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In der Rechtssache Mangold ! hat der EuGH nicht nur zum politisch umstrittenen
Verbot der Altersdiskriminierung entschieden. Fachwelt und Offentlichkeit kritisie-
ren das Urteil scharf und beklagen einen Paradigmenwechsel beziiglich des Verhilt-

* Anna von Oettingen und David Rabenschlag sind Wissenschaftliche Mitarbeiter am Lehrstuhl fiir
Offentliches Recht, Europarecht und Vélkerrecht von Prof. Dr. Stefan Kadelbach sowie am
Wilhelm Merton-Zentrum fiir Europiische Integration und Internationale Wirtschaftsordnung
an der J. W. Goethe-Universitit Frankfurt am Main titig.

1 BuGH, Rs. C-144/04, Mangold, Slg. 2005, 1-9981; siche nun auch BAG, Ut. v. 26.4.2006, 7 AZR
500/04.
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nisses von Richtlinien und nationalem Recht.? Dariiber hinaus wirft der Fall die
Frage nach der Reichweite eines ungeschriebenen Gleichheitssatzes des Gemein-
schaftsrechts auf.

Der Beitrag untersucht zunichst, wie Richtlinien im innerstaatlichen Recht nach
(IL.) bzw. vor (IIL.) Ablauf der Umsetzungsfrist wirken kénnen. Zu neueren Ent-
scheidungen des EuGH beziiglich Wirkungen vor Fristablauf und zwischen Priva-
ten sowie der richtlinienkonformen Auslegung setzt er das ,,Mangold*“-Urteil in Be-
ziehung (IV.). Auf diese Weise lassen sich die zweideutigen Aussagen des Gerichts-
hofs zu Richtlinienwirkungen und zum Gleichheitssatz dogmatisch einordnen, um
ihr Potenzial abzuschitzen (V.).

Die Richtlinie als Handlungsform steht wegen ihrer besonderen Regelungstechnik
schon linger im Mittelpunkt des dogmatischen Interesses, obwohl sie nur ca.
neun Prozent aller Unionsrechtsakte ausmacht.> Von Verordnungen, Entscheidun-
gen und Beschliissen unterscheidet sie sich bekanntlich durch eine zweistufige
\Wirkungsstruktur.4 Sie verpflichtet den Mitgliedstaat, seine Rechtsordnung binnen
einer bestimmten Frist anzupassen. Thre vollen normativen Wirkungen entstehen
grundsitzlich erst nach der Umsetzung. Vor dieser oder vor Ablauf der Umset-
zungsfrist entfaltet sie nur eingeschrinkte Rechtswirkungen auf Grund ihres ge-
meinschaftsrechtlichen In-Kraft-Tretens.

Il. Wirkungen von Richtlinien nach Fristablauf

Solange der staatliche Gesetzgeber eine Richtlinie nicht implementiert hat, sind
etwaige innerstaatliche Rechtswirkungen somit rechtfertigungsbediirftic. Angesichts
der hiufig verspiteten oder unzureichenden Umsetzung durch die Mitgliedstaaten
hat der EuGH fur die Zeit nach Fristablauf eine umfassende Fehlerlehre entwickelt.
Im Folgenden vollzieht der Beitrag zunichst ihre Begriindungslinien nach, da sich
an ihnen jede konzeptionelle Fortentwicklung fir den Zeitraum vor FPristablauf

messen lassen muss.
2 Bauer/ Arnold, Auf Junk folgt Mangold — Europarecht verdringt deutsches Arbeitsrecht, NJW
2006, S. 6 (9): ,,EuGH lisst die ,Bombe platzen™; Reich, Anmerkung zu EuGH, U. v. 22.11.2005,
Rs. C-144/04 (Gemeinschaftsrechtswidrigkeit der sachgtrundlosen Befristungsmdoglichkeit bei
Arbeitnehmern ab 52 Jahren), EuZW 20006, S. 17 (22): ,,Begriffsjurisprudenz*; Gas, Gastkom-
mentar: Die unmittelbare Anwendbarkeit von Richtlinien zu Lasten Privater im Utrteil ,,Man-
gold, Anmetkung zu EuGH, U. v. 22.11.2005, Rs. C-144/04, EuZW 2005, S. 737: ,,Damm-
bruch®; Jahn, FAZ v. 3.12.2005, S. 11: ,/Tugendterror aus Luxemburg®; siche auch Editorial
Comments, Horizontal direct effect — A law of diminishing coherence?, CMLRev 2006, S. 1 ff.

3 v. Bogdandy/ Bast/ Arndt, Handlungsformen im Unionstecht, Za6RV 62 (2002), S. 77 (91 f£.).

Bast, Handlungsformen, in: v. Bogdandy (Hrsg.), Europiisches Verfassungsrecht, 2003, S. 479
(530).
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1. Direktwirkung

Die im Grundsatzurteil zan Gend & Loos® entwickelten Kriterien zur unmittelbaren
Wirkung von primirem Gemeinschaftsrecht hat der EuGH auf Richtlinien iiber-
tragen. Nach Ablauf der Umsetzungsfrist® kann sich ein Einzelner bei unterlassener
oder fehlerhafter Umsetzung7 auf Richtlinienbestimmungen direkt berufen, sofern
sie hinreichend genau und unbedingt sind. Hinreichend genau ist eine Richtlinien-
bestimmung, die so bestimmt und eindeutig formuliert ist, dass sich ein justiziabler
Rechtsgehalt ermitteln lisst.3 Als inhaltlich unbedingt bezeichnet der EuGH eine
Richtlinienbestimmung, wenn sie nicht mit einem Vorbehalt oder einer Bedingung
versehen ist und es keiner weiteren, inhaltlich gestaltenden Entscheidungen der Ge-
meinschaftsorgane oder der Mitgliedstaaten bedarf.” In der Folge miissen nationale
Gericglte und Verwaltungen solche Richtlinienbestimmungen unmittelbar anwen-
den.!

Diese Direktwirkung setzt kein subjektiv- 6ffentliches Recht im Sinne der deut-
schen Schutznormtheorie voraus.!! Den Staat bindet die Richtlinie ohnehin unab-
hingig von einer subjektiven Berechtigung (objektive Direktwirkung). Das natio-
nale Recht kann allenfalls die Berufungsfahigkeit von einem Individualbezug abhin-
gig machen, um eine Popularklage auszuschlielen, da die Richtlinie vor ihrer Um-
setzung nicht mehr Private berechtigen kann als danach.!?

o

EuGH, Rs. 26/62, van Gend & Lovs, Slg. 1963, 1 (24 £.).

6 EuGH, Rs. 148/78, Ratti, Slg. 1979, 1629, Rdnr. 43 £.; EuGH, Rs. C-316/93, Vaneetveld, Slg. 1994,
1-763, Rdar. 16.

7 EuGH, Rs. 8/81, Becker, Slg. 1982, 53, Rdnr. 25; BuGH, Rs. 152/84, Marshall, Slg. 1986, 723,
Rdnr. 46.

8 EuGH, Rs. C-236/92, Comitato, Slg. 1994, 1-483, Rdnt. 9.

? EuGH, Rs. 41/76, van Duyn, Slg. 1974, 1337, Rdnrn. 13, 14.

10" In diesem Zusammenhang bedeutet unmittelbare Anwendbarkeit im Folgenden, dass Privatper-

sonen im Einzelfall ihnen kraft Gemeinschaftsrechts verlichene Rechte geltend machen kénnen.
In der Literatur ist die Verwendung der Begrifflichkeiten ,,unmittelbare Wirkung® und ,,unmittel-
bare Anwendbarkeit umstritten. Neben einer hdufigen synonymen Verwendung finden sich
auch Kategorisierungsversuche, die die unmittelbare Anwendbarkeit allein se/f-executing Normen
vorbehalten und bei Richtlinien ausschlieBlich von unmittelbarer Wirkung sprechen; siche zum
Ganzen bereits Klein, Unmittelbare Geltung, 1988; interessanterweise iibersetzt der EuGH in
Rs. 26/62, van Gend & Loos, Slg. 1963, 1 (24) ,.effet immédiat < mit ,,unmittelbare Witkung® einet-
seits und ,,direct application’ andererseits.

11 BuGH, Rs. C-435/97, WIVF, Slg. 1999, 1-5613, Rdar. 68 ff.; Rufirt, in: Calliess/Ruffert, EUV/
EGV, 2. Aufl. (2002), Art. 249, Rda. 90; Prechal, Does Direct Effect Still Matter?, CMLRev 2000,
S. 1047 (1053 u. 1056).

12 Kadelpach, Allgemeines Verwaltungsrecht unter europiischem Einfluss, 1997, S. 79; Nettesheim, in:
Grabitz /Hilf, EUV/EGV (2005), Art. 249, Rdnrn. 146, 170.
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Diese Rechtsfortbildung des EuGH ist mittlerweile anerkannt.!? Fiir sie sprechen
das Prinzip der praktischen Wirksamkeit des Gemeinschaftsrechts (gffef utile) und die
zu wahrenden Interessen Einzelner. Andernfalls kénnten die Mitgliedstaaten die
unbedingte, gleiche und einheitliche Wirkung folgenlos durch pflichtwidrig unter-
lassene Umsetzung untetlaufen. Der effer utile dient gerade auch dem Schutz von In-
dividualinteressen, die durch die Verfahren gemil3 Art. 226, 228 EGV oder Staats-
haftung nicht vollstindig geschiitzt werden kénnen.!* Auch das Vorabentschei-
dungsverfahren gemil3 Art. 234 EGV setzt voraus, dass sich der Einzelne grund-
sitzlich auf Rechtsakte der Gemeinschaft berufen kann.!> Zudem lisst sich die
Direktwirtkung auf die in Art. 10 EGV verankerte Verpflichtung zur Gemein-
schaftstreue sowie die Rechtssicherheit als allgemeinen Grundsatz des Gemein-
schaftsrechts stiitzen.!® SchlieBlich verlangt der Grundsatz von Treu und Glauben,
dass sich ein Mitgliedsstaat gegeniiber der vereinbarten Richtlinienverbindlichkeit
nicht auf die pflichtwidrig unterlassene Umsetzung berufen kann (Sanktions-
gedanke).!”

Diese Argumente tragen allerdings nur, wenn sich ein Einzelner gegentiber dem
Staat auf Richtlinienbestimmungen beruft (vertikale Konstellation). Entsprechend
zeigt die Systematik des Art. 249 EGV, dass eine Richtlinie im Unterschied zur Ver-
ordnung und Entscheidung ,,nicht selbst Verptlichtungen fiir einen Einzelnen be-
grﬁnden“18 kann. Daher kann sich weder der Staat noch ein anderer Privater gegen-
tiber einem Einzelnen auf eine Richtlinie als solche berufen.!”

Dieser Aussage steht nicht entgegen, dass in so genannten Dreieckskonstellationen
eine mittelbare Belastung eines Privaten entsteht. So darf sich ein Einzelner auf eine
ithn begiinstigende Richtlinienbestimmung gegeniiber dem Staat berufen, auch wenn
in der Folge faktisch ein Dritter belastet wird.? Als Variante kann eine Richtlinie
thren Adressaten belasten und einen Dritten begiinstigen. Wegen des belasteten

13 Ryffers, in: Calliess/Ruffert, (Fn. 11), Art. 249, Rdar. 71 £,
14 Kadelbach, (Fn. 12), S. 74-77; Nettesheim, in: Grabitz /Hilf, (Fn. 12), Art. 249, Rdnr. 157.

15 BuGH, Rs. 41/76, van Duyn, Slg. 1974, 1337, Rdnr. 12; zuvor schon zur Handlungsform der
Entscheidung EuGH, Rs. 9/70, Grad, Slg. 1970, 825, Rdar. 6.

16 Nettesheim, in: Grabitz /Hilf, (Fn. 12), Art. 249, Rdnr. 157.
17 EuGH, Rs. 148/78, Ratti, Slg. 1979, 1629, Rdnr. 22.
18 BuGH, Rs. 152/84, Marshall, Slg. 1986, 723, Rdnr. 48.

19 Fiir den Staat jingst EuGH, Rs. C-387/02, Berlusconi, Slg. 2005, 1-3565, Rdnr. 74; EuGH,
Rs. 80/86, Kolpinghuis, Slg. 1987, 3969, Rdnr. 10; fur Private EuGH, verb. Rs. C-397/01 bis C-
403/01, Pfeiffer, Slg. 2004, I-8835, Rdnr. 109; EuGH, Rs. C-91/92, Faccini Dori, Slg. 1994, 1-3325,
Rdnr. 20; a. A. Richter, Die unmittelbare Wirkung von EG-Richtlinien zu Lasten Einzelner,
Anmerkung zu den EuGH-Utteilen — Rs. 80/86 — (Kolpinghuis) und — Rs. 152/84 — (Marshall),
EuR 1988, S. 394 (401 f.); Winter, Direktwirkung von EG-Richtlinien, DVBI 1991, S. 657 (665).

20 BuGH, Rs. C-201/02, Wells, Slg. 2004, 1-723, Rdnr. 57; EuGH, Rs. 103/88, Costanzs, Slg. 1989,
1839, Rdnr. 28 ff.
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Privaten fordert ein Teil der Literatur fiir diese Konstellationen doch ein subjektives
Recht des Kligers aus der Richtlinie.”! Allerdings bleibt Anspruchsgegner der
unmittelbar anwendbaren Richtlinie weiterhin der Staat. Die Belastung des Dritten
erfolgt nur als Reflex. Uberzeugend ist es daher, auch hier nur einen Individual-
bezug in Form einer unbedingten und genauen Richtlinienbestimmung vorauszu-
setzen, um eine Popularklage auf Richtlinienvollziehung auszuschlieBen.?? Fiir alle
genannten Konstellationen gilt im Ergebnis, dass eine nicht umgesetzte Richtlinie
nur gegeniiber dem Staat unmittelbar zur Anwendung kommen kann.

2. Unanwendbarkeit nationalen Rechts

In seiner neueren Rechtsprechung scheint der EuGH auf den ersten Blick eine
unmittelbare Wirkung einer Richtlinie auch horizontal zwischen Privaten zuzulas-
sen.

Im Fall Unilever®3 verpflichtete eine Richtlinie die Mitgliedstaaten, vor dem Etlass
nationaler technischer Standards die Kommission in einem Informationsverfahren
zu konsultieren. Ein Kaufer wandte gegen eine private Kaufpreisforderung ein, dass
das gelieferte Olivendl nicht den italienischen Etikettierungsstandards entspreche.
Allerdings hatte Italien beim Exrlass dieser Normen das Verfahren der Richtlinie nur
unzureichend befolgt. Der EuGH entschied, der Beklagte kénne daher verlangen,
dass das Gericht die richtlinienwidrig erlassenen Standards auller Acht lassen miisse.
Dies belastete im Ergebnis den Kéufer, dem der Einwand der Schlechterfiillung
anhand der italienischen Normen nicht mehr méglich war.

Richtigerweise handelt es sich auch hierbei nicht um eine direkte Anwendbarkeit
einer Richtlinienpflicht gegeniiber Privaten. Zum einen betraf der Streit nicht die
Umsetzung der Richtlinie, sondern eine in der Richtlinie enthaltene Verfahrens-
pflicht der MitgliedStaaten.Z4 Zudem begriindet die Richtlinie weder individuelle
Rechte noch Pflichten und ist keine materielle Anspruchsgrundlage gegeniiber Pri-
vaten.2> Die Richtlinie wirkt vielmehr auf die objektive Rechtslage ein und verpflich-
tet alle staatlichen Organe, eine richtlinienwidrige nationale Bestimmung unange-
wendet zu lassen.2® Diese Verpflichtung korrespondiert mit einem Recht des Einzel-
nen gegen den Staat, bei der Entscheidung des Zivilstreits nur richtlinienkonformes

21 Ruffert, in: Calliess/Ruffert, (Fn. 11), Art. 249, Rdnr. 85; Jarass, Grundfragen der innerstaatlichen
Bedeutung des EG-Rechts, 1994, S. 84 f.

22 Radelbach, (Fn. 12), S. 79, 88-92; Nettesheim, in: Grabitz /Hilf, (Fn. 12), Art. 249, Rdnr. 170.

25 BuGH, Rs. C-443/98, Unilever, Slg. 2000, 1-7535 ff.; zuvor EuGH, Rs. C-194/94, CLA Security,
Slg. 1996, 1-2201 ff.

2% Ruffert, in: Calliess/Ruffert, (Fn. 11), Art. 249, Rdnr. 78a.
25 EuGH, Rs. C-443/98, Unilever, Slg. 2000, 7535, Rdnr. 51.
26 Nettesheim, in: Grabitz /Hilf, (Fn. 12), Art. 249, Rdar. 177.
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Recht zu berticksichtigen. Nach der hier vertretenen Auffassung kénnen Richtlinien
vor Umsetzung daher zwar nicht selbst Verpflichtungen Privater begriinden, durch-
aus aber belastende Folgen in horizontalen Konstellationen zeitigen.?’

3. Richtlinienkonforme Auslegung

Falls eine Richtlinie nicht unmittelbar anwendbar ist, droht eine pflichtwidrig unter-
lassene Umsetzung die Effektivitit des Gemeinschaftsrechts und die bezweckten
Individualrechte zu vereiteln. Daher hat der EuGH aus der Umsetzungsverpflich-
tung des Art. 249 III EGV sowie aus Art. 10 EGV eine weitere Wirkungsweise von
Richtlinien hergeleitet: Die richtlinienkonforme Auslegung des nationalen Rechts.
Sie verpflichtet alle mitgliedstaatlichen Stellen, nationales Recht ,,im Lichte des
Wortlauts und des Zwecks der Richtlinie*?8 auszulegen und anzuwenden. Es han-
delt sich dabei um ecine gemeinschaftsrechtliche Verpflichtung, durch die Anwen-
dung nationaler Auslegungsmethoden ein richtlinienkonformes Ergebnis zu erzie-
len?” Die nationalen Behérden und Gerichte miissen die Erreichung der Richt-
linienziele im Einzelfall sicherstellen und somit zur Erfullung der Umsetzungsver-
pflichtung im Rahmen einer ,,aktiven Kooperation“30 beitragen. Hierbei ist der
gesamte Richtlinieninhalt zu beachten.! Dies gilt uneingeschrinkt jedenfalls vom
Ablauf der Umsetzungsfrist an und auch dann noch, wenn die Richtlinie bereits
ordnungsgemil in nationales Recht umgesetzt worden ist.>> Gegenstand der richt-

27 Herrmann, Die negative unmittelbare Wirkung von Richtlinien in horizontalen Rechtsverhilt-

nissen, Erwiderung auf T. Gas, Gastkommentar Heft 24/2005, S. 737, EuZW 2006, S. 69; a.A.
Gas, (Fn. 2), S. 737.

28 EuGH, Rs. 14/83, Von Colson, Slg. 1984, 1891, Rdnr. 26; EuGH, Rs, 79/83, Har, Slg. 1984,
1921, Rdnt. 26; a.A. di Fabio, Richtlinienkonformitit als ranghéchstes Normauslegungsprinzip?
Ubetlegungen zum EinfluB des indirekten Gemeinschaftsrechts auf die nationale Rechtsordnung,
NJW 1990, S. 947 (953).

29 Colnerie, Auslegung des Gemeinschaftsrechts und gemeinschaftsrechtskonforme Auslegung,

ZEuP 2005, S. 225 (232); Prechal, Anmetkung zu EuGH, vetb. Rs. C-397/01 bis C-403/01,
Pfeiffer et. al., CMLRev 2005, S. 1445 (1459); EuGH, verb. Rs. C-397/01 bis C-403/01, Pfiffer, Slg.
2004, 1-8835, Rdnr. 116; a. A. Ebricke, Die richtlinienkonforme Auslegung nationalen Rechts vor
Ende der Umsetzungsfrist einer Richtlinie, (Anmerkung zu: BGH, U. v. 05.02.1998 — I ZR
211/95 — und BGH, U. v. 23.04.1998 — I ZR 2/96 -), EuZW 1999, S. 553 (554), der die
Grundlage der Verpflichtung im nationalen Recht sicht.

30 Ladenr, Die Umsetzung der EG-Richtlinie zur Umweltvertriglichkeitspriifung in nationales Recht

und ihre Koordination mit dem allgemeinen Verwaltungsrecht. Das Beispiel Frankreichs und
Deutschlands, zugleich ein Beitrag zur Bedeutung der richtlinienkonformen Auslegung, UPR
1996, S. 419 (421).

3 EuGH, Rs. C-168/95, Arcaro, Slg. 1996, I-4705, Rdnt. 42; Schliesky, Die Vorwirkung von gemein-
schaftsrechtlichen Richtlinien. Ein Beitrag zur Geltung und Vorrang des sekundiren Gemein-
schaftsrechts am Beispiel des Wirtschafts- und Umweltrechts, DVBI 2003, S. 631 (639).

32 EuGH, Rs. C-421/92, Habermann, Slg. 1994, 1-1657, Rdar. 10.
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linienkonformen Auslegung ist das gesamte nationale Recht, unabhingig davon, ob
es sich um vor oder nach Erlass der Richtlinie ergangene Vorschriften handelt.33

Das nationale Gericht hat das innerstaatliche Recht ,,soweit wie méglich® an Wort-
laut und Zweck der Richtlinie auszurichten.>* Dies grenzt die Auslegungspflicht
von der unmittelbaren Wirkung ab: Wihrend bei dieser die Rechtsfolgen direkt aus
dem Gemeinschaftsrecht abgeleitet werden, entnimmt der nationale Richter bei der
konformen Auslegung die Rechte und Pflichten allein dem so interpretierten inner-
staatlichen Recht. Der Grundsatz, dass eine Richtlinie selbst keine Verpflichtung
Einzelner begriinden kann, bleibt zumindest theoretisch gewahrt.

Allerdings sind die Aussagen des EuGH zur Reichweite der Auslegungsverpflich-
tung zweideutig: Einerseits dirfe die Interpretation nicht dazu fihren, dass einem
Einzelnen eine Verpflichtung in einer nicht umgesetzten Richtlinie entgegengehal-
ten wird.>® Gleichzeitig versteht der EuGH in Fillen, in denen fiir das ausgelegte
nationale Recht kein richtlinienkonformer Anwendungsbereich verbleibt, die Nicht-
anwendung richtlinienwidrigen Rechts als mogliche Folge der Auslegung.36 Dabei
werden die Inhalte der Richtlinie in nationales Recht hineingelesen. Ob es sich hier-
bei methodisch noch um richtlinienkonforme Auslegung oder nicht eher um
Rechtsfortbildung handelt, kann an dieser Stelle offen bleiben. Jedenfalls ldsst sich
dies als Verpflichtung des nationalen Richters auffassen, gegebenenfalls wie bei der
grundgesetzkonformen Auslegung richtlinienwidriges nationales Recht aul3er Acht
zu lassen.3”

4. Gemeinschaftsrechtlicher Haftungsanspruch

Sekundiren Rechtsschutz gegen einen Mitgliedstaat gewihrt der gemeinschafts-
rechtliche Haftungsanspruch, den der Gerichtshof mit dem ¢ffer utile, dem Schutz

33 BuGH, verb. Rs. C-397/01 bis C-403/01, P eiffer, Slg. 2004, 1-8835, Rdnr. 115; die Pflicht zur
konformen Auslegung hat det EuGH auf Rahmenbeschliisse tibertragen: EuGH, Rs. C-105/03,
Pupino, Slg. 2005, 1-5285, Rdnr. 47.

3 EuGH, Rs. C-106/89, Marleasing, Slg. 1990, 1-4135, Rdar. 8; EuGH, verb. Rs. C-240/98 bis C-
244/98, Océano, Slg. 2000, 1-4941, Rdnr. 41; cine Auslegung contra legens hat der EuGH jungst
abgelehnt, EuGH, Rs. C-105/03, Pupino, Slg. 2005, 1-5285, Rdnr. 47.

35 EuGH, Rs. C-168/95, Arcaro, Slg. 1996, 1-4705, Rdnr. 42; s. nur Rozh, Die richtlinienkonforme
Auslegung, (Zugleich Anmerkung zu EuGH, v. 05.10.2004 — Rs. C-397/01 bis C-403/01 — und
EuGH, v. 16.06.2005 — Rs. C-105/03 -), EWS 2005, S. 385 (391).

36 Ausdriicklich EuGH, verb. Rs. C-397/01 bis C-403/01, Pfeiffer, Slg. 2004, 1-8835, Rdar. 116;
Streing, BEuroparecht, 7. Aufl. (2005), S. 162; diese Moglichkeit bestreiten u. a. Thiising, Zu den
Grenzen richtlinienkonformer Auslegung. Irritationen und Hinweise in der Rechtssache Pfeiffer:
EuGH v. 05.10.2004 — Rs. C-397/01 bis 403/01 —, (Anmerkung), ZIP 2004, S. 2301 (2302);
Scherzberg, Die innerstaatliche Wirkung von EG-Richtlinien, Jura 1993, S. 225 (229).

37 Colneric, (Fn. 29), S. 232; Prechal, (Fn. 29), CMLRev 2005, S. 1445 (1458).
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der Rechte Einzelner und Art. 10 EGV begriindet.® Der Anspruch setzt voraus,
dass die nicht oder unzureichend umgesetzte Richtlinie bezweckt, dem Einzelnen
Rechte zu vetleihen, der Inhalt dieser Rechte hinreichend bestimmbar ist und die
Nicht- oder Schlechtumsetzung cinen Schaden des Einzelnen verursacht hat.3° Ein
Verschulden des Mitgliedstaates ist nicht erforderlich.*’ Die Schadensfolgen hat er
im Rahmen des nationalen Haftungsrechts zu beheben.*! Dadurch kann zwar die
Durchsetzung des Anspruchs in den verschiedenen Rechtsordnungen divergie-
ren.*? Allerdings diirfen die Kriterien zum einen nicht ungiinstiger sein als bei ent-
sprechenden Anspriichen, die auf nationales Recht gestiitzt sind (Grundsatz der
Aquivalenz), zum anderen darf eine Entschidigung nicht praktisch unmoglich ge-
macht oder ibermiBig erschwert werden (Effektivititsgebot).*3

[ll. Vorwirkungen von Richtlinien

Die bisher dargestellten Rechtsinstitute bezogen sich auf Wirkungen von nicht oder
unzureichend umgesetzten Richtlinien nach Ablauf der Umsetzungsfrist. Bereits
wihrend des Fristlaufs dirfen nach dem ,,Wallonie“-Utrteil** des EuGH die Mit-
gliedstaaten wegen Art. 10 I1i. V. m. Art. 249 III EGV keine Vorschriften erlassen,
,»die geeignet sind, das in dieser Richtlinie vorgeschriebene Ziel ernstlich in Frage zu
stellen.” Gleichzeitig miissen sie ,,die erforderlichen Malinahmen ergreifen, um
sicherzustellen, dass das in der Richtlinie vorgeschriebene Ziel bis Fristablauf
erreicht wird.” Wie ldsst sich dies rechtfertigen?

Mit der Veréffentlichung gemdf3 Art. 254 EGV erlangt die Richtlinie gemein-
schaftsrechtliche Geltung. Von dieser kénnen also ab dem zeitlichen In-Kraft-
Treten bis zum Ablauf der Umsetzungsfrist grundsitzlich ,,Vorwirkungen“45 aus-

3 BuGH, verb. Rs. C-6/90 u. C-9/90, Francovich, Slg. 1990, 1-5357, Rdnrn. 32-37.

3 BuGH, Rs. C-91/92, Faccini Dori, Slg. 1994, 1-3325, Rdnr. 27.

40 BuGH, verb. Rs. C-46/93 u. C-48/93, Brasserie du Péchenr, Slg. 1996, 1-1029, Rdar. 79.
41 BuGH, verb. Rs. C-6/90 u. C-9/90, Francovich, Slg. 1990, 1-5357, Rdnr. 42.

42 Nacimiento, Gemeinschaftsrechtliche und nationale Staatshaftung in Deutschland, Italien und

Frankreich, 2000, S. 207 ff.; Kischel, Gemeinschaftsrechtliche Staatshaftung zwischen Europarecht
und nationaler Rechtsordnung, EuR 2005, S. 441 (449 ff.).

43 EuGH, verb. Rs. C-46/93 u. C-48/93, Brasserie du Péchenr, Slg. 1996, 1-1029, Rdnt. 83; Bejin,
Staatshaftung im Europarecht, 2000, S. 38-42.

4 EuGH, Rs. C-129/96, Wallonie, Slg. 1997, 1-7411, Rdar. 45.

45 Gronen, Die ,,Vorwirkung* von EG-Richtlinien, 2000, S. 75 ff.; Schliesky, (Fn. 31), S. 631 (640);
andere Terminologie Ko/fer, Die Bedeutung von EG-Richtlinien im Zeitraum vor Ablauf der
Umsetzungsfrist, 2003, S. 25; missverstidndlich ist die Verwendung des Begriffs fiir die Konstel-
lation der FFH-Richtlinie nach abgelaufener Umsetzungsfrist, siche BVerwGE 112, 140 ff. und
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gehen. Dies beweist auch Art. 249 III EGV, der die Verbindlichkeit fiir den Mit-
gliedstaat nicht von der Umsetzung abhingig macht.*® Im Folgenden wird zu kliren
sein, welche genauen Vorwirkungen in Betracht kommen.

1. Keine unmittelbare Wirkung vor Ablauf der Frist

Einer unmittelbaren Wirkung von Richtlinien bereits vor Fristablauf hat der EuGH
bislang Widersprochen.47 Dies fiigt sich nahtlos in die dargelegte Dogmatik zur
Direktwirkung von Richtlinien ein. Vor Fristablauf besteht fir den Mitgliedstaat
keine Pflicht zur Umsetzung, die er durch seine Untitigkeit verletzen kénnte. Der
Sanktionsgedanke tridgt mithin vor Fristablauf nicht. Zwar wiirden der ¢ffer utile und
der Schutz von Individualinteressen dafiir sprechen, eine unmittelbare Anwend-
barkeit mit In-Kraft-Treten anzunchmen. Allerdings bestiinde dann in dieser Hin-
sicht kein Unterschied mehr zwischen einer Richtlinie und einer Verordnung i.S.
von Art. 249 T EGV. 4

2. Sperrwirkung oder individualrechtsschiitzende ,obligation de résultat"

Der EuGH hat den Erlass nationaler MalBnahmen, die das Ziel der Richtlinie ,,ernst-
lich in Frage stellen® kénnen, untersagt.*” Daraus folgt jedenfalls, dass der Gesetz-
geber in der Lage sein muss, die Richtlinie piinktlich und ordnungsgemifl umzuset-
zen. Dies entspricht dem in Art. 18 WVK?Y verankerten volkerrechtlichen Frustra-
tionsverbot. Ob dariiber hinaus das In-Kraft-Treten der Richtlinie eine Sperrwir-
kung entfaltet, die dem Gesetzgeber den Erlass richtlinienwidrigen Rechts wihrend
des Fristlaufs verbietet, geht aus der Rechtsprechung des EuGH nicht eindeutig
hervor.

Fisabn / Mushoff, Vorwitkung und unmittelbare Wirkung Europiischer Richtlinien, EuR 2005,
S. 222 (227 £.), die auf jegliche Wirkungen vor Erlass nationaler Umsetzungsvorschriften abstel-
len.

46 BuGH, Rs. C-129/96, Wallonie, Slg. 1997, 1-7411, Rdnr. 41; GA Jacobs, ibid., Rdnr. 13; GA Kokott,
Rs. C-313/02, Wippel, Slg. 2004, 1-9483, Rdnr. 59; Schliesky, (Fn. 31), S. 635 u. 637.

47 EuGH, Rs. 148/78, Rat#i, Slg. 1979, 1629, Rdnr. 44; EuGH, Rs. C-316/93, IV aneetveld, Slg. 1994,
763, Rdnr. 16; EuGH, Rs. C-129/96, Wallonie, Slg. 1997, 1-7411, Rdar. 43; EuGH, Rs. C-157/02,
Rieser, Slg. 2004, 1-1477, Rdnr. 67; fur Entscheidungen siche Rs. C-156/91, Hansa Fleisch, Slg.
1992, 1-5567, Rdnr. 19 f.

B Gronen, (Fn. 45), S. 135; Schliesky, (Fn. 31), S. 636; Ebricke, (Fn. 29), EuZW 1999, S. 556; Die
unmittelbare Wirkung scheitert nicht bereits an der fehlenden ,,Unbedingtheit, da der Fristablauf
nicht den Richtlinieninhalt betrifft, so aber Schroeder, in: Streinz, EUV/EGV (2003), Art. 249,
Rdnr. 109.

49 BEuGH, Rs. C-129/96, Wallonie, Slg. 1997, 1-7411, Rdnr. 45.
50 Wiener Ubereinkommen iiber das Recht der Vertrige v. 23.5.1969, BGBI 1985, 11-927.
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Eine Deutung entnimmt ihr eine Beschrinkung auf ein bloB3es Frustrationsverbot,
da das Harmonisierungsziel der Richtlinie erst mit dem Fristablauf als Stichtag
wirke. Es koénne keine Stillhalteverpflichtung geben, da dies dem Charakter der
Richtlinie als oblgation de résultat bzw. dem zweistufigen Verfahren des Art. 249 II1
EGV widerspreche.s1 Andererseits konnte einer volligen Autonomie des Mitglied-
staates bis zum Fristablauf aber der Wortlaut des Art. 249 III EGV entgegenstehen,
nach dem die Richtlinie zumindest hinsichtlich ihres als Ergebnis zu verstehenden
Zieles ab In-Kraft-Treten verbindlich ist.>? In diese Richtung weisen manche Aus-
sagen des EuGH, der eine belgische Vorschrift vor Fristablauf fiir unvereinbar mit
dem inhaltlichen Ziel einer Richtlinie erklirte.>?

Vermittelnd ldsst sich tiberzeugend vertreten, dass der Gesetzgeber zwar richtlinien-
widriges Recht vor Fristablauf etlassen darf, da dies unter Umstinden sogar gerade
der Zielerreichung dienen kann.>* Dies gilt aber nur, wenn er in der Lage ist, die
richtlinienwidrigen Vorschriften vor Fristablauf zu dndern und die Schaffung nicht
revidierbarer Zustinde vermeidet. Datiiber hinaus darf es die durch die Richtlinie
bezweckten Individualrechte nicht derart verletzen, dass nach Fristablauf noch
praktische Wirkungen dieser Verletzung andauern.>® Schafft der Gesetzgeber nim-
lich solche fortwirkenden Umstinde, kann ein richtlinienkonformer Zustand nicht
punktlich erreicht werden. Dieser Gedanke lisst sich auf alle innerstaatlichen Stellen
tibertragen.>®

3. Richtlinienkonforme Auslegung vor Fristablauf

Das ,,Wallonie“-Urteil verpflichtet die Mitgliedstaaten, die ,,erforderlichen MaB3-
nahmen® zu ergreifen, um ,,sicherzustellen, dass das in der Richtlinie vorgeschrie-
bene Ziel bei Ablauf dieser Frist erreicht wird.“?” Hieraus leiten insbesondere eini-
ge Generalanwilte eine Pflicht zur richtlinienkonformen Auslegung ab Geltung der
Richtlinie ab.>8 Dagegen wird eingewendet, Judikative und Exekutive stellten sich

51 Weif,, Zur Wirkung von Richtlinien vor Ablauf der Umsetzungsfrist, DVBI 1998, S. 568 (573);
Leible/ Sosnitza, Richtlinienkonforme Auslegung vor Ablauf der Umsetzungsfrist und verglei-
chende Werbung, NJW 1998, S. 2507 (2508); Schroeder, in: Streinz, (Fn. 48), Art. 249, Rdnr. 83.

52 Schliesky, (Fn. 31), S. 637; so auch GA Mancini, Rs. 30/85, Teuling, Slg. 1987, 2497, Rdnr. 7.

53 EuGH, Rs. C-14/02, ATRAL, Slg. 2003, 1-4431, Rdnr. 59; s. a. Klage v. 28.11.2005, Rs. C-
422/05 (Kommission | Belgien), ABL. Nr. C 48 v. 25.2.2006, S. 13.

54 Siche das Beispiel bei GA Jacobs, Rs. C-129/96, Wallonie, Slg. 1997, 1-7411, Rdnr. 46 f.

Ebhricke, Vorwirkungen von EU-Richtlinien auf nationale Gesetzgebungsvorhaben, ZIP 2001,
S. 1311 (1317); GA Jacobs, Rs. C-129/96, Wallonie, Slg. 1997, 1-7411, Rdnr. 42.

Zu staatlich kontrollierten Unternehmen des Privatrechts Biibring /Lang, Vorwitkung von EG-
Richtlinien gegentber staatlich kontrollierten Unternehmen des Privatrechts?, ZEuP 2005, S. 88
(100).

57 EuGH, Rs. C-129/96, Wallonie, Slg. 1997, 1-7411, Rdnr. 44.
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hierdurch an die Stelle des Gesetzgebers und griffen thm vor.%? Zwar bestehe fiir
die nationalen Gerichte die Méglichkeit zur richtlinienkonformen Auslegung, dies
kénne aber keine Pflicht sein.®) Allerdings lisst Art. 249 IIT EGV das Ziel der
Richtlinie bereits ab In-Kraft-Treten fiir alle innerstaatlichen Stellen verbindlich
werden. Nach diesem Verstdndnis privilegiert die Umsetzungsfrist allein den Ge-
setzgeber wegen der Dauer der Normgebung.®! AnerkanntermaBen ersetzt cine
richtlinienkonforme Auslegung grundsitzlich nicht die Umsetzung in eine verbind-
liche Norm mit AuBenwirkung.®? Ebenso wenig stellt danach die Umsetzungsfrist
die Zielverbindlichkeit fiir Exekutive und Judikative in Frage.

Jedenfalls besteht eine Pflicht zur richtlinienkonformen Auslegung solchen natio-
nalen Rechts, das der Mitgliedsstaat vor Fristablauf zur Umsetzung etlisst.%3 Da-
riber hinaus kann eine Verpflichtung zur richtlinienkonformen Auslegung unbe-
stimmter Rechtsbegriffe infrage kommen, wenn die Mitgliedsstaaten durch eine
Richtlinie solche gerade Ubereinstimmend interpretieren wollten,®* da hier die allein
handelnde Rechtsprechung dem Gesetzgeber keine Handlungsoptionen nehmen

58 Zuerst GA Darmon, Rs. 177/8, Dekker, Slg. 1990, 3941, Rdnr. 11; ders., Rs. C-236/92, Comitato,
Slg. 1994, 1-483, Rdnr. 27; GA Alber, Rs. C-157/02, Rieser, Slg. 2004, I-1477, Rdnr. 112; GA
Kokott, Rs. C-313/02, Wippel, Slg. 2004, 1-9483, Rdar. 58-63; GA Tizzanoe, Rs. C-144/04, Mangold,
Slg. 2005, 1-9981, Rdnr. 115 ff.; GA Kokort, Rs. C-212/04, Adeneler, Rdnr. 46 f., noch nicht in
amtl. Slg, unter http://cutia.curopa.cu/ abrufbar; in der Literatur etwa Scherzberg, (Fn. 36), S. 232;
Sack, Die Bertcksichtigung der Richtlinie 97/55/EG ftber irrefiihrende und vergleichende
Werbung bei der Anwendung der §§ 1 und 3 UWG, WPR 1998, S. 241 (243 f).

59 Ebricke, (Fn. 29), BuZW 1999, S. 555; WeifS, (Fn. 51), S. 573; Leible/ Sosnitza, (Fn. 51), S. 2507,
Ruffert, in: Calliess/Ruffert, (Fn. 11), Art. 249, Rdar. 110.

60 BGHZ 138, 55 (60 ff.).

61 GA Kokott, Rs. C-212/04, Adencler, (Fn. 58), Rdnr. 52 mit Verweis auf Rs. C-157/02, Rieser, Slg.
2004, 1-1477, Rdnr. 68.

62 Schroeder, in: Streinz, (Fn. 48), Art. 249, Rdnr. 95; zu Ausnahmen siche Herrmann,
Richtlinienumsetzung durch die Rechtsprechung, 2003, S. 207 ff.

63 Unproblematisch® Ehricke, (Fn. 29), EuZW 1999, S. 554.

64 BGHZ 138, 55 (60 ff.) bejaht nur eine Méglichkeit; als aktuelles Bsp. einer angenommen Aus-
legungsverpflichtung s. zur bis zum 10.10.2006 umzusetzenden ,,Qualifikationsrichtlinie* 2004/
83/EG, VG Liineburg, Utt. v. 8.2.2006, 1 A 68/03; VG Koéln, NVwZ-RR 2006, S. 67 ff.; Meyer/
Schallenberger, Die EU-Fluchtlingsrichtlinie: Das Ende fiir das Forum Internum und Abschied von
der Zurechnungstheorie?, NVwZ 2005, S. 776. Dieser volkerrechtlich geprigte Sonderfall legt
eine ausnahmsweise vor Fristablauf bestehende Auslegungsverpflichtung besonders nahe, da die
Richtlinie gerade eine gemeinsame Auslegung entsprechend der Genfer Fluchtlingskonvention v.
28.7.1951 (BGBI 1953 11, S. 560) bezweckt, die zwar nicht die EG, aber alle Mitgliedstaaten als
Vertragsparteien bereits volkerrechtlich verpflichtet; primarrechtlich enthilt Art. 63 Nr. 1 EGV
eine konstitutive innergemeinschaftliche Bindung der EG an eine volkerrechtskonforme Aus-
legung (Weifs, in: Streinz, [Fn. 48], Art. 63, Rdnr. 6); innerstaatlich s. a. den Verweis von § 60 I 1
AufenthaltsG; a.A. und eine Vorlage dieser ,,hinreichend geklirten®(!) Frage an den EuGH ableh-
nend etwa VGH Mannheim, NVwZ 2005, S. 1098 ff; jingst OVG Lineburg, Urt. v. 16.6.20006,
9 LB 104/06.
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kann. Eine konforme Auslegung ist schlieBlich zwingend bei einem ansonsten dro-
henden Verstof3 des Gesetzgebers gegen das Frustrationsverbot.®® Der hier vertre-
tenen Ansicht zufolge umfasst dieses auch Vorschriften, die Individualrechte aus
der Richtlinie verletzen, wenn diese Beeintrichtigung in den Zeitraum nach Frist-
ablauf fortwirkt.

IV. Die besondere Konstellation im Fall ,Mangold®

Die Rechtssache Mangold 06 konfrontierte den EuGH unter anderem mit der Pro-
blematik méglicher Vorwirkungen einer Richtlinie in einem Rechtsstreit zwischen
Privaten. Der 56 Jahre alte Arbeitnehmer Mangold schloss mit Wirkung zum 1. Juli
2003 mit dem Arbeitgeber Helm einen bis zum 28. Februar 2004 befristeten
Arbeitsvertrag. Nach § 14 I Teilzeitbefristungsgesetz (TzBfG) erfordert eine solche
Befristung regelmilBig einen sachlichen Grund. Die Befristungsabrede stiitzte sich
aber explizit auf die Ausnahme des § 14 III 4 i. V. m. Satz 1 TzBfG, in der im
Dezember 2002 erlassenen und nur bis zum 31. Dezember 2006 gtltigen Fassung.
Danach diirfen Arbeitsvertrige mit Arbeitnehmern ab 52 Jahren weitgehend ohne
sachlichen Grund befristet werden. Das ArbG Minchen legte dem EuGH unter
anderem die Frage vor, inwieweit das Verbot der Altersdiskriminierung in Art. 6 der
Richtlinie 2000/78/EG vom 27. November 2000 dahin auszulegen sei, dass es einer
Regelung wie § 14 III TzBfG entgegenstehe. Deutschland muss dieses Verbot bis
zum 2. Dezember 2006 umsetzen. Im Falle der Unvereinbarkeit stelle sich zudem
die Frage, ob das nationale Gericht richtlinienwidriges Recht unangewendet lassen
musse.

Die hier allein interessierende Brisanz der Vorlage liegt in ihrer Frage nach Vor-
wirkungen einer Richtlinie bereits wihrend des Laufs der Umsetzungsfrist. Gekop-
pelt ist dies mit der Problematik unmittelbarer Wirkung einer Richtlinie in einer
hotizontalen Konstellation.

In einem ersten Schritt identifiziert der EuGH § 14 111 TzBfG als eine unmittelbar
auf dem Alter des Arbeitnehmers beruhende Ungleichbehandlung. Artikel 6 I der
Richtlinie stehe einer solchen Regelung entgegen, die das legitime Ziel der Einglie-
derung arbeitsloser Arbeitnehmer tiber 52 auf unverhiltnismiBige Weise verfolge.’

65 Schroeder, in: Streinz, (Fn. 48), Art. 249, Rdnr. 130.

66 EuGH, Rs. C-144/04, Mangold, 2005, 1-9981.

67 EuGH, ibid., Rdnrn. 55-65; inwieweit diese VerhiltnismiBigkeitspriifung im Ergebnis tiberzeugt,

kann beztiglich der hier interessierenden Problematik dahinstehen, siche Besprechung bei Baner/
Amold, (Fn. 2), S. 8 f.
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In zwel Begrindungsstringen fihrt der EuGH aus, warum diese Auslegung des
Art. 6 T der Richtlinie auch vor Ablauf ihrer Umsetzungsfrist zu beachten sei.®®
Erstens diirften die Mitgliedstaaten gemill der ,,Wallonie*-Rechtsprechung wih-
rend des Fristlaufs keine Vorschriften erlassen, die das Richtlinienziel ernstlich in
Frage stellen. Die Altersgrenze des § 14 III TzBfG wurde aber nach Exlass der
Richtlinie von 58 auf 52 Jahre herabgesetzt. Dabei sei unbeachtlich, dass die tiber-
gangsweise auf 52 Jahre gesenkte Befristungsméglichkeit nur bis zum 31. Dezember
2006 und somit nur wenige Wochen iiber die zum 2. Dezember 2006 ablaufende
Umsetzungsfrist hinaus gilt. Zum einen genief3e Deutschland seit Ablauf der eigent-
lichen Umsetzungsfrist am 2. Dezember 2003 eine dreijihrige Zusatzfrist. Die prak-
tische Wirksamkeit einer hiermit verbundenen Berichtspflicht gegeniiber der Kom-
mission impliziere ,,konkrete Ma3nahmen® des Mitgliedsstaats, ,,um seine Regelung
schon dem in der Richtlinie vorgeschriebenen Ergebnis anzunihern®. Zum anderen
drohe der mit der Richtlinie bezweckte Individualrechtsschutz fiir bestimmte
Arbeitnehmer unterlaufen zu werden. Auch wenn die Altersgrenze von 52 Jahren
nur bis Ende 2006 gelte, wiirde ein Teil der hiervon betroffenen Arbeitnehmer wie
Herr Mangold bis dahin das 58. Lebensjahr vollendet haben und somit weiterhin
von der dann giiltigen Fassung des § 14 III TzBfG erfasst werden.

Als zweite Begriindung fihrt der EuGH einen allgemeinen Gleichbehandlungs-
grundsatz des Gemeinschaftsrechts an. Dieser binde die Mitgliedstaaten und umfas-
se das Verbot der Altersdiskriminierung. Die Richtlinie sei hierfir nicht konstitutiv,
sondern schaffe nur einen Durchsetzungsrahmen. Folglich sei der Grundsatz un-
mittelbar und unabhingig vom Fristablauf der Richtlinie zu beachten.

Abschlieend widmet sich der EuGH der Rechtsfolge seiner Auslegung. Das natio-
nale Gericht misse im Rahmen seiner Zustidndigkeiten die geschiitzten Individual-
rechte und die volle Wirksamkeit des Gemeinschaftsrechts gewihrtleisten, ,,indem es
jede méglicherweise entgegenstehende Bestimmung des nationalen Rechts unange-
wendet lisst.«0?

V. Bruch mit der bisherigen Dogmatik?

Das Grundsatzurteil der GroBlen Kammer scheint auf den ersten Blick mit der dar-
gestellten Dogmatik der innerstaatlichen Wirkungen von Richtlinien zu brechen.
Als folgenteicher ditften sich aber die gleichzeitigen Aussagen zur innerstaatlichen
Reichweite des allgemeinen Gleichheitssatzes erweisen.

68 BuGH, ibid., Rdnrn. 66-73 u. 74-76.
% EuGH, ibid., Rdnr. 77.
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Hinsichtlich der verpflichtenden Wirkung einer Richtlinie vor Fristablauf verweist
der BuGH zwar zunichst auf seine ,,Wallonie*-Rechtsprechung. Anders als dort
prift er dann aber vor Fristablauf das nationale Recht am Maf3stab des Gemein-
schaftsrechts.”’ Den Ubergangscharakter des § 14 IIT TzBfG hilt er fiir nicht ent-
scheidend. Uber ein bloBes Frustrationsverbot des Gesetzgebers hinaus stellt der
EuGH ein Gebot aller innerstaatlichen Stellen auf, das mit der Richtlinie bezweck-
te Ergebnis herzustellen.

Diese Anniherungspflicht ldsst sich moglicherweise damit etkliren, dass fiir
Deutschland speziell fir das Verbot der Altersdiskriminierung bereits eine Zusatz-
frist zur Umsetzung lief. Hinsichtlich Gibriger Diskriminierungsmerkmale der Richt-
linie hat der EuGH jungst festgestellt, dass Deutschland bereits am 2. Dezember
2003 seine Umsetzungspflicht verletzt hat.”! Somit kénnte erst die Inanspruch-
nahme dieser zusitzlichen Frist mit Berichtspflichten diber den Umsetzungsfort-
schritt die Verpflichtung aller innerstaatlichen Stellen ausgeldst haben, sich dem
Richtlinienziel anzundhern.

Grundsitzlichere Folgen hat der Bezug zum Individualrechtsschutz einer bestimm-
ten Gruppe von Arbeitnehmern, die sich in der Situation von Herrn Mangold befin-
den. Der EuGH bemingelt, dass deren Rechtsverlust definitiv sei, auch wenn die
Ubergangsregelung auBer Kraft trete. Dies ldsst sich als Konkretisierung seiner
Vorgabe verstehen, wihrend des Fristlaufs keine Vorschriften zu erlassen, die die
Erreichung des Richtlinienziels ernstlich in Frage stellen. Somit ist richtlinienwid-
riges Recht ab In-Kraft-Treten der Richtlinie nur zulissig, soweit es rechtzeitig
anderbar ist und kein in der Richtlinie enthaltenes Individualrecht irreversibel ver-
letzt. Im Sinne eines ,,materiellen Frustrationsverbots® darf das richtlinienwidrige
Handeln vor Fristablauf nicht in den Zeitraum danach fortwirken. Fir den Gesetz-
geber 16st die Richtlinie zwar keine Sperrwirkung aus. Die obligation de résultat ver-
pflichtet aber insofern zur Beachtung mit der Richtlinie bezweckter Individual-
rechte, als eine unumkehrbare Verletzung die Pflicht unterlduft, mit Fristablauf eine
richtlinienkonforme Rechtslage zu erreichen.

Die genaue Rechtsfolge dieser vorwirkenden Verpflichtung der innerstaatlichen
Stellen ist fraglich. Der Tenor des EuGH, der Richter miisse nationales Recht unan-
gewendet lassen, klingt nach einer unmittelbaren Drittwirkung der Richtlinie bereits
vor Ablauf der Umsetzungsfrist.”* Auf eine horizontale Wirkung der Richtlinie geht
der EuGH anders als der Generalanwalt aber gar nicht ein. Eine solche Kehrtwende
der Rechtsprechung pflegt der EuGH mittlerweile aber offen zu legen.”?

70 Kritisch Reich, (Fn. 2), S. 21.

I EuGH, Urt. v. 23.2.2006, Rs. C-43/05, Kommission/ BRD, unter http:// curia.curopa.cu/ abrufbar.
72 Baner/ Arold, (Fn. 2), S. 9; Gas, (Fn. 2), S. 737.

3 Colneric, (Fn. 29), S. 230 m. Nachw.
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Eher noch ldsst die Aussage eine unmittelbare objektive Wirkung der Richtlinie im
Sinne einer Unanwendbarkeit nationalen Rechts vermuten. Die Richtlinie kénnte
danach durch eine solche ,,negative Direktwirkung“74 bereits vor Fristablauf den
Richter zwingen, richtlinienwidriges nationales Recht in einem Privatrechtsstreit un-
angewendet zu lassen. Dabei wiirde die Richtlinie selbst keine Pflicht Privater
begriinden. Vielmehr wiirde allein das nationale Gericht verpflichtet, statt des unan-
wendbaren § 14 III TzBfG zum Beispiel die Regel des unbefristeten Vertrags aus
§ 14 1 TZBfG anzuwenden.”

Das Urteil ldsst sich aber auch im Rahmen der bisherigen Dogmatik zur Richt-
linienwirkung interpretieren. Unmittelbar anwendbar ist danach nicht die Richtlinie
im horizontalen Verhiltnis, sondern allein der gemeinschaftsrechtliche allgemeine
Gleichheitssatz im vertikalen Verhiltnis.

Nach diesem sind Ungleichbehandlungen von Gleichem rechtfertigungsbediirftig.76
Materiell kann der Gleichheitssatz jeden Ankniipfungspunkt einer unterschied-
lichen Behandlung umfassen und sich auch auf ein Sachgebiet beschrinken,’” ohne
dass dies ein Differenzierungskriterium wie zum Beispiel das Alter absolut verbie-
ten wirde. Entsprechend umfasst nach dem ,,Mangold“-Urteil der allgemeine
Gleichheitssatz auch die unterschiedliche Behandlung auf Grund des Alters. In eine
andere Richtung deutet zwar zunichst die problematische Formulierung des EuGH,
spezielle Diskriminierungsverbote (zum Beispiel wegen des Alters, einer Behinde-
rung oder der Religion) finden ,,ihren Ursprung in verschiedenen vélkerrechtlichen
Vertrdgen und den gemeinsamen Verfassungstraditionen der Mitg]iedstaaten“.78
Allerdings erweist sich im Kontext der Entscheidung die Gleichbehandlung auf
Grund des Alters als Ausformung des allgemeinen Gleichheitssatzes,”” nach dem
eine unterschiedliche Behandlung durchaus gerechtfertigt werden kann. Nach die-
ser Lesart deutet der Gerichtshof auch nicht die eindeutig blo3e Kompetenzgrund-
lagego des Art. 13 I EGV in ein unmittelbar anwendbares spezielles Diskriminie-

74 Reich, (Fn. 2), S. 22; Unterscheidung von ,,Verbotswirkung® und ,,Gestaltungswirkung® einer

Richtlinie z. B. bei Wank, Bereitschaftsdienst als Arbeitszeit. Anmerkung zu: BAG, B. v. 18.02.
2003 — 1 ABR 2/02 —, RdA 2004, S. 246 (250 £.); siche auch Leng/Sif Tynes/Young, Hotizontal
What? Back to basics, ELRev. 2000, S. 509 (516 ff.).

75 So der Vorschlag der EU-Kommission nach GA Tigzano, Rs. C-144/04, Mangold, Slg. 2005, I-
9981, Rdnr. 105.

st Rspt. EuGH, vetb. Rs. 117/76 u. 16/77, Ruckdeschel, Slg. 1977, 1753, Rdnr. 7; EuGH, Rs. 147/
79, Hochstrass, Slg. 1980, 3005, Rdnr. 7.

77 v. Bogdandy, in: Grabitz /Hilf, (Fn. 12), Art. 12, Rdnr. 4; Zuleeg, in: von der Groeben/Schwarze,
EU-/EG-Vertrag, Band 2, 6. Aufl. (2003), Art. 12, Rdnr. 2.

78 EuGH, Rs. C-144/04, Mangold, Slg. 2005, 1-9981, Rdar. 74.
7 EuGH, Rs. C-144/04, Mangold, Slg. 2005, 1-9981, Rdar. 76.

80 Epiney, in: Calliess/Ruffert, (Fn. 11), Art. 13, Rdnr. 1; Zuleg, in: von der Groeben/Schwarze,
(Fn. 77), Art. 13, Rdnr. 2; Streing, in: ders. (Fn. 48), Art. 13, Rdnr. 17; fir teilweise unmittelbare
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rungsverbot um.®! Bereits die Richtlinie weicht bei der Altersdiskriminierung vom
Prinzip der speziellen Diskriminierungsverbote ab, nach denen eine Ungleichbe-
handlung, die an das vetbotene Differenzierungskriterium ankniipft, grundsitzlich
nicht rechtfertigungsfihig ist.52

Nach der hier vorgeschlagenen Lesart dient die Richtlinie dem EuGH im Fall
Mangold dazu, den Anwendungsbereich des allgemeinen Gleichheitssatzes zu eroff-
nen. Grundsitzlich verpflichten die Gemeinschaftsgrundrechte zwar nur die Organe
der EG.%3 Die Mitgliedstaaten sind aber insbesondere dann gebunden, wenn sie
Gemeinschaftsrecht in nationales Recht umsetzen.3* Zwar war im Fall Mangold die
Umsetzungsfrist noch nicht abgelaufen. Diese suspendiert aber nur die Umsetzungs-
verpflichtung. Sobald der Gesetzgeber nationales Recht zur Umsetzung des Richt-
linienziels dndert oder erldsst, muss er die Gemeinschaftsgrundrechte beachten.

Diese Interpretation kénnte den oftmals als fehl gehend verstandenen®® Verweis
des EuGH im ,,Mangold“-Urteil auf die Vorrangrechtsprechung der Rechtssache
Simmenthal erkliren; der Vorrang bezieht sich demnach nicht auf eine horizontale
Vorwirkung der Richtlinie, sondern auf den vertikal anwendbaren Gleichheitssatz.3°
Auch in einem Zivilrechtsstreit muss der staatliche Richter nationales Recht, wel-
ches unter Missachtung des Gleichheitssatzes geindert wurde, wegen des Vorrangs
unangewendet lassen. In der Folge kann dies dhnlich dem Fall Unilever eine Belas-
tung Privater auslésen, mit dem Unterschied, dass dies nicht auf eine Richtlinie,
sondern auf Primarrecht zurickzufithren ist.

Problematisch erscheint allerdings die mangelnde richterliche Zurtckhaltung, die
der EuGH bei der Priffung einer méglichen Rechtfertigung der Ungleichbehand-
lung an den Tag legt. Mit der Prifung nationalen Rechts im Einzelfall8” tbergeht

Anwendbarkeit des Art. 13 EGV Holoubek, in: Schwarze, EU-Kommentar (2000), Art. 13,
Rdanr. 9.

81 In diese Richtung aber Editorial Comments, CMLRev 2006, (Fn. 2), S. 8 und Reich, (Fn. 2), S. 21.

82 Kinig, in: Fs. Zuleeg, 2005, S. 341 (360); Schmidt/ Senne, Das gemeinschaftsrechtliche Verbot der
Altersdiskriminierung und seine Bedeutung fiir das deutsche Arbeitsrecht, RdA 2002, S. 80 (85).

83 Wallrab, Die Verpflichteten der Gemeinschaftsgrundrechte, 2004, S. 21-31.

84 Fir Richtlinien siche EuGH, verb. Rs. C-20 und C-64/00, Booker Aguaculture, Slg. 2003, 1-7411,
Rdnr. 88; Tridimas, The General Principles of EU Law, 2. Aufl. (2006), S. 322 f.; zur Grund-
rechtsbindung in der agency situation Eblers, in: ders., EuGR, 2. Aufl. (2005), § 14, Rdnr. 33 ff; zu
diesbeztglichen Gefahren fiir die féderale Mehrebenenordnung der Union ». Bogdandy, Grund-
rechtsgemeinschaft als Integrationsziel? Grundrechte und das Wesen der Europiischen Union,
JZ 2001, S. 157 ff.

85 <Such inapt citation in a student essay would provoke thick red nnderlining” Editorial Comments, CMLRev.

20006, (Fn. 2), S. 8; Bauer/ Arnold, (Fn. 2), S. 9.

86 Dies zeigt auch der Verweis auf EuGH, Rs. C-442/00, Rodrignez Caballero, Slg. 2002, 1-11915,
Rdnrn. 30-32.

87 EuGH, Rs. C-144/04, Mangold, Slg. 2005, 1-9981, Rdnn. 57-65.
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der Gerichtshof die Aufgabenteilung mit dem nationalen Gericht nach Art. 234
EGV sowie die Einschitzungsprirogative des nationalen Gesetzgebers. Wenn der
Europiische Gerichtshof fiir Menschenrechte schon beim etablierten Verbot der
Diskriminierung auf Grund des Geschlechtes keinen gemeinsamen Rechtferti-
gungsstandard der Vertragsstaaten feststellen kann,®8 so sollte dies fiir den EuGH
angesichts des relativ jungen und im Arbeitsmarkt komplexen Verbotes der Alters-
diskriminierung umso mehr gelten.

Der vom Generalanwalt vorgeschlagenen Losung einer richtlinienkonformen Aus-
legung des deutschen Rechts folgt der EuGH nicht. Dieser Verpflichtung stinde
der klare Wortlaut des § 14 III TzBfG aber nicht entgegen. Der nationale Richter
muss nimlich das gesamte Recht am Maf3stab der Richtlinie orientieren, wozu etwa
auch Verfassungsrecht® und somit Art. 3 GG gehért. Losgelést von den Besonder-
heiten des Falles Mangold ist die konforme Auslegung insbesondere bei Privat-
rechtsverhiltnissen vor Ablauf der Umsetzungsfrist weiterhin vorzuziehen, da die
Verpflichtung Privater nicht aus Richtlinienrecht begriindet wird.

VI. Fazit

Im Urteil Mangold hat der EuGH somit keine vorwirkende, unmittelbare Wirkung
einer Richtlinie in einem privaten Rechtsstreit zugelassen. Vielmehr begreift der
EuGH die agency situation des deutschen Gesetzgebers als Hebel, um den Anwen-
dungsbereich des Gleichheitssatzes zu eréffnen. Gewaltiges Potenzial birgt diese
Konstellation fir Privatrechtsverhiltnisse, sobald der Gesetzgeber eine (Antidiskri-
minierungs-)richtlinie im Zivilrecht umsetzt. Hier kénnte sich eine Rechtsprechung
anbahnen, wie sie der EuGH zur Gleichbehandlung von Frauen und Minnern
anhand des Grundsatzes des gleichen Entgelts bei gleicher Arbeit (Art. 141 EGV)
entwickelt hat.

Die Streitfrage einer negativen Direktwirkung der Richtlinie kann der Gerichtshof
offen lassen. In Zukunft wird darauf zu achten sein, ob er eine unmittelbare Ver-
botswirkung von Richtlinien allein zulisst.”

88 EGMR, Stec/UK, Utt. v. 12.4.2006, Nr. 65731/01 und 65900/01, S. 17, Rdnr. 64; siche aber
Dissenting Opinion Loucaides, ibid., S. 24.

89 GA Tigzano, Rs. C-144/04, Mangold, Slg. 2005, 1-9981, Rdnr. 121.

% Eine negative Dircktwirkung hat der EuGH bisher nicht explizit untersagt Hermann, (Fn. 27),

EuZW 2006, S. 70; gegenteilige Behauptung bei GA Tizzano, Rs. C-144/04, Mangold, ibid., Rdnr.
108 mit Fn. 35, der dies nur mit Fillen einer verbotenen Pflichtbegriindung durch Richtlinien
belegen kann; kritisch zur Nichtanwendung nationalen Rechts Editorial Comments, CMLRev
2006, (Fn. 2), S. 4; Jarass / Beljin, Grenzen der Privatbelastung durch unmittelbar wirkende Richt-
linien, EuR 2004, S. 714 (724).
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Dartiber hinaus lassen sich aus dem Urteil Schliisse ziehen hinsichtlich méglicher
Vorwirkungen von Richtlinien gegeniiber dem Staat. Ein ,,materielles Frustrations-
verbot® besteht hinsichtlich bezweckter Individualrechte, deren Verletzung fortwir-
ken wiirde. Auf dieses — nicht auf die Richtlinie — kann sich der Einzelne im Sinne
einer znwocabilité de prévention vor Gericht auch berufen.”!

o Simon, Le systéme juridique communautaire, 3. Aufl. (2001), S. 443 mit Verweis auf den Conseil

d'Etat, 10.1.2001, France Nature Environnement, Req. n°® 217237, Juris Data, n°® 2001-061703.
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