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Zum Verhiltnis von WTO-Recht und
Gemeinschaftsrecht: Optionen nach Van Parys

loanna Dervisopoulos*
Universitit Tiibingen

Der Europiische Gerichtshof lchnt in stindiger Rechtsprechung grundsitzlich eine
Uberpriifung von Gemeinschaftsrechtsakten am Massstab des WTO-Rechts ab. In dem
Vorabentscheidungsverfahren Van Parys stellt der Gerichtshof nun klar, dass dies selbst
dann gilt. wenn das Streitbeilegungsgremium der WTO die WTO-Rechtswidrigkeit
eines Rechtsakts bereits festgestelit hat. Mit seinem Urteil engt der Gerichtshof zugleich
den Anwendungsbereich sciner gefestigten Nakajima-Rechtsprechung ein, indem er
objektive Kriterien fiir die Feststellung cines Umsetzungswillens nicht mehr geniigen
lasst. Nach einer Darstellung und Analyse des Urteils untersucht der Aufsatz. welche
Optionen nach Van Parys fiir einzelne Marktteilnehmer noch bestehen, sich gegen die
WTO-Rechtswidrigkeit von Gemeinschaftsrechtsakten zur Wehr zu setzen.

Keywords: WTO. DSB-Entscheidung. Europiischer Gerichtshof. Unmittelbare
Anwendbarkeit.
JEL-Codes: F02. K33

1 Einleitung

Mit seinem Urteil vom 1. Mérz 2005 in der Rechtssache Van Parys' hat
der Europdische Gerichtshof (EuGH) einen neuen Aspekt der alten
Streitfrage zur Wirkung der Bestimmungen des Welthandelsrecht in der
Gemeinschaftsrechtsordnung entschieden und damit von seiner Seite in
dieser Debatte moglicherweise das letzte Wort gesprochen.

Seit seiner Entscheidung Portugal/Rat® lehnt der EuGH in sténdiger
Rechtsprechung grundsitzlich eine Uberpriifung von Gemeinschafts-
rechtsakten am Massstab des WTO-Rechts ab und versagt den Bestim-
mungen des WTO-Rechts somit die unmittelbare Anwendbarkeit im Ge-
meinschaftsrecht. Lediglich bei Vorliegen der Kriterien der Nakajima-

Wissenschaftliche Mitarbeiterin. Der Aufsatz entstand im Rahmen des interdisziplindren Doktoran-
denseminars der Universititen St. Gallen und Tiibingen. Fir wertvolle Anregungen danke ich den
Professoren Heinz Havsir. Generalanwiltin JULIANE KOKOTT und MARTIN NETTESHEIM sowie
Herrn Dr. FRANK HOFFMEISTER.

I EuGH. C-377/02. Léon Van Parys NV.noch nicht in der amtlichen Sammlung veréffentlicht.

EuGH. C-149/96. Portugal/Rat. Slg. 1999. 1-8395, zur Diskussion dieses Urteils siche BERRISCH/
KAMANN (2000) S. 89ff.: HILE/SCHORKOPE (2000) S. 74f1.; VON BOGDANDY/MAKATSCH (2000) S. 261ff.
KoOkOTI/EEGLI (2000) S. 7401t
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416 Toanna Dervisopoulos

und Fediol-Rechtsprechung® sowie im Rahmen einer WTO-rechtskonfor-
men Auslegung® misst der EuGH bislang ausnahmsweise Handlungen
der Gemeinschaftsorgane an den Vorschriften des WTO-Rechts.” Im Vor-
abentscheidungsverfahren Van Parys hatte der EuGH nun zu entschei-
den, ob als weitere Ausnahme eine Uberpriifung von Gemeinschafts-
rechtsakten am Massstab des WTO-Rechts auch fiir die Konstellation an-
zuerkennen ist, in der eine Entscheidung des Streitbeilegungsgremiums
der WTO (Dispute Settlement Body, DSB) bereits die Unvereinbarkeit
eines Gemeinschaftsrechtsakts mit WTO-Recht festgestellt hat und die
der Gemeinschaft fiir die Umsetzung der DSB-Entscheidung eingerdum-
te Frist fruchtlos abgelaufen ist. Sich auf Ausfithrungen des Gerichtshofs
in der Rechtssache Biret® stiitzende Hoffnungen,” der Gerichtshof wiirde
fiir diese nicht unbedeutende Konstellation seine restriktive Haltung auf-
weichen, wurden jedoch enttduscht. Der EuGH lehnt in Van Parys die
Uberpriifung von sekunddrem Gemeinschaftsrecht am Massstab von
WTO-Recht auch in diesen Féllen ab. Dem Vorliegen einer DSB-Ent-
scheidung misst der Gerichtshof fiir die Frage des Verhiltnisses von
WTO-Recht und Gemeinschaftsrecht somit letztlich keine Bedeutung
bei.

Im Folgenden soll nach einer zusammenfassenden Darstellung der Recht-
sprechung des Gerichtshofes zum Verhéltnis von WTO-Recht und Ge-
meinschaftsrecht untersucht werden, welche Moglichkeiten nach Van
Parys bestehen, sich vor europdischen Gerichten gegen das WT'O-Recht
verletzende Gemeinschaftsrechtsakte zu wehren. Hierbei werden zwei
Ebenen zu unterscheiden sein. Auf der Primédrebene geht es um die
Frage, ob einzelne Marktteilnehmer vor européischen Gerichten die Un-
giiltigkeit eines WTO-rechtswidrigen Gemeinschaftsrechtsaktes geltend

3 EuGH, C-69/89, Nakajima/Rat, Slg. 1991, [-2069, Rn. 31: ein Gemeinschaftsrechtsakt ist dann am
Massstab des WTO-Rechts iiberpriifbar, wenn die Gemeinschaft mit dem Rechtsakt eine bestimmte,
im Rahmen der WTO ibernommene Verpflichtung erfiillen wollte; EuGH, Rs. 70/87, Fediol/
Kommission, Slg. 1989, 1781, Rn. 19: eine Uberpritfung am Massstab des WTO-Rechts ist auch dann
mdoglich, wenn die Gemeinschaftsrechtshandlung ausdriicklich auf eine spezielle Bestimmung des
WTO-Rechts verweist.

4 EuGH, C-53/96, Hermes, Slg. 1998, 1-3603; EuGH, verbundene Rechtssachen Rs. C-300/98 und
(C-392/98, Parfums Christian Dior, Slg. 2000, [-11307; EuGH, C-49/02, Heidelberger Bauchemie, EWS
2004, S. 324

5 Als weitere Ausnahme sieht von Bogdandy Hinweise in der Rechtsprechung des Gerichtshof darauf,
dass mitgliedstaatliche Massnahmen generell am Massstab des WTO-Rechts zu messen sind, Von
BOGDANDY/MAKATSCH (2000) S. 267.

6  EuGH, C-93/02, Biret International/Rat, Slg. 2003, I-10497, Rn. 55ff.: der EuGH hatte dort ausdriicklich
auf die mogliche Relevanz des Vorliegens einer DSB-Entscheidung fiir die Beurteilung der Wirkung
des WTO-Rechts im Gemeinschaftsrecht hingewiesen.

7  In Anmerkungen zu Biret sich hoffnungsvoll dussernd LAVRANOS (2004a) S. 296; BARTELT (2003)
S. 1082; wenig optimistisch PITSCHAS (2003) S. 762.
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machen kénnen. Auf der Sekundérebene geht es darum, ob die Betroffe-
nen die Nachteile, die ihnen aus einem WTO-rechtswidrigen Gemein-
schaftsrechtakt entstehen, in einer Schadensersatzklage gegen die Ge-
meinschaft geltend machen konnen. Es wird sich zeigen, dass auf beiden
Ebenen auch die Entscheidung Van Parys Fragen offen lasst.

2 Die Rechtsprechung des Gerichtshofs bis Van Parys

Die Diskussion um die Wirkung des Welthandelsrechts in der Gemein-
schaftsrechtsordnung nahm ihren Ausgang bereits in der Rechtsprechung
des EuGH zum GATT 1947. Die Gemeinschaft war durch den EWG-
Vertrag in die urspriinglich mitgliedstaatlichen Rechte und Pflichten aus
dem GATT 1947 eingetreten und so kraft Funktionsnachfolge volker-
rechtlich an das GATT gebunden. Dessen Bestimmungen aber erklirte
der Gerichtshof nach einer Priifung von Wortlaut, Aufbau und Sinn des
GATT fiir nicht zugunsten einzelner anwendbar.® Auch Mitgliedsstaaten,
die im Rahmen von Nichtigkeitsklagen die Ungiiltigkeit eines Gemein-
schaftsrechtsaktes geltend machten, verwehrte der Gerichtshof eine
Berufung auf die Bestimmungen des GATT.” Gegen das GATT verstos-
sende Gemeinschaftsrechtsakte waren somit in der Gemeinschaft nicht
justiziabel. Der Gerichtshof begriindete dies mit der grossen «Geschmei-
digkeit» und Flexibilitdt der GATT-Bestimmungen und verwies insbeson-
dere auf die Schwiichen des Systems zur Streitbeilegung, '

In seinem Urteil Portugal/Rat dusserte sich der EuGH dann erstmals zu
den Wirkungen des neuen WTO-Rechts in der Gemeinschaftsrechts-
ordnung. Hierzu stellte der Gerichtshof fest, dass die WTO-Uberein-
kiinfte,

«wegen ihrer Natur und ihrer Struktur grundsatzlich nicht zu den
Vorschriften gehoren. an denen der Gerichtshof die Rechtmassig-
keit von Handlungen der Gemeinschaftsorgane misst.»'!

8  EuGH. Rs. 21/72 International Fruit Company. Slg. 1972, 1219.

9 EuGH. C-280/93. Deutschland/Rat, Slg. 1994, 1-4973: dic Annahme des Gerichtshofs. dass auch bei
Kiagen von Mitgliedstaaten Voraussetzung fiir die Priifung am Massstab des WTO-Rechts dic unmit-
tetbare Anwendbarkeit dieser Bestimmungen ist. wird aufgrund der sonst privilegierten Kligersteltung
der Mitgliedstaaten besonders kritisch geschen, siche nur CASCANTE/SANDER (1999), S, 67.

10 EuGH. Rs. 21/72. International Fruit Company. Rn. 21.

11 EuGH. C-149/96, Portugal/Rat. Slg. 1999, [-839, Rn. 49.
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418 loanna Dervisopoulos

Der Gerichtshof hielt damit im Ergebnis an seiner Rechtsprechung zum
GATT 1947 fest. Da die WTO-Ubereinkiinfte im Vergleich zum GATT
1947 jedoch erhebliche Unterschiede aufwiesen, war der Gerichtshof
nunmehr zu einer Anderung seiner Argumentation gezwungen. Die Ab-
lehnung der unmittelbaren Anwendbarkeit konnte der Gerichtshof nicht
auf eine Flexibilitdt der WTO-Bestimmungen stiitzen. Er verwies nun-
mehr darauf, dass auch die WTO-Ubereinkiinfte weiterhin den Verhand-
lungen zwischen den Mitgliedstaaten einen hohen Stellenwert einrdu-
men.'? Auch nach der Stirkung des Streitbeilegungsmechanismus inner-
halb der WTO beséssen Verhandlungen zwischen den Mitgliedsstaaten
weiterhin eine iberragende Bedeutung, was bereits aus Art. 22 des Dis-
pute Settlement Understandings (DSU) folge. Dieser notwendige Ver-
handlungsspielraum aber wire den Exekutiv- und Legislativorganen ge-
nommen, wiirden Gerichte den WTO-Bestimmungen eine unmittelbare
Wirkung zuerkennen. Im iibrigen verweist der Gerichtshof darauf, dass
das WTO-Ubereinkommen auf dem «Prinzip der Gegenseitigkeit zum
gemeinsamen Nutzen» beruhe," dieses jedoch bei einer innergemein-
schaftlichen Justiziabilitdt von Gemeinschaftsrechtsakten am Massstab
des WTO-Rechts gestort wiirde. Denn es sei zu berticksichtigen, dass an-
dere WTO-Mitglieder, darunter die wichtigsten Handelspartner der Ge-
meinschaft, dem WTO-Recht die unmittelbare Wirkung versagen. Wiirde
die Gemeinschaft einseitig eine unmittelbare Wirkung zuerkennen, wiir-
de die Handlungsfihigkeit der Gemeinschaft einseitig unangemessen be-
eintrachtigt. Seither lehnt der Gerichtshof sowohl im Rahmen von Kla-
gen der Mitgliedsstaaten wie im Fall Portugal/Rat, als auch bei Individual-
klagen' eine Uberpriifung von Gemeinschaftsrechtsakten am Massstab
von WTO-Recht ab.

Nur in zwei Fallkonstellationen, die er bereits in seiner Rechtsprechung
zum GATT 1947 entwickelt hatte, prift der Gerichtshof ausnahmsweise
die Vereinbarkeit von Gemeinschaftsrechtsakten mit WTO-Recht. In den
Fillen, in denen die Gemeinschaft durch einen Rechtsakt eine bestimmte,
im Rahmen der WTO iibernommene Verpflichtung umsetzten will
(Rechtssache Nakajima'’) oder die Gemeinschaftsrechtshandlung aus-
driicklich auf eine spezielle Bestimmung der WTO-Ubereinkommen ver-

12 EuGH, C-149/96, Portugal/Rat, Slg. 1999, 1-8395, Rn. 51.

13 EuGH, C-149/96, Portugal/Rat, Slg. 1999, I-8395, Rn. 53.

14 EuGH C-307/99, OGT Fruchthandelsgesellschaft, Slg. 2001, I-3159; C-27/00, Omega Air, Slg. 2002.
[-2569.

15 EuGH, C-69/89, Nakajima/Rat, Slg. 1991, 1-2069, Rn. 31; bestitigt in EuGH, C-149/96, Portugal/Rat,
Rn. 49 und EuGH, C-76/00P, Petrotub, Slg. 2003, 1-79, RN. 105.
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weist (Rechtssache Fediol'®). muss sich die jeweilige Regelung nach Auf-
fassung des EuGH am WTO-Recht messen lassen. Diese Form der Ein-
beziehung des WTO-Rechts in dic Gemeinschaftsrechtsordnung wird
auch als mittelbare Wirkung bezeichnet'’. Ebenfalls eine mittelbare Wir-
kung erlangen Bestimmungen der WTO-Ubereinkommen durch eine vol-
kerrechts-, d.h. in diesem Fall WHO-Rechts- konforme Auslegung des
Gemeinschaftsrechts, die der Gerichtshof fordert. Eine nennenswerte
praktische Relevanz haben diese Ausnahmen jedoch in der Rechtspre-
chung des EuGH bislang nicht erlangt.'

In der Schadensersatzklage Biret' griff der EuGH in seiner Rechtsmittel-
entscheidung die Frage auf. ob die Rechtmissigkeit von Gemeinschafts-
rechtsakten auch dann an WTO-Recht zu messen ist, wenn durch eine
DSB-Entscheidung bereits die Unvereinbarkeit eines Gemeinschafts-
rechtsaktes mit WTO-Bestimmungen festgestellt wurde und die der Ge-
meinschaft zur Umsetzung der Entscheidung gesetzte Frist fruchtlos abge-
laufen ist. Es lag insofern prima facie nicht fern. in dieser praktisch rele-
vanten Fallgruppe gegen WTO-Recht verstossende Gemeinschaftsrechts-
akte auch innerhalb der Gemeinschaft als rechtswidrig zu qualifizieren,
da der ausdriicklichen Feststellung des DSB, ein Gemeinschaftsrechtsakt
verstosse gegen WTO-Recht. offensichtlich besonderes Gewicht zu-
kommt.

In seinem Urteil riigte der Gerichtshof zwar, dass das Gericht erster
Instanz (EuG) in der Ausgangsentscheidung das Vorliegen einer DSB-
Entscheidung, die die Unvercinbarkeit der fraglichen Richtlinie mit
WTO-Recht feststellt, nicht ausreichend beriicksichtigt habe. Der
Gerichtshof fiihrt insofern ausdriicklich aus. dass

«das Gericht [...] noch auf das Argument [hitte] eingehen miissen,
dass die Rechtswirkungen der Entscheidung des DSB [...] gegeniiber
der Gemeinschaft geeignet seicn. die Feststellung des Gerichts.
dass die WTO-Vorschriften keine unmittelbare Wirkung hétten, in
Frage zu stellen und die Priifung der Rechtmissigkeit der [...]
Richtlinien anhand dieser Vorschriften durch den Gemeinschafts-
richter zu rechtfertigen.»™"

16 EuGH. Rs. 70/87. Fediol/Kommission. Slg. 1989, 1781, RN. 19,

17 Diese Terminologie verwenden in Abgrenzung zur vom EuGH nicht anerkannten unmittelbaren Wir-
kung u.a. HILK/SCHORKOPF (2000). S. 87.

18 Siche SNYDER (2003) S. 345,

19 EuGH. C-93/02, Biret International/Rat. Slg. 2003, 1-10497.

20 EuGH. C-93/02. Biret International/Rat. Slg. 2003, 1-10497, Rn. SSif.
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420 Ioanna Dervisopoulos

Da diese Frage in Biret jedoch letztlich nicht entscheidungserheblich war,
konnte der Gerichtshof dort auf weitere Ausfilhrungen verzichten.

Mit Spannung wurde daher das Urteil des Gerichtshofs in der Rechts-
sache Van Parys erwartet, da hier die in Biret aufgeworfene Fragestellung
fiir die Entscheidung des Rechtsstreits erheblich war.

3 Die Rechtssache Van Parys

Mit dem Vorabentscheidungsverfahren Van Parys wurde eine neue Runde
des alten Bananenmarktrechtsstreits eingeldutet, mit dem sich bereits
zahlreiche europiische Gerichte und das WTO-Streitbeilegungsgremium
zu beschiftigen hatten. Das in Belgien anséssige Unternehmen Van Parys
NV hatte bei den zustdndigen belgischen Behorden Lizenzen fiir die Ein-
fuhr von Bananen aus Ecuador beantragt, jedoch unter Verweis auf die
durch Gemeinschaftsverordnungen reglementierten Einfuhrbedingungen
nur fiir einen Teil der beantragten Mengen erteilt bekommen. Seine An-
fechtungsklage vor dem belgischen Raad van State (Staatsrat) stiitzte Van
Parys massgeblich darauf, dass die Gemeinschaftsverordnungen, die die
Einfuhr von Bananen in die Gemeinschaft regeln und mit denen die Ver-
sagung der Einfuhrlizenzen begriindet wurden,”' wegen Verstosses gegen
die WTO-Vorschriften rechtswidrig seien. Insofern konnte Van Parys dar-
auf verweisen, dass das DSB bereits den Verstoss der fraglichen Gemein-
schaftsrechtsakte gegen WTO-Recht festgestellt hatte.” Der Raad van
State stellte dem Gerichtshof daher die Vorabentscheidungsfrage, ob ein
Gemeinschaftsrechtsakt als rechtswidrig anzusehen ist, wenn das DSB
bereits in einer Entscheidung seine Unvereinbarkeit mit den WTO-Be-
stimmungen festgestellt und das DSB auch die von der Gemeinschaft
daraufhin erlassene neue Regelung ebenfalls fiir unvereinbar mit dem
WTO-Recht erklart hat.

Generalanwalt TizzaNo schlédgt in seinem Schlussantrag dem Gerichtshof
vor, die fraglichen Gemeinschaftsrechtsakte wegen Verstosses gegen

21 Verordnung EWG (EWG) Nr. 404/93 des Rates vom 13.2.1993 iiber die gemeinsame Marktorganisa-
tion fiir Bananen in der durch die Verordnung (EG) NR. 1637/98 des Rates vom 20.7.1998 geénderten
Fassung und weitere Verordnungen der Kommission.

22 Zur Feststellung der WTO-Widrigkeit der urspriinglichen Bananenmarktordnung siche Bericht vom 9.
September 1997, WT/DS23/AB/R, European Communities — Regime for the Importation, Sale and
Distribution of Bananas, zur Feststellung der WTO-Widrigkeit der gednderten Bananenmarktordnung
sieche Bericht vom 12. April 1999, WT5DS27/RW/ECU, European Communities - Regime for the
Importation. Sale and Distribution of Bananas, abrufbar unter www.wto.org.
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WTO-Recht fiir ungiiltig zu erkliren.?* Er schliesst sich insofern der von
Generalanwalt ALBER in Biret eingeschlagenen Argumentation® an, dass
eine DSB-Entscheidung die Vertragsstaaten nicht nur nach aussen recht-
lich binde, sondern die Gemeinschaft sich aufgrund des Legalititsprinzips
auch nach innen am Inhalt der DSB-Entscheidung festhalten lassen
miisse. Eine DSB-Entscheidungen miisse in einer Rechtsgemeinschaft
den Massstab fiir die Rechtmissigkeit von Gemeinschaftsvorschriften bil-
den konnen. Der Gerichtshof solle «daher nicht mit Begriindungen von
rechtlich zweifelhaftem Wert die offenkundige Verletzung der Erforder-
nisse der Rechtmissigkeit bestitigen.»>

Auch zur weiteren Begriindung seiner Auffassung greift Tizzano die
Argumentation Albers in Biret auf.”® Eine DSB-Entscheidung sei ver-
bindlich, deren Nichtbeachtung jedenfalls keine rechtliche Option. Zwar
raume das Streitbeilegungssystem der WTO, wie der Gerichtshof in
Portugal/Rat hervorgehoben hat, der Verhandlung zwischen den Mitglie-
dern einen hohen Stellenwert ein und auch nach einer Entscheidung des
DSB konnten diese Verhandlungen zur Erzielung einer einvernehmlichen
Losung fortgesetzt werden. Auch diese auf dem Verhandlungsweg gefun-
denen Losungen hétten sich aber im Rahmen der DSB-Entscheidung zu
halten. Das vom Gerichtshof gegen eine Justiziabilitit von Verstossen
gegen WTO-Recht vorgebrachte Gegenseitigkeitsargument, das auf die
Erhaltung des handelspolitischen Verhandlungsspielraums zielt, schlage
in der vorliegenden Konstellation nicht durch. Da die rechtliche Verbind-
lichkeit einer DSB-Entscheidung dazu fiihre, dass auch bei Verhandlun-
gen zwischen den Mitgliedern im Ergebnis nicht von ihr abgewichen wer-
den diirfe, drohe in solchen Fillen durch die innergemeinschaftliche
Sanktionierung von Gemeinschaftsverstossen gegen WTO-Recht keine
Einschrankung des Handlungsspielraums der Gemeinschaft. Dem Streit-
beilegungsmechanismus der WTO sei inhirent, dass es keine Alternative
zur Umsetzung der Empfehlungen oder Entscheidungen des DSB gebe
und dass sie «nicht durch Verhandlungen zwischen den Parteien im Er-
gebnis umgangen werden» kénnen.”’” Das Gegenseitigkeitsargument sei
im iibrigen kein rechtliches, sondern lediglich ein handelspolitisches, das

23 Schlussantrige des Generalanwalts TizzANO. C-377/02, Léon Van Parys. noch nicht in der amtlichen
Sammlung veréffentlicht.

24 Schlussantrige des Generalanwalts ALseRr, C-93/02, Biret. Slg. 2003, [-10497.

25 Schlussantrage Tizzano, C-377/02, Léon Van Parys. noch nicht in der amtlichen Sammlung veréffent-
licht. Rn. 73.

26  Schlussantrage Tizzano, C-377/02. Léon Van Parys, noch nicht in der amtlichen Sammlung verdffent-
licht. Rn. 46ff.

27 Schlussantrige des Generalanwalts ALBER. C-93/02, Biret. Slg. 2003, 1-10497, Rn. 81.
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wegen des in der Gemeinschaft geltenden Legalitdtsprinzips ausser Acht
zu bleiben habe. Eine DSB-Entscheidung bilde daher den Massstab fiir
die Rechtmissigkeit von Gemeinschaftsvorschriften, was im Fall Van
Parys zur Aufhebung der entsprechenden Bananenmarkt-Verordnungen
zu fiihren habe.

Doch selbst fiir den Fall, dass der Gerichtshof eine dem Legalitdtsprinzip
verpflichtete Bindung an WTO-Recht im Falle des Vorliegens einer DSB-
Entscheidung nicht annehmen wolle, muss im Fall Van Parys nach An-
sicht des Generalanwalts T1zzZANO bereits die Anwendung der vom
Gerichtshof anerkannten Ausnahme der Nakajima-Rechtsprechung dazu
fiihren, dass die streitgegenstandlichen Gemeinschaftsrechtsakte am
WTO-Recht zu messen sind. Die Nakajima-Kriterien seien ndmlich er-
fiillt: Die Gemeinschaft habe mit ihrer neuen Bananenmarktverordnung
WTO-Recht umsetzen wollen und dies auch hinreichend zum Ausdruck
gebracht.”® Bei Vorliegen einer solchen konkreten Umsetzungsabsicht
miisse sich dieser Gemeinschaftsrechtsakt gemiss der Nakajima-Recht-
sprechung des Gerichtshofs auch am Massstab des WTO-Rechts messen
lassen.

Diese dezidierten Uberlegungen des Generalanwalts TizzaNo greift der
Gerichtshof in seinem Urteil Van Parys nicht auf. Auch bei Vorliegen einer
DSB-Entscheidung ist es dem Einzelnen nach Auffassung des Gerichts-
hofs verwehrt, die Unvereinbarkeit eines Gemeinschaftsrechtsakts mit
WTO-Bestimmungen vor einem Gemeinschaftsgericht geltend zu machen.
Selbst dann, wenn das Streitbeilegungsgremium der WTO bereits einen
konkreten Verstoss eines Gemeinschaftsrechtsakts gegen WTO-Recht
festgestellt habe, diirfe der nach aussen weiterhin bestehende handelspo-
litische Handlungsspielraum der Gemeinschaft nicht durch diec Annahme
innergemeinschaftlicher Bindungswirkungen eingeschriankt werden. Inso-
fern rdaumt der EuGH zwar ein, dass innerhalb des Streitbeilegungs-
mechanismus der WTO priméres Ziel die Riicknahme einer fir mit dem
WTO-Recht unvereinbar erklarten Massnahme darstelle. Das Dispute
Settlement Understanding (DSU) sehe aber unter anderem auch vor,
dass ein Mitglied, das eine DSB-Entscheidung nicht fristgerecht umsetzt,
mit den anderen Parteien des Streitbeilegungsverfahrens Verhandlungen
mit dem Ziel einer einvernehmlichen Losung aufnehmen konne. Auch
nach einer Entscheidung des DSB komme daher direkten, zwischen den
Mitgliedern auf dem Verhandlungsweg gefundenen Losungen erhebliche

28  Schlussantrage TizzaNo, (Anm. 21), Rn. 84ff.
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Bedeutung zu. Diese Moglichkeit ciner ~ wenn auch nur voriibergehend
zuldssigen ~ Verhandlungslosung wiirde den Legislativ- und Exekutivorga-
nen der Gemeinschaft durch die Anerkennung einer Kassationspflicht
von WTO-Rechtswidrigem Gemeinschaftsrecht abgeschnitten. Insbeson-
dere impliziere auch der Ablauf der der Gemeinschaft zur Umsetzung
der DSB-Entscheidung cingerdumten Frist nicht. dass die Gemeinschaft
alle Moglichkeiten ausgeschopft hitte, die der Mechanismus der Streit-
beilegung vorsehe. Im iibrigen lisst der Gerichtshof auch das von ihm in
standiger Rechtsprechung angefiihrte Gegenseitigkeitsargument erneut
anklingen: Da die wichtigsten Handelspartner der Gemeinschaft eine un-
mittelbare Anwendbarkeit von WTO-Recht ablehnten. diirften die Ge-
meinschaftsorgane nicht einscitig mit den Konsequenzen ihrer Anerken-
nung belastet werden. Im Fall Van Parys vermag der Gerichtshof in Er-
gebnis nicht zu crkennen. dass die Gemeinschaft mit Erlass der streitge-
genstidndlichen Rechtsakte eine konkrete aus dem WTO-Recht resultie-
rende Bestimmung umsetzen und damit im Sinne seiner Nakajima-Recht-
sprechung sich einer Uberpriifung durch die Gerichte am Massstab des
WTO-Rechts unterwerfen wollte.

4  Analyse des Urteils Van Parys

Die Argumente. auf die der Gerichtshof seine grundsitzliche Ablehnung
einer Rechtmissigkeitskontrolle am Massstab von WTO-Recht stiitzt,”
versucht Generalanwalt TizzANO in scinen Schlussantrdgen zu Van Parys
fir den Fall des Vorliegens einer DSB-Entscheidung zu entkriften. Der
Schwerpunkt seiner Argumentation liegt nicht auf der Aufzihlung eigen-
standiger Gesichtspunkte. die fiir cine unmittelbare Anwendbarkeit von
WTO-Recht nach Vorliegen ciner DSB-Entscheidung sprechen, sondern
vielmehr in der kritischen Auscinandersetzung mit den Argumenten, die
der Gerichtshof grundsitzlich gegen die Annahme einer unmittelbaren
Anwendbarkeit vorbringt. Stiitzt der Gerichtshof seine restriktive Haltung
im wesentlichen auf den Schutz des handelspolitischen Handlungsspiel-
raums der Gemeinschaft sowie das volkerrechtliche Gegenseitigkeitsprin-
zip, sieht der Generalanwalt diesc Interessen nach Vorliegen einer DSB-
Entscheidung nicht mehr als beachtlich an und kommt so zur Annahme
einer unmittelbaren Anwendbarkeit der WTO-Bestimmungen. Auf den in

29 Die Diskussion. ob dem WTO-Recht allgemein ¢ine unmittelbare Anwendbarkeit in der Gemein-
schaftsrechtsordnung cinzuriumen ist. soll hier nicht erncut aufgegriffen werden. siche hierzu Cotrier
(1998) S. 325 1.0 ELCKHOUT (1998) S, FHT.: BOURGEOTS (2000). S. 71 SCHROEDER/SELMAYR (1998).
S. 344t
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seiner Anwendung grossere Flexibilitdt bietenden Weg, bei Vorliegen ei-
ner DSB-Entscheidung die Anwendbarkeit des WTO-Rechts iiber die
durch den Gerichtshof bereits eingefithrten Nakajima- bzw. Fediol-
Kriterien zu begriinden, stiitzt der Generalanwalt seine Schlussantrdge
daher nur hilfsweise.

Im Folgenden soll vor dem Hintergrund der grundsitzlich restriktiven
Haltung des EuGH untersucht werden, ob sich dessen Argumente gegen
eine Heranziehung des WTO-Rechts als Priifungsmassstab tatséchlich fiir
die Fille des Vorliegens einer DSB-Entscheidung iiberzeugend entkraf-
ten lassen.’® Dabei soll auch gefragt werden, ob sich ein positives Argu-
ment fiir die Annahme einer unmittelbaren Anwendbarkeit beschrinkt
auf diese Konstellation findet.

Dreh- und Angelpunkt fiir die Beantwortung der zwischen der von Ge-
richtshof und Generalanwalt gegensitzlich beurteilten Frage, ob der
Gemeinschaft auch nach einer Entscheidung des DSB ein schiitzenswer-
ter Verhandlungsspielraum zur Verfiigung steht, ist die Auslegung der ein-
schldgigen Bestimmungen des Streitbeilegungssystems der WTO, insbe-
sondere der Art. 3 Abs. 7 und Art. 22 DSU. Das DSU rdumt zwar der Um-
setzung einer DSB-Entscheidung den Vorrang ein. Art. 22 Abs. 2 DSU
sieht jedoch gleichwohl vor, dass unter bestimmten Voraussetzungen statt
einer Riicknahme der durch das DSB fiir unvereinbar mit den WTO-
Bestimmungen erklidrten Massnahme auch die Aufnahme von Verhand-
lungen zwischen Mitgliedsstaaten zur einvernehmlichen Festlegung einer
Entschiadigung zulissig ist. Explizit findet sich im DSU freilich keine Aus-
sage dariiber, ob sich auch die im Verhandlungsweg gefundenen Losun-
gen im Rahmen der DSB-Entscheidung zu halten haben, oder ob die
Parteien insofern ungebunden sind.

Letztlich l4uft diese Frage darauf hinaus, ob die WTO noch eine klassi-
sche zwischenstaatliche Einrichtung ist, in der die «Vollstreckung» einer
Entscheidung des DSB in der Hand und im Belieben des obsiegenden
Mitglieds liegt (vergleichbar etwa mit der Vollstreckung eines Urteils im
Zivilprozess), oder ob das WTO-Recht bereits derart konstitutionalisiert
ist, dass es den Marktteilnehmern subjektive Rechte verleiht. Nur im
zweiten Fall wiren im Rahmen des WTO-Streitbeilegungssystem ergan-

30 Zur Rechtswirkung von DSB-Entscheidung im Gemeinschaftsrecht siche auch ZONNEKEYN (1999) S.
713ff.; BENEYTO (1996) S. 295ff.; LAVRANOS (2004b); WEBER/MoOs (1999), S. 229ff.; SAURER (2004) S.
475, der eine Verpflichtung des EuGH zur Kassation der vom DSB fiir WTO-rechtswidrig erklarten
Gemeinschaftsakte aus Art. 300 Abs. 7 EG folgert.
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gene Entscheidungen derart verbindlich. dass Einzelne sich auf ihren
Inhalt selbst dann berufen konnten. wenn die obsiegende Partei sich auf
dem Verhandlungswege zu Abstrichen von der ihr zugesprochenen Posi-
tion bereit erklirt.

Dass den WTO-Ubereinkommen bereits cine so weitgehende Bedeutung
zukommt, diirfte derzeit keineswegs der bei ihren Mitgliedern herrschen-
den Auffassung entsprechen und ist im iibrigen auch in der Literatur
umstritten.”’ Vor diesem Hintergrund wire es wiinschenswert, diese
Frage auf WTO-Ebene mit Geltung fiir alle Mitgliedsstaaten zu entschei-
den. Solange eine entsprechende Ubercinkunft auf WTO-Ebene jedoch
nicht erzielt ist.” erscheint dic Auffassung des EuGH vertretbar, dass an-
gesichts der insgesamt im Rahmen des Streitbeilcgungssystem der WTO
bestchenden Verhandlungsoptionen auch nach Ergehen einer DSB-Ent-
scheidung hinreichender und der Gemeinschaft zu belassender handels-
politischer Spiclraum fiir eine Verhandlungsldsung besteht.

Das Argument TizzaNos. nach ciner DSB-Entscheidung bestehe kein
rechtlicher Handlungsspiclraum der Gemeinschaft mehr, vermag daher
nicht iiberzeugen. Doch auch scinem weitergehenden Argument. ein
lediglich handelspolitischer Spiclraum der Gemeinschaft zeichne diese
nicht von einer Uberpriifung ihrer Rechtsakte am Massstab des durch
eine DSB-Entscheidung konkretisicrten WTO-Rechts frei, kann im Er-
gebnis nicht gefolgt werden. Denn der Gerichtshof hat im Rahmen der
ihm obliegenden umfassenden Abwiigungsentscheidung auch die wirt-
schaftlichen und politischen Folgen der verschiedenen Entscheidungs-
alternativen zu berticksichtigen. d.h. neben rechtlichen auch tatsichlich
bedeutsame Aspekle. zu denen insbesondere das Gegenseitigkeitsprinzip
zahlt.™

Dic von dem Gerichtshof in stindiger Rechtsprechung gegen cine Uber-
priifbarkeit von Gemeinschaftsrechtsakten am Massstab des WTO-
Rechts vorgebrachten Argumente. der Schutz des Handlungsspielraums
der Gemeinschaft sowie das Gegenscitigkeitsprinzip. verlieren somit.
wenn man sie grundsitzlich fiir tragfihig halt. auch nach Vorlicgen einer

Vel ta. PETERSMANN (1997) S. 1610 NE1TesHEIM (2001) S, 39650 DUVIGNEAU (2001) S, 29511
Insbesondere verkniipft mit cinem dem gemeinschaftsrechtlichen Vorabentscheidungsverfahren ver-
gleichbarem Institut um die Einheitlichkeit der Rechtsanwendung sicherzustelien. zu dieser Forderung
siche Hitk (1997) S. 353,

VON BoGDANDY (2004) S. Uz austiihrliche Auseinandersetzung mit dem Gegenseitigkeitsprinzip bei
O11 (2003) S, S041f. und Vox Daxwiiz (2001) S. 725,

[
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DSB-Entscheidung nicht an Uberzeugungskraft.** Insofern war der Ge-
richtshof daher entgegen der Auffassung des Generalanwalts TizzaNO
nicht gezwungen, in dieser Konstellation seine restriktive Haltung aufzu-
geben.

Die Annahme einer auf das Vorliegen einer DSB-Entscheidung be-
schrinkten unmittelbaren Anwendbarkeit tiberzeugt im tibrigen auch in
ihren Konsequenzen nicht. Da der Einzelne eine DSB-Entscheidung
nicht herbeifiihren kann, hitte eine solche Ausnahme eine letztlich nicht
zu begriindende Ungleichbehandlung der Marktteilnehmer bei WTO-
Rechts-Verstossen der Gemeinschaft zur Folge. WTO-Bestimmungen
wiirden nur bei Vorliegen einer DSB-Entscheidung, also nur bei einer
Mediatisierung durch ein klagendes WTO-Mitglied, zu subjektiven Rech-
ten erstarken. Positiv ldsst sich daher kaum begriinden, warum gerade und
nur bei Vorliegen einer DSB-Entscheidung WTO-Recht zum Priifungs-
massstab vor Gemeinschaftsgerichten erstarken soll.

Der von dem Gerichtshof in Van Parys beschrittene Weg, auch bei Vor-
liegen einer DSB-Entscheidung Gemeinschaftsrechtsakte grundsétzlich
nicht am Massstab von WTO-Recht zu messen, erscheint somit ausge-
hend von seiner bisherigen Rechtsprechung konsequent und gangbar. Vor
dem Hintergrund des durch den Gerichtshof eingeschlagenen, als status
quo zu akzeptierenden Weges, erscheint es daher miissig, die Diskussion
um den Rechtscharakter der DSB-Entscheidungen im Rahmen des
WTO-Streitschlichtungssystem fortzufithren. Der EuGH diirfte seine
Auffassung in absehbarer Zeit kaum &dndern. Um so mehr sollte daher die
nihere Konkretisierung der bereits vor Van Parys durch den EuGH aner-
kannten Fille einer ausnahmsweisen Uberpriifung von Gemeinschafts-
rechtsakten am Massstab des WTO-Rechts in den Mittelpunkt des Inte-
resses riicken. Im Rahmen dieser anerkannten Ausnahmefille stelit sich
dann die Frage, welche Bedeutung einer DSB-Entscheidung fiir die Aus-
legung von WTO-Recht zukommt.*

34 Vgl auch RoyLA (2001) S.511.
35 Fir eine Auslegungsbindung pladieren BERRISCH/KAMANN (2000) S. 97.
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5 Van Parys und die Nakajima-Kriterien

In der Nakajima-Entscheidung aus dem Jahr 1991 hatte der Gerichtshof
Grundsitze zur ausnahmsweisen Uberpriifung von Gemeinschaftsrecht
am Massstab des GATT 1947 entwickelt. die er nunmehr auch unter Gel-
tung des WTO-Rechts anwendet. Gemeinschaftsrechtsakte sind nach den
Nakajima-Kriterien des EuGH dann am Massstab des WTO-Rechts zu
tiberpriifen, wenn die Gemeinschaft durch sie eine bestimmte im Rahmen
der WTO iibernommene Verpflichtung erfiillen wollte.” Der Gerichtshof
statuiert somit zwei Voraussetzungen: Zum einen muss objektiv eine be-
stimmte, im Rahmen der WTO iibernommene Verpflichtung vorliegen.
und zum anderen das Kriterium des Umsetzungswillens, das einen objek-
tiven und einen subjektiven Aspekt hat: Die Umsetzung einer WTO-Ver-
pflichtung in das Gemeinschaftsrecht und einen dahingehenden Willen
der Gemeinschaft.

Generalanwalt TizzaNO sah in Van Parys beide Voraussetzungen als
erfiillt an und stiitzte hilfsweise seine Schlussantréige auf das Vorliegen
der Nakajima-Kriterien.”’ In der Tat finden sich zahlreiche Indizien, die
nicht nur fiir das Vorliegen des objektiven Kriteriums einer Umsetzung.
sondern auch des subjektiven Kriteriums in Form eines entsprechenden
Umsetzungswillens der Gemeinschaft sprechen. So wurde die streitgegen-
standliche neue Bananenmarktverordnung zeitlich nach Ablauf der durch
das DSB vorgegebenen Umsetzungsfrist erlassen. in der zweiten Begriin-
dungserwégung dieser Verordnung ausdriicklich auf die im Rahmen der
WTO eingegangenen Verpflichtungen Bezug genommen™ und schliess-
lich hatte die Gemeinschaft im Verfahren vor dem DSB ausdriicklich auf
die Einrdumung eines angemessenen Zeitraums zur Umsetzung aller
Empfehlungen und Entscheidungen des DSB hingewirkt.”

Vor diesem Hintergrund muss iiberraschen, dass der Gerichtshof in Van
Parys gleichwohl das Vorliegen der Nakajima-Kriterien verneint. Der
Gerichtshof setzt sich in seiner Entscheidung freilich weder abstrakt mit

36 Voraussetzungen wicderholt in EuGH. C- 377/02. Léon Van Parys NV, noch nicht in der amtlichen
Sammlung verdffentlicht. Rn. 40.

37 Schlussantrage des Generalanwalts Tizzano. C-377/02. Léon Van Parys. noch nicht in der amtlichen
Sammiung veroffentlicht. Rn. 96ff.

38 In der zweiten Begriindungserwiigung der Verordnung Nr. 1637/98 heisst es. dass dic «von der Ge-
meinschaft im Rahmen der WTO eingegangenen internationalen Verpflichtungen cingehalten werden
{miissen)».

39 Schlussantrage des Generalanwalts Tizzano, C-377/02, Léon Van Parys, noch nicht in der amtlichen
Sammlung verdffentlicht, Rn. 99.
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den einzelnen Nakajima-Kriterien auseinander, noch geht er auf den kon-
kreten Vortrag des Generalanwalts zu deren Vorliegen ein. Seine Fest-
stellung, die Gemeinschaft habe mit der neuen Bananeneinfuhrregelung
keine bestimmte, im Rahmen der WTO iibernommene Verpflichtung er-
fiillen wollen, stiitzt der Gerichtshof allein auf die allgemein gehaltene
Erwigung, dass auch nach Vorliegen einer DSB-Entscheidung Verhand-
lungen im WTO-System grosse Bedeutung zukomme und zudem das
Gegenseitigkeitsprinzip weiterhin zu beachten sei.”’

Es erscheint lohnenswert, die Nakajima-Kriterien im Licht der Van Parys-
Entscheidung neu zu beleuchten, zumal der Gerichtshof es bedauer-
licherweise unterlassen hat, seine Nakajima-Rechtsprechung niher zu
konkretisieren und deren Reichweite daher unklar ist.*’ Es dréngt sich
nach Van Parys die Frage auf, welche Anforderungen an die Feststellung
eines Umsetzungswillens der Gemeinschaft zu stellen sind.*” In der Lite-
ratur wurde das Erfordernis des Umsetzungswillens mehrheitlich weit
ausgelegt und das Vorliegen objektiver Indizien, aus denen auf den Um-
setzungswillen geschlossen werden kann, fiir ausreichend erachtet.* Der
Gerichtshof will - so ist nun aus Van Parys zu schliessen — insofern den
engen zeitlichen Zusammenhang zu einer in einer DSB-Entscheidung
ausgesprochenen Umsetzungsverpflichtung und selbst den in der Begriin-
dungserwigung zum Rechtsakt ausdriicklich formulierten Hinweis auf
die zugrundeliegende WTO-Verpflichtung nicht geniigen lassen.

In Nakajima selbst hatte der Gerichtshof geniigen lassen, dass nach einer
Begriindungserwégung der streitigen Antidumping-Verordnung die Ver-
ordnung in Ubereinstimmung mit den Bestehenden internationalen Ver-
pflichtungen, insbesondere mit denjenigen, die sich aus dem Antidump-
ing-Kodex ergaben, festgelegt wurde.**

40 EuGH. C-377/02, Léon Van Parys NV. noch nicht in der amtlichen Sammlung veroffentlicht, Rn. 42
und 53.

41 Die Schwierigkeit der Bestimmung des Anwendungsbereichs der Nakajima-Rechtsprechung betonend
EECKHOUT (1997) S. 46 und CastiLLo DE LA TORRE (1995) S. 591.; in Urteilen des Gerichts crster In-
stanz deutete sich bereits eine sehr enge Interpretation der Nakajima-Kriterien an, siche EuG
T-18/99, Cordis Obst, Slg. 2001 11-913; T-30/99, Bocchi Food, Slg. 2001 11-4619 und T-52/99, T. Port,
Slg. 2001 I1-981.

42 Zu den Anforderungen an das Kriterium einer «bestimmten WTO-Verpflichtung», auf dic der EuGH
in Van Parys nicht eingeht. siche EuG, T-19/01, Chiquita Brands International, noch nicht in der amtli-
chen Sammlung verdffentlicht, Rn. 159. Hierzu auch BERG/BECK (2005), S. 407.

43 ZONNEKEYN (2001) S. 602, SNYDER (2003) S. 347.

44 FuGH, C-69/89, Nakajima/Rat, Slg. 1991, I-2069, Rn. 30.
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War durch die bisherige Formulierung der Nakajima-Kriterien keines-
wegs der durch den Generalanwalt beschrittene Weg einer Feststellung
des Umsetzungswillens anhand objektiver Indizien versperrt. zeichnet
sich insofern ab, dass der Gerichtshof fiir die Annahme eines Umset-
zungswillens eine dahingehende explizite Willensdusserung der Gemein-
schaft fordert: Die Gemeinschaft muss ihren Umsetzungswillen ausdriick-
lich formulieren. Nur so ldsst sich erkliren, warum sich der Gerichtshof in
Van Parys mit den zahlreichen objektiven Indizien, aufgrund derer das
Vorliegen eines Umsetzungswillens kaum bestritten werden kann. nicht
auseinandersetzt und diese sogar selbst ausdriicklich erwihnt.*’ ihnen
gleichwohl aber hinsichtlich des Nakajima-Kriteriums des Umsetzungs-
willens keinerlei Bedeutung beimisst.

Macht der Gerichtshof die Uberpriifung eines Gemeinschaftsrechtsakts
am Massstab des WTO-Rechts davon abhiingig. dass die Gemeinschaft in
dem jeweiligen Rechtsakt ausdriicklich ihren Umsetzungswillen kundge-
tan hat, stellt er es letztlich in das Belieben der Gemeinschaft. ob sie dem
EuGH die Uberpriifung eines zur Umsetzung einer WTO-Verpflichtung
erlassenen Rechtsaktes eroffnen will. Legt die Gemeinschaft ihren Um-
setzungswillen explizit dar, unterwirft sie den jeweiligen Rechtsakt der
Gemeinschaftsrechtsprechung und schrinkt durch die innergemeinschaft-
liche Uberpriifung den ihr durch die Rechtsprechung des EuGH grund-
sédtzlich zugebilligten Handlungsspielraum bewusst ein. In allen anderen
Fillen verbleibt der Gemeinschaft der volle Handlungsspielraum, da der
Gerichtshof von einer Uberpriifung am Massstab des WTO-Rechts selbst
dann absieht. wenn objektiv alles dafiir spricht. dass die Gemeinschaft mit
einem Rechtsakt bewusst WTO-Verpflichtung erfiillen will. Im Grunde
handelt es sich somit nicht mehr um die Feststellung eines Umsetzungs-
willens, sondern um die Feststellung eines Justiziabilitats-Willens der
Gemeinschaft. Der Gerichtshof legt ¢s in die Hand der Gemeinschaft
dariiber zu entscheiden. ob die Giiltigkeit cines ihrer Rechtsakte vor eu-
ropdischen Gerichten am Massstab des WTO-Rechts tiberpriift werden
kann.

Mit dieser flexiblen Losung verbindet sich die wirtschaftspolitische Mog-
lichkeit fiir dic Gemeinschaft. die Folgen einer cinseitigen Anerkennung

45 Der EuGH stellt in Van Parys (Rn. 41) selbst fest, dass die Gemeinschaft sich nach Erlass der DSB-
Entscheidung verpflichtete. den WTO-Regeln nachzukommen. und in Rn. 14, dass sic auf dic DSB-
Entscheidung hin die alte Einfuhrregelung fiir Bananen énderte. um wice sich aus der 2. Begriindungs-
erwigung ergiibe. die von der Gemeinschaft im Rahmen der WTO eingegangenen internationalen
Verpllichtungen cinzuhalten.

Reproduced with permission of the copyright owner. Further reproduction prohibited without permission.



430 Ioanna Dervisopoulos

der Einklagbarkeit von WTO-Recht durch Marktteilnehmer im Einzelfall
— gegebenenfalls widerrufbar*® — auszuloten. Sie vermeidet die Konse-
quenzen, die eine einseitige Zuerkennung einer unmittelbaren Anwend-
barkeit des WTO-Rechts hitte, wie schwer abschitzbare wirtschaftliche
Risiken und kaum vorhersehbaren Harmonisierungsdruck auf das Ge-
meinschaftsrecht.*’ Freilich diirfte zu erwarten sein, dass der Gemein-
schaftsgesetzgeber allenfalls in Ausnahmefillen seine Rechtsakte justizia-
bel machen wird und somit auch kiinftig fiir den einzelnen Marktteilneh-
mer in der Regel kein Rechtsschutz besteht. In welchem Umfang der
Nakajima-Rechtsprechung nach der dargelegten Verengung noch prakti-
sche Bedeutung zukommt, wird letztlich davon abhéngen, ob der Gesetz-
geber von der ihm aufgezeigten Moglichkeit und Verantwortung Ge-
brauch machen wird.

Es sei nochmals betont, dass der Gerichtshof die vorgenannten Uberle-
gungen in Van Parys selbst nicht ausdriicklich formuliert. Angesichts der
Tatsache, dass er jedoch einerseits iiber objektive Indizien fiir einen Um-
setzungswillen in seiner Entscheidung kommentarlos hinweggeht, ande-
rerseits durch das Erfordernis eines explizit erklarten Umsetzungswillens
der Gemeinschaft ihren handelspolitischen Handlungsspielraum in voll-
em Umfang beldsst, diirfte zu erwarten sein, dass der EuGH seine Recht-
sprechung kiinftig im Sinne einer ausdriicklichen Justiziabilitdtsbekun-
dung prézisieren wird. Eine sichere Prognose lésst sich jedoch insbeson-
dere deshalb nicht stellen, weil der Gerichtshof bislang nicht offengelegt
hat, weshalb er bei Vorliegen der Nakajima- und Fediol-Kriterien aus-
nahmsweise WTO-Recht als Priifungsmassstab heranzieht. Insofern ist zu
fordern, dass der Gerichtshof auch durch Offenlegung seiner Beweg-
griinde die Nakajima-Kriterien prizisiert und damit die derzeit bestehen-
de erhebliche Rechtsunsicherheit beseitigt.

6 Optionen nach Van Parys

Der Gerichtshof hatte durch sein obirer dictum in Biret noch Erwartun-
gen geweckt, er konne seine restriktive Haltung zur unmittelbaren An-
wendbarkeit von WTO-Recht im Gemeinschaftsrecht bei Vorliegen einer
DSB-Entscheidung aufweichen. In Van Parys bekriftigt er jedoch seine
bisherige Auffassung und setzt im Ergebnis sogar hohere Hiirden fiir eine

46 So VON BOGDANDY/MAKATSCH (2000) S. 267.
47 Vgl VON BOGDANDY (2001) S. 362ff.
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ausnahmsweise Uberpriifung von Gemeinschaftsrechtsakten am Mass-
stab des WTO-Rechts. Es soll daher untersucht werden, welche Maglich-
keiten sich dem einzelnen Marktteilnehmer noch erdffnen, sich gegen
WTO-rechtswidriges Verhalten der Gemeinschaft zur Wehr zu setzen.

6.1 Haftung der Gemeinschaft fiir rechtswidriges Handeln?

Im Rahmen des Vorabentscheidungsverfahren Van Parys hatte der Ge-
richtshof iiber die Ungiiltigkeit eines Gemeinschaftsrechtsaktes wegen
Verstosses gegen WTO-Recht zu entscheiden. Offen geblieben ist daher
die Frage. die sich bereits in Biret gestellt hatte, inwiefern einzelne
Marktteilnehmer bei Vorliegen einer DSB-Entscheidung wenigstens
einen Schadensersatzanspruch gemiss Art. 288 Abs. 2 EG auf Ausgleich
der Nachteile, die ihnen aus einem WTO-rechtswidrigen Gemeinschafts-
rechtsakt erwachsen, geltend machen konnen.

Auf den ersten Blick erscheint cin solcher Schadensersatzanspruch auf
Grundlage der dargestellten EuGH-Rechtsprechung ausgeschlossen,
denn ein Anspruch aus Art. 288 Abs. 2 EG setzt ja gerade ein rechtswidri-
ges Handeln der Gemeinschaft voraus. Von der Rechtswidrigkeit eines
Gemeinschaftsrechtsaktes konnte in einem solchen Fall jedoch nur ausge-
gangen werden. wenn der Gerichtshof das Gemeinschaftshandeln am
Massstab des WTO-Rechts messen wiirde. Dies gerade lehnt der Ge-
richtshof aber seit Van Parys nunmehr auch fiir den Fall des Vorliegens ei-
ner DSB-Entscheidung ab.

Gleichwohl hatte Generalanwalt Alber in seinen Schlussantrigen in der
Rechtssache Biret datiir plddiert. bei Vorliegen einer DSB-Entscheidung
und nach Ablauf der Umsctzungsfrist zwar die WTO-rechtswidrige
Gemeinschaftshandlung nicht fiir ungiiltig zu erkldren, aber gleichwohl
einem betroffenen Marktteilnehmer einen Schadensersatzanspruch zuzu-
sprechen.™

Dogmatisch lisst sich diese Differenzicrung nur begriinden. wenn man im
Rahmen von Art. 288 Abs. 2 EG bei der Priifung der Schutznormver-

letzung davon ausgeht. dass eine Schutznorm nicht den Charakter der un-
mittelbaren Anwendbarkeit aufweisen muss. Dies erscheint auf den

48 Schlussantriige des Generalanwalts Atser. C-93/02, Biret. Slg. 2003, 1-10497.
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ersten Blick ausgeschlossen: Wie soll eine Norm, der der Gerichtshof die
unmittelbare Anwendbarkeit abspricht, was nach seiner Konzeption
bedeutet, dass sie generell nicht als Priifungsmassstab herangezogen
werden kann, die Gerichte also blind fiir diese Norm sind, Schutznorm im
Sinne von Art. 288 Abs. 2 EG sein? Ein Verzicht auf das Erfordernis der
unmittelbaren Anwendbarkeit einer Schutznorm i.S.d. Art. 288 Abs. 2 EG
unter Beibehaltung des Erfordernisses der unmittelbaren Anwendbarkeit
im Rahmen von Art. 230 EG wiirde im iibrigen eine grosse Beeintrédch-
tigung der Kohirenz des gemeinschaftsrechtlichen Rechtsschutzsystems
darstellen.*

Dass die unmittelbare Anwendbarkeit einer Schutznorm keine zwingen-
de Bedingung fiir die Anerkennung eines Schadensersatzanspruchs im
Falle ihrer Verletzung sein muss, wird dennoch teilweise in Analogie-
bildung zum Francovich-Urteil des EuGH vertreten.” Dort hatte der
Gerichtshof eine Schadensersatzpflicht wegen Nichtumsetzung einer
Richtlinie entwickelt, der ebenfalls keine unmittelbare Anwendbarkeit
zukam. Insofern gewihrte der Gerichtshof in Francovich Schadensersatz
trotz fehlender unmittelbarer Anwendbarkeit der verletzten Norm.

Diese Analogiebildung scheitert jedoch an der mangelnden Vergleich-
barkeit der beiden Fallkonstellationen. Zum einen ist grundsétzlich frag-
lich, ob man ein Institut des Gemeinschaftsrechts auf die Konstellation
des WTO-Rechts iibertragen kann. Ausserdem setzt die Francovich-
Rechtsprechung voraus, dass die Richtlinie selbst es bezweckt, dem Ein-
zelnen Rechte zu verleihen.’' Eine DSB-Entscheidung bezweckt aber
nicht die Verleihung hinreichend bestimmbarer subjektiver Rechte in die-
sem Sinne.”

Schliesslich wiire mit den bei Anerkennung einer Schadensersatzpflicht
nach Art. 288 Abs. 2 EG zu erwartenden Haftungsklagen ein ganz erheb-
licher finanzieller Druck auf die Gemeinschaft verbunden, der faktisch
den handelspolitischen Handlungsspielraum der Gemeinschaft in dhnli-
cher Weise einschrinken wiirde, wie dies bei einer Kassation eines WTO-
rechtswidrigen Gemeinschaftsrechtsaktes der Fall wire.

49 VOoN BOGDANDY (2004) S. 21.

50 So REINISCH (2000) S. 47; MCDONALD (1998) S. 269: hierzu auch SCHOISSWOHL (2001) S. 695(f.
51 EuGH, C-6/90, Francovich, Slg. 1991 1-5357, Rn. 34.

52 Vgl HORRMANN/GOTTSCHE (2003) S. 694.
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Es ist daher nicht davon auszugehen, dass der Gerichtshof nach einer
DSB-Entscheidung den von einem WTO-rechtswidrigen Verhalten der
Gemeinschaft betroffenen Marktteilnehmern einen Schadensersatz-
anspruch aus Art. 288 Abs. 2 EG wegen rechtswidrigen Verhaltens der
Gemeinschaft zusprechen wird. Das Gericht erster Instanz hat in einem
Urteil vom 3. Februar 2005 bereits ausdriicklich auch einen Schadens-
ersatzanspruch bei Vorliegen einer DSB-Entscheidung und Ablauf der
Umsetzungsfrist abgelehnt.™

6.2 Haftung der Gemeinschaft fiir rechtmiissiges Handeln?

Sieht man von den engen Nakajima- und Fediol-Konstellationen und der
WTO-rechtkonformen Auslegung ab. ist dem einzelnen Marktteilnehmer
somit nach Van Parys weder einc Mdglichkeit eroffnet, die Ungiiltigkeit
eines Gemeinschaftsrechtsaktes wegen Verstosses gegen WTO-Recht vor
europdischen Gerichten geltend zu machen, noch auf Schadensersatz
gemadss Art. 288 Abs. 2 EG wegen rechtswidrigen (WTO-widrigen) Han-
delns der Gemeinschaft zu klagen.

In der Literatur mehren sich jedoch Stimmen, die betroffene Marktteil-
nehmer nicht génzlich schutzlos lassen wollen. Ein systemkonformer Weg
zu Schadensersatz wegen WTO-rechtswidriger Gemeinschaftakte wird in
der Anerkennung einer Haftung der Gemeinschaft fiir rechtmissiges
Handeln nach Art. 288 Abs. 2 EG geschen.™

Eine Haftung fiir rechtmissiges Verhalten mag auf den ersten Blick un-
passend erscheinen. lasst sich ein WTO-rechtswidriges Handeln der Ge-
meinschaft doch kaum als «rechtméssig» bezeichnen. Da der EuGH je-
doch eine Rechtmassigkeitspriifung von Gemeinschaftsrechtsakten am
Massstab des WTO-Rechts ablchnt. ist ein nach aussen rechtswidriger
Akt gleichwohl nach innen in der Gemeinschaftsrechtsordnung — unge-
priift — als «rechtmaéssig» zu qualifizieren.

Die Grundsitze der ausservertraglichen Haftung der Gemeinschaft nach
Art. 288 Abs. 2 EG sind vom EuGH im Wege der wertenden Rechtsver-

53 Urteil des Gerichts erster Instanz vom 3. Februar 2005, T-19/01. Chiquita Brands International Inc./
Kommission. noch nicht in der amtlichen Sammlung verdffentlicht.

54 ScrotsswonL (2001) S, 72210 VoN BOGDANDY (2004) 8. 29: Priscias (2003) S. 762: allgemein cine
Haftung fir rechtmissiges Verhalten befarwortend PERNICE (1995) S. 652: SCHMANHL (1999) S. 415:
HAACK (1999) S. 395: generell ablehnend RUrrrrT (2002). Art. 288 EG. Rn. 18,
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gleichung von den Gemeinschaftsgerichten zu entwickeln; es ist dabei
nicht erforderlich, dass eine bestimmte Ausgestaltung der ausservertrag-
lichen Haftung in allen Mitgliedstaaten anerkannt ist.”> Eine Haftung fiir
rechtméssiges Handeln ist in den Rechtsordnungen mehrerer Mitglied-
staaten anerkannt.’® Gericht erster Instanz und der Gerichtshof haben
bislang offengelassen, ob ein solches Rechtsinstitut im Gemeinschafts-
recht anzuerkennen ist. Sie haben jedoch hypothetisch bereits Vorausset-
zungen aufgestellt, die fiir eine Haftung fiir rechtméissiges Verhalten vor-
liegen miissten: bei den Betroffenen Marktteilnehmern muss ein ausser-
gewohnlicher und besonderer Schaden entstanden sein.”” Relevantes Kri-
terium einer solchen Haftung ist also ein «Sonderopfer». Eine Haftung
fiir rechtméssiges Verhalten soll nur ausgelost werden, wenn der Einzelne
im Interesse des Gemeinwohls eine Belastung ertragen muss, die er
eigentlich nicht zu tragen hat. Vom Vorliegen einer solchen Belastung soll
auszugehen sein, wenn eine besondere Gruppe von Wirtschaftsteilneh-
mern im Vergleich zu anderen unverhiltnismassig benachteiligt wird und
der erlittene Nachteil die Grenzen der wirtschaftlichen Risiken, die der
Téatigkeit im betroffenen Sektor ohnehin innewohnt, iiberschreitet, ohne
dass die grossere Belastung durch ein allgemeines wirtschaftliches Inte-
resse gerechtfertigt wire.”® Das Vorliegen eines aussergewohnlichen und
besonderen Schadens ist durch eine Gesamtschau aller Umsténde zu er-
mitteln, wobei es zum Beispiel auf die Vorhersehbarkeit der Risiken an-
kommt und eine existenzbedrohende Krise eines Unternehmens ein
wichtiges Indiz darstellten kann. Der Gerichtshof hat damit Kriterien
dargelegt, mit deren Hilfe sich eine Konturlosigkeit dieses Rechtsinstituts
vermeiden ldsst und hierdurch einer Ausuferung der Haftung fiir recht-
massiges Verhalten entgegengewirkt.

Bei der Frage, inwieweit den Betroffenen eines WTO-widrigen Gemein-
schaftsrechtsaktes entstandene Nachteile aufgrund einer Haftung der
Gemeinschaft fiir rechtméssiges Verhalten zu ersetzen sind, lassen sich
verschiedene Fallgruppen bilden.” Insbesondere lassen sich Anspriiche
von unmittelbar durch WTO-widrige Akte Betroffenen (beispielsweise

55 ScuoisswoltlL (2001) S. 722,

56 So beispielsweise in Frankreich und Deutschland, siche fiir eine rechtsvergleichende Analyse Haack
(1995) S. 46ff.

57 EuG. T-184/95, Dorsch Consult, Slg. 1998, I1-667, Rn. 59ff. und EuGH. C-237/98 P, Dorsch Consult,
Slg. 2000, 1-4549, Rn. 18.

58 EuG, T-184/95, Dorsch Consult, Slg. 1998, 11-667, Rn. 80; das Kriterium der Rechtfertigung durch ein
besonderes wirtschaftliches Interesse ist allerdings sehr kritisch zu betrachten, da es cin sehr unschar-
fes Kriterium ist und mit ihm im Ergebnis jede Haftung ausgeschlossen werden kann.

59  Siehe fiir eine Fallgruppenbildung auch ScHoisswoHi. (2001) S. 693ff.
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Bananenimporteure) und Anspriiche nur mittelbar betroffener Markt-
teilnehmer, die von Sanktionsmassnahmen (Strafzollen) betroffen sind.
die als Reaktion auf WTO-widrige Gemeinschaftsrechtsakte gegen euro-
pdische Unternehmen verhédngt wurden, unterscheiden.

In der bei Van Parys einschlédgigen Fallgruppe — von der Marktorganisa-
tion der Gemeinschaft betroffene Importeure - diirfte vom Vorliegen ei-
nes solchen Sonderopfers im Ergebnis nur selten auszugehen sein. Die
mit einer Anderung der Marktorganisation fiir Bananen einhergehenden
Beschriankungen sind einerseits vorhersehbar, andererseits ist keine klar
abgrenzbare Gruppe von Wirtschaftsteilnehmern betroffen.®

Relevanz dirfte eine Haftung der Gemeinschaft fiir rechtméssiges Han-
deln allerdings in Fillen erlangen. in denen europdische Unternehmen
von Strafsanktionen anderer WTO-Mitglieder betroffen sind, die diese
berechtigt verhdangen, nachdem die Gemeinschaft eine DSB-Entschei-
dung nicht umgesetzt hat. Denn in diesen Fillen trifft die betroffenen
Unternehmen ein in keinerlei Zusammenhang mit ihrer wirtschaftlichen
Tétigkeit und den mit dieser verbundenen Risiken stehender unkalkulier-
barer «Schicksalsschlag». der allein auf der Tatsache beruht, dass die Ge-
meinschaft in Ausiibung ihres Handlungsspielraums eine DSB-Entschei-
dung nicht befolgen mochte.

Will man die Gemeinschaft ihren handelspolitischen Spielraum nicht
unabgefedert auf dem Riicken der cinzelnen Marktteilnehmer ausiiben
lassen, ist eine ausservertragliche Haftung fiir rechtméssiges Verhalten
unter Art. 288 Abs. 2 EG grundsitzlich anzuerkennen. Durch die Begren-
zung auf Fille der Existenzvernichtung und gegebenenfalls lediglich Ge-
wihrung einer billigen Entschidigung (statt eines echten Schadensersat-
zes) wird hierdurch der Verhandlungsspiclraum der Gemeinschaft, dessen
Bewahrung der Gerichtshof zentrale Bedeutung beimisst. auch nicht iiber
die Massen eingeschriankt. Mit besonderer Spannung ist daher der Aus-
gang vor dem Gericht erster Instanz anhdngiger Schadensersatzklagen
von Strafsanktionen betroffener Unternchmen zu erwarten.®!

60 ScHOISSWOHL (2001) S. 727,

61 Gegenwiirtig sind mehrere Klagen von Strafzéllen betroffener Unternchmen vor dem Gericht erster
Instanz anhédngig. u.a. in den Rs. T-69/00 - Fiamm SpA and Fiamm Technologies Inc.. ABI. 2000, C
135/30: T-151/00. Le Laboratoire du Bain. ABL 2000 C 247/30: Groupe Fremaux and Palais Roval Inc..
ABI. 2000 C 355/32: CD Cartondruck GmbH & Co.KG, ABIL 2000 C 355/39: T-383/00 Beamglow Ltd..
ABI 2001 C 61/21.
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7 Fazit

Auch nach dem Urteil des Gerichtshofs im Vorabentscheidungsverfahren
Van Parys stellt sich die rechtliche Wirkung des WTO-Rechts in der Ge-
meinschaftsrechtsordnung als Flickenteppich dar. Bei grundsitzlicher
Ablehnung einer unmittelbaren Anwendbarkeit misst der Gerichtshof
weiterhin lediglich bei Vorliegen der Nakajima- und Fediol-Kriterien Ge-
meinschaftsrechtsakte ausnahmsweise am Massstab des WTO-Rechts, da-
neben beriicksichtigt er dieses im Rahmen einer WTO-rechtskonformen
Auslegung. Die Annahme einer unmittelbaren Anwendbarkeit bei Vorlie-
gen einer DSB-Entscheidung hat der Gerichtshof in Van Parys nun end-
giiltig abgelehnt. Bedauerlicherweise hat es der Gerichtshof in Van Parys
unterlassen, seine Nakajima-Rechtsprechung zu prézisieren und ihr
trennscharfe Kriterien zu verleihen.® Es zeichnet sich jedoch ab, dass der
Gerichtshof die Nakajima-Kriterien wesentlich enger versteht, als dies
seiner bisherigen Rechtsprechung zu entnehmen war. Wihrend der
Gerichtshof der Gemeinschaft somit einen weitestgehenden handelspoli-
tischen Handlungsspielraum belésst, verbleibt auf Seiten der Marktteil-
nehmer eine erhebliche Rechtsunsicherheit. Die Annahme einer Haftung
der Gemeinschaft fiir rechtméssiges Verhalten wiirde zumindest in den
Fillen einer aussergewohnlichen Belastung eines einzelnen Marktteilneh-
mers dazu fiihren, dass die Gemeinschaft den ihr durch den Gerichtshof
eingerdumten Handlungsspielraum nicht unabgefedert auf dem Riicken
der einzelnen Marktteilnehmer wahrnehmen kann.

62 Gelegenheit zur Klarstellung bietet sich dem Gerichtshof bereits in der anhiingigen Rechtssache
C-313/04 Egenberger.
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