auf den Schadensersatz die
den Mitgliedstaaten verblichene Freiheit, in
prozessualer und materieller Hinsicht die
itbrigen Voraussetzungen zu regeln, die den
Schadensersatz betreffen, und zwar, ich wie-
derhole es, nach Maflgabe des Erfordernisses,
den einzelnen einen tatsichlichen und wirk-
samen Schutz zu sichern 112,

108. Insbesondere kann sich die Grenze der
Inlinderbebandlung, die gerade in dem
Sinne zu verstehen ist, dafl der gerichtliche
Rechtsschutz demjenigen fiir dhnliche, auf
innerstaatlichen  Vorschriften  beruhende
Rechtspositionen  zumindest  gleichwertig
sein muf}, bisweilen als vollig unzweckmiflig
erweisen, Man denke nur an die vorliegenden
Fille, in denen das nationale Recht keine ein-
schligige Regelung vorsieht, da es sich um
einen Rechtsbehelf handelt, der in den
betreffenden nationalen Rechtsordnungen
nicht gegeben ist. Zweifellos bedeutsamer
und einschneidender, und zwar wegen der in
ihr enthaltenen Moglichkeiten, ist dagegen
die Grenze, die darin besteht, daf} das natio-
nale System nicht so ausgestaltet sein darf,
dafl es die Ausitbung der Rechte, zu deren
Schutz die nationalen Gerichte gemein-
schaftsrechtlich verpflichtet sind, praktisch
unmoglich macht.

Aus diesem Grundsatz folgt nimlich zweier-
lei: erstens, dafl der gerichtliche Rechts-
schutz, wenn es sich um Rechte handelt, die
der einzelne aufgrund des Gemeinschafts-
rechts geltend macht, jedenfalls ein angemes-
senes Niveau erreichen mufl, und zweitens,

112 — Vgl. hierzu statt aller Barav: ,Sanction de la non-
transposition de la directive CEE relative 3 l'insolvabilité
de employcur®, in: La Semaine Juridique, 1992, Nr. 1/2,
S. 12, und Kovar, ,Voics de droits ouvertes aux individus
devant les instances nationales en cas de violation de nor-
mes et décisions du droit communautaire®, in: Les reconrs
des individus devant les instances nationales en cas de vio-
lation du droit enropéen, Briissel, 1978, S, 245 ff,

daf fiir die Uberpriifung dieses Niveaus der
Gerichtshof zustandig ist 113, Auch wenn es
somit Sache der Mitgliedstaaten ist, die ord-
nungsgemifle Durchfilhrung des Gemein-
schaftsrechts auch unter dem Gesichtspunkt
des im Wege des Schadensersatzes gewihrien
Schutzes zu gewihrleisten, so behilt sich der
Gerichtshof auf diese Weise doch vor, das
Niveau der Angemessenheit des von der
nationalen Rechtsordnung  vorgesehenen
Schutzes zu priifen.

109. Schliefilich sei hier, noch in bezug auf
die iibrigen Voraussetzungen fiir die Ent-
schidigungsregelung, daran erinnert, dafl im
Laufe des vorliegenden Verfahrens insbeson-
dere die Fragen der ersatzfihigen Schadens-
kategorien und der Schadensbemessung eror-
tert worden sind. Insoweit beschrinke ich

113 — Dies ergibt sich z, B, bereits aus dem Urteil San Giorgio,
in dem der Gerichtshof ausgefithrt hat, dafl Beweisvor-
schriften nicht mit dem Gemeinschaftsrecht vercinbar
[sind}, dic es praktisch unméglich oder iibermiBig schwie-
rig machen, die Erstattung von unter Verstof8 gegen das
Gemeinschaftsrecht erhobenen Abgaben zu crreichen®
(Urteil vom 9. November 1983 in der Rechssache
199/82 (Slg. 1983, 3595, Randnr. 14). Man hat es auch
nicht versiumt, mit der Angemessenheit des gerichtlichen
Rechtsschutzes dic Begriindung der Verwaltungsakte in
dem Sinne zu verbinden, dafl man dem einzelnen auch die
Maglichkeit cinriumen mufl, zu entscheiden, ob er cin

erichtliches Rechtsschutzverfahren cinleitet oder niche;

aher das Erfordernis, dafl dic Entscheidung in voller
Kenntnis aller zu beurteilenden Gesichtspunkte erfolgt
(vgl. Urtcil vom 15. Oktober 1987 in der Rechtssache
222/86, Heylens, Slg. 1987, 4097, Randnr. 15). Man denke
auch an das Urteil Dekker, in dem der Gerichtshof klarge-
stellt hat, dafl dann, wenn sich die Sanktion, fiir die sich
der Mitgliedstaat fiie die Ahndung der Mifachtung cines
in eciner Richtlinie cathaltenen Diskriminierungsverbots
entschieden hat, in cine Regelung iiber die zivilrechtliche
Haftung einfiigt, der Vcrs!o& gegen dieses Verbot die volle
Haftung des Urhcebers auslést, ,ohne daB die im nationa~
len Recht vorgeschenen Rechtfertigungsgriinde beriick-
sichtigt werden kénnen® (Urteil vom 8. November 1990 in
der Rechtssache C-177/88, Slg. 1990, 1-3941, Randnr. 25),
Sodann sci auf das Urteil Emmott hingewiesen, in dem
ausgefihrt worden ist, daf} die im nationalen System vor-

eschenen Klagefristen erst von dem Zeitpunkt an zu lau-
!{,cn beginnen, in dem die Richtlinic, aus der sich dic ein-
zuklagenden Rechte ergeben, ordnungsgemifl umgesctzt
worden ist (Urteil vom 25, Juli 1991 in der Rechtssache
C-208/90, Slg. 1991, 1-4269, Randnr. 24), Die Rechtspre-
chung im Urteil Emmott wird jedoch hinsichtlich der vor-
licgend interessicrenden Frage durch das Urteil vom 6.
Dezember 1994 (Johnson, zitiert in Fufinote 110) abge-
schwiicht.
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mich unter Hinweis darauf, daff diese Fragen
grundsitzlich dem Recht der Mitgliedstaaten
iiberlassen bleiben miissen, auf einige kurze
Bemerkungen.

Zunichst ist es absolut klar, dafl der Scha-
densersatz nicht rein symbolisch sein darf,
sondern dem entstandenen Schaden entspre-
chen mufl. Dieses Erfordernis hingt mit dem
Grund der Schadensersatzklage zusammen,
der gerade darin besteht, die Wiederherstel-
lung der Vermdgenssituation des Geschadig-
ten- zu gewihrleisten. -In diesem -Sinne - hat
sich iibrigens sowohl die einschligige natio-
nale Rechtsprechung als auch die Gemein-
schaftsrechtsprechung zu Artikel 215 114 und
die Rechtsprechung zu den internationalen
Beziehungen 115 geduflert.

110. Niitzliche Hinweise hierzu finden sich
auch in einigen Urteilen, in denen der
Gerichtshof gerade das Niveau der Ange-
messenheit des Schutzes gepriift hat, den die
nationale Rechtsordnung in bezug auf
Rechte gewihrt, die von den einzelnen auf-
grund des Gemeinschaftsrechts geltend
gemacht werden. So hat es der Gerichtshof
z. B. hinsichtlich der Freiheit der Mitglied-
staaten in bezug auf die Sanktionen fiir Ver-
stofle gegen das Verbot der Diskriminierung
aufgrund des Geschlechts nicht versiumt,
darauf hinzuweisen, daf} die betreffenden

114 — Vgl. Urteil vom 19. Mai 1992 (Mulder, zitiert in Fufinote
77), in dem der Gerichtshof ausdriicklich bekriftigt hat,
dafl ,die Héhe der von der Gemeinschaft geschuldeten
Entschidigungen ... dem von der Gemeinschaft verursach-
ten Schaden entsprechen [mufl}® (Randnr. 34).

115 — Insoweit sei hier auf die Feststellung des Stindigen Inter-
nationalen Gerichtshofs im Urteil vom 13. September
1928, ebenfalls in bezug auf den genannten Fall Factory at
Chorzéw, hingewiesen, wonach ,der Schadensersatz,
soweit moglich, alle Folgen der rechtswidrigen Handlung
beseitigen und den Zustand wiederherstel%en mufl, der
aller Wahrscheinlichkeit nach bestanden hitte, wenn diese
Handlung nicht begangen worden wire® (CPGI, Serie A,
Nr. 17, S. 47).
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Sanktionen geeignet sein miissen, ,einen tat-
sichlichen und wirksamen Rechtsschutz zu
gewihrleisten ... Entscheidet sich der Mit-
gliedstaat dafiir, als Sanktion fiir den Verstof§
gegen das Diskriminierungsverbot eine Ent-
schidigung zu gewihren, so mufl diese des-
halb jedenfalls in einem angemessenen Ver-
hiltnis zum erlittenen Schaden stehen.* 126

Und weiter, im Urteil Marshall II, hat der
Gerichtshof ausgefiihrt, daf}, wenn sich ein
Mitgliedstaat daftir entscheide, die Diskrimi-
nierungen--durch- finanzielle -Wiedergutma-
chung zu ahnden, ,diese Wiedergutmachung
vollstindig sein mufl und nicht von vornher-
ein der Hohe nach begrenzt sein darf“ 177,

111. Sodann braucht kaum hinzugefiigt zu
werden, daf} die Bestimmung der ersatzfihi-
gen Schadenskategorien sicher nicht dazu
angetan ist, erhebliche Schwierigkeiten mit
sich zu bringen, auch nicht unter dem
Gesichtspunkt der Einheitlichkeit des in ver-
schiedenen Mitgliedstaaten fiir den gleichen
Schaden geschuldeten  Schadensersatzes.
Trotz der terminologischen Unterschiede
erkennen nimlich alle nationalen Rechtsord-
nungen die Ersatzfihigkeit des dem Vermé-
gen des Verletzten zugefiigten Schadens an,
der sicherlich sowohl den entstandenen
Schaden als auch den entgangenen Gewinn
umfaflt, wie auch die damit verbundenen
Zinsen. Was insbesondere die konkrete Scha-
densbemessung angeht, so ist im Hinblick
darauf, dafl sie zwangsliufig von der unter-
schiedlichen wirtschaftlichen und sozialen
Situation jedes Mitgliedstaats abhingen muf,
ganz klar, daf} es Sache jedes einzelnen dieser

116 — Urteil vom 1. April 1984 (von Colson, zitiert in Fufinote
36, Randnr. 23),

117 — Urteil vom 2. August 1993 in der
C-271/91 (Slg. 1993, 1-4367, Randnr. 34).

Rechtssache
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Staaten ist, nach den dafiir im eigenen natio-
nalen Recht festgelegten Kriterien Mafinah-
men zu treffen.

Fiir das Gemeinschaftsrecht kommt es also
darauf an, dafl die Entschidigung tatsichlich
und effektiv ist, dafl also die Situation, die
ohne den Verstoff bestanden hitte, zumin-
dest in bezug auf ihren Vermdgenswert wie-
derhergestellt wird.

5. Der Zeitpunkt, in dem die Entschidi-
gungspflicht entstebt

112, Die Entschidigungspflicht des Mit-
gliedstaats kann, es wurde bereits gesagt,
nicht vom Vorliegen eines Urteils des
Gerichtshofes abhingen, in dem die betref-
fende Vertragsverletzung festgestellt worden
ist. Auch wenn ein solches Urteil ergangen
ist, kommt ihm daher keine entscheidende
Bedeutung fiir die Bestimmung des Zeit-
punkts zu, von dem an der Staat zum Ersatz
des durch einen ihm zurechenbaren Verstof}
verursachten Schadens verpflichtet ist,

Die vorgeschlagenen Voraussetzungen in
bezug auf die charakteristischen Merkmale
eines ,offenkundigen und qualifizierten®
Verstofles machen auflerdem deutlich, daf,
wenn die verletzte Vorschrift den einzelnen
bestimmbare und genaue Rechte verleiht, die
Entschidigungspflicht des sdumigen

Mitgliedstaats erst von dem Moment an
bestehen kann, in dem das schidigende
Ereignis eintritt. Diese Lésung hat dann zu
gelten, wenn die verletzte Vorschrift bei Ein-
tritt des schidigenden Ereignisses bereits
durch die Rechtsprechung geklirt ist. In den
anderen Fillen, also wenn die Rechtslage
zweifelhaft ist, kann der ,sdumige® Staat erst
nach dem kldrenden Eingreifen des nationa-
len und/oder Gemeinschaftsrichters zum
Ersatz der Schiden verpflichtet sein, wohlge-
merkt insoweit, als er nicht in angemessen
kurzer Zeit den Verstof) beseitigt, und nur
hinsichtlich der Schiden, die nach einem sol-
chen Eingreifen entstanden sind.

113. Schlieflich fiihren die hier vorgeschla-
genen Losungen zu der Schlufifolgerung, daf§
es keinen Grund gibt, den Entschidigungs-
anspruch auf die Verletzten zu beschrinken,
die bereits bei den nationalen Gerichten
Klage erhoben oder einen gleichwertigen
Rechtsbehelf eingelegt haben,

Ich bin nimlich der Ansicht, dafl die von der
deutschen Regierung geltend gemachten
zwingenden Griinde der Rechtssicherheit
bereits dadurch ausreichend geschiitzt sind,
dafl der Entschidigungsanspruch — wenn
dies fiir entsprechende Rechtsbehelfe, die nur
innerstaatliches Recht betreffen, vorgesehen
ist — von der Voraussetzung abhingig
gemacht werden kann, dafl der Verletzte alle
ihm zur Verfiigung stehenden Mittel einge-
setzt hat, um den Schaden zu verhindern
oder wenigstens seinen Umfang zu verrin-
gern. Sonst kann nur nach den Verjihrungs-
und Ausschlufifristen, wie sie in der nationa-
len Rechtsordnung fiir die auf innerstaatli-
ches Recht gestiitzte Haftungsklage vorgese-
hen sind, die Frist bestimmt werden,
innerhalb deren die einzelnen den Anspruch
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auf Ersatz der erlittenen Schiden geltend
machen kénnen.

Il — Die Antworten auf die Fragen der
vorlegenden Gerichte

114. Vor einigen Bemerkungen speziell zu
den Fillen, die Gegenstand des vorliegenden
Verfahrens sind, halte ich es fiir zweckmifig,
an die Schlufffolgerungen zu erinnern, zu
denen ich bis jetzt gelangt bin:

— Zur Sicherung eines tatsichlichen und
wirksamen Schutzes der von dem einzel-
nen aufgrund des Gemeinschaftsrecht
geltend gemachten Rechte verlangt das
Gemeinschaftsrecht, dafl der Ersatz der
Schiden gewihrleistet ist, die der einzelne
infolge eines dem Staat zuzurechnenden
Verstofles gegen Gemeinschaftsvorschrif-
ten erlitten hat;

— der Umstand, dafl der betreffende Ver-
stoff dem Gesetzgeber zuzurechnen ist,
ist vollig unerheblich, so daff in diesem
Fall die restriktiven Voraussetzungen, die
in der nationalen Rechtsordnung fiir die
rechtswidrige normative Titigkeit oder
Untitigkeit des Gesetzgebers aufgestellt
sind, unanwendbar sind,;
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— fiir das Entstehen des Entschadigungsan-
spruchs reicht es aus, daf} die Vorschrift,
deren Verletzung angenommen wird, in
allen Punkten genau und eindeutig ist,
was z. B. dann der Fall ist, wenn ein Staat
der Verpflichtung zur Herbeifilhrung
eines bestimmten Erfolges nicht nach-
kommt oder eine gefestigte einschligige
Rechtsprechung nicht berticksichtigt;

— die Kriterien fiir die Schadensbemessung
bestimmen sich nach dem nationalen
Recht, sofern sie nicht weniger giinstig
sind als bei #hnlichen Klagen, die nur
nationales Recht betreffen, und nicht
geeignet sind, den vollstindigen Ersatz
der Schiden, die sich aus dem betreffen-
den Verstoff ergeben, ibermifig zu
erschweren oder praktisch unméglich zu
machen;

— die Ersatzpflicht entsteht im Fall des
offenkundigen und qualifizierten Versto-
fles in dem zuvor genannten Sinne im
Zeitpunkt des Eintritts des schadensver-
ursachenden FEreignisses, andernfalls erst
nach einer Feststellung des nationalen
und/oder Gemeinschaftsrichters, im Fall
des Letztgenannten entweder durch eine
Vorabentscheidung oder im Wege einer
Entscheidung nach Artikel 169.

a) Rechissache C-46/93  (Brasserie du

péchenr)

115, Es handelt sich um einen Fall des Ver-
stofles gegen eine Vertragsbestimmung mit
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unmittelbarer Wirkung, konkret um Artikel
30; der dem Gesetzgeber zuzurechnende
Verstof} liegt darin, daf er das BierStG nicht
an die betreffende Bestimmung angepaflt ha.
Die Kligerin verlangt, ich erinnere daran,
Ersatz der ihr in der Zeit von 1981 bis
1987 entstandenen Schiden, d. h. von dem
Zeitpunkt, von dem an es ihr nicht mehr
mdglich war, das von ihr hergestellte Bier
nach Deutschland auszufiihren, weil dieses
Bier, wie sie vortrigt, nicht den Anforderun-
gen des BierStG entsprochen habe, bis zum
Tag der Verkiindung des Urteils, in dem der
Gerichtshof im  Verfahren nach Artikel
169 die Unvereinbarkeit dieses Gesetzes mit
Artikel 30 festgestellt hat.

In Anbetracht der bisherigen Ausfithrungen
ist v6llig klar, dafl das nationale Gericht fiir
die Losung des bei ihm anhingigen Falles
festzustellen hat, ob die Verpflichtung, die
dem Staat durch Artikel 30, dessen Inhalt —
wie bereits gesagt — sicher nicht in jeder
Hinsicht als genau und bestimmbar angese-
hen kann, auferlegt wird, schon im Zeit-
punkt des Schadenseintritts in bezug auf
einen Sachverhalt wie den ihm unterbreiteten
durch die einschligige Rechtsprechung
geklirt war. Mit anderen Worten, es ist zu
priifen, ob bereits Ende 1981 klar war, daf}
ein Gesetz wie das BierStG fiir die Tatigkeit
der Markibeteiligten des Wirtschaftszweiges
ein ungerechtfertigtes und folglich mit dem
Gemeinschaftsrecht unvereinbares Hindernis
darstellte.

116. Zu diesem Zweck i1st zunichst daran zu
erinnern, dafl es schon seit dem bekannten

Urteil ,Cassis de Dijon“ "8, also seit
Februar 1979 klar war, daf Artikel 30 nicht
nur diskriminierende, sondern auch solche
unterschiedslos anwendbaren Mafinahmen
verbietet, die nicht durch zwingende Erfor-
dernisse gerechtfertigt sind. Hinzu kommt,
dal der Gerichtshof im Urteil vom 9.
Dezember 1981 119, also mehr oder weniger
unmittelbar nachdem die Kligerin gezwun-
gen wurde, die Bierausfuhren nach Deutsch-
land einzustellen, die Vertragswidrigkeit
nationaler ~ Rechtsvorschriften  festgestellt
hatte, die die Bezeichnung ,Essig® dem
Weinessig vorbehielten. Und es gibt sicher
keinen Grund fiir die Annahme, daf} fiir das
BierStG, soweit es die Bezeichnung ,Bier”
solchem Bier vorbehielt, das entsprechend
den durch dieses Gesetz ausdriicklich vorge-
schriebenen Zutaten gebraut war, eine andere
Lésung gelten wiirde,

Aus dem Vorlagebeschlufl ergibt sich jedoch
auch, dafl das von der Kligerin hergestellte
Bier Zusitze enthielt, wihrend nach der frag-
lichen deutschen Regelung ein absolutes Ver-
bot galt, Zusitze enthaltendes Bier im deut-
schen Hoheitsgebiet in den Verkehr zu
bringen. Wenngleich nun der Gerichtshof im
Urteil vom 12. Mirz 1987 die betreffenden
Rechtsvorschriften auch unter  diesem
Gesichtspunkt verworfen hat, da er sie nicht
fir durch Erfordernisse des Schutzes der
menschlichen ~ Gesundheit  gerechtfertigt
hielt, konnte eine solche Schluffolgerung

118 — Unteil vom 20. Februar 1979 in der Rechtssache
120/78 (Rewe, Slg. 1979, 649).

119 — Rechtssache 193/80 (Kommission/Ttalien, Slg. 1981, 3019,
Randnrn. 24 bis 28).
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aber unter Beriicksichtigung der einschlagi-
gen Rechtsprechung 120 nicht als gesichert
angesehen werden. Wenn der von der Klige-
rin geltend gemachte Schaden eher mit die-
sem zweiten Gesichtspunkt der betreffenden
nationalen Regelung in Zusammenhang ste-
hen sollte, kann daher eine andere Losung
nicht ausgeschlossen werden.

117. Eine letzte Bemerkung. Es wurde
bereits erwihnt, dafl ein Mitgliedstaat fiir
den Entschidigungsanspruch verlangen kann
— vorausgesetzt, er verlangt das gleiche auch
bei shnlichen Klagen, die nur nationales
Recht betreffen —, daff der Verletzte Sorgfalt
an den Tag legt und daher die geeigneten
Mechanismen in Gang setzt, um den Schaden
zu verhindern oder wenigstens zu verrin-
gern.

Aus den Verfahrensakten ergibt sich, dafl die
Kligerin offenbar in keiner Weise in diesem
Sinne titig geworden ist. Wie sie im Laufe
des vorliegenden Verfahrens vorgetragen hat,
wurde die Einstellung der Ausfuhren aber
durch die unterbliebene Verlingerung des
Vertriebsvertrags mit ihrem (deutschen)
Alleinimporteur verursacht, so dafl es ihr
materiell unméglich war, eine Mafinahme

120 — Z. B, im Urteil vom 6. Mai 1986 in der Rechtssache
304/84 (Miiller, Slg. 1986, 1511) bekriftigte der Gerichts-
hof, da§ es Sache der Mitgliedstaaten sei, ,,zu priifen, ob
das Inverkehrbringen der Lebensmittel mit diesen Zusit-
zen eine Gefahr fiir die Gesundheit darstellen kann und ob
ein echtes Bediirfnis fiir den Zusatz der fraglichen Stoffe
zu bestimmten Lebensmitteln besteht. Bei der Anwendung
dieser Kriterien miissen sie den Ergebnissen der interna-
tionalen wissenschaftlichen Forschung und insbesondere
den Arbeiten des Wissenschaftlichen Lebensmittelaus-
schusses der Gemeinschaft Rechnung tragen, kénnen aber
bei deren Beurteilung die besonderen Ernibrungsgewohn-
beiten im Einfubrmitgliedstaat beriicksichtigen™ (Randnr.
24; Hervorhebung von mir). In diesem Urted, das gut fiinf
Jahre nach dem Eintritt des von der Kligerin geltend
gemachten schidigenden Ereignisses erging, stellte der
Gerichtshof daher fest, da} die Artikel 30 und 36 einem
nationalen Verbot des Inverkehrbringens von Lebensmit-
teln nicht entgegenstchen, die aus anderen Mitgliedstaaten,
in denen sie rechtmiflig in den Verkehr gebracht worden
zlind, .eialgefﬁhrt werden und denen Stoffe zugesetzt wor-

en sind.
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anzufechten. Unter diesen Umstinden ist es
eindeutig Sache des vorlegenden Gerichts, zu
priifen, ob fiir die Kligerin tatsichlich keine
Moglichkeit bestand, sich vor den nationalen
Gerichten unmittelbar auf Artikel 30 zu
berufen.

b) Rechtssache C-48/93 (Factortame I1I)

118. Beziiglich des Falles Factortame hat das
vorlegende Gericht dagegen zu priifen, ob
der festgestellte Verstoff gegen die Artikel 7,
52 und 221 des Vertrages, der dem Gesetzge-
ber zuzurechnen ist, weil er ein mit diesen
Artikeln unvereinbares nationales Gesetz
erlassen hat, einen offenkundigen und quali-
fizierten Verstof im zuvor ausgefihrten
Sinne darstellen kann.

Mit anderen Worten, es ist festzustellen, ob
der Verstoff gegen Vorschriften, die dem ein-
zelnen klare und genaue Rechte verleihen
wie das Recht, nicht aufgrund der Staatsan-
gehorigkeit diskriminiert zu werden, geeig-
net ist, trotz des Ermessens, iiber das auch
die Mitgliedstaaten beim Erlaf} von Mafinah-
men der gemeinsamen Fischereipolitik verfi-
gen, die Staatshaftung auszuldsen. Insoweit
halte ich es fiir ausreichend, mich auf wenige
Bemerkungen zu beschrinken.



BRASSERIE DU PECHEUR UND FACTORTAME

119. Die Mitgliedstaaten verfiigen zwar, wie
die Regierung des Vereinigten Konigreichs
vorgetragen hat, beim Erlaf8 von Mafinahmen
der gemeinsamen Fischereipolitik iiber ein
bestimmtes Ermessen, doch trifft es auch zu,
daf} dieser Vorgang normalerweise unter der
stindigen Kontrolle der Kommission steht,
der die Staaten nimlich die von ihnen erlas-
senen Mafinahmen mitzuteilen haben. Im
vorliegenden Fall hatte die Kommission, wie
sich aus den Verfahrensakten ergibt, der

Regierung des Vereinigten Konigreichs
rechtzeitig mitgeteilt, daf} das
Staatsangehorigkeits-, das Aufenthaltsort-

und das Domizilerfordernis, die durch den
Merchant Shipping Act von 1988 fiir die
Registrierung der Fischereifahrzeuge in dem
neuen Schiffsregister aufgestellt wurden, als
mit dem Gemeinschaftsrecht unvereinbar
anzuschen seien.

Hinzu kommt, daff der Gerichtshof in stin-
diger Rechtsprechung in bezug auf das Nie-
derlassungsrecht die Unvereinbarkeit von
nationalen Mafinahmen, die eine Diskrimi-
nierung aus Griinden der Staatsangehdrigkeit
mit sich bringen, mit dem Gemeinschafts-
recht festgestellt hat; ebenso hat der
Gerichtshof gerade das fiir die Besatzung der
Fischereifahrzeuge aufgestellte Wohnsitzkri-
terium fiir mit dem Gemeinschaftsrecht
unvereinbar gehalten 121, Schliefllich ist die
betreffende Regelung, soweit sie die Regi-
strierung der Fischereifahrzeuge betrifft,
nicht auf die Bestimmung der Modalititen
der Ausnutzung der nationalen Fangquoten
gerichtet und konnte daher auch nicht als auf

121 — Urteil vom 14, Dezember 1989 in der Rechtssache
C-3/87 (Agegate, Slg. 1989, 4459, Randnrn. 22 bis 26).
Dieses Urteil erging zwar erst nach dem Inkrafutreten des
Merchant Shipping Act, jedoch vor dem Urteil Factorta-
me II, auf das hin ﬁns House of Lords die von den Kligern
beantragten einstweiligen Anordnungen bestitige hatte. Im
konkreten Fall handelte es sich allerdings um cine Bedin-
gung dafiir, daB8 dic Fischereifahrzeuge thre Finge auf die
nationalen Fangquoten anrechnen konnten, wihrend es im
vorliegenden F:\“ um cine Mafinahme geht, die unmittel-
bar dic Registrierung der Fischercifahrzeuge und somit die
Ausiibung des Niederlassungsrechts selbst beeinteichtigt.

dieser Grundlage gerechtfertigt angesehen
werden.

120. Alles in allem kénnen meiner Ansicht
nach keine Zweifel an dem offenkundigen
und qualifizierten Charakter des in Rede ste-
henden Verstofes und damit am Entschidi-
gungsanspruch der Rechtssubjekte bestehen,
die aufgrund dieses VerstofRes einen Schaden
erlitten haben.

Ich weise schliefflich darauf hin, daf} die Kli-
ger des Ausgangsverfahrens, wie dem
Gerichtshof wohlbekannt ist, alles Mégliche
getan hatten, um den spiter eingetretenen
Schaden doch noch zu verhindern. Sie waren
zu diesem Zweck nimlich bereits vor
Inkrafttreten der spiter fiir unvereinbar
erklirten nationalen Vorschriften titig
geworden, indem sie die Aussetzung der
Anwendung der streitigen Vorschriften im
Wege der einstweiligen Anordnung beantrage
und erwirke hatten, die vom Court of Appeal
aufgehoben und spiter, auf das Urteil des
Gerichtshofes vom 19. Juni 1990 (Factorta-
meI) hin, vom House of Lords bestitigt
wurde.

121. Beziiglich der zweiten Frage des vorle-
genden Gerichts braucht im Liche der vor-
stehenden Erwiigungen kaum darauf hinge-
wiesen zu werden, daf} sich die Bestimmung
der ersatzfihigen Schadenskategorien und
die Schadensbemessung zwar nach wie vor
nach dem nationalen Recht richten, daff sie
aber jedenfalls geeignet sein miissen, zu einer
vollstindigen Wiedergutmachung der den
Verletzten entstandenen Schiden zu fiihren.

I-1127




SCHLUSSANTRAGE VON HERRN TESAURO — VERBUNDENE RECHTSSACHEN C-46/93 UND C-48/93

Eine gesonderte Betrachtung verdient jedoch
der Antrag eines der Kliger, ihm auch Scha-
densersatz mit Strafzweck (exemplary dama-
ges) zuzusprechen, der im innerstaatlichen
Recht fiir verfassungswidriges Verhalten der
Verwaltung vorgesehen ist. Insoweit geniigt
der Hinweis darauf, daff ein Mitgliedstaat
nach dem Grundsatz, daff die Voraussetzun-
gen, die in einer nationalen Regelung zum
Schutz von durch das Gemeinschaftsrecht
geschaffenen Rechtslagen aufgestellt werden,

Ergebnis

nicht ungiinstiger sein diirfen als fiir dhnliche
Klagen, die nur innerstaatliches Recht betref-
fen, verpflichtet ist, wenn die in der einschli-
gigen nationalen Regelung festgelegten Vor-
aussetzungen gegeben sind, den betreffenden
einzelnen einen solchen Schadensersatz zu
gewihren, und damit auch dann, wenn es
sich um einen Entschidigungsanspruch han-
delt, der in den Rechtsordnungen der ande-
ren Mitgliedstaaten vollig unbekannt ist.

122. Im Licht der vorstehenden Erwigungen schlage ich dem Gerichtshof daher
vor, auf die Fragen des Bundesgerichtshofs und des High Court of Justice, Queen’s
Bench Division, Divisional Court in den verschiedenen Rechtssachen wie folgt zu

antworten:

a) In der Rechtssache C-46/93 (Brasserie du pécf;eur);

1) FEin Mitgliedstaat ist zum Ersatz der Schiden, die den einzelnen durch Ver-
stofle gegen das Gemeinschaftsrecht entstehen, die diesem Staat zuzurechnen
sind, auch dann verpflichtet, wenn der Verstoff darin besteht, daff es der
Gesetzgeber unterlassen hat, ein nationales Gesetz so zu dndern, dafl es dem
Gemeinschaftsrecht entspricht, sofern die dem Staat auferlegte Verpflichtung,
auf der das Recht des einzelnen beruht, in allen Punkten genau ist oder durch
die einschligige Rechtsprechung klar bestimmt worden ist.

2) Ein Mitgliedstaat kann den Entschidigungsanspruch wegen Verstofles gegen
das Gemeinschaftsrecht nicht den gleichen Beschrinkungen unterwerfen wie
im Fall des Verstofles gegen nationale Verfassungsbestimmungen durch den
Gesetzgeber, wenn diese Beschrinkungen bewirken wiirden, dafl der Entschi-
digungsanspruch praktisch unmdglich wird.
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3) Die Entschidigungspflicht des Staates kann nicht von der Feststellung einer
mit dem Verstoff gegen die Vorschrift verbundenen subjektiven Komponente
(Fahrldssigkeit oder Vorsatz) abhingig gemacht werden, wenn dieser Verstof§
qualifiziert und offenkundig im obengenannten Sinne ist.

4) a) Esist Sache der nationalen Rechtsordnung, die ersatzfihigen Schadenskate-
gorien und die Kriterien fiir die Schadensbemessung zu bestimmen, sofern
die hierfiir vorgeschriebenen Erfordernisse nicht ungiinstiger sind als fiir
dhnliche Klagen, die nur innerstaatliches Recht betreffen, und nicht geeig-
net sind, fiir den einzelnen den vollstindigen Ersatz der erlittenen Schiden
tibermiflig zu erschweren oder praktisch unméglich zu machen; dies wire
dann der Fall, wenn das nationale Recht den Umfang des Ersatzes auf
gesetzlich geschiitzte Giiter wie das Eigentum beschrinken, aber in bezug
auf den entgangenen Gewinn jede Ersatzmoglichkeit ausschlieflen wiirde.

b) Die Pflicht des Staates, die den einzelnen zugefiigten Schiden zu ersetzen,
entsteht im Zeitpunkt des Eintritts des schadensverursachenden Ereignis-
ses, wenn die verletzte Vorschrift im zuvor genannten Sinne klar ist, oder,
falls die Rechtslage zweifelhaft ist, in dem Zeitpunkt, in dem diese durch
die Gemeinschaftsrechtsprechung, sei es im Wege der Vorabentscheidung
oder im Wege einer Entscheidung nach Artikel 169, gellirt ist.

b) In der Rechtssache C-48/93 (Factortame III):

1) Ein Mitgliedstaat ist zum Ersatz der Schiden, die den cinzelnen durch Ver-
stofle gegen das Gemeinschaftsrecht entstehen, die diesem Staat zuzurechnen
sind, auch dann verpflichtet, wenn der Verstof) darin besteht, dafl der Gesetz-
geber ein mit dem Gemeinschaftsrecht unvereinbares nationales Gesetz erlas-
sen hat, sofern die dem Staat auferlegte Verpflichtung, auf der das Recht des
einzelnen beruht, wie im vorliegenden Fall in allen Punkten genau ist oder
durch die einschligige Rechtsprechung klar bestimmt worden ist.
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2) Es ist Sache der nationalen Rechtsordnung, die ersatzfihigen Schadenskatego-
rien und die Kriterien fiir die Schadensbemessung zu bestimmen, sofern die
hierfiir vorgeschriebenen Erfordernisse nicht ungiinstiger sind als fiir dhnliche
Klagen, die nur innerstaatliches Recht betreffen, und nicht geeignet sind, fiir
den einzelnen den vollstindigen Ersatz der etlittenen Schiden iibermifig zu
erschweren oder praktisch unméglich zu machen. Sieht die nationale Rechts-
ordnung auch die Zuerkennung von Schadensersatz mit Strafzweck vor, so
miissen die betreffenden Vorschriften daher unterschiedslos auch im Fall des
VerstofRes gegen Rechte angewandt werden, die von den einzelnen aufgrund
des Gemeinschaftsrechts geltend gemacht werden.
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