SCHLUSSANTRAGE VON HERRN TESAURO — RECHTSSACHE C-53/96

SCHLUSSANTRAGE DES GENERALANWALTS
GIUSEPPE TESAURO

vom 13. November 1997 *

1. Die Vorabentscheidungsfrage in dieser
Rechtssache, die der Prisident der Arrondis-
sementsrechtbank Amsterdam dem Gerichts-
hof vorgelegt hat, gilt der Auslegung des
Artikels 50 Absatz 6 des Ubereinkommens
tiber handelsbezogene Aspekte der Rechte
des geistigen Eigentums (nachstehend:
TRIPS) im Anhang 1C des Ubereinkom-
mens zur Errichtung der Welthandels-
organisation (nachstehend: WTO).

Das vorlegende Gericht fragt insbesondere,
ob eine Mafinahme des vorliufigen Rechts-
schutzes nach den einschligigen nationalen
Vorschriften unter den Begniff der ,einstwet-
ligen Mafinahme® im Sinne des Artikels 50
des TRIPS fillt.

Rechtlicher Rahmen

2. Das WTO-Ubereinkommen und die
anderen in diesem Rahmen vereinbarten
Ubereinkommen, darunter das TRIPS, wur-
den im Namen der Gemeinschaft durch den
Beschluf 94/800/EG des Rates vom 22.
Dezember 1994 iiber den Abschluf der
Ubereinkiinfte im Rahmen der multilateralen

* Originalsprache: Italienisch.
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Verhandlungen der  Uruguay-Runde
(1986-1994) im Namen der Europiischen
Gemeinschaft in bezug auf die in ihre
Zustindigkeit fallenden Bereiche geneh-
migt!. Diese Ubereinkommen sind im
Anhang des Beschlusses verdffentlicht 2.

3. Teil III des TRIPS enthilt Vorschriften,
die die ,Durchsetzung der Rechte des geisti-
gen Eigentums“ sichern sollen. Zu diesem
Zweck ,[stellen die] Mitglieder ... sicher, daf}
die in diesem Teil aufgefiihrten Durch-
setzungsverfahren in ihrem Recht vorgese-
hen werden, um ein wirksames Vorgehen
gegen jede Verletzung von unter dieses
Ubereinkommen fallenden Rechten des gei-
stigen Eigentums einschliellich Eilverfahren
zur  Verhinderung von  Verletzungs-
handlungen und  Rechisbehelfe  zur
Abschreckung von weiteren Verletzungs-
handlungen zu erméglichen. Diese Verfahren
sind so anzuwenden, daf} die Einrichtung
von Schranken fiir den rechtmifligen Handel
vermieden wird und die Gewahr gegen Miff-
brauch gegeben ist“ (Artikel 41 Absatz 1).
Auflerdem ist vorgesehen, dafl die ,,Gerichte
... befugt [sind], gegeniiber einer Partei anzu-
ordnen, daf} eine Rechtsverletzung zu unter-
lassen ist, unter anderem um zu verhindern,
dafl eingefiihrte Waren, die eine Verletzung
eines Rechts des geistigen Eigentums mit
sich bringen, unmittelbar nach der Zollfrei-
gabe in die in ihrem Zustindigkeitsbereich

1 — ABL L 33,S. 1.
2 — Das TRIPS findet sich im ABL L 336, S. 213.
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liegenden Vertiebswege gelangen. Die Mit-
glieder sind nicht verpflichtet, diese Befug-
nisse auch in bezug auf einen geschiitzten
Gegenstand zu gewshren, der von einer Per-
son erworben oder bestellt wurde, bevor sie
wuflte oder verniinftigerweise hitte wissen
miissen, dafl der Handel mit diesem Gegen-
stand die Verletzung eines Rechts des geisti-
gen Eigentums nach sich ziehen wiirde®

(Artikel 44 Absatz 1).

Artikel 50 des TRIPS, um dessen Auslegung
das vorlegende Gericht ersucht, lautet,
soweit hier erheblich:

»(1) Die Gerichte sind befugt, schnelle und
wirksame einstweilige Mafinahmen anzuord-
nen,

a) um die Verletzung eines Rechts des geisti-
gen Eigenwums zu verhindern, und insbe-
sondere, um zu verhindern, dafl Waren,
einschlieflich eingefithrter Waren unmit-
telbar nach der Zollfreigabe, in die inner-
halb ihres Zustindigkeitsbereichs liegen-
den Vertriebswege gelangen;

b) um einschligige Beweise hinsichtlich der
behaupteten Rechtsverletzung zu sichern.

(2) Die Gerichte sind befugt, gegebenenfalls
einstweilige Mafinahmen ohne Anhdrung der
anderen Partei zu treffen, insbesondere dann,
wenn durch eine Verzégerung dem Rechts-
inhaber wahrscheinlich ein nicht wiedergut-
zumachender Schaden entstiinde oder wenn
nachweislich die Gefahr besteht, dafl Beweise
vernichtet werden.

(4) Wenn einstweilige Maflinahmen ohne
Anhérung der anderen Partei getroffen wur-
den, sind die betroffenen Parteien spitestens
unverziiglich nach der Vollziehung der Mafi-
nahmen davon in Kenntnis zu setzen. Auf
Antrag des Antragsgegners findet eine Prii-
fung, die das Recht zur Stellungnahme ein-
schlieffit, mit dem Ziel statt, innerhalb einer
angemessenen Frist nach der Mitteilung der
Maflnahmen zu entscheiden, ob diese
abgeindert, aufgehoben oder bestitigt wer-
den soll.

(6) Unbeschadet des Absatzes 4 werden auf-
grund der Absitze 1 und 2 ergriffene einst-
weilige Mafinahmen auf Antrag des Antrags-
gegners aufgehoben oder auf andere Weise
aufler Kraft gesetzt, wenn das Verfahren, das
zu einer Sachentscheidung fiihrt, nicht inner-
halb einer angemessenen Frist eingeleitet
wird, die entweder von dem die Mafinahmen
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anordnenden Gericht festgelegt wird, sofern
dies nach dem Recht des Mitglieds zulissig
ist, oder, wenn es nicht zu einer solchen
Festlegung kommt, 20 Arbeitstage oder 31
Kalendertage, wobei der lingere der beiden
Zeitraume gilt, nicht tiberschreitet.

(7) Werden einstweilige Mafinahmen aufge-
hoben oder werden sie aufgrund einer Hand-
lung oder Unterlassung des Antragstellers
hinfillig oder wird in der Folge festgestellt,
daf keine Verletzung oder drohende Verlet-
zung eines Rechts des geistigen Eigentums
vorlag, so sind die Gerichte befugt, auf
Antrag des Antragsgegners anzuordnen, daff
der Antragsteller dem Antragsgegner ange-
messenen Ersatz fiir durch diese Mafinahmen
entstandenen Schaden zu leisten hat.

(8) Soweit einstweilige Mafinahmen auf-
grund von Verwaltungsverfahren angeordnet
werden konnen, miissen diese Verfahren
Grundsitzen entsprechen, die im wesentli-
chen den in diesem Abschnitt dargelegten
gleichwertig sind.”

4. Beziiglich der einschligigen nationalen
Rechtsvorschriften ist vor allem darauf hin-
zuweisen, dafl nach Artikel 289 der nieder-
lindischen Zivilprozefordnung ,[iJn allen
Rechtssachen, in denen aus Griinden der
Dringlichkeit unter Beriicksichtigung der
Interessen der Parteien eine sofortige einst-
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weilige Mafinahme erforderlich ist, ... ein
entsprechender Antrag in einer Sitzung
gestellt werden [kann], die der Prisident zu
diesem Zweck an den dafiir von ihm festge-
setzten Werktagen abhilt® (Absatz 1). Fiir
diesen Fall bestimmt Artikel 290 Absatz 2,
daf die Parteien freiwillig vor dem Prasiden-
ten erscheinen kénnen, daff der Antragsteller
dabei von einem Rechtsanwalt vertreten wer-
den muf}, wihrend der Antragsgegner per-
sonlich erscheinen oder sich durch einen
Rechtsanwalt vertreten lassen kann. Beiden
Parteien ist daher die Méglichkeit zu kontra-
diktorischer Verhandlung gewahrleistet.

Die einstweilige Mafinahme des Prisidenten,
die mit Griinden versehen ist und schriftlich
ergeht, kann beim Gerechtshof (Berufungs-
gericht) binnen zwei Wochen nach ihrer Ver-
kiindung auch dann angefochten werden,
wenn sie keinen vollstreckbaren Titel dar-
stellt (Artikel 295 Absitze 1, 2 und 3). Ein
etwaiges Rechtsmittel gegen die Entschei-
dung des Gerechtshof mufl binnen sechs
Wochen nach ihrer Verkiindung eingelegt
werden (Artikel 295 Absatz 4). Schliefflich
bestimmt Artikel 292 der Zivilprozef3-
ordnung, dafl die einstweiligen Mafinahmen
der Entscheidung zur Hauptsache nicht vor-
greifen. Die Wirksamkeit der einstweiligen
Maflnahme hingt jedoch nicht von der
Durchfithrung eines Verfahrens zur Haupt-
sache ab, und ein Termin, bis zu dem das
Verfahren zur Hauptsache eingeleitet werden
mufl, ist ebenfalls nicht vorgesehen. Zu die-
sem Punkt darf noch erginzt werden, dafi,
wie auch im Vorlageurteil hervorgehoben
wird, die Parteien zwar die Befugnis haben,
parallel ein Verfahren zur Hauptsache zu
betreiben, aber ,in Rechtsstreitigkeiten auf-
grund des TRIPS die Entscheidung im Ver-
fahren des vorldufigen Rechtsschutzes in der
Praxis als endgiiltig behandeln®.
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Sachverhalt und Vorlagefrage

5. Kommen wir zum Sachverhalt, Die fran-
zosische Kommanditgesellschaft auf Aktien
Hermes International (nachstehend: Hermes)
ist aufgrund von internationalen Eintragun-
gen, die fiir die Benelux-Staaten die Num-
mern R 196 756 und R 199 735 tragen, Inha-
berin der Wortmarke ,Hermés* und der
Wort- und Bildmarke ,Hermes“. Hermés
befaflt sich mit dem Entwurf, der Herstel-
lung und dem Vertrieb von Produkten, dar-
unter Krawatten, auf denen sie die erwihn-
ten Wort- und/oder Bildmarken anbringt.
Diese Krawatten, die iiber ein selektives
System vertrieben werden, werden in den
Niederlanden von der Galerie & Faience
BV in Scheveningen und der Boutique le
Duc in Zeist verkauft.

Am 21. Dezember 1995 lief Hermés mit
Genehmigung des Prisidenten der Arrondis-
sementsrechtbank (nachstehend: vorlegendes
Gericht) bei der Firma FHT Marketing
Choice BV (nachstehend: FHT) 10 und bei
Dritten 453 Krawatten beschlagnahmen, die
von FHT vertriecben wurden und mit der
Marke ,Hermeés“ verschen waren. Hermes
reichte sodann am 2. Januar 1996 beim vor-
legenden Gericht einen Antrag auf Erlafl
einstweiliger Mafinahmen ein mit dem
Antrag, der Antragsgegnerin FHT aufzuge-
ben, die Verletzung der Urheber- und
Markenrechte abzustellen, insbesondere die
Gesamtzahl der erworbenen und bereits ver-
kauften Krawatten anzugeben sowie die Kra-
watten bis zu ihrer Herausgabe in Verwah-
rung zu halten. Auflerdem beantragte
Hermes, FHT zu verurteilen, ihr den erlitte-
nen Schaden zu ersetzen. Im Rahmen ihres
Antrags auf vorliufigen Rechtsschutz

ersuchte Hermés das vorlegende Gericht
weiter, ihr gemifl Artikel 50 Absatz 6 des
TRIPS eine Frist von vierzehn Tagen fiir die
Einleitung des Verfahrens zur Hauptsache zu
setzen, die mit (etwaiger) Einreichung eines
Antrags der FHT auf Aufhebung der im Ver-
fahren des vorliufigen Rechtsschutzes erlas-
senen Maflnahmen oder nach Ablauf von
drei Monaten nach Erlal der Mafinahmen
durch das vorlegende Gericht beginne, da fiir
die FHT dann die Frist zur Einreichung
eines solchen Antrags abgelaufen sei.

6. Das vorlegende Gericht, das zwar die
Nachahmung der Krawatten fiir glaubhaft
gemacht hielt, nicht hingegen, daff FHT in
gutem Glauben gehandelt habe, gab dem
Antrag von Hermés statt, mit Ausnahme des
Antrags auf Zahlung eines Vorschusses auf
den Schadensersatz.

Bei der Frage der Fristen sah sich das vorle-
gende Gericht indessen nicht in der Lage,
dem Antrag stattzugeben, weil nach Artikel
50 Absatz 6 des TRIPS fiir das Recht des
Antragsgegners, die Aufhebung der einstwei-
ligen Maflnahmen zu beantragen, eine
Befristung nicht vorgesehen sei, so daf der
Termin fiir die Einleitung des Verfahrens zur
Hauptsache nicht auf den Ablauf von drei
Monaten nach Verstreichen einer der FHT
zur Stellung eines Aufhebungsantrags gesetz-
ten Frist festgesetzt werden kdnne. Das vor-
legende Gericht hat jedoch erwogen, ob es
nicht trotzdem notwendig sei, einen Termin
fir die Einleitung des Verfahrens zur Haupt-
sache festzusetzen, was dann zu bejahen sei,
wenn eine Mafinahme gemif Artikel 289 der
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niederlindischen Zivilprozefordnung eine
einstweilige Mafinahme im Sinne des Arti-
kels 50 des TRIPS sei.

7. Das vorlegende Gericht hat daher, um
entscheiden zu konnen, ob Hermés eine Frist
fiir die Einleitung des Verfahrens zur Haupt-
sache zu setzen sei oder nicht, den Gerichts-
hof um Vorabentscheidung folgender Frage
ersucht:

Fillt eine einstweilige Mafinahme, wie sie
z. B. in den Artikeln 289 ff. der niederlindi-
schen Zivilprozeflordnung vorgesehen ist,
wonach beim Prisidenten des Gerichts eine
sofortige einstweilige Mafinahme beantragt
werden kann, unter den Begriff der einstwei-
ligen Mafinahme im Sinne des Artikels 50
des Ubereinkommens iiber handelsbezogene
Aspekte der Rechte des geistigen Eigentums?

Vorbemerkungen

8. Der Wortlaut dieser Frage zeigt, daf} das
vorlegende Gericht Zweifel weder an der
Zustindigkeit des Gerichtshofes zur Ausle-
gung des Artikels 50 des TRIPS noch an der
unmittelbaren Geltung dieser Vorschrift
zugunsten einzelner vor den nationalen
Gerichten hat. Im Vorlageurteil hat es aller-
dings ausdriicklich (und lapidar) bemerkt,

I-3610

dafl zum einen das TRIPS, da es von der
Gemeinschaft als solcher ratifiziert worden
sei, ,als Teil des Gemeinschaftsrechts zu gel-
ten hat mit der Folge, daff der Gerichtshof
fiir ein Vorabentscheidungsersuchen nach
Artikel 177 EG-Vertrag zustindig ist®, und
dafl zum anderen Artikel 50 des Uberein-
kommens yunmittelbare Wirkung
zukommt®,

In dieser Hinsicht ist indessen darauf hinzu-
weisen, dafl, anders als das vorlegende
Gericht anzunehmen scheint, die Zustindig-
keit des Gerichtshofes zur Auslegung des
Artikels 50 des TRIPS und die unmittelbare
Wirkung dieser Vorschrift nicht als zweifels-
frei und noch viel weniger als anerkannt gel-
ten kénnen. Der Umstand nimlich, daf die
Zustindigkeit zum Abschlu des TRIPS
nach dem Gutachten 1/94 des Gerichtsho-
fes3 zwischen der Gemeinschaft und den
Mitgliedstaaten geteilt ist, macht die Priifung
der Frage erforderlich, ob die hier in Rede
stehende Regelung in die Zustindigkeit der
Gemeinschaft oder in die der Mitgliedstaaten
fillt und ob fiir den letztgenannten Fall der
Gerichtshof gleichwohl zustindig ist, dem
vorlegenden Gericht Auslegungshinweise zu
geben. Schlieflich darf bei der angeblichen
unmittelbaren Wirkung der betreffenden
Vorschrift nicht vergessen werden, dafl eine
solche Wirkung in der Rechtsprechung des
Gerichtshofes den Bestimmungen des GATT
(1947) bisher abgesprochen worden ist+4, so
daf zumindest gepriift werden muff, bis zu
welchem Punkt und in welchem Umfang
sich die Lage beziiglich der Bestimmungen
des WTO-Ubereinkommens und der des
TRIPS gedndert hat.

3 — Gurachten vom 15. November 1994 iber die Zustindigheit
der Gemeinschaft fiir den Abschluf volkerrechtlicher
Abkommen auf dem Gebict der Dienstleistungen und des
Schutzes des geistigen Eigentums (Slg. 1994, 1-5267).

4 — Vgl. die unten in den Fuflnoten 39, 42 und 44 ziterten
Urteile.
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9. Dies sind mithin die beiden Fragen, die
hier beantwortet werden miissen, bevor mit
der inhaltlichen Prifung der eigentlichen
Vorlagefrage begonnen werden kann. Auf
diese Fragen hat sich iiberdies, und sicherlich
nicht zufallig, die Aufmerksambkeit der Staa-
ten und der Organe gerichtet, die in diesem
Verfahren Erklirungen abgegeben haben.

Zur Zustindigkeit des Gerichtshofes

10. Ausgangspunkt dieser Priffung muf}
naturgemifl das genannte Gutachten 1/94
sein. Der Gerichtshof, der u. a. dariiber zu
befinden hatte, ob die Europiische Gemein-
schaft fiir den Abschluf} simtlicher Teile des
Ubereinkommens zur Griindung der Welt-
handelsorganisation iiber die handels-
bezogenen Aspekte der Rechte des geistigen
Eigentums einschliefilich des Handels mit
gefilschten Erzeugnissen gemifl Artikel 113
des Vertrages oder gemifl diesem Artikel in
Verbindung mit den Artikeln 100a und/oder
235 dieses Vertrages zustindig ist, ist nimlich
zu dem Ergebnis gekommen, dafl ,die
Zustindigkeit fiir den Abschluff des TRIPS
zwischen der Gemeinschaft und ihren
Mitgliedstaaten geteilt ist* 3,

Der Gerichtshof ist zu diesem Ergebnis auf-
grund der Feststellung gelangt, dafl das

5 — Gutachten 1/94 (zitiert in Fuinote 3, Randnr, 105).

geistige Eigentum trotz seiner Bezichungen
zum Handelsverkehr nicht zur Handels-
politik gehoére. Der Gerichtshof hat zunichst
den Fall von Maflnahmen zur Vermeidung
der Einfuhr nachgemachter Waren in die
Gemeinschaft abgetrennt, der bereits Gegen-
stand einer gemeinschaftlichen Regelung auf
der Grundlage des Artikels 113 war und
daher in die ausschlieffliche duflere Zustin-
digkeit der Gemeinschaft fiel. Im iibrigen hat
der Gerichtshof zwar die Verkniipfung mit
dem Handelsverkehr und die mdglichen
Auswirkungen auf diesen anerkannt, dies
aber nicht als ausreichend angesehen, um die
Bestimmungen iiber das geistige Eigentum in
den spezifischen Anwendungsbereich des
Artikels 113 und damit in den Bereich der
ausschliefflichen iufleren Zustindigkeit der
Gemeinschaft fallen zu lassens. Nach
Ansicht des Gerichtshofes kann eine solche
Zustindigkeit auch nicht auf alternative
Rechtsgrundlagen wie die Artikel 100a und/
oder 235 des Vertrages oder auf die Paralleli-
tit interner und externer Kompetenzen
gegriindet werden. Hierzu hat der Gerichts-
hof zum einen ausgefiihrt, daf diese Artikel
nicht als solche geeignet seien, ecine aus-
schliefliche Gemeinschaftszustindigkeit zu
begrinden, und er hat zum anderen den
Grundsatz bekriftigt, dafl eine ausschlielli-
che externe Zustindigkeit nur nach Mafigabe
interner Befugnisse entstehen kann, die fiir
den gesamten in Rede stehenden Sektor
effektiv ausgeiibt wurden, und nur dann,
wenn eine Parallelitit notwendig ist, damit

6 — Einer der Griinde, die zu diesem Schluf gefithrt haben, war,

dal sonst durch Ubereinkommen mit Drittlindern zur Har-
monisierung des Schutzes des Eeisn'gen Eigentums auf Welt-
und zugleich Gemeinschaft. die Verfahren und die
Abstimmungsregeln hitten geindert werden kdnnen, die im
Vertrag fiir den Bereich der Harmonisicrung des Sektors in
den Artikeln 100, 1002 und 235 verankert sind und dic von
denen des Artikels 113 abweichen, Der Gerichtshof hat ferner
klargestellt, daB der friiheren Praxis der Gemeinschaft, auf der
Grundlage von Artikel 113 autonome Mafinahmen zu crlassen
oder in externe Abkommen aufzunehmen, vor allem deshalb
keine Bedeutung zukommen kénne, weil cs sich in diesen Fil-
len um reine Ergi Bnah h 1t habe (Rand-
nrn, 60 bis 70).

I-3611
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die interne Zustindigkeit wirksam ausiibt
werden kann 7,

11. Soweit hier von Bedeutung, sei ferner
darauf hingewiesen, dafl einige Mitglied-
staaten in ihren Stellungnahmen in Zusam-
menhang mit dem Gutachten 1/94 geltend
gemacht hatten, dafl ,die Bestimmungen des
TRIPS iiber die Mafinahmen, die zur
Gewihrleistung eines wirksamen Schutzes
der Rechte an geistigem Eigentum zu treffen
sind, wie die Gewihrleistung eines gerechten
und billigen Verfahrens, die Vorschriften
iiber die Beibringung von Beweismitteln, das
Recht zur Auflerung, die Begriindung der
Entscheidungen, das Klagerecht, die einst-
weiligen Mafinabmen und den Schadenser-
satz, in die Zustindigkeit der Mitgliedstaaten
fielen“. Hierauf hat der Gerichtshof geant-
wortet, daf} die ,,Gemeinschaft ... mit Sicher-
heit eine Zustindigkeit fiir die Harmonisie-
rung der nationalen Vorschriften in diesen
Bereichen [hat], soweit sich diese, wie es in
Artikel 100 EG-Vertrag heiflt, ,unmittelbar
auf die Errichtung oder das Funktionieren
des Gemeinsamen Marktes auswirken*. Die
Gemeinschaftssorgane hitten bisher ihre

7 — Das Gutachten hebt insoweit hervor, daf cine Parallelitit ent-
steht, wenn im Gemeinschaftsbereich gemeinsame Vorschrif-
ten erlassen wurden, auf die sich internationale Verpflichtun-

en auswirken kénnten (Randnr. 102). Die Zusundlﬁcu zum
ib:chluﬁ des TRIPS kbnne mdesscn keine ausschlicflliche
gein, weil im B h des s zwar Rechts-
akte des abgeleiteten Rechts in Aus\lbung der entsprechenden
internen Zustindigkeit erlassen worden seien, lndessen nur
cine teilweise Harmonisierung stattgefunden habe und in
anderen Bereichen keinerlei Harmonisierung vorgesehen oder
verwirklicht worden sci (Randnr. 103? Nacgh Auffassung des
Gerichtshofes licf8 sich eine
keit auch nicht aus cinem bestimmten Verstandms des Gut-
achtens 1/76 vom 26. April 1977 (Slg. 1977, 741) herleiten,
wonach der cinfachen Zuweisung einer internen Zustandlg-
kext zur Verwukhchung eines besimmten Ziels (z. B. des
des B kts) notwendig und implizit
eine externe Zustindigkeit entsprechen mufl. Der Gerichtshof
hat nimlich in scinem Gutachten 1/94 das Gutachten 1/76
— allerdings ohne eingehendere Erliuterung — neu interpre-
tiert und dessen Tragweite auf den damaligen konkreten Fall
beschrinkt (Randnrn. 85 und 100).
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Zustindigkeit auf dem Gebiet der ,Durch-
setzung der Rechte an geistigem Eigentum®
nicht ausgeiibt, ,abgesehen von der Verord-
nung Nr. 3842/86 iiber das Verbot der Uber-
fihrung nachgeahmter Waren in den zoll-
rechtlich freien Verkehr ... 8

Der Gerichtshof hat es mit anderen Worten
abgelehnt, den Bereich der Mafinahmen zum
Schutz der Rechte des geistigen Eigentums
als einen den Mitgliedstaaten vorbehaltenen
Bereich zu verstehen, weil mit Sicherheit eine
Zustindigkeit der Gemeinschaft zur Harmo-

‘nisierung auch dieses Bereichs besteht, wenn

dies sich auf das Funktionieren des Gemein-
samen Marktes auswirkt; zugleich aber hat er
anerkannt, dafl diese Zustindigkeit bisher im
internen Rahmen nicht oder allenfalls am
Rande ausgeiibt worden sei und daher die
Voraussetzung fir die Ableitung einer aus-
schlieflichen externen Zustindigkeit der
Gemeinschaft nicht erfiillt sei. Im wesentli-
chen konnte daher fiir den eigentlichen Kern
der Vorschriften iiber den Schutz der Rechte
des geistigen Eigentums eine ausschlieffliche
Zustindigkeit der Gemeinschaft nach auflen
zum Zeitpunkt des Gutachtens nur als
potentiell angesehen werden. Bis heute hat
sich, wie sich im Laufe des Verfahrens
gezeigt hat, daran nichts geindert. Das Pro-
blem bleibt daher unverindert bestehen,
d. h., die Zustindigkeit zum Abschlufl eines
Ubereinkommens wie des TRIPS bleibt zwi-
schen Mitgliedstaaten und Gemeinschaft

8 — Gurachten 1/94 (zitiert in Fufinote 3, Randnr. 104, Hervorhe-
bung von mir).
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geteilt ?, und insbesondere die Zustindigkeit
zur Vereinbarung von Vertrags-
bestimmungen, fiir die die Gemeinschaft
(noch und allein) potentiell zustindig ist,
steht nach wie vor den Mitgliedstaaten zu.

12. Es bedarf nun kaum des Hinweises, daf}
in dem uns hier beschiftigenden Fall die
Bestimmung des TRIPS, die der Gerichtshof
auslegen soll, einstweilige Mafinahmen
betrifft, einen Bereich also, in dem die
Gemeinschaft im internen Bereich ihre
(potentielle) Zustindigkeit noch nicht (wirk-
sam) ausgeiibt hat und der daher grundsitz-
lich in die Zustindigkeit der Mitgliedstaaten
fille.

Beriicksichtigt man dies, so scheint sich als
Ergebnis aufzudringen, dafl die Gemein-
schaft fiir diese Art von Besttmmungen nicht
als Vertragspartner zu betrachten ist. In die-
sem Sinne sind allerdings die Artikel 1 und 2
des Beschlusses 94/800 abgefafit, in denen die
Genehmigung der Ubereinkommen im
Namen der Gemeinschaft ,hinsichtlich der
in ihre Zustindigkeiten fallenden Bereiche®
ausgesprochen wird, ein Zusatz, der sich
auch im Titel des Beschlusses findet. Zu

9 — Dieser Stand der Dinge kénnte sich nur dndern, wenn der
durch den Vertrag von Amsterdam eingefiigte Artikel 113
Absatz 5 nach scinem Inkrafttreten zur Anwendung gebracht
wiirde. Diese Bestimmung sieht nimlich vor, daff der Rat
durch cinstimmigen Beschlu auf Vorschlag der Kommission
und nach Anhorung des Europiischen Parlaments die
Anwendung der Vorsc nften dcr Absitze 1 bls 4 des Amkels
113 auch auf inter Ubereinkiinfte und Ub
men {iber das geistige Elgcnmm ausdehnen kann, die sonst
nicht in ihren Anwendungsbercich fallen. Artikel 113 Absarz
5 gestattet cs mit anderen Worten, in die gemeinsame
Handclspollukd und dzmltL in die ausschllcmlc e cxterne

t auc]

iiber das
hen, dic L1 ek

nicht

Ei
dazu g gehoren,

einem anderen Ergebnis kénnte man nur
gelangen, wenn der Ausdruck geteilte
Zustandigkeit” so zu verstehen wire, daff die
Zustindigkeit zugleich und nebeneinander
bei der Gemeinschaft und bei den Mitglied-
staaten lige, so dafl jede Entscheidung, die
einem Bereich gemischter Zustindigkeit
angehdrt, gemeinsam von der einen und von
den anderen erlassen werden miifite 1°,

13. Eine solche Auslegung scheint mir nicht
nur im Widerspruch zu dem Ausdruck ,hin-
sichtlich der in thre Zustindigkeiten fallen-
den Bereiche® zu stehen, sondern auch
abwegig und jedenfalls ungeeignet, dieses
Problem zu 16sen. Da Instrumente fehlen,
die ein Tatigwerden fiir den Fall erlauben,
dafl man keine gemeinsame Lésung findet,
wiirde die in Aussicht genommene Ausle-
gung niamlich fiir die Bereiche geteilter
Zustindigkeit auf ein wirkliches Vetorecht
entweder der Gemeinschaft oder jedes der
Mitgliedstaaten hinauslaufen; dies hatte
unvermeidlich eine véllige Blockierung des
Entscheidungsprozesses in dem Sinne zur
Folge, dafl es zu einem toten Punkt mit einer
»Enthaltung® der Gemeinschaft und ihrer

10 — In diesem Sinnc vgl. z. B. Appella, ,Constitutional Aspects

of Opinion 1/94 o% the ECJ concerning WTO Agreement®,
Law Quarterly, S. 440. Es
hcxﬁt dort: It should “be no:ed that ,shared competence’
does not mean that the C y an States
have scparate competence for different parts of the Agree-
ments, as if the Community had exclusive power for certain
parts of the Agr and the States r d
their exclusive powers for aother parts. It means, rar.hcr, that
any decision in respect of the areas covered by the A cc-
ment is to be decided jointly by the Community an
member States® (S. 460, Fulnote 79 Das bedcutet, wie Pcs-
catore, The Law of Integration, Leiden, 1974, S. 47, zu Recht
sagt: .,Thc adoption of this procedure is therefore the
expression of sharing of authority and not of concurrent
authority®,
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Mitgliedstaaten kommen konnte !, Ange-
sichts insbesondere der Klarheit des Gutach-
tens 1/94 in diesem Punkt miifite allerdings
fiir meine Begriffe anerkannt werden, daff die
Zustindigkeit zum Abschlufl der Gemein-
schaft fiir die Bereiche zusteht, in denen
bereits eine — nicht nur teilweise und mar-
ginale — Regelung nach Gemeinschaftsrecht
erfolgt ist, wahrend sie in Ermangelung einer
solchen Regelung weiterhin den Mitglied-
staaten verbliebe.

Diese Uberlegungen finden im Gutachten
1/94 ihre Bestitigung. Der Gerichtshof hat
niamlich, eben um den Bedenken der Kom-
mission wegen der praktischen Schwierigkei-
ten, die sich aus der Anerkennung einer mit
den Mitgliedstaaten geteilten Zustindigkeit
ergeben, Rechnung zu tragen, auf die Not-
wendigkeit einer engen Zusammenarbeit
sowohl bei der Aushandlung und der Verein-
barung der entsprechenden vertraglichen
Bestimmungen als auch bei deren Durchfiih-
rung hingewiesen 12, Dies hitte natiirlich kei-
nen Sinn, wenn man sich die Aufteilung der
Zustindigkeit als auf die Vereinbarung der-
selben Norm und nicht auf unterschiedliche
Teile ein und desselben Ubereinkommens
bezogen vorstellen miifite. Letztlich kann der
Ausdruck ,geteilte Zustindigkeit“ meiner

11 — Dieses Problem kénnte auch, wie mir scheint, nicht durch
die Aufstellung eines — nun scit allzu viclen Jahren im Ent-
stehen begriffenen — Verhaltenskodex bewiltigt werden, der
die Modalititen der Beteiligung der Mitgliedstaaten und der

Gememschaft an der WTO bet der Ausub\mg der (jeweili-

ﬁcn) 5 in den B ustandxgl;

eit zu regeln hitte. Sowext hier von Belang, muf nimlic

5 werden, dal der Entwurf eines Kodex bestitigt, daf}

usdruck »geteilte Zustindigkeit® nicht in dem Sinne zu
verstehen ist, daﬂ jede anschlagx;e Entschmdun; im gemem-
samen Einver haft und Mitg
angenommen werden muGte Der Kodex sicht zwar vor, dafl
die Kommission die Aufgabe hitte, die Verhandlungen zu
fithren, und alleiniger Sprecher der Gemeinschaft und der
:&hcdstumn auf der Grundlagc ciner Ermichtigung nach
gabe einer zuvor t g Position
wire, crmichtig] aber die Mitglied , wenn sich eine
emeinsame Position nicht findet, selbstindig titig zu wer-
scn Zum Entwurf des Kodex vgl. V. Van den Bossche, The

EC and the Uruguay Round Agreements, Universitit Lim-

burg, 1995, S. 17§f

12 — Gutachten 1/94 (zitiert in Fufinote 3, Randnrn, 106 bis 109).
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Meinung nach nur bedeuten, daff Mitglied-
staaten und Gemeinschaft in den Bereichen
threr jeweiligen Zustindigkeit zumindest
dann, wenn sich die erforderliche Zusam-
menarbeit nicht zu emner gemeinsamen
Absicht verdichtet, das letzte Wort behalten.

14. Wenn dies das Bild auf Gemeinschafts-
seite ist, so darf doch nicht vergessen wer-
den, daf die Gemeinschaft und die Mitglied-
staaten das gesamte Paket der WTO-
Ubereinkommen unterzeichnet haben und
dafl damit sowohl Gemeinschaft als auch
Mitgliedstaaten gegeniiber den vertrag-
schliefenden  Drittstaaten  Vertragspartei
sind. Zwar ist die Genehmigung der Uber-
einkommen namens der Gemeinschaft auf
die ,in ihre Zustindigkeiten fallenden Berei-
che“ beschrinkt, doch enthalten weder
Schluflakte noch das WTO-Ubereinkommen
irgendeine Klausel iiber die Zustindigkeit 13,

13 — Dle Aufnahme von Klauseln d:e den Umfang dcr jeweiligen
der G und der M ei
emeinsamer Beteiligung an ein und demsaben Uberein-
iommen festlegen, wird immer hiufiger. Vgl. z. B. das Wie-
ommen zum Schutz der Ozonschicht vom 22,
erl 1985 (ABL 1988, L297, 5.10) und die Dritte
Seerechts-Konvention der Veremten Nationen (Montego
Bay) vom 10. Dezember 1982, Eine ins einzelne gehende und
strenge Festlegung des Umf der )cwexllgen Zustindi,
keiten der Gemeinsch F der Mitgliedstaaten stcﬁt
auflerdem ein Erfordcmxs dar, dem von den andercn
ch' parteien grofie Bedeutung beigemessen wird, wie
a§1c Satzung der Ernzhrungs- und Landwirtschafts-
org (FAO) belegt, die geiin-
dert wurde, um dcn (am 26 November 1991 erfolgten) Bei-
tm:t der Gernemschaft als Mxtghed zu ermo‘ghchen Diese
for lich klirung, in der
dxe Berclchc a.ufgefuhrt sind, fiir die :lf.‘ Mitgliedstaaten die
haft iibertragen haben und
dlc daher’ lctztere bcrechugt ist, sich volkerrechdich zu ver-
lE‘ﬂlchten
tr den I bereich der Gemeinschaft ist ferner eine Ver-
einbarung iiber die ,Vorbereitung der Sitzungen der FAO
sowie das Rede- und Stimmrecht* getroffen worden, mit der
die erforderliche Koordinierung zwischen Gemeinschaft und
Mitgliedstaaten zwecks Durch&lhmng der jeweiligen Aufga-
ben und/oder der Auflerungen zu bestimmten Fragen ver-
wirklicht werden soll. Dxese Verembarung konnte indessen
nicht alle M so dafl der
Gench(shof bereits iiber cinc Streitigkeit in dicsem Bereich
zu cntscheld:n hatte (vgl. Urteil vom 19. Miirz 1996 in der
R /94, Kommission/Rat, Slg. 1996, I-1469),
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und Gemeinschaft und Mitgliedstaaten sind
gleichrangig als urspriingliche Mitglieder
genannt 14,

Unter diesen Umstinden mufl man davon
ausgehen, dafl die Mitgliedstaaten und die
Gemeinschaft im Verhiltnis zu anderen
Vertragsstaaten eine einzige Vertragspartei
oder zumindest Vertragsparteien sind, die fiir
etwaige Vertragsverletzungen in gleicher
Weise verantwortlich sind. Die offensichtli-
che Konsequenz ist, dafl in solchen Fillen
die Aufteilung der Zustindigkeiten lediglich
interne Bedeutung hat 5. Dieser Umstand
konnte, wie wir noch niher sehen werden,
fiir die Losung des uns beschiftigenden Pro-
blems tatsichlich nicht unerheblich sein.

15. Dies vorausgeschickt, ist nun zu kliren,
welchen  Status das TRIPS in  der
Gemeinschaftsrechtsordnung  insbesondere
beziiglich der wesentlichen Gesichtspunkte
der Bindungswirkung und der Zustindigkeit
zur Auslegung und Anwendung der streiti-
gen Vertragsbestimmungen hat. Auf den

14 — Vgl. Artikel XI des WTO-Ubercinkommens. In Artikel IX
Absatz 1 ist festgelegt .Wenn dic Europiischen Gemein-
schaften ihr Sommrecht ausiiben, verfiigen sie dber eine
Anzahl von Stimmen, die der Anzahl ihrer Mitgliedstaaten,
die Mitglieder der WTO sind, entspricht.® Ferner heifft es in
ciner Fufinote: ,Dic Anzahl der Stimmen der Europiischen
Gemeinschaften und ihrer Mitgliedstaaten darf die Anzahl
der Mitgliedstaaten der Europiischen Gemeinschaften in
keinem Fall iiberschreiten.*

15 — In diesem Sinne hat sich ein Teil der Lehre in Zusammen-
hang mit der all ineren Erscheinung der gemischten Ver-
trige ausgesprochen, selbstverstindlich nur fir den Fall, daft
diese keine ausdriicklichen Zustindigkeitsklauseln aufweisen
(vgl. u. a. Stcenbergen und Louis, La répartition des compé-
tences entre les Communautés, in: Les états fédéraux dans les
relations internationales, Briissel, 1984). In dic gleiche Rich-
tung gehen auch einige Auflerungen des Gerichtshofes, der
hervorgehoben hat, dafl die Aufteilung der Zustindigkeiten
cinc interne Frage bleibt, zumal diese sich im Laufe tfcr Zeit
weiterentwickeln kénnte (vgl. insbesondere Beschluff vom
14. Nlovember 1978, erlassen nach Ardkel 103 Absatz 3
EAG-Vertrag, Slg. 1978, 2151, Randnr. 35).

ersten Blick wiirde ich sagen, dafl die
Gemeinschaft die Bestimmungen des TRIPS
lediglich ,hinsichtlich der in ihre Zustindig-
keiten fallenden Bereiche® zu beachten hat,
d. h. nur und ausschlieflich die Teile, fiir die
ithr die Abschluffzustindigkeit zusteht, so
daf sie nur in diesen Grenzen verantwortlich
wire.

Eine solche Betrachtungsweise wiirde aufler-
dem im Gegensatz zur Auffassung des vorle-
genden Gerichts in unserem Fall zu der
Feststellung  fithren, daff  ,Teil der
Gemeinschaftsrechtsordnung® nur die Teile
des Ubereinkommens oder Gruppen von
Bestimmungen wiren, die in die Abschluf}-
zustindigkeit der Gemeinschaft fielen, und
dafl der Gerichtshof nur fiir deren Ausle-
gung zustindig wire, also den nationalen
Gerichten eine Auslegungsautonomie fiir die
Bereiche und die Bestimmungen verbliebe,
fir die die Mitgliedstaaten (jedenfalls fiir den
Augenblick) ihre eigene Zustindigkeit behal-

ten hitten.

16. Diese Auffassung ist von allen Mitglied-
staaten, die in der vorliegenden Rechtssache
Erklirungen abgegeben haben, sowie vom
Rat selbst vertreten worden; sie alle haben
den Gerichtshof ersucht, sich als unzustindig
fiir die Auslegung des Artikels 50 des TRIPS
zu erkliren. Anderer Meinung war nur die
Kommission, die aufgrund der Primisse, dafl
es keine vollkommene Parallelitit zwischen
Abschlufizustindigkeit und  Auslegungs-
zustindigkeit des Gerichtshofes gebe, die
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Notwendigkeit einer einheitlichen Ausle-
gung und Anwendung innerhalb der
Gemeinschaft betont hat.

Allerdings hat die Kommission — die
immerhin eingeriumt hat, dafl es angesichts
des Gutachtens und der erwihnten Begren-
zung der Genehmigung der WTO-
Ubereinkommen seitens des Rates auf die
»in ihre Zustindigkeiten fallenden Bereiche®

tatsachlich keine Uberraschung wire, wenn
der Gerichtshof seine Zustindigkeit ver-
neinte — die Zustindigkeit auch aus
Zweckmifligkeitserwigungen hergeleitet. Sie
hat folgendes dargelegt: a) Es gebe keine
vollkommene und notwendige Parallelitit
zwischen der Abschluflzustindigkeit der
Gemeinschaft und der  Auslegungs-
zustindigkeit des Gerichtshofes, da die erst-
genannte auf effektive und aktuelle Befug-
nisse der Gemeinschaft zuriickgefiihrt
werden miisse, die zweitgenannte aber auch
aus ,,potentiellen” Befugnissen der Gemein-
schaft abgeleitet werden konne; b) der
gemischte Vertrag sei eine einheitliche Uber-
einkunft zwischen der Gemeinschaft und
thren Mitgliedstaaten einerseits und den
Drittstaaten andererseits, so dafl auch Ausle-
gung und Anwendung einheitlich sein mifi-
ten; c)die Auslegung der Gemeinschafts-
bestimmungen, die, wenn auch nur in
beschrinktem Umfang, den Bereich harmo-
nisiert hitten, miisse mit der der einstweili-
gen Maflnahmen ibereinstimmen; d)das
Gesamtpaket der WTO-Ubereinkommen
stelle ein einheitliches Ganzes dar, das eine
an denselben Kriterien ausgerichtete Ausle-
gung erfordere, um das Risiko abweichender
Auslegungen durch den Gerichtshof und die
nationalen Gerichte in Fragen von grofler
Bedeutung wie zum Beispiel der ummttelba-
ren Wirkung zu vermeiden.

17. Die von der Kommission angesproche-
nen Punkte sind nun allerdings im Schrift-
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tum im Zusammenhang mit der allgemeine-
ren Erscheinung der gemischten Vertrige
ganz anders behandelt und entschieden wor-
den 16, Der Gerichtshof selbst hat bisher eine
klare und grundsitzliche Antwort nicht
gegeben. Er hat nimlich mehrfach Bestim-
mungen in gemischten Vertrigen ausgelegt,
ohne aber dabei festzustellen, ob seine
Zustindigkeit darauf beruhte, daff die betref-
fenden Bestimmungen mit Sicherheit in den
Bereich der Gemeinschaftszustindigkeit ge-
horten, oder darauf, dafl seine Zustindigkeit
alle Bestimmungen eines gemischten Vertra-
ges erfafit 7. Ausgangspunkt war hiufig, dafl
diese Art von Abkommen, selbstverstind-
lich, ,soweit es die Gemeinschaft betrifft®,

16 — Nach Meinung ciniger Autoren stellt der Abschlufl eines
gemischten Vertrages, da diese Méglichkeit im EG-Vertrag
nicht vorgesehen sei, eine stillschweigende Erginzung des
EG-Vertrags dar, durch die der gesamte gemischte Vertr:
Teil des Gcmcmscha.ftsrcchts werde, so daf§ der Gerichtshol
chne weiteres zustindig sci, einen gemischten Vertrag insge-
samt_auszulegen (vgl. in diesem Sinn Bleckmann, .Der
Gemischte Vertrag im Europarecht®, in: Europarecht, 1976,
S.301 ff). Nach anderen Autoren lifit sich hingegen der
gemischte Vertrag in zwei Teile aufspalten: einen gemein-
schaftlichen Teil, der ganz | wic ein mn die aussc eﬂllche
r i § derr‘ f £.11, 4 anJ'I
des Gemeinschaftsrechts werdc, und einen zweiten Teil, der
in der Zustindigkeit der Mltglledsmten verbleibe (vgl in
diesem Sinn u. a. Ehlermann, ,Mixed Agreements: a List of
problems®, in: O’Keeffe und Schermers (Herausgeber):
Mixed Agreements, Deventcr, 1983, S. 3 ff., der die Heran-
zichung von Arukel 228 erwipt, um alle Koordlmcrungspro-
bleme zu l3sen, die bei der g h Bemhgung
konnen, und um fe 1 nter
und in we]chern Unmfan J‘le Staaten su:h an solchen Vertrz-
gen betcilige:
1/94 bcwe!st allerdings, da.ﬂ ¢ine vorherige Auﬂcrung des
Gerichtshofes im Sinne von Artikel 228 nicht alle Pmblcmc
lgsen kann, Ich mufl kaum dzrauf hinweisen, dafl sich
Gerichtshof darauf beschrinkt hat, cine alj i Koordx-
merun spﬂxcht in Erumerung zu mfen, er hitte wohl auch

iften in diesem Bercich kaum

anacrs vcrfzhren konnen) Gcgcn eine Auslej aller
Vertrages f:rc den

Genc}mhor unzbhan von einer Priifung der Zustindig-

keit der Gemeinsch zft oder der Mitgliedstaaten aucl

Schermers-Waelbroeck, Judicial protection in the European

Communities, Deventer, 1992, gf 430, sowic Hz.rtk:}'. Tbe

Foundations of European Ci ty Law: an intr

to the constitutional and administrative law of the European

Community, Oxford, 1994, S. 186 und S. 273 {f.

17 — Vgl. z. B. Urteil vom 30. April 1974 in der Rechtssache
181/73 (Hacgeman, Slg. 1974, 449) zur Auslegung des Asso-

zilerungsabkommens mit Griechenland; Urtell vom 5.
Februar 1976 in der Rech he 87/75 (B Slg. 1976,
129) zur A des Jaunde-Abl 1963; Urteil

vom 24, November 1977 in der Rechtssache 65/77 (R t
simba, Slg. 1977, 2229) zur Auslegung des Abk von

Lomé. Aus jiingerer Zeit vgl. Urteil vom 31. Januar 1991 in
der Rechtssache C-18/90 (Kziber, Slg. 1991, 1-199) und vom
5. April 1995 in der Rechtssache C 103/94 (Krid, Slg. 1995,
1-719) zur Ausl der ionsvertrige mit
Marokko bzw. Algerien.




HERMES

als Handlung eines der Organe der Gemein-
schaft im Sinne des Artikels 177 mit der
Folge zu betrachten set, dafl seine Bestim-
mungen ,Teil der Gemeinschaftsrechts-
ordnung” seien und der Gerichtshof daher
dafiir zustindig sei, sich im Wege der Vorab-

entscheidung zu ihrer Auslegung zu
dufiern 18,
Das Bestehen einer Zustindigkeit des

Gerichtshofes zur Auslegung gemischter
Vertrige — unabhingig von einer Priifung,
die feststellen soll, ob fiir die betreffende
Einzelvorschrift die Abschluflzustindigkeit
der Gemeinschaft oder die der Mitglied-
staaten gegeben ist — wurde zum ersten Mal
ausdriicklich in der Rechtssache Demirel in
Zweifel gezogen 9. Bei dieser Gelegenheit
haben nimlich einige Regierungen die Unzu-
stindigkeit des Gemeinschaftsrichters zur
Auslegung der Vorschriften tiber die Freizii-
gigkeit der Arbeitnehmer geriigt, da diese
ihrer Auffassung nach zur
Zustindigkeit der Mitgliedstaaten gehdrten.

18 — In diesem Sinn vgl. bereits Urteil Haegeman (zitiert in Fufl-
note 17, Randnrn. 3/5 und 6). Gerade wegen solcher Fest-
stellungen hat Generalanwalt Trabucchi in seinen Schlufian-
trigen in der Rechtssache Bresciani (zitiert in Fuflnote 17)
den Standpunkt vertreten, daft ., , wenn ein innerstaatli-
ches Gericht dariiber zu befinden hat, ob eine Handlung
oder cin Verhalten eines Mitgliedstaats mit den Verpflichtun-
gen der Gemeti ft aus einem internationalen Abkom-
men, das nach Artikel 228 Absatz 2 EWG-Vertrag zug]cich
alle Mitglied: bindet, im Einklang steht, eine Inzident-
priifung des Abkommens véllig zulissig, ja sogar notwendig

ist, um die im Vertrag wurzelnde gemeinschaftsrechtliche
Vcrpﬂichl:un; des Staates, deren Inhalt in dem die
Gemeinschatt bindenden Abl fi ist, niher zu

bestimmen.® Er hat in diesen Schlufiantrigen ferner darauf
hingewiesen, dafl ,um die Tragweite einer gemeinschafts-
rechtlichen Verpflichtung des Mirglied. besti
... immer auch Gemeinschafusrecht auszulegen® sei (Slg.
1976, 146 £.).

19 — Urteil vom 30. September 1987 in der Rechtssache 12/86
(Demirel, Slg. 1987, 3719) zur Auslegung des Assozi-
ierungsabkommens mit der Tirkei.

besonderen .

18. Die Antwort des Gerichtshofes beruht
auf zwei unterschiedlichen Argumenten. Er
hat erstens unter Hinweis auf die besondere
Typologie und Natur des in dieser Rechts-
sache maflgebenden Abkommens klarge-
stellt, dafl die Zustindigkeit zum Abschlufl
von Assoziierungsabkommen nach Artikel
238 alle im Vertrag geregelten Bereiche
erfafit, zu denen mit Sicherheit die Freiziigig-
keit der Arbeitnechmer gehért, so dafl sich in
diesem Fall kein Problem der Auslegung von
Bestimmungen eines gemischten Abkom-
mens stellen konnte, das in die ausschliefli-
che Zustindigkeit der Mitgliedstaaten gefal-
len wire 2. Zweitens hat der Gerichtshof
dann festgestellt, daff ,die Mitgliedstaaten,
indem ste dafiir sorgen, dafl die Verpflichtun-
gen aus einem von den Gemeinschafts-
organen geschlossenen Abkommen eingehal-
ten werden, im Rahmen der
Gemeinschaftsordnung eine Pflicht gegen-
iiber der Gemeinschaft [erfilllen], die die Ver-
antwortung fiir die ordnungsgemifle Durch-
fihrung des Abkommens wbernommen
hat“21; damit hat er die gemeinschafts-
rechtliche Bedeutung der Pflicht der
Mitgliedstaaten herausgestellt, ein gemischtes
Abkommen in seiner Gesamtheit zu beach-
ten.

Diesen Feststellungen, die sicher fiir die
Lésung unseres Problems nicht entscheidend
sind, liflt sich wohl zum einen entnehmen,
dafl die Auslegungszustindigkeit nach

20 — Urteil Demirel (zitiert in Fufinote 19, Randnr. 9). Vgl. hierzu
auch die Bemerkung von Generalanwalt Darmon 1in seinen
Schlulantrigen in dieser Rechtssache, wonach ,.die Losung
des Problems Threr Zustindigkeit im vorli den Fall mei-
ner Ansicht nach jedoch nicht die Encwicklung einer allge-
meinen Theorie auf diesem Gebiet [erfordert], [obzwar] eine
solche Theorie niitzlich [wire] (Slg. 1987, 3737 ff., Nr. 13).

21 — Urteil Demirel (zitiert in Fuflnote 19, Randnr. 11), Vgl. fer-
ner Schluflantrige von Generalanwalt Darmon (zitert in
Fufinote 19), in denen er unterstreicht, dafl die Rechtspre-
chung, was den gemeinschaftsrechtlichen Charakter der Ver-
pflichtung der Mitgliedstaaten, von der Gemeinschaft abge:

hi Abl inzuhal schr klar sei, da sic
aber .kein Kriterium fiir die Zustindigkeit fest[le;g‘tg] und
auch nicht ausdriicklich den Fall aus[schlieft], daf cinc

Bestimmung in einem gemischten Abkommen threr Natur

nach oder aufgrund eines ... ausdriicklichen Vorbehalts nicht

in die Auslegung indigkeit des Gerichtshofes fallen
kénnte™.
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Artikel 177 nach Meinung des Gerichtshofes
nur fiir Bereiche nicht gegeben wire, die in
die  ausschliefliche Zustindigkeit der
Mitgliedstaaten fielen 22, und daff zum ande-
ren die Gemeinschaft, sobald es sich um ein
von den Gemeinschaftsorganen geschlosse-
nes Abkommen handelt (mag es auch ein
gemischtes sein), fiir das gesamte Abkommen
verantwortlich ist 23, Ich bin, wie ich hinzu-
figen mochte, nicht der Auffassung, dafl
diese Erwigungen auf Assoziterungsabkom-
men als die Abkommen beschrinkt werden
kénnen, fiir die eine ausschliefliche
Abschlufizustindigkeit der Gemeinschaft auf
dem Vertrag selbst, hier Artikel 238, beruht.
Wenn auch einzuriumen ist, dafl gemischte
Abkommen je nach Intensitit der Beteili-
gung der Staaten ganz unterschiedlich sein
konnen 24, so kann doch das hier anstehende
Problem sowohl bei einem Assoziierungsab-
kommen, das in der Form eines gemischten
Abkommens geschlossen wurde, als auch bei
(ebenfalls gemischten) Abkommen, fiir die
sich ad hoc keine Rechtsgrundlage im Ver-
trag findet, nur in der gleichen Weise auftre-
ten.

22 — Vgl. hierzu Gaja, .Sull'inter:premzione depli accordi misti da
parte della Corte di giustizia®, Rivista di dmitto intermazio-
nale, 1988, S. 605. Nach dem Hinweis, daff der Gerichtshof
in diesem Urteil nicht entschieden habe, dafl alle Bereiche,

ie in A it gsabl oder and gemisch
Abkommen geregelt seien, damit zu Bereichen in
Gemeinschafmzustind(i_gkeit wiirden, legt der Autor dar, dal
die Zustindigkeit des Gerichtshof sizﬁ nicht auf Vorschrif-
ten gemischter Abkommen erstrecke, deren Gegenstand dem
Gemeinschaftsrecht fremd sei. Gleichwohl riumt er, wenn
auch mit Vorsicht, ein, dafl eine Ausnahme vorstellbar sei
wbei einem Vertragsverletzungsverfahren gegeniiber einem
Mitgliedstaat, dessen Verhalten, das gegen seine Pflichten aus
em gemischten Abl verstoflt, negative Auswirkun-
gen fir die Gemeinschaft mit sich bringt®.

23 — Aufgrund der Primi die Mitglied nicht nur

egeniiber anderen Mitgliedstaaten, sondern auch gegeniiber
ﬁer Gemeinschaft eine Verpflichtung iibernommen haben, ist
darauf hingewiesen wor?;n, dafl die Nichterfiillung des
Abkommens {iedcnfalls die Haftung der Gemeinschaft neben
der Einzethaftung des betreffenden Staates begriinde, so daf}
i dEr Gemeinschaft und insb d des

ein und

Gerichtshofes an einer cinheitlichen Anwendung, Durchfith-
rung und Auslegung aller Besti gen und eine entspre-
chende Befugms bestehe (vgl. in diesem Sinn Nolte,
~Anmerkung zur Rech he 12/86%, C Market
Law Review, 1988, S. 403 ff.).

24 — Vgl. hierzu Neuwah], ,Shared Powers or Combined Incom-
petence? Morc on Mixity", Common Market Law Review,
1996, S.667 ff. Aligemein vgl. Bourgeois, Dewost, Gaiffe
(Herausgeber): La Communauté européenne et les accords
mixtes. Quelles perspectives?, Briigger Vortrige, Nr. 11, 1997,
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19. Wenn ich nun zu unserem Fall zuriick-
kehre, mochte ich zunichst darauf hinwei-
sen, dafl man sich, falls feststiinde, dafl es
Regelungsbereiche gibt, die in die (aus-
schlieffliche) Zustindigkeit nur der Mitglied-
staaten fallen, gewil dariiber verstindigen
kénnte, daf} es einer vollstindigen Abstim-
mung der Anwendung und damit der Ausle-
gung der verschiedenen Bestimmungen eines
gemischten Abkommens nicht bediirfte. Eine
beim Gerichtshof zentralisierte Auslegung
fiir simtliche Bereiche der betreffenden
Regelung wire tatsichlich nicht unerlafilich,
zumal wenn man an die Stérungen denkt, zu
denen es kommen wiirde, wenn dem
Gerichtshof das letzte Wort bei der Ausle-
gung der gemischten Abkommen insgesamt
gegeben wiirde. Man miiflte sich zum Bei-
spiel fragen, warum das nationale Gericht
oder auch die Verwaltung — bei der Anwen-
dung der Bestimmungen von Abkommen, an
denen im wesentlichen nur der Staat (und
nicht auch die Gemeinschaft) beteiligt wire
— an die Auslegung des Gerichtshofes
gebunden sein sollte und nicht, wie ich ein-
mal annehmen will, an die von ithnen selbst
oder von einem WTO-Ausschuff im Rahmen
der Mechanismen der Streitbeilegung gege-
bene Auslegung, wobei noch an die unver-
meidbaren Auswirkungen unter dem Blick-
winkel der Haftung zu denken wire %.

Die hier untersuchte Situation ist indessen
ganz anders oder zumindest nicht so eindeu-
tig. Die Antwort des Gerichtshofes ange-
sichts der von der Kommission dargelegten

25 — Gerade in dieser Hinsicht hat die britische Regierung cinige
Besorgnis gezeigt. Fir den Fall, daff der Genichtshof seine
%{eﬂc Zustindigkeit zur Auslegung des gesamten WTO-

in pakets bejahen sollte, erwigt das Verei-
nigte Konigreich fiir die Zukunft eine grofere Zuriickhal-
tung der Mitgliedstaaten bei der Unterzeichnung gemischrer

Abkommen und zum anderen eine stirkere Hinwendung zu

vollig anderen Regelungsbereichen.
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negativen  Auswirkungen bei geteilter
Zustindigkeit auf der Ebene der Konsensbil-
dung und damit der Anwendung der WTO-
Bestimmungen war duflerst klar: ,[D]as Pro-
blem der Verteilung der Zustindigkeit [kann]
nicht nach Mafigabe eventueller Schwierig-
keiten geregelt werden, die bei der Durch-
fihrung auftreten kénnen.“ 26 Andererseits
wurde im selben Gutachten auch hervorge-
hoben, dafl die Bereiche, fiir die eine geteilte
Zustindigkeit beansprucht wird, keine ,vor-
behaltenen Bereiche® der Mitgliedstaaten
sind und mithin nicht auflerhalb des
Gemeinschaftsrechts stehen.

20. Unter diesen Umstinden ist nicht zu
iibersehen, dafl die Heranziehung der
zunichst  dargestellten  Konstruktion,
wonach der Gerichtshof zustindig zur Aus-
legung nur der Bestimmungen wire, fiir die
die Gemeinschaft Abschlufizustindigkeit
hitte, nicht aber auch der Vorschriften, fiir
die weiterhin eine Abschluf8zustindigkeit der
Mitgliedstaaten bestiinde, nur auf den ersten
Blick einfach und klar ist. Sie erweist sich in
Wahrheit schon aufgrund der méglichen Ver-
kniipfung zwischen mehreren Besimmungen
desselben Abkommens als problematisch in
dem Sinne, dafl es nicht leicht sein mag,
genau festzustellen, ob eine bestimmte Vor-
schrift (auch) im Gemeinschaftsrahmen oder

26 — Gutachten 1/94 (zitiert in Fufinotc 3, Randnr. 107).

nur im nationalen Rahmen Bedeutung hat 77;
ebensowenig ist auszuschlielen, dafl eine
bestimmte nationale Auslegung sich auf
die Anwendung von  Gemeinschafts-
bestimmungen und/oder auf das Funktionie-
ren des Systems als Ganzes auswirken kénn-

te 28, Das Erfordernis der Einheitlichkeit von

27 — Vgl. insoweit z. B. Rideau, ,Les accords internationaux dans
la jurisprudence de la Cour de justice des Communautés
curopéennes; réﬂenons sur les relauons entre les ordrcs )un-
dlques ----- comm

le de droit inter
Autor zeigt, dafl eine Aufteil
schen nauonalen Genchten und dcm Gencﬂuhof .,slch

Rev:
pnblu:. 1990, S 289ff Dcr

wegen der S er Zu g der v
Best g des AL‘ zu dem cinen oder dem
d Z bercich und der Gefahren von

Abwelchungen bei dcr Anwendung des gemischten Abkom-
mens als heikel erweisen [kann]® (S. 347). Die gleiche Ein-
schitzung des Erfordernisses einheitlicher Anwendung der
Bestimmungen, die zum Gemeinschaftssystem gehéren, fin-
det sich in den SchluBantrigen von Generalanwalt Darmen
in der Rechtssache Dcrmrcl (zitiert in Fuflnote 20); nicht viel
anders auch die in bezug auf die Auslegung der WIO-
Bestimmungen vertretene Auffassung von Eeckhout, . The
domcauc le al status of the WIO Agreement: intercon-

ns®, Ci Market Law Review, 1997,

s ﬁf
28 — Insoweit ist hier darauf hi dzﬂ dic Zustindigkei
des Gerichtshofes zur A B des
TRIPS, die sich mlt der Durchxmung dcr Rcchtc des ﬁcun—
gen Ei nicht nur beziigli
weise erheblichen Punkte der Gcmcmxc_hafuregelung iiber
das Verbot der Uberfithrung nachgeahmter Waren in_den
zollrechtllch freien Verkehr, sondcm auch in bezug auf die
der G ke durch die Verordnung
(EG) Nr. 40/94 (ABL L 11, S.1) als zweifelsfrei anzusehen
ist. Diese Verordnung enthile allerdings eine besondere Vor-
schrift iiber cinstweilige Mafinahmen (Artikel 99) mit der
wirklich pandoxcn F ?gc, daﬁ dlc Zusundlgkcxt zur Auslc-
gung derselben B Ub
vorhegenden Fall des Artikels 50 des TRIPS, je nach Sach-
lage bald dem Gemeinschaftsrichter, bald dem nationalen
Gericht zustiinde. Auflerdem mufl man darauf hinweisen,
dafl eben diese Vermlung der Auxlegungszuxmndxgkcxt auf
den G ichter und die Gerichte zu
Konsequenzen von nicht geringer Bedeutung fiir das Funk-
nomeren dcs r_sa.muyuems schon bcuﬁmﬁswelsc bei der

ren wiirde, dafl
der eine und dlc mdcren in rrcr Fragc der unmittelbaren
Wirkung zu dlichen Erg Kenn-

zeichnend insoweit, wenn auch recht cigenartig und wider-
spriichlich, ist der in der Sitzung von der tranzésischen
Regierung geinflerte Standpunkt, da sic zwar auf der Unzu-
smnd:gkent zur Auslegung Ses Artikels 50 des TRIPS bestan-
den, zuglelch aber dem Gcnchuhof empfohlen hat, dem vor-

Gericht irg Hinweis zum Fehlen einer
unmmclba.ren Wirkung der WTO-Bestimmungen cin-
schliefllich des TRIPS zu geben, und zwar genau zu dem
Zweck, abweichende Auslegungen in einer so bedeutungs-
vollen Frage zu verhindern.
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Auslegung und Anwendung aller betreffen-
den  Abkommensbestimmungen konnte
daher zu Recht als grundlegende Vorausset-
zung betrachtet werden 29,

Hinzukommt, dafl weitere Schwierigkeiten
infolge der Konsequenzen auftreten kénn-
ten, die fiir die Gemeinschaft unabhingig
davon, wem ein Verstof gegen die betreffen-
den Abkommensbestimmungen anzulasten
wire, aus ihrer vélkerrechtlichen Verantwor-
tung entstchen konnen3®. Schon der
Umstand, daff die Gemeinschaft im Verhilt-
nis zu dritten vertragschliefenden Staaten
Partei ist und ein (auch) von der Gemein-
schaft geschlossenes Abkommen nach Arti-
kel 228 des Vertrages sowohl die Mitglied-
staaten als auch die Gemeinschaftsorgane
bindet, kann nur zu dem Schluff fiihren, daff
die Gemeinschaft fiir jeden Bereich des
betreffenden Ubereinkommens verantwort-
lich ist. Daher die Vorabentscheidungs-

29 — Hier bedarf es woh! des Hinweises, dafl eine solch grundle-
gende Voraussetzung tatsichlich nicht das Ziel verfolgt,
»kiinftige unterschiedliche Auslegungen zu verhindern®, wie
s der écdchtshof herausgestellt hat, um seine Zustindigkeit
zur Auslegung nationaler Rechtsvorschriften zu bejaben, die
zwar auf das Gemeinschaftsrecht verweisen oder mit den
entsprechenden Gemeinschaftsvorschriften iibereinstimmend
abgefaflt, aber zur Anwendung auflerhalb des Anwendungs-
bereichs des Gemci.nschaﬁarccits bestimmt sind (Urteil vom
18. Oktober 1990 in den verbundenen Rechtssachen
C-297/88 und C-197/89, Dzodzi, Slg. 1990, 1-3763, Randnr.
37; diese Rechtsprechung ist zuletzt iestitigt worden in den
Urteilen vom 17. Juli 1997 in der Rechtssache C-28/95,
Leur-Bloem, Slg. 1997, 1-4161, Randnr. 32, und in der
Rechtssache C-130/95, Giloy, Slg. 1997, [-4291, Randnr. 28).
Man kénnte gewif} versucht sein, die gleiche Argumentation,
wenn auch naturgemif} mit einigen Anpassungen, auf den
uns beschiftigenden Fall anzuwenden, indem man insbeson-
dere das Ziel, kiinftige unterschiedliche Ausligungen zu ver-
hindern, mit der p iellen Gemeinsch indigkei
verkniipfen wiirde. Die Situation ist
anders gelagert, da zum einen dic Abkommensbestimmung,
um die es geht, nicht auf irgendeine Gemeinschafts-
bestimmung verweist oder sie {ibernimmt zum anderen
besteht im vorliegenden Fall ¢in aktuelles und keineswegs
potentielles Erfordernis einheitlicher Auslegung. Auf jeden
Fall i€t sich nicht verschweigen, daf die Ausdehnung des
Denkansatzes im Urteil Dzodzi auf den vorliegenden Fall
auf cinen allgemeineren Widerspruch zur Rechtsprechung
des Gerichtshofes zur Zuldssigheit von Vorlagen insbeson-
dere bei hypothetischen und/oder rein internen Fragen hin-
ausliefe (vgl. hierzu bereits meine Ausfilhrungen in den
Schluflantrigen in der Rechtssache C-346/93, Urteil vom 28.
Mirz 1995, Kleinwort Benson, Slg. 1995, 1-617, insbesondere
Nrn. 25 bis 27).

30 — Vgl hierzu bereits die Ausfithrungen oben, Nrn. 14 und 18.

ind hied
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befugnis des Gerichtshofes, um die Einheit-
lichkeit der Auslegung und damit der
Anwendung der betreffenden Bestimmungen
des Ubereinkommens innerhalb der Gemein-
schaft sicherzustellen und das Interesse der
Gemeinschaft daran zu wahren, nicht fiir
Zuwiderhandlungen eines oder mehrerer
Mitgliedstaaten verantwortlich gemacht zu
werden 31,

21. Es kommt aber noch ein weiteres hinzu.
Bei Erfiillung ihrer Pflicht zur Kooperation
und des Erfordernisses einheitlicher Vertre-
tung nach auflen, wie sie der Gerichtshof im
Gutachten 1/94 festgestellt hat32, sind die
Mitgliedstaaten und die Gemeinschafts-
organe zu einer engen Zusammenarbeit
sowohl bei der Aushandlung und Vereinba-
rung der betreffenden  Abkommens-

31 — Nicht iiberfliissig erscheint hier der Hinweis, daff im Urteil
vom 26. Oktober 1982 in der Rechtssache 104/81 (Kupfer-
berg, Slg. 1982, 3641) bei einem (allerdings nicht gemischten)
Abﬁommcn Gewicht vor allem auf die Notwendigkeit ein-
heitlicher Auslegung der Vorschriften gelegt wurde, die Teil

der Geplcir:sch:fgrechtsordm;nfg sind, darunter auch die

inter Aufgrund der Primisse, daf die
Gemeinschaftsorgane und die Mitglied: gemei die
Einhaltung der von der Gemeinschaft abgeschl

Abkommen sicherzustellen haben, hat der Gerichtshof nim-
lich festgestellt, daf die Mitglied eine Pflicht erfiillen,
die nicht nur dem betroffi Drittland, dern auch und
vor allem der Gemeinschaft gegeniiber bestcht, die dic Ver-
antwortung fir die ordnungsgemifle Durchfithrung des
Abkommens iibernommen hat* (Randnr. 13), ein Hinweis,
der mir besonders kennzeichnend zu sein scheint und der
auch in bezug auf ein gemischtes Abkommen im Urteil
Demirel (zitiert in Fuftnote 19, Randnr. 11) bestitigt worden
ist. Sind aber die Abkommensbestimmungen, auch wenn sie
in gemischten Abkommen enthalten sind, Teil des
Gemeinschaftsrechts, wie es der Gerichtshof bereits im
Urteil Hacgeman (zitiert in Fufinote 17) festgestellt hat, so
folgt daraus, daft auch und vor allem fiir solche Abkommen
die Feststellung gilt, da .[w)egen ihres gemeinschafts-
rechtlichen Charaketers ... diese vertraglichen Bestimmungen
innerhalb der Gemeinschaft keine unterschiedlichen ts-
wirkungen entfalten [kénnen), je nachdem, ob sie in der Pra-
xis von den Gemeinschaftsorganen oder von den Mitglied-
staaten anzuwenden sind, und im letztgenannten Fall je
nachdem, welche Wirkungen das Recht des jeweiligen
Mitgliedstaats den von diesem abgeschlossenen internationa-
len Abkommen innerhalb der innerstaatlichen Rechts-
ordnung zuerkennt™ (Urteil Kupferberg, Randnr. 14).

32 — Im gleichen Sinn bereits Beschluf 1/78 (zitiert in Fufinote
15, Randnr. 36) und Gutachten 2/91 vom 19. Mirz 1993 (Slg.
1-1061, Randar. 36) sowie zuletzt Urteil Kommission/Rat
(zitiert in Funote 13, Randnr. 48).
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besttimmungen als auch, was noch wichtiger
ist, bei der Anwendung verpflichtet, haben
also letztlich nach einer gemeinsamen Posi-
tion zu suchen 33,

Wenn das aber zutrifft, dann muf auch aner-
kannt werden, daf das Fehlen einer zentralen
Auslegung die Gefahr mit sich brichte, dafl
alle Ergebnisse, die aufgrund der Pflicht zur
Zusammenarbeit bei der Aushandlung und
Vereinbarung der betreffenden Abkommens-
bestimmungen erzielt worden wiren,
zunichte wiirden. Es kann nimlich nicht aus-
geschlossen werden, dafl gerade bei Punkten,
iber die man eine gemeinsame Vereinbarung
getroffen hitte, eine Zerstiickelung in fiinf-
zehn verschiedene Auslegungen seitens
nationaler Gerichte entstiinde, was die
Durchfithrung einer Koordinierung bei der
Anwendung der betreffenden Abkommens-
bestimmungen zu einer bloflen Chimire
werden liefle. So gesehen kénnte man sehr
wohl sagen, daf die Auslegung, die dem
Gerichtshof aufgetragen ist, seinen Beitrag
zur Erfiillung der Pflicht zur Zusammenar-
beit zwischen Organen und Mitgliedstaaten
darstellt, wie er selbst sie im Gutachten 1/94
unterstrichen hat.

33 — Das Fchlen ciner engen Koordinierung zwischen
Gemeinschaftsorganen und Mitglied wiirde niimlich
— angesichts der Incffektivitit, die unweigerlich mit dem
Fehlen ciner gemeinsamen Stimme und vor allem stimmiger
Verhaltensregeln und  Verhaltensweisen verbunden wire
— erhebliche Nachteile sowohl bei etwaigen zukiinfugen
Verhandlungen im Rahmen der WTO als auch ganz allge-
mein dann mit sich bringen, wenn eine Stellungnahme zu
ciner im TRIPS geregelien Frage notwendig wiirde (vgl.
hierzu Vellano, ,La Comuniti europea e i suor Stati membri
dinanzi i di risoluzi delle controversic
dell’Organizzazi Mondiale del C io: alcune
ioni da risolvere®, La C ita 1 jonale, 1996,
$. 499 ff. Ingbesondere wiirde, wie die Kommission vor dem
Gerichtshof unterstrichen hat, der Mechanismus der sog.
gekreuzten Retorsion, wie er in Artikel 22 der Vereinbarung
iiber Streitbeilegung vorgesehen ist, womdglich in den Berci-
chen geteilter Zustindigkeit viel von seiner Wirksamkeit ver-
lieren. Es versteht sich nimlich von sclbst, dafl mangels ciner
entsprechenden  Vercinbarung ein Mitgliedstaat, der sein
Retorsionsrecht im Bercich der Waren und in dem der
Dienstleistungen  oder des geistigen Eigentums ausiiben
méchte, hierzu nicht berechtigt wire. Ebenso wire die
Gemeinschaft mangels einer Vercinbarung mit den Mitglicd-
staaten nicht befugt, das Retorsionsrecht in den Bereichen
des GATS und des TRIPS auszuiiben, die (noch) in dic
Zustindigkei Mitglied fallen. ’

der

Schlieflich noch ein mehr allgemeiner Hin-
weis. Das Rechtssystem der Gemeinschaft ist
zwar durch das Zusammenwirken von
Rechtsnormen  verschiedenen Ursprungs,
volkerrechtlichen, gemeinschaftsrechtlichen
und nationalen, gekennzeichnet. Es bleibt
aber stets ein System, dafl nach aufien ein-
heitlich funktionieren und gelten will. Dies
ist, wenn man will, die Logtk des Systems,
das zwar den Fortbestand der Staatlichkeit
seiner Mitglieder und die Individualitit aller
seiner Angehorigen sicherstellen, zugleich
aber Einheitlichkeit verwirklichen soll. Eine
wesentliche Garantie fiir die Treue zu dieser
Zielsetzung, die der Gerichtshof als Solidari-
tatspflicht qualifiziert hat, ist sicherlich der
Mechanismus der gerichtlichen Kontrolle,
die mit dem Vertrag geschaffen wurde und
die der Mitwirkung sowohl des
Gemeinschaftsrichters als auch der nationa-

len Gerichte bedarf.

Zur unmittelbaren Wirkung des Artikels 50
des TRIPS

22. Nachdem die Zustindigkeit des
Gerichtshofes zur Auslegung simtlicher
Bestimmungen des TRIPS im Wege der Vor-
abentscheidung  festgestellt wurde, ist
zunichst noch vor inhaltlicher Priifung der
Vorlagefrage zu untersuchen, ob Artikel 50
Absatz 6 des TRIPS, um dessen Auslegung
ersucht ~ wird, unmittelbare = Wirkung
zukommt. Das vorlegende Gericht hat dem-
Gerichtshof keine entsprechende Frage
gestellt, weil es, wie dem Vorlageurteil zu
entnehmen ist, davon ausging, dafl diese
Bestimmung mit Sicherheit unmittelbare
Wirkung hat. Diese Annahme — der im
ibrigen sowohl alle beteiligten Mitglied-
staaten mit Ausnahme der Niederlande als
auch der Rat und die Kommission entschie-
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den entgegengetreten sind — #ndert nichts
daran, dafi, sollte Artikel 50 Absatz 6 des
TRIPS keine unmittelbare Wirkung zukom-
men, Hermes sich beim vorlegenden Gericht
nicht auf ihn berufen kénnte, um die Unver-
einbarkeit der entsprechenden nationalen
Regelung und damit gegebenenfalls ihre
Unanwendbarkeit auf den Rechtsstreit gel-
tend zu machen.

Offensichtlich ist die Frage der unmittelba-
ren Wirkung der betreffenden Bestimmung
unbestreitbar erheblich fiir die Entscheidung
im Ausgangsverfahren und der inhaltlichen
Prifung der dem Gerichtshof gestellten
Frage vorgelagert. Auflerdem kann die stin-
dige Rechtsprechung des Gerichtshofes,
wonach das nationale Gericht dariiber zu
befinden hat, ob die Entscheidung des
Rechtsstreits von der Klirung einer
bestimmten Frage abhingt und somit eine
Vorlage an den Gerichtshof erforderlich ist
oder nicht 34, nicht so verstanden werden,
dal sie einer Beantwortung dieser Frage
durch den Gemeinschaftsrichter entgegen-
stiinde. Ich méchte insoweit darauf hinwei-
sen, dafl sich der Gerichtshof gerade wegen
des Geistes der Zusammenarbeit, der dem
Verfahren des Artikels 177 zugrunde liegt,
des 6fteren dahin geiuflert hat, dafl er dem
vorlegenden Gericht ,alle zweckdienlichen
Anhaltspunkte fiir die Auslegung zu geben®
hat 35. Ich bin daher der Meinung, daff der

34 — Vgl . a. Urteile vom 13. Dezember 1994 in der Rechtssache
C-306/93 (SMW Winzersekt, Slg. 1994, 1-5555, Randnr. 15)
und vom 5. Dezember 1996 in der Rechtssache C-85/95
(Reisdord, Slg. 1996, 1-6257, Randnr, 15).

35 — Urteil vom 6. November 1979 in den verbundenen Rechts-
sachen 16/79 bis 20/79 (Danis, Slg. 1979, 3327, Randnr. 8).
Vgl. allgemein Urteil vom 25. Jum 1992 in der Rechtssache
C-147/91 (Ferrer Laderer, Slp. 1992, 1-4097), in dem cs heiflt,
dafl .es im Rahmen des durch Artikel 177 cingefiihrten Ver-
fah der Z beit zwischen innerstaadichen
Gerichten und dem Gerichtshof Aufgabe des Gerichtshofes

ist, durch Auslegung der in Betracht kommenden

gemeinschaftsrechtlichen Vorschriften dem innerstaatlichen

Richter cine fiir die Entscheidung des bei ihm anhingigen

Verfahrens sachdienliche Antwort zu geben® (Randnr. 6).
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Gerichtshof, auch wenn eine spezifische
Frage in dieser Richtung nicht gestellt
wurde, befugt ist, sich zur unmittelbaren
Wirkung dieser Bestimmung des TRIPS zu
duflern, gerade um dem vorlegenden Gericht
eine niitzliche Antwort zu geben, das ja die
unmittelbare Wirkung der Bestimmung, um
dessen Auslegung es ersucht, als gegeben
vorausgesetzt hat.

23. Ich weise vor allem darauf hin, dafl die
Zweifel beziiglich der unmittelbaren Wirk-
samkeit der Bestimmungen des TRIPS und
allgemein der Bestimmungen des WTO-
Ubercinkommens unter mehr als etnem
Gesichtspunkt angebracht sind. Ich verweise
insbesondere auf die Rechtsprechung des
Gerichtshofes, der den Bestimmungen des
GATT 1947 unmittelbare Wirkung abge-
sprochen hat, sowie darauf, dafl es in der
letzten Begriindungserwigung des Beschlus-
ses 94/800, mit dem die Gemeinschaft die im
Anschluf) an die muldlateralen Verhandlun-
gen der Uruguay-Runde abgeschlossenen
Ubereinkommen genehmigt hat, wértlich
heilt, daf das ,Ubereinkommen zur
Errichtung der Welthandelsorganisation ein-
schlieflich seiner Anhinge ... nicht so ange-
legt [ist], dafl es unmittelbar vor den
Rechtsprechungsorganen der Gemeinschaft
und der Mitgliedstaaten angefilhrt werden
kann“.

Fiir die Lésung dieses Problems ist es meines
Erachtens unerlifilich, vor allem zu kliren,
ob eine solche ,Erklirung®, die ausdriicklich
die Moglichkeit ausschliefit, daf8 sich ein-
zelne vor den zustindigen Rechtsprechungs-
organen auf die Bestimmungen des WTO-
Ubereinkommens berufen kénnen, so
verstanden werden kann oder sogar mufi,
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daf der Gerichtshof nicht zu einer anderen
Losung gelangen kann. Die Antwort kann,
um es gleich zu sagen, nur negativ ausfallen.

24. Zunichst einmal handelt es sich um eine
Aussage, die nur in den Begriindungserwi-
gungen, nicht aber im verfiigenden Teil
des Beschlusses des Rates enthalten ist,
mit dem die Genehmigung der WTO-
Ubereinkommen erklirt worden ist, was ihre
Bedeutung, wohlgemerkt rechtlich gesehen,
erheblich verringert. Zweitens und vor allem
ist hier daran zu erinnern, dafl der Gerichts-
hof bereits festgestellt hat, dafl es nach den
Grundsitzen des  Volkerrechts den
Gemeinschaftsorganen, die fiir das Aushan-
deln und den Abschlufl eines Abkommens
mit einem dritten Land zustindig sind, unbe-
nommen bleibt, mit diesem Land zu verein-
baren, welche Wirkungen die Bestimmungen
des Abkommens in der internen Rechts-
ordnung der Vertragsparteien haben sollen,
freilich nicht ohne hinzuzufiigen, daf},
»wenn diese Frage durch das Abkommen
nicht geregelt worden ist, ... die zustindigen
Gerichte und insbesondere der Gerichtshof
im Rahmen seiner Zustindigkeit aufgrund
des Vertrages tliber diese Frage ebenso wie
iiber jede andere Auslegungsfrage in Zusam-
menhang mit der Anwendung des Abkom-
mens in der Gemeinschaft zu entscheiden

[haben]“ 3.

Dies geniigt meines Erachtens bereits, um
feststellen zu konnen, dafl die in Rede ste-
hende Begriindungserwigung angesichts des
Fehlens einer dahingehenden Regelung zwi-
schen allen Vertragsparteien kein Hinde-
rungsgrund fiir den Gerichtshof sein kann,

36 — Urteil Kupferberg (zitiert in Fulnote 31, Randnr. 17).

zu einem anderen Ergebnis zu gelangen 7.
Allerdings haben selbst die Gegner einer
unmittelbaren Wirkung der betreffenden
Begriindungserwigung entscheidende
Bedeutung beigemessen. Die Kommission
beispielsweise hat nur geltend gemacht, der
Gemeinschaftsgesetzgeber habe mit dieser
Begriindungserwigung lediglich darauf hin-
weisen wollen, dafl die Griinde, die den
Gerichtshof bewogen hitten, dem GATT
1947 unmittelbare Wirkung abzusprechen,
auch im geinderten Zusammenhang des
WTO-Ubereinkommens  ihre  Geltung
behielten und dafl die betreffende Begriin-
dungserwigung auf jeden Fall den Bedenken
entspreche, die unvermeidlich damit verbun-
den seien, dafl bereits zum Zeitpunkt des
Erlasses des Beschlusses 94/800 andere
Vertragsparteien (beispiclsweise Vereinigte
Staaten und Kanada) ebenfalls erklirt hitten,
dafl sie den Bestimmungen der WTO-
Ubereinkommen keine unmittelbare Wir-
kung zuerkinnten.

25. Man braucht, wie mir scheint, kaum her-
vorzuheben, daff die von der Kommission
vorgebrachten Argumente allein nicht geeig-
net sind, die Problemstellung zu verindern.
Es ist nimlich immer noch Sache des

37 — Vgl. hierzu Pescatore, ,Drafnng and analysing decisions on

dispute settlement®, in: P , Davey, Lo and-

book of WTO/GATT Dupute Setdement, New York, 1997.

Der Autor vertritt ¢ die Auff dafl solche

Versuche, dic Wirkung cines multilateralen Ab ex

post durch cinc interne und cinscitig erlassene Vorschrift

abzuindern, mit dem Grundsatz von Treu und Glauben im

Volkerrecht und dem Grundsatz da Rcchmchmzes fiir

Individualrechte in ein haft unver-

cinbar seien (S. 11, Fuﬂnote 3). vgl. bcrcxts Mengozzi, ,Les

its des citoyens de I'Union Européenne et I'applicabilité

directe des accords de Marrakech®, Revue du Marché Uni-

gue Européen, 1994, S. 171, sowie Gaja, ,Il preambolo di

una decisione del Conslgho preclude al ,GATT 1994 gli

effetti diretti nell’ordinamento comunitario?®, Rivista di

diritto internazionale, 1995, S. 407 ff. Dafiir, daBl die betref-

fende Begmndungserwagung nicht ganz ohne Bedeutung sei,

vgl. aber Nr. 127 der Schluflantrige von Generalanwalt Cos-

mas in der Rechissache C-183/95 (Urteil vom 17. Juli 1997,

Affish, Slg. 1997, 1-4315) sowie Nrn. 28 und 29 der Schiuft’

antrige von Generalanwalt Elmer in den verbundenen

Rfch]:ssuhen C-364/95 und C-365/95 (T. Port, noch rechts-
hingig).
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Gerichtshofes, auch im Lichte seiner bisheri-
gen Rechtsprechung und unter Beriicksichti-
gung eines etwaigen Fehlens der Gegensei-
tigkeit, die Feststellung zu treffen, ob die
WTO-Bestimmungen unmittelbare Wirkung
haben oder nicht; ebenso bleibt es seine
Sache, zu priifen, ob die Verinderungen
beim Ubergang vom GATT 1947 zur WTO
fiir den Bereich des Problems der unmittel-
baren Wirkung zu derselben oder zu einer
anderen Losung fithren sollten 28,

26. Bereits im Urteil International Fruit hat
der Gerichtshof aufgrund der Feststellung,
dafl bei ‘der Frage, ob eine GATT-
Bestimmung unmittelbare Wirkung habe,
sauf Sinn, Aufbau und Wortlaut dieses
Abkommens  zuriickgegriffen = werden
[mufl]“3%, darauf hingewiesen, dafl das
GATT-Abkommen, das — nach seiner

Priambel — ,auf der Grundlage der
Gegenseitigkeit und zum gemeinsamen
Nutzen®  ausgehandelt wurde, durch

die grofle Geschmeidigkeit seiner Bestim-
mungen gekennzeichnet sei, was insbeson-

38 — Wenn es also um dic Feststellung geht, ob den WTO-
Besdmmungen ittelbare Wirkung zul t oder nicht,
ist es mit anderen Worten nicht ausreichend, ja geradezu
i daf} ission, Rat und Parlament darin Gber-

dafl die Umstinde, die bisher den Gerichtshof

bewogen haben, den Bestimmungen des GATT 1947 unmit-
telbare Wirkungen abzusprechen, auch fiir dic WTO-

Bestimmungen weiterbestehen, Von allem anderen abgesehen

1iflt sich wohl kaum bestreiten, dafl es Aufgzic des

Gerichtshofes ist, eine solche Beurteilung im Rahmen seiner

Auslegung vorzunehmen.

39 — Urteil vom 12. Dezember 1972 in den verbundencn Rechts-
sachen 21/72 bis 24/72 (Slg. 1972, 1219, Randnrn. 19/20).

iy t,
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dere fiir die Vorschriften iber Abweichun-
gen von den allgemeinen Regeln, iiber Mafi-
nahmen, die bei auflergewohnlichen Schwie-
rigkeiten getroffen werden konnten, und
iiber die Regelung von Meinungsverschie-
denheiten zwischen den Vertragsparteien
gelte 4. Diese Gesichtspunkte belegten mit-
hin nach Auffassung des Gerichtshofes zur
Geniige, dafl der dort maflgebliche Artikel
XI des GATT nach dem Zusammenhang, in
den er gestellt war, kein Recht der Gemein-
schaftsangehérigen begriinden konnte, sich
vor Gericht auf ihn zu berufen 41. Ganz all-
gemein sind dies die Gesichtspunkte, die den
Gerichtshof zu der Aussage bewogen haben,
daf die Bestimmungen des GATT 1947 , kei-
nen unbedingten Charakter haben und dafl
die Verpflichtung, ihnen die Bedeutung von
Vorschriften des internationalen Rechts bei-
zumessen, die in den internen Rechtsordnun-
gen der Vertragsparteien unmittelbar
anwendbar sind, nicht auf Sinn, Aufbau oder
Wortlaut des Abkommens gestiitzt werden
kann® 42,

Diese Argumentation, die auch harsche

Kritk  im  Schrifttum  hervorgerufen

40 — A.a O, Randnr. 21.

41 — A 2 O, Randnrm. 27/28.

42 — Urteil vom 5. Oktober 1994 in der Rechtssache C-280/93
(Deutschland/Rat, Slg. 1994, I-4973, Randnr. 110). In diesem
Urteil ist der Gerichtshof allerdings in der Begriindung
grofiziigiger gewesen als in den vorherigen Urteilen. Er hat
nimlich insb dere auf dic fchlende Verbindlichkeit der
Entscheidungen im Rahmen des GATT, auf das ,Wohlwol-
len® bei der Priifung von Vorschligen und auf die auch ein-
scitige Aufhebung bestimmter Verpflichtungen abgestellt
(Randnrn. 107 und 108).
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hat 43, ist cine Konstante, die sich in der
gesamten  einschligigen  Rechtsprechung
wiederfindet 44,

27. Aufgrund dieser Rechtsprechung wird
eindeutig klar, dafl der Gerichtshof die Aner-
kennung der unmittelbaren Wirkung von der
Feststellung  zweter Punkte abhingig
gemacht hat, die in den Merkmalen des
GATT-Systems (Ziele, Struktur, Rechtsnatur
der Bestimmungen, Rechtsbehelfe bei Ver-
stéflen) und dem Inhalt des Rechtssatzes zu
finden sind. Wie sich aus dieser Rechtspre-
chung ergibt, ist allerdings nie der Inhalt des
Rechtssatzes untersucht worden in dem
Sinne, dafl der Gerichtshof tatsichlich eine
Untersuchung durchgefiihrt hitte, die hitte
ermitteln sollen, ob der Rechtssatz klar,
genau und unbedingt war, also die traditio-
nellen Kriterien erfiillte, die den Gerichtshof
bewogen haben, Gemeinschafts-
bestimmungen oder auch Vorschriften in
anderen von der Gemeinschaft abgeschlosse-
nen Abkommen unmittelbare Wirkung

43 — Es ut b d

s dioker

esagt

, daft '{ie unbesu'eltbare
es
(cm Merkmal, du ub ens alle multﬁatcralcn internationa-
len Abkommcn ausmrimet) nicht grofler sei als die vieler
Bestimmungen in anderen Abkommen, denen der Gerichts-
hof trotzdem unmittelbare Wirkung zuerkannt habe (vgl. in
dicsem Sinn u. a. Giardina, ,La corte europea ed i rapporti
tra_diritto m e dmtto inter ", Rivista di
dsritto inter 1973 S. 582 ff.,
insbesondere S. 588 ﬂ' ) Auch hat nn:ht der Hmwexs gefehlr,
dafl die Fille, in denen S h i
ﬁend eregelt scien, und dafl ganz allgemein das System der
aligung von Streitigkeiten sich als so besonders wirk-
sam crwicsen habe, dafl sich sogar dic Vertreter der Kommls-
sion beim GATT ubcr dessen Gbertri
beklagt hitten (vgl. in diesem Sinn u. a. Petersmann, ,The
EEC as a GATT-Member — Legal Conflicts between GATT
Law und European Community Law®, in: The European
Community and the GATT — Studies in Transnation Eco-
nomic Law, Band IV, Deventer, 1986, S. 23 ff., sowie Hahn
und Schuster, ,Le dront des Etats mcmbrcs de se prévaloxr en
justice d’un accord liant Ia , Rev:
de drofu international public, 1995, S. 3673 msbcsondcrc
5.381f).

44 — Vgl u.a. Ureil vom 24. Okeober 1973 in der Rech h

zuzuerkennen. Das hingt damit zusammen,
dafl der Gerichtshof mit stets negativem
Ausgang bei der ersten Priifung haltgemacht
hat, der Priifung also der Merkmale des
GATT-Systems 4,

Insoweit muf} ich darauf hinweisen, dafl die
Merkmale des GATT, wie mir scheint, nicht
so verschieden von denen anderer Abkom-
men sind, bet denen der Gerichtshof ohne
viele Erklirungen und trotz der Geschmei-
digkeit einiger Bestimmungen und des
Verhandlungsmoments als Teil des Mecha-
nismus der Streitbeilegung anerkannt hat,
daf} sich einzelne vor den nationalen Gerich-
ten auf solche klaren, genauen und unbe-
dingten Vorschriften berufen kénnen 46, Fiir
mich sind auch die GATT-Bestimmungen,
mit denen sich der Gerichtshof zu befassen

45 — Von dieser Ausrichtung weichen nur scheinbar und jeden-
falls nur teilweise die Urteile vom 22. Juni 1989 in der
Rechtssache 70/87 (Fediol/Kommission, Slg. 1989, 1781) und
vom 7. Mai 1991 in der Rechtssache C-69/89 (Na.kajlma/Rat.
Slg. 1991, 1-2069) ab, denen zu entnehmen ist, dal immer
da.nn, wenn cine Gcmcmschafrsvcrordnung auf dic GATT-

verweist (R chlol) odcr erlassen
wird, um diese durchzufiihren (Rech ), der

Gerichshof zu dem Ergebnis gelangt, dafl der cinzelne sich

auf diese Vorschriften zfs Parameter der RechmmiBigkeit des

betreffenden Gemeinschaftsaktes berufen kann, In cinem
solchen Fall baut allerdings die Geltung der GATT-

Bestimmungen nicht auf ihrer unmittelbaren Wirkung auf,

sondern beruht auf der Geltung eines Gemeinschaftsaktes,

der dicse Bestimmungen durchgefiihrt oder jedenfalls den

Willen zum Ausdruck gebracht Eat, dicse anzuwenden. Daft

die Geeignetheit der Best g, als Paramcter der Giiltig-

keit cines Gemeinschaftsaktes zu dienen, auf den F:

beschrinke blexbt, dafl dieser auf die GATT-Vorschrift ver-

weist oder sie zur Durchfithrung bringt, bedeutet naturge-
mifl, dafl diese Gmgncr.hclt nur bcste t, sobald und wenn
die vdlkerrechtliche B G tsrecht
ubcrgcfuhrt wordcn ist, Dles f\ﬂm allerdings auch zum

Ub. Kohirenz der Rechtspre-

chung des Gcnchtshofcs, der der Ansatz des Urteils Naka-

ilma offen widerspricht (vgl. u.a. Eeckhout, ,The domestic
egal status of the WTO Agreement: interconnecting legal
ayatcms , zitiert in Fuflnotc 27, S. 56 ff.).

Vgl. in diesem Sinn z. B. Urteil Kupferberg (zidert in Fuf-
note 31), in dem der Gerichtshof zum cinen ausgefiihre hat,
die ,.Tatsache allein, dic Vertragsparteien cinen
besonderen institutionellen Rahmen fiir Konsultationen und
Verhandlungen untercinander iiber die Durchfihrung des
Abkommens eschaffen haben, ... nicht aus[reicht], jegliche
An f eses Abl durch die Gerichte auszu-
schlchcn (Randm‘ 20), und zum mdcrcn, daf}, was .dic
betrifft, dic den Parteien cin Abweichen von

46 —

9/73 (Schluter, Slg. 1973, 1135, Randnmn. 28 bis 30), vom 16.
Miirz 1983 in der Rechtssache 266/81 (SIOT, Slg. 1983, 731,
Randnr. 28) sowie jiingst Urteil vom 12. Dezember 1995 in
der Rechtssache C-469/93 (Chiquita Italia, Slg. 1995, 1-4533,
Randnrn. 26 bis 29).

bcsummtcn Vorschriften des Abkommens gestatten, ... diese
Klauseln nur unter bestimmten Umstinden und ndsitz-
lich nur nach einer unter Bemhgung belder Parteien cxfo]
ten Priiffung im G A dbar sing
(Randnr. 21).
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hatte, nicht weniger klar, genau und unbe-
dingt als andere Abkommensbestimmungen,
denen . der Gerichtshof, iiberdies bewufit
grofiziigig, unmittelbare Wirkung zugespro-
chen hat. Es bedarf daher kaum des Hinwei-
ses, dafl unter diesem Blickwinkel kein
Unterschied zwischen den Bestimmungen
des GATT 1947 und den Vorschriften der
WTO-Ubereinkommen bestehen diirfte, so
daf auch diese sich nicht anders darstellen
als alle anderen Abkommensbestimmungen,
denen der Gerichtshof unmittelbare Wirkung
zuerkannt hat.

28. Nach alldem ist nunmehr festzustellen,
ob es beim Ubergang vom GATT zur WTO
— insbesondere beim Zuschnitt und der
Tragweite der Regelung sowie bei Natur und
Wirksamkeit des Mechanismus der Streitbei-
legung, den Punkten also, die der Gerichts-
hof zum Anlaf genommen hat, den GATT-
Bestimmungen  unmittelbare  Wirkung
abzusprechen — zu solchen Anderungen
gekommen ist, daf} sich verniinftigerweise an
eine andere Ausrichtung der Rechtsprechung
zu den WTO-Bestimmungen denken liefle.
Es geht mit anderen Worten um die Priifung,
ob die dem GATT-System insgesamt beige-
messenen Merkmale, die als Beleg fiir das
Fehlen unmittelbarer Wirkung gedient
haben, also Geschmeidigkeit der Regelung
und ein zu lockerer und an Verhandlungen
ausgerichteter Mechanismus der Streitbeile-
gung, im Zusammenhang der WTO als iiber-
wunden angesehen werden konnen.

Zweifellos prisentiert sich das WTO-System
gegeniiber dem GATT 1947 in sehr verin-
derter Gestalt, und die Gesichtspunkte, die
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fir die Ausrichtung der Rechtsprechung
bestimmend waren, sind von Grund auf
itberarbeitet worden. Die WTO weist nim-
lich die Struktur einer internationalen Orga-
nisation auf, ein Verhiltnis zwischen Regeln
und Ausnahmen, das natiirlich erscheint und
jhnlich auch aus anderen, viel renommierte-
ren Strukturen bekannt ist, sowie einen
Mechanismus der Streitbeilegung, der eine
bemerkenswerte Verbesserung im Sinne der
Verbindlichkeit seiner Ergebnisse erfahren
hat 47,

29. Was im einzelnen die grofle Geschmei-
digkeit betrifft, die fiir die GATI-
Bestimmungen insgesamt typisch gewesen
sein soll und die vor allem auf die ,Webart*
des Systems mit Ausnahmen, Sonder-
mafinahmen und ihnlichem zuriickzufithren
war, so mufl man einfach anerkennen, dafl
eine der wichtigsten Neuerungen bei den
Bestimmungen die Umkehrung des Verhilt-
nisses von Regeln und Ausnahmen ist. Das
System der Ausnahmen und Sonder-
mafinahmen, die im fritheren System allzu
groflziigig zugestanden worden waren, ist
erheblich geindert worden 48. Dariiber hin-
aus sind die materiellen und verfahrens-

47 — Vgl. hierzu u. a. Ligustro, Le controversie tra Stati nel diritto
del commercio intermazionale dal GATT all’'OMC, Padua
1996, sowie Young, ,Dispute resolution in the Uruguay
Round: lawyers triumph over diplomats®, International
Lawyer, 1995, 5. 389 ff.

48 — So soll die Vereinb iiber Zahlungsbilanzbesti g
des GATT 1994 die nichttarifiren restriktiven Mafinahmen,
die Gegenstand einer unkontrollierten und vor allem bei
Entwicklungslindern verbreiteten Praxis sind, strenger
regeln und sie vor allem durchsichtiger machen. Ebenso
wichtig ist auch das Ubereinkommen tiber Schutzmafinah-
men (nach Artikel XIX des GATT) (ABL L 336, S. 184),
wonach ,die muldlaterale K lle iiber Sct fnah
wicderherzustellen und .. dic Mafinah zu b g
sind, die sich dieser Kontrolle entzichen® (zweitc Begriin-
dungserwigung). Das ercinkommen enthilt auch eine
besondere Vorschrift, die die schrittweise Abschaffung der
zZur Sog en Gr gehdrenden Mafinah binnen
einer Frist von hdchstens vier Jahren nach Inkrafttreten des
WTO-Ubereinkommens vorsieht (vgl. Artikel 11).
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mifligen Voraussetzungen fir die Gewih-
rung von Ausnahmen heute ausreichend
streng geregelt 42,

Eine ebenso wichtige Anderung hat formell
wie auch materiell das Kapitel iiber die
Streitbeilegung erfahren, das immer schon als
einer der Schwachpunkte des GATT galt.
Das grundlegende Merkmal des alten
Systems wurde darin gesehen, daf} der
»Widerstand® der unterliegenden Partet den
Mechanismus blockieren konnte, weil das
Panel dem Rat, d. h. allen Vertragsparteien,
die Losung lediglich vorschlagen und dieser
sie dann, falls kein Widerspruch erhoben
wurde, billigen konnte. Die jetztige Verein-
barung iiber Regeln und Verfahren zur Bei-
legung von Strertigkeiten hat die Lage spiir-
bar verindert°. Insbesondere mufl in

3 und 4 des

c picl wird dic Befreiung von

Pflichten durch dic Ministerkonferenz mit Dreiviertel-
mehrheit der Mitglieder beschlossen; der Beschlufl mufl die
rechtfertigenden auBlergewdhnlichen Umstinde sowic das
Ablaufdatum nennen und wird periodisch bezii%lich des
Weiterbestehens der auflergewdhnlichen Umsti {iber-
priift. Hinzu kommt, dafl die Vercinbarung iiber Befreiungen
von Verpflichtungen nach dem GATT 1994 die Vorausset-
zungen fiir die Genehmigung von Befreiungen erschwert
und einem Mitgliedstaat ermégliche, Verfahren zur
Streitbeilegung ecinzuleiten, wenn die Anwendung einer
Befreiung seitens cines anderen Mitglieds seine Vorteile auf-
grund des GATT 1994 zunichte macht oder schmilert.

50 — Vgl. Anhang 2 des WTO-Ubereinkommens (ABL. L 336,
S.234). Zunichst sind, was die Struktur des Mechanismus
angeht, fiir dic Beilegung von Streitigkeiten drei
Entscheidungseb festgelegt worden. Streitbeilegungsgre-

mium (DSB, Dispute Settlement Body) ist der Allgemeine

Rat, aber in seiner Funktion als Streitbeilegungsgremium; er
insoweit cinen anderen Vorsitzenden und eigene

Verfahrensregeln haben (Artikel IV Absatz 3 des WTO-

Ubereinkommens). Die Panels aus drei bis fiinf Mitgliedern,

dic ad hoc und individuell aus dem Kreis von Sachverstindi-

n des internationalen Handelsrechts besti werden, bil-
en dic erste Stufe der technischen Beurteilung. Schlie@llich
besteht cin stindiges Berufungsgremium aus sieben Mitglie-
dcx:n. die aus dc{n Kjrci.q von nicht Tit den mLtiom.lenJVer-

WTO-

49 — gil _A.rtikcl IX  Absitze
. i

waltung, ver jur
bestimmt werden, Das Verfahren sicht cine Konsultation
zwischen den Parteien der Streitigheit vor, um eine Losung
zu suchen und die nichtstreitigen Punkte auszuklammern.
Der zweite Abschnitt ist die Beurteilung durch das Panel, er
kann wiederum in zwei Stufen gegliedert sein.

diesem Zusammenhang betont werden, dafl
der Bericht des Panel, der frither vom Rat
nur bei Konsens gebilligt wurde, heute nur
bei negativem Konsens zuriickgewiesen
wird, was eine kopernikanische Wende dar-
stellt: Frither konnte die unterliegende Partei
den Beschluff blockieren, heute dagegen
nicht mehr 51, Es fiihrt nicht weiter, hervor-
zuheben — wie im Laufe des Verfahrens
geschehen —, daf die Entscheidung der
Streitigkeit durch ein System von Aus-
gleichsmaflinahmen ersetzt werden konne
und daf} daher der betreffende Mechanismus
das Gewicht der Griinde nicht verringere,
die den Gerichtshof bewogen hitten, den
GATT-Bestimmungen unmittelbare Wirkung
abzusprechen. Der Ausgleich ist nimlich
eine nur vorliufige Maflnahme, die daher
keine Methode der Streitbeilegung, sondern
lediglich ein voriibergehendes Instrument
darstellt, um zu verhindern, dafl die Nicht-
befolgung binnen der im Einzelfall festgeleg-
ten angemessenen Frist die den anderen
Vertragsparteien daraus entstandenen Vor-
teile beseitigt oder verringert, und zugleich

51 — Hinzu kommt, da Berufung eingelegt werden kann, so daf
ein neuer Bericht erstellt wird, der cbenfalls angenommen
wird, falls kein negativer Konsens bestcht. Im Kern stellt der
Grundsatz des negativen sicher, dafl der Bericht
immer angenommen wird und die unterliegende Partei sich
daran zu halten hat. Der Bericht kann auch Empfehlungen

u enthalten, wie sich die unterliegende Partei zu verhal-
ten hat (Artike! 17), und diese ist nach Ablauf ciner ange-
messenen Frist daran gebunden. Hile sie die Frist nicht ein,
darf Retorsion erfolgen, wie etwa die Aussetzung von Zoll-

indni oder iger Verpflich und solche
itbeil jum gench-

Malnah d <

vom gSB!
migt, falls kein negativer Konsens vorliegt.
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sicherzustellen, daf} die Partei nicht dazu ver-
leitet wird, auf unbestimmte Zeit bei threr
Nichtbefolgung zu bleiben 52,

30. Mithin muf} auf der Grundlage der
soeben dargestellten Merkmale des WTO-
Systems die Frage gestellt werden, ob die
Verinderungen gegeniiber dem GATT-
System dazu fithren konnen, dafl der
Gerichtshof in der Frage der unmittelbaren
Wirkung seinen Standpunkt indert. Meine
Antwort lautet, dafl er es notfalls kénnte, ja
miifite 53, wenn man iiberdies die Rechtspre-
chung zu den anderen von der Gemeinschaft
abgeschlossenen Abkommen einbezieht, die,
wie man wohl einriumen mufl, im Vergleich
zum WTO-Ubercinkommen, was die
Geschmeidigkeit und das Verhandlungs-
moment bei der Streitbeilegung anlangt,

52 — Die Problemstellung indert sich meines Erachtens auch
nicht durch den von Timmermans, ,L'Uruguay Round: sa
mise en oeuvre par la Communauté européenne®, Revwe du
Marché Unigue Ewropéen, 1994, S.175ff, angefihrien
Umstand, dafl sich nicht ausschliefen lasse, dafl der Aus-
gleich letztlich cin ,Provisorium von Dauer® werde (S. 178).
Von anderem ganz abgeschen mufd ich darauf hinweisen, daf
nach Artikel 171 des Vertrages auch eine Verletzung des
Gemeinschaftsrechts durch einen Mitgliedstaat in Geld
bewertet werden kann und damit diesen Staat in die Lage
versetzt, auf seinem Verstofl, wenn auch ,gegen Zahlung®,
zu beharren. Auf jeden Fall scheint mir aber die unmittel-
bare Wirkung einer BestimmunLg nicht von den mehr oder

i angen Zcitrd bhingen zu ké dic ein
Staat benétigt, um sich ciner Entscheidung eines Gerichts
oder eines Panel anzupassen, und noch viel weniger von
Instr die fallweise eing werden ko um
die Wirkungen der Nichtbefolgung auszugleichen und/oder
einen Anreiz zur Befolgung zu schaffen.

53 — Den gegenteiligen Standpunkt haben die Generalanwilte
Cosmas und Elmer in ihren Schluflantrigen in der Rechts-
sache Affish und in der Rechtssache T. Port (zitiert in Fufl-
note 37, Nrn. 118 bis 128 bzw. Nrn. 27 bis 29) vertreten.
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nicht so tiefgreifend unterschiedliche Merk-
male aufweisen 54,

Letztlich bin ich der Auffassung, daf} sich die
Lage im Vergleich zum GATT 1947 geindert
hat und dafl die Einwinde, die der Gerichts-
hof bisher erhoben hat, gegeniiber dem
WTO-Kontext als iiberwunden anzusehen
sind 55. Unter diesem Blickwinkel miifite
daher die Einhaltung der WTO-
Ubereinkommen, darunter des TRIPS, von
nun an von den einzelnen vor Gericht gel-
tend gemacht werden kénnen, wohlgemerkt
nur bei den Bestimmungen, die dafiir in
Frage kommen.

54 — Vgl. hierzu meine Ausfiihrungen oben, Nr. 27 und Fufinote
46. Allgemein sollte wohl unterstrichen werden, daf das
GATT das cinzige Abkommen ist, bei dem der Gerichtshof
aufgrund seiner ,Charakteristika® zu dem Schlufl gelangt ist,
dalf kemne seiner Bestimmungen unmittelbare Wirkung
haben konne. Im Gegensatz hierzu ist der Gerichtshof in
allen anderen Fillen, in denen er sich zu von der Gemein-
schaft abgeschl internationalen  Ab} zu
duflern hartte, nie davon ausgegangen — auch wenn er gege-
benenfalls fiir die einzelne von ihm zu priifende Bestimmung
cine unmittelbare Wirkung verneint hat —, dafl diese
Abkommen Merkmale hitten, die es einzelnen nicht erlaub-
ten, sich vor den Gerichten auf die entsprechenden Bestim-
munglcn zu berufen. Vgl. aufler den in Fufinote 17 zitierten
Urtetlen das Urteil Chiquita Italia Sziticrt in Fuflnote 44), in
dem der Gerichtshof bcsdﬁ&t hat, der Umstand, daff das
AKP— EWG-Abkommen ein besonderes Verfahren fiir die
Beilegung von Streitigkeiten vorsehe, kein Hinderungsgrund

i i unmittelbare Wirkung

sei, ci gen seiner Best
zuzuerkennen (Randnr. 36).
55 — Tatsichlich ist bereits zum GATT 1947 bemerkt worden,
dafl die Merkmale, die ihm der Gerichtshof beimesse, um
cine unmittelbare Wirkung seiner Bestimmungen zu vernei-
nen, es cher als ein Forum erscheinen liefen, in dem man

verhandele und eher Lésungen als ein bindendes Ab}

inde kimen. Demgegenitber gelte aber: . The GATT is
eement, but is obliﬁ:—
e

not a caricature of an internation
tory on the Community and Member States. It must

taken seriously by the institutions and the Court® (Everling,
Will Europe slip on B ? The B Judg of
the Court of Justice and National Courts®, Common Market
Law Review, 1996, S. 401 ff., insbesondere S. 4222. Auch hat
man darauf hingewiesen, daf ,quelle que soit {a fagon de
caractériser le systtme de réglement des litiges du GATT, on
peut sans doute dire qu'il s°agit d’un des systémes les plus
efficaces de réglement des différends existant entre Etats
aujourd’hui” (Hahn und Schuster, ,Le droit des Etats mem-
bres ...% zitiert in Fulnote 43, S. 381). Diese Bemerkungen
g: ten, wie man kaum noch zu betonen braucht, erst recht
ir das _(nje‘\_x? Systcrl;_n der WTO, das auch jenseits aller

untersch A gen nach allg Verstind-
nis zweifelsfrei eine Richmn&sindcmnﬁ im Sinne grofierer
Rechtlichkeit und Verbindlichkeit™ v hat.
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31. Es bleibt allerdings zu priifen, ob der
Umstand, dafl einige der {ibrigen Vertrags-
parteien (insbesondere Vereinigte Staaten,
Kanada und Japan) den betreffenden Bestim-
mungen keine unmittelbare Wirkung zuer-
kennen, iiberwunden werden kann, ja zuvor
noch, ob er das Problem verindert. Dieser
Umstand — der iiberdies laut Kommission
der Grund fiir die Aufnahme der Begriin-
dungserwigung in den Beschlufl 94/800 sein
soll, mit der eine unmittelbare Wirkung der
WTO-Bestimmungen verneint wird — wird
nimlich angefithrt, um die Behauptung zu
belegen, dafl der Gerichtshof mangels
Gegenseitigkeit der anderen Vertragsparteien
solchen Bestimmungen keine unmittelbare
Wirkung zuerkennen kénne.

Zweifellos hat dieser Umstand nicht uner-
hebliche Folgen, da anzuerkennen ist, dafl
die unmittelbare Wirkung der betreffenden
Bestimmung mangels Gegenseitigkeit darauf
hinauslaufen wiirde, dafl die Wirtschafts-
teilnehmer der Gemeinschaft gegeniiber den
auslindischen Wettbewerbern bestraft wriir-
den. Wihrend nimlich diese sich vor den
Gerichten der Mitgliedstaaten auf die ihnen
giinstigen Bestimmungen berufen konnten,
konnten dies die Wirtschaftsteilnehmer der
Gemeinschaft in den Staaten nicht tun, die
erklirt haben, die unmittelbare Wirkung der
WTO-Bestimmungen auszuschlieflen 56.

32. Es bedarf kaum der Erwihnung, dafl sol-
che Uberlegungen streng genommen keiner-

56 — Unter dicsem Blickwinkel kdnnte eine Beschrinkung der
Mépglichkeit, sich vor den zustindigen Stellen (auch) auf die
O-Bestimmungen berufen zu kdnnen, auf die Fall-
gestaltung der Rechtssachen Fediol und Nakajima (Urteile
zitiert in Fufnotc 45) doch nicht so iiberraschend und auch
letztlich iiberhaupt nicht willkiirlich erscheinen.

lei Auswirkung auf die Antwort des
Gerichtshofes haben diirften. Dies wire nur
anders, wenn die Anerkennung der unmittel-
baren Wirkung, wie in der Lehre vertreten,
von der Bedingung der Gegenseitigkeit
abhingig wire 57,

Hierzu méchte ich vor allem daran erinnern,
dal der Gerichtshof den Grundsatz der
Gegenseitigkeit und dessen mégliche Aus-
wirkungen auf die Anerkennung der unmit-
telbaren Wirkung bereits im Urteil Brasciani
angefithrt hat. Aufgrund der Feststellung,
daf das Abkommen von Jaunde ,nicht
geschlossen wurde, um gleiche Verpflichtun-
gen fir die Gemeinschaft und die assoziier-
ten Staaten aufzustellen, sondern vielmehr,
um die Entwicklung dieser Staaten zu for-
dern®, hat der Gerichtshof entschieden, dafl
das ,Ungleichgewicht zwischen den Ver-
pflichtungen der Gemeinschaft und denen
der assoziierten Staaten, das im Wesen des
Abkommens selbst begriindet ist, ... nicht
aus[schliefft], daff die Gemeinschaft die
unmittelbare Geltung bestimmter Vorschrif-
ten des Abkommens anerkennt® 58, Aufier-
dem ist der Gerichtshof in dem jiingeren
Urteil Chiquita Italia zu einer #hnlichen
Schlufifolgerung gelangt, obwohl er sich
zuvor ausdriicklich gefragt hatte, ob die
unmittelbare Wirkung der Bestimmungen
des vierten AKP—EWG-Abkommens nicht
deshalb zu verneinen sei, weil ,die von den
Vertragsparteien in diesem Abkommen ein-
gegangenen Verpflichtungen von ganz unter-
schiedlichem Gewicht [sind]“ 5.

57 — So Mengozzi, ,Les droits des citoyens ...* (zitiert in Fufino-
t€37).

58 — Urtcil Bresciani (zitiert in Funote 17, Randnm, 22/23, Her-
vorhebung von mir).

59 — Urteil Chiquita Italia (zitiert in Fufinote 44, Randnrn. 32
und 34).
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33. Aus diesen Urteilen kénnte daher e con-
trario zu schliefflen sein, daf} die Anerken-
nung der unmittelbaren Wirkung von
Bestimmungen der von der Gemeinschaft
abgeschlossenen internationalen Abkommen
sehr wohl von der Gegenseitigkeit abhingig
sein konnte, falls das betreffende Abkommen
gleichgewichtige  Verpflichtungen  der
Vertragsparteien vorsihe und daher letztlich
bei seiner Durchfilhrung Gegenseitigkeit
erforderlich wire. Im Urteil Kupferberg hat
der Gerichtshof indessen — aus Anlafl der
Auslegung  eines Freihandelsabkommens,
eines Abkommens also, das Gegenseitigkeit
voraussetzt 8¢ — klargestellt, daf} ein solcher
Schluff nicht automatisch geboten sei. Fiir
diesen Fall hat der Gerichtshof aufgrund der
Feststellung, dafl die Vertragsparteien die
eingegangenen Verpflichtungen nach Treu
und Glauben zu erfiillen und daher selbst die
rechtlichen Maflnahmen zu bestimmen hit-
ten, die zur Erreichung dieser Ziele innerhalb
ihrer Rechtsordnung geeignet seien, die Auf-
fassung vertreten, dafl ,,in dem Umstand, daf§
die Gerichte der einen Partei moglicherweise
einigen Bestimmungen des Abkommens
unmittelbare Geltung zuerkennen, wihrend
die Gerichte der anderen Partei diese unmit-
telbare Geltung méglicherweise ablehnen,
fiir sich allein noch keine fehlende Gegensei-
tigkeit bei der Durchfihrung des Abkom-

mens zu sehen [ist]* ¢!

Nach Auffassung des Gerichtshofes kann
daher allein der Umstand, dafl die Frage der

unmittelbaren Wirkung von den Gerichten

60 — In dieser Rechtssache (zitiert in Fufinote 31) war, dte ummt»
telbare Wirkung der F
kommens EWG-‘ Portugal von einigen chlenmgen dcswe-
gen in Abrede gestellt worden, wchcs um ein Abkommen
ELng, dessen Durchfithrung vom Grundsatz der Gegenseitig-
hingig war.
61 — Urreil Kupferberg (zitiert in Fufinote 31, Randnr. 18).
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der verschiedenen Vertragsparteien unter-
schiedlich beantwortet wird, nicht den
Schiufl rechtfertigen, dafl bei der Durchfiih-
rung des Abkommens die Gegenseitigkeit
fehle. Das bedeutet zum einen, daf} das Feh-
len der Gegenseitigkeit bei der Anerkennung
ein entscheidender Punkt sein kénnte, wenn
in thm das Fehlen der Gegenseitigkeit bei der
Anwendung des Abkommens insgesamt zu
erblicken wire, und zum anderen, daf} es auf
die Erfillung der eingegangenen Verpflich-
tungen ankommt, mit welchen rechtlichen
Mitteln auch immer, sofern diese fiir die
Erreichung des Zieles geeignet sind.

34. Nach der bisher angefiihrten Rechtspre-
Chung wire daher, wWenn man Sie auf d.ie
WTO-Ubereinkommen anwendet, auszu-
schlieflen, dafl die Anerkennung oder Nicht-
anerkennung der unmittelbaren Wirkung in
Ermangelung einer ausdriicklichen Bestim-
mung in diesem Sinne 2 von der Haltung der
anderen Parteien abhingig sein kénnte.
Berticksichtigt man, daf gerade im Zusam-
menhang mit dem GATT 1947 die
Rechtsprechung seit dem Urteil International
Fruit stets betont hat, dafl es sich um ein
Abkommen handele, das nach seiner Priam-
bel ,auf der Grundlage der Gegenseitigkeit
und zum gemeinsamen Nutzen 3 ausgehan-
delt worden sel, so bedarf meines Erachtens
jedenfalls die Frage der Vertiefung, ob das
Fehlen der Gegenseitigkeit bei der Anerken-
nung der unmittelbaren Wirkung in bezug
auf die WT'O-Ubereinkommen so verstan-
den werden kann, dafl es in ein Fehlen der
Gegenseitigkeit bei deren Durchfilhrung
umschligt.

62 — Zu diesem Punkt weise ich im iibrigen darauf hin, daf} bei
der Aushandlung der betreffenden Ul reinkommen der Vor-
schlag gemacht wurde, ausdriicklich festzulegen, dafl die
fraglichen Bestimmungen ihrer Natur nach nicht self-
executing seien. Diesem Vorschlag ist man allerdings nicht
gefolgt.

63 — Urteil International Fruit (zitiert in Fufinote 39, Randnr. 21).



HERMES

Insoweit mochte ich vor allem darauf hin-
weisen, dafl es fiir mich angesichts des
Gegenstands und der Zweckrichtung der
WTO keinen Zweifel daran geben kann, daf8
Gegenseitigkeit auch bei der Durchfiihrung
des Abkommens und nicht nur bei seiner
Aushandlung erforderlich ist%. Auflerdem
mufl die Versagung der Anerkennung der
unmittelbaren Wirkung seitens einiger
Vertragsparteien notwendig zumindest ein
Ungleichgewicht bei der Erfiillung der iiber-
nommenen gegenseitigen Verpflichtungen
zur Folge haben. Damit wird deutlich, dafl es
sicherlich nicht leicht ist, a priori festzulegen,
bis zu welchem Punkt und in welchem
Umfang ein solches Ungleichgewicht als feh-
lende Gegenseitigkeit bei der Durchfiihrung
des Ubereinkommens als Ganzem zu
betrachten ist.

35. Unter solchen Umstinden versteht es
sich von selbst, dafl der Gerichtshof nur eine
abstrakte Beurteilung vornehmen kann, die
insbesondere die Auswirkung eines etwaigen
Fehlens der Gegenseitigkeit bei der Sicher-
stellung der unmittelbaren Wirkung auf die
(gegenseitige) Erfiillung der iibernommenen
Pflichten zu berticksichtigen hat. Angesichts
der Natur und (vor allem) der Wirkungen
der betreffenden Ubereinkommen kann man
einer solchen Auswirkung nur allergrofite
Bedeutung beimessen.

Ich bin mir durchaus der Schwierigkeiten
bewuflt, die mit der notwendigen Anpassung

- Das ergibt sich iibrigens bereits fiir das GATT 1947 mit hin-
reichender Klarheit aus dem Urteil Chiquita Italia (zitiert in
Fuinote 44), in dem der Gerichtshof ausdriicklich darauf
lun cwtcscn hat, dafl das Vierte AKP— EWG-Abkommen

as GATT ,mcht gleichartig® sxnd, mchdcm er festge-
su:llt ham:, da die B trotz
des bemerkenswerten Unglmchgmchu d.er Verpflichtungen
der Vertragsparteien unmittelbare Wirkung haben kénnten.

des Begriffes der Gegenseitigkeit an die
besonderen Erfordernisse eines multilatera-
len Abkommens verbunden sind. Gleich-
wohl halte ich es fiir richuiger, die Anerken-
nung der unmittelbaren Wirkung 1m
Grundsatz der Gegenseitigkeit bei der
Durchfiihrung des Abkommens zu veran-
kern, als Formeln zu bekriftigen, die zwar in
bezug auf das GATT 1947 gefestigt sind, im
Rahmen der WTO-Ubereinkommen aber
keine Daseinsberechtigung mehr haben und
daher lediglich die schon verbreitete Mei-
nung bestirken wiirden, wonach eine solche
Losung cher eine politische als eine rechtli-
che wire. Ich schlage daher dem Gerichushof
vor, bei seiner Entscheidung auf die Gegen-
seitigkeit abzustellen — falls er sich nicht mit
dem Gedanken trigt, die Auslegung und
ganz allgemein die ,Verwaltung® der uns
hier beschiftigenden Abkommens-
bestimmungen den ,politischen” Organen,
d. h. der Kommission und dem Rat, zu iiber-
lassen 65, Das praktische Ergebnis wiirde sich
wahrscheinlich nicht dndern, Gewicht und
rechtlicher Gehalt der Argumentation wiir-
den indessen gewinnen.

36. Schliefllich bleibt fiir den Fall, dafl der
Gerichtshof entsprechend meinem Vorschlag
die Rechtsprechung zum GATT 1947 aufge-
ben und auch nicht die Auffassung vertreten
sollte, dafl die unmittelbare Wirkung von
ciner entsprechenden Anerkennung seitens
der Gerichte der anderen Vertragsparteien
abhingt, nur noch zu priifen, ob die spezifi-

65 — Diesen Eindruck gewinnt man nimlich notwendig beim
Urteil Deutschland/Rat (zitiert in Fufinote 42), in dem der
Gerichtshof ausgcfuhrt t, daﬁ diese Bcsondcrhcmn des
GATT, die emer Anerl der Wirkung

es auch hlieBen, die Besti des
GATT fiir die Beurteilung der Rechtmifligkeit einer Verord-
nung im Rahmen einer von emcm Mltghe smt nach Artikel
173 Absatz 1 EWG-Vertrag erhob h
(Randnr. 109). Dieser Ein c.k wird dadurch bc:wkt, dafl
dic gleichen Bestimmungen nach Auffassung des Gerichus-
hofes sehr wohl als giluger Parameter dienen kénnen, um
bei ciner Klage der Kommission nach Artikel 169 dic Ver-
einbarkeit einer nationalen Praxis oder chelung mit den im
GATT iiber Verpflich priifen (vgl.
Urteil vom 10. September 1996 in der Rcdmsachc C-61/94,
Kommission/Deutschland, Slg. 1996, I-3989).
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sche, im vorliegenden Fall mafigebliche
Bestimmung, nimlich Artikel 50 Absatz 6
des TRIPS, unmittelbare Wirkung hat. Ich
mochte gleich sagen, dafl es insoweit keinen
verniinftigen Zweifel geben kann, da es sich
um eine Bestimmung handelt, die sich bereits
auf den ersten Blick als hinreichend Kklar,
genau und nicht durch einen weiteren Akt
bedingt erweist.

Im gegenteiligen Sinn haben sich hingegen
die Kommission und die franzésische Regie-

rung ausgesprochen, die — auch wenn sie

nicht, zumindest nicht ausdriicklich, bestrei-
ten, dafl Artikel 50 Absatz 6 die Merkmale
aufweist, von denen der Gerichtshof die
Anerkennung der unmittelbaren Wirkung
abhingig macht, — das Gewicht darauf
legen, dafl einige Bestimmungen des Teils II1
des TRIPS, zu dem die betreffende Vor-
schrift gehért, zu allgemein formuliert und
eindeutig an die Vertragsparteien gerichtet
seien, Aufgrund insbesondere des Umstands,
dafl einige Bestimmungen festlegten, daf die
»Mitgliedstaaten ... sicher[stellen], dafl ... in
threm Recht vorgesehen werden® (Artikel 41
Absatz 1), oder auch, daf} ,dieser Teil weder
eine Verpflichtung begriindet, ein gerichtli-
ches System fiir die Durchsetzung von Rech-
ten des geistigen Eigentums getrennt von
dem fiir die Durchsetzung des Rechts im all-
gemeinen zu errichten® (Artikel 41 Absatz
5) ¢, miisse ausgeschlossen werden, daf} Teil

66 — Dic letztg Vorschrift bestitigt meines Erachtens mit
der ausdriicklichen Festlegung, dafl es der Bereitstellung von
Instrumenten ad hoc tatsichlich nicht bedarf, nur, daf} es
sich um Bestimmungen handelt, die sehr woh! geeignet sind,
unmittelbar vor den nationalen Gerichten gel:endgl;cmacht
zu werden.
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II des Ubereinkommens und allgemein das
TRIPS als Ganzes unmittelbar vor den natio-
nalen Gerichten geltend gemacht werden
kénnten ¢7.

37. Bei Beriicksichtigung meiner bisherigen
Darlegungen zur Méglichkeit, den WTO-
Bestimmungen unmittelbare Wirksamkeit
zuzuerkennen, die auch fiir die Vorschriften
des TRIPS Geltung beanspruchen, glaube ich
mich hier auf den Hinweis beschrinken zu
konnen, daf es zumindest gewagt wire, aus
Wendungen, die sich in internationalen
Abkommen stindig finden, Schliisse beziig-
lich der Rechtsqualitit ihrer Bestimmungen
ableiten zu wollen. Was zihlt, wenn es denn
dieses Hinweises bedard, ist die Frage, ob die
betreffende Bestimmung sich als solche zur
Anwendung eignet, was jedesmal dann der
Fall ist, wenn es keines weiteren Aktes
bedarf, damit sie die ihr eigenen Wirkungen
entfalten kann. Es liflt sich nicht leugnen,
dafl Artikel 50 Absatz 6, cine iiberaus klare
und detaillierte Vorschrift, einer weiteren

Mafinahme nicht bedarf.

67 — Dic Kommission beruft sich hierfiir auf Artikel 1 Absatz 1
des TRIPS, wonach die Mitgliedstaaten ,in ithr Recht einen
umfassenderen Schutz als den durch dieses Ubereinkommen
geforderten  aufnehmen [diifen], vorausgesetzt, dieser
Schutz liuft diesem Ubereinkommen nicht zuwider, ... dazu
aber nicht verpflichtet [sind]®. Diese Bestimmung bestitigt
indessen die These der Kommission nicht nur nicht, sondern
ist sogar ein Beleg dafiir, daf die Mitglicdsmtcn, auch wenn
sie einen umfassenderen Schutz einrichten diirfen, zur Ein-
Hal A ind - .. Uh "’; 1,

at 0 - g A O . . .
verpflichtet sind, die daher auch von den einzelnen insoweit
Itend ht werden ko , als sie klar, genau und

unbedingt sind.
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Zum eigentlichen Gegenstand der Vorlage-
frage

38. Ich méchte vor allem darauf hinweisen,
daf}, selbst wenn der Gerichtshof zu dem
Ergebnis gelangen sollte, dafi Artikel 50
Absatz 6 unmittelbare Wirkung nicht
zukomme, die Antwort an das vorlegende
Gericht deshalb nicht bedeutungslos wird.
Der Gerichtshof spricht sich bereits seit lan-
gem fiir eine Zulidssigkeit von Vorlagefragen
aus, die Bestimmungen des abgeleiteten
Rechts betreffen, denen die unmittelbare
Wirkung fehlt 8. Was insbesondere die Aus-
legung der von der Gemeinschaft abge-
schlossenen Abkommen anlangt, erinnere ich
daran, dafl der Gerichtshof gerade beim
GATT 1947 die Notwendigkeit bekriftigt
hat, daf ,,die Vorschriften des GATT wie die
Vorschriften aller anderen fiir die Gemein-
schaft verbindlichen Vertrige in der gesam-
ten Gemeinschaft in gleicher Weise ange-
wandt werden“, und dafl sie ,zu den
Vorschriften [gehéren], deren Auslegung in
die Vorabentscheidungszustindigkeit des

68 — Vgl. z, B, Urteil Schlijter Szmcrt in Fuflnote 44) und Urteil
vom 3. Februar 1976 in der Rechtssache 59/75 (Manghera
u. a,, Slg. 1976, 91), in dem der Gerichtshof Entschlieflungen
des Ratcs ausgelc hat, auch wenn er ausgeschlossen hat,
dafl dicse unmittelbare Wirkung hervorrufen kénnten, aut
die sich ecinzelne vor einem nationalen Gericht berufen
konnten Ebenso hat der Gerichtshof im Urteil vom 13.

1989 in der Rech he C-322/88 (Grimaldi, Slg.

1989 4407) dem vorlegenden Gcncht dic Auslegung ciner
fehlung iibermittelt, die,
itc zu vcrlclhcn, dic vor dcn nanonalen Genchtcn hitten
werden ké Anlaf ciner niitzli-

chcn Auslegun shilfc fiir das vorlcgcndc Gericht sein konnte
(Randnrn. 16 bis 19). Im Urteil vom 20. Mai 1976 in der
Rechtssache 111/75 (Mazzalai, Slg. 1976, 657) hatte sich
iibrigens der Gerichtshof fiir zustindig erklirt, gemifl Arti-
kel 177 ,nbcr dlc Auslcgung dcr Handlungen der Organe
der G t [zu ), ohne dafl es darauf
ankime, ob dlesc Handlungcn unmittelbar gelten oder
nicht® (Rzndnr 7). Es darf schliefilich noch an das Urteil
vom 13. November 1990 in der Rechtssache C- 106/89 (Mar-
leasing, Slg. 1990, I-4135) erinnert werden, in dem der
Grundsatz der konformen Auslegung verankert wurde, dem
zufolge das nationale Gericht, wenn eine unmittelbare Wir-
kung fehlt, ,sein nationales Recht unter Beriicksichtigung
des Wortlauts und des Zwecks der Richtlinic auslegen mu8®

(Randnt. 13).

Gerichtshofes nach Artikel 177 EWG-
Vertrag fillt, und zwar unabbingig davon,
zu  welchem Zweck diese Auslegung
erfolgt“ ¢, Ferner hat der Gerichtshof in
einem jiingeren Urteil festgestellt, daf ,es
der Vorrang der von der Gemeinschaft
geschlossenen vélkerrechtlichen Vertrige vor
den  Bestimmungen des abgeleiteten
Gemeinschaftsrechts [gebietet], diese nach
Moglichkeit in Ubereinstimmung mit diesen
Vertrigen auszulegen® 7°. Dafl gleiches auch
fiir die nationalen Bestimmungen gelten
muf}, bedarf kaum der Erwihnung,

Unter diesen Umstinden wird ganz deutlich,
daf die Auslegung durch den Gerichtshof —
nétigenfalls mit der Klarstellung, dafl der
betreffenden Bestimmung keine unmittelbare
Wirkung zukommt — jedenfalls eine hochst
niitzliche Hilfe fiir das vorlegende Gericht
bei der Priifung sein kann, ob die etnschli-
gige nationale Vorschrift in Ubereinstim-
mung mit der entsprechenden Bestimmung
des Abkommens ausgelegt werden kann. Das
betreffende Ubereinkommen, dieser Hinweis
sei erlaubt, ist nimlich fiir die Gemeinschaft
und fiir die Mitgliedstaaten verbindlich 71,

39. Dies vorausgeschickt, erinnere ich daran,
dafl das vorlegende Gericht wissen méchte,
ob unter den Begriff der ,.einstweiligen Mafi-
nahme“ im Sinne des Artikels 50 Absatz 6
des TRIPS auch Maflnahmen fallen, wie sie

69 — Urteil vom 16. Mirz 1983 in den verbundenen Rechtssachen
267/81 bis 269/81 (SPI und SAMI, Slg. 1983, 801, Randnrn.
14 und 19, Hervorhebung von mir).

70 — Urteil Kommission/Deutschland (zitiert in Fufinote 65,
Randnr. 52).

71— Zur Moghchkctt dcr Bcrufung auf Bestimmungen cines
lbare Wirkung vgl. statt aller
Momn, A Propos de I'accord instituant I'organisation mon-
diale du commerce et l'accord sur le marché publxc la
de I't bilité des ds inter
pax la Communauté européennc®, Rewwe trimestrielle de
grou zfumpéen, 1997, S.399ff., insbesondere S.407 und
. 412 {f.
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in Artikel 289 der niederlindischen Zivil-
prozeflordnung vorgesehen sind, Mafinah-
men also, die aus Griinden der Dringlichkeit
nach Anhérung der Parteien durch schriftli-
che, mit Griinden versehene und mit einem
Rechtsmittel anfechtbare Entscheidung erge-
hen. Ein weiteres Kennzeichen solcher Mafi-
nahmen, auf das die Parteien nachdriicklich
hingewiesen haben, besteht darin, daf} die
Parteien, obwohl sie die Maglichkeit haben,
ein Verfahren zur Hauptsache einzuleiten,
diese in den meisten Fillen als endgiiltug
behandeln; damit dienen sie tatsichlich als
Grundlage fiir eine Transaktion.

Gerade wegen dieser Gegebenheiten, wenn
auch mit teilweise unterschiedlichen Argu-
menten, schlagen Hermés, die niederlindi-
sche Regierung und die Kommission dem
Gerichtshof vor, die Frage des vorlegenden
Gerichts zu verneinen. Hermés betont die
praktischen Vorteile des niederlindischen
Verfahrens und will unter Artikel 50 des
TRIPS nur Mafinahmen fallen lassen, die von
der Staatsanwaltschaft oder von den Zollbe-
hérden selbst getroffen werden. Die nieder-
lindische Regierung hebt nicht nur die Vor-
teile des niederlindischen Verfahrens hervor,
sondern meint auch, dafl unter Artikel 50
nur die Mafinahmen nach Artikel 700 der
niederlindischen Zivilprozefordnung fielen,
d. h. erhaltende Mafinahmen mit Genehmi-
gung des Prisidenten des Gerichts ohne
Anhérung der Gegenseite. Die Kommission
legt zum einen dar, dafl das niederlindische
Verfahren, da es tatsichlich fast immer zu
einer endgiiltigen Mafinahme fiihre, als ein
beschleunigtes Verfahren zur Hauptsache
betrachtet werden kénne, und zum anderen,
dafl man, selbst wenn man die betreffenden
Mafinahmen dem Begriff der einstweiligen
Mafinahme im Sinne des Artikels 50 des
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TRIPS zuordne, doch beriicksichtigen
miisse, dafl diese Bestimmung den Vertrags-
parteien des TRIPS nicht — zumindest nicht
tmmer und in jedem Fall — aufgebe, in
threm Recht festzulegen, dafl das Verfahren
zur Hauptsache binnen einer bestimmten
Frist eingeleitet werden miisse, widrigenfalls
die einstweilige Maflnahme ihre Giiltigkeit
verliere.

40. Ich méchte vor allem darauf hinweisen,
dafl Artikel 50 des TRIPS ausdriicklich alle
Mafinahmen anfiihrt, die erlassen werden,
oum die Verletzung eines Rechts des geisti-
gen Eigentums zu verhindern“ (Absatz 1),
einschlieflich derjenigen ,ohne Anhérung
der anderen Partei* (Absatz2). Die von
Hermeés beantragte Mafinahme entspricht
genau diesem Zweck und kann sicherlich
nicht deshalb dem Anwendungsbereich die-
ser Bestimmung entzogen sein, weil sie nach
Anhérung der Parteien ergangen ist. Dies
belegt auch der Wortlaut des Artikels 50
Absatz 6, der sich auf die nach Absatz 1 und
Absatz 2 erlassenen Mafinahmen bezieht,
mithin g#ch, wenn auch nicht ausschliefflich,
auf solche, die ohne Anhérung der anderen
Partei ergehen 72,

72 — Auflerdem lcgt Artikel 50 Absatz 6 mit der Bestimmung,
dafl einstweilige Maflnahmen aufler Kraft treten, wenn das
Verfahren, das zu einer Sachentscheidung fiihrt, nicht inner-
halb ciner Frist eingeleitet wird, dies aus-
driicklich ,unbeschadet des Ab 4* fest, der fiir Maf-
nahmen, die ohne Anhérung der anderen Partei ergehen,
vorsieht, dafl auf ,Antrag des Antragsgegners ... eine Prii-
fung, die das Recht zur Stellungnahme einschlieft, mit dem
Ziel statt[findet), innerhalb einer angemessenen Frist nach
der Mitteilung der M en zu entscheiden, ob dicse

bgeindert, aufgehoben oder bestitigt werden®. Eine solche

Bestimmung hitte ganz offensichtlich keine Berechtigung,
wenn Artikel 50 nur die obne Anhdrung der anderen Partei
ergangenen Entscheidungen betrife.




HERMES

Nicht begriindet erscheint mir der Einwand,
daf} eine vorliufige Maflnahme wie die nie-
derlindische bereits in Artikel 44 Absatz 1
des TRIPS 73 vorgeschen sei und mithin
Artikel 50 notwendig einer anderen Art vor-
liufiger Mafinahmen gelten miisse. Hierzu
mochte ich nur sagen, dafl Artikel 44 die
moglichen Rechtsbehelfe, also die Grund-
regelung zum Schutz des Markenrechts, fest-
legt, wihrend Artikel 50 eine ausschlieflich
verfahrensrechtliche Vorschrift ist, die als
solche immer dann, wenn eine einstweilige
Mafinahme zu erlassen ist, unabhingig davon
heranzuzichen ist, ob die betreffende Maf3-
nahme ohne Anhérung der anderen Partet
oder schriftlich ergeht oder mit einem
Rechtsmittel angefochten werden kann.
Auch kann der — von der Kommission
betonte — Umstand, dafl das TRIPS zum
Schutz der mit dem geistigen Eigentum ver-
bundenen Rechte nicht die Einrichtung
besonderer anstelle der allgemein vorgesehe-
nen Verfahren vorschreibt, meines Erachtens
nicht zu einer anderen Betrachtung des Pro-
blems fithren: Vorausgesetzt bleibt selbstver-
stindlich, dafl das nationale Verfahren mit
dem in den Bestimmungen des TRIPS vorge-
sehenen Verfahren iibereinstimmt.

41, Hermes, die niederlindische Regierung
und die Kommission bringen bei rechtem
Zuschen eigentlich vor, dafl die Parteien in
der Mehrzahl der Fille, der niederlindischen
Regierung zufolge in 95 % der Fille, die
betreffende einstweilige Mafinahme als end-
giiltig behandeln. Ich bin allerdings nicht der

73 — In dieser Bestimmung heiflt es, soweit hier erheblich: ,Die
Gerichte sind befugt, gegeniiber einer Partei anzuordnen,
dal cine Rechtsverletzung zu unterlassen ist, unter anderem
um zu verhindern, dafl cingefiihrte Waren, die cine Verlet-
zung cines Rechts des gcisdpcn Eigentums mit sich bringen,
... in die in ihrem Zustindigkeitsbereich li den Vertriebs-
wege gelangen.”®

Meinung, daf einer solchen Praxis Bedeu-
tung fiir die Losung unseres Falles zukommt,
zumindest keine entscheidende. Ich verweise
zum einen darauf, dafl eine solche Anord-
nung rechtlich stets eine einstweilige Maf3-
nahme bleibt 74, zum anderen darauf, daf} die
zweifelsfreien Vorteile, die sich daraus erge-
ben, dafl in der Mehrzahl der Fille keine
Fristsctzung fiir die Einleitung des Verfah-
rens zur Hauptsache erfolgt, sicherlich an
der Vorlaufigkeit der getroffenen Mafinah-
men nichts indern kénnen 75,

Anders wire dies meines Erachtens nur,
wenn die einschligige nationale Regelung
einen stirkeren Schutz als die nach den
Bestimmungen des TRIPS vorsihe, natiirlich
ohne sich zu dieser in Widerspruch zu set-
zen. Ein solcher Fall, der in Artikel 1 Absatz
1 des TRIPS ausdriicklich angesprochen
wird, scheint mir indessen in unserem Fall
nicht vorzuliegen. Zwar konnte sich nimlich
das betreffende Verfahren, das es den Par-
teien iiberliflt, die betreffende vorliufige
Maflnahme tatsichlich als endgilig zu
behandeln, als geeignet erweisen, mit weni-
ger Energie- und Zeitaufwand zu einem

74 — Nicht iiberfliissig ist hier der Hinweis, dafl, wie die nicder-
lindische Regierung darlegt, die getroffenc Mafinahme als
cinstweilige Mafinahme bezeichnet wird und sich die Vorliu-
figkeit daraus ergibt, da auf ein Eilverfahren, in dem das
Gericht {iberdies nicht an die iiblichen gesctzlichen Beweis-
erhebungsregeln gebunden ist, immer noch ein Verfahren
zur Hauptsache folgen kann.

75 — Es ist nimlich darauf hir , dafl der Richter des einst-
weiligen Rechtsschutzes in cinigen Fillen den Erlafl ciner
Maflnahme nach Artikel 289 der niederlindischen Zivil-

rozeBordnung davon abhingig macht, daR binnen
Eesﬁmmtcr Fnst das Verfahren zur Hauptsache eingeleitet
wird. Aulerdem kann dic unterlicgende Partei auf jeden Fall
auch ohne Festlegung eines solchen Termins dieses Verfahren
cinleiten (Artikel 292 der niederlindischen Zivilproze§i-
ordnung).
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wirksamen und endgiiltigen Ergebnis zu
gelangen, doch wiirde die Mafinahme nicht
aus diesem Grund zu einem umfassenderen
Schutz der Rechte des geistigen Eigentums
fithren, als dies bei Durchfithrung eines Ver-
fahrens in der Hauptsache der Fall wire.
Offenkundig bietet nimlich der Umstand,
dafl die Parteien im Anschluf} an die betref-
fende Mafinahme und auf deren Grundlage
eine Transkation vornehmen oder jedenfalls
eine Vereinbarung treffen, keine Garantie in
dieser Richtung, ja er hat {iberhaupt nichts
mit dem Umfang des Schutzes zu tun. Hinzu
kommt, dafl man Artikel 50 des TRIPS ver-
engen wiirde, wenn man ihn ohne eine aus-
driickliche Bestimmung in diesem Sinne auf
die vorliufigen Mafipahmen beschrinken
wiirde, die ohne Anhirung der Gegenseite
ergehen.

42. Nach meiner Auffassung ist daher letzt-
lich Artikel 50 Absatz 6 des TRIPS dahin
auszulegen, dafl er auch einstweilige Maf}-

Ergebnis

nahmen nach Anh6rung der anderen Partet
umfaflt, die durch schriftliche, mit Griinden
versehene und mit einem Rechtsmittel
anfechtbare Entscheidung ergehen, selbst
wenn sie tatsichlich von den Parteien als
endgiiltig behandelt werden. Fiir den Fall,
dafl der Gerichtshof ferner dem vorlegenden
Gericht antworten moéchte, dafl die betref-
fende Bestimmung keine unmittelbare Wir-
kung hat, spricht meines Erachtens nichts
dagegen, die niederlindische Regelung so
auszulegen, daf} sie im Einklang mit der
maflgebenden Bestimmung des TRIPS steht.
Bereits nach der nationalen Regelung setzt
nimlich in bestinmten Fillen der Richter
des vorldufigen Rechtsschutzes, wie bereits
erwihnt 76, den Parteien eine Frist fiir die
Einleitung des Verfahrens zur Hauptsache.
Die betreffende Bestimmung liflt den
Gerichten die Fretheit, eine angemessene
Frist festzulegen, wenn ihnen dies nach den
mafigeblichen nationalen Vorschriften gestat-
tet ist, oder legt selbst, falls diese Méglich-
keit fehlt, eine Frist fest.

43. Aufgrund der vorstehenden Erwigungen schlage ich daher dem Gerichtshof
vor, dem Prisidenten der Arrondissementsrechtbank Amsterdam wie folgt zu ant-

worten:

Artikel 50 Absatz 6 des Ubereinkommens iiber handelsbezogene Aspekte der
Rechte des geistigen Eigentums (TRIPS) ist dahin auszulegen, dafl einstweilige
Mafinahmen in seinem Sinn solche Mafinahmen sind, die aus Griinden der Dring-
lichkeit in einem kontradiktorischen Verfahren durch schriftliche, mit Griinden
versehene und mit einem Rechtsmittel anfechtbare Entscheidung ergehen.
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76 — Vgl. Fufinote 75.



