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LAller Handel ist Welthandel. Aller Welthandel teihandel”
(Sir Walter Raleigh)

I. Einflhrung und Problemstellung

Die Gemeinschaften sind im UWTO zweimal explizingent: und zwar zum
ersten Mal das Entscheidungstreffen — decisionsngafért. IX Abs.1) —, und

zum zweiten Mal die Mitgliedschaft betreffend —gimial membership (Art. XI.

Abs. 1). Diese zwei harmlosen Satze waren und Qinellen einer Reihe von
institutionellen und materiellrechtlichen Komplil@ien des Europa- und Vol-
kerrechts.

GemaR Art. XI Abs. 1 der UWTO sind die Europaisci@@meinschaften ne-
ben ihren Mitgliedstaaten urspriingliches Mitglieer &WTO?! Die WTO ist
eine internationale Organisation (Art. VIII UWTQ)nd gemaf Art. VII Abs. 1
UWTO bzw. gegeniiber der friiheren vertraglichen iElimung des GATT
1947 ein Volkerrechtssubjekt. Die Mitgliedschaftdamer internationalen Or-
ganisation ist anderen internationalen Organisation in diesem Sinne auch
der EU — nicht ausgeschlosseabwonhl sie (1) die Vélkerrechtsfahigkeit der
teilnehmenden Organisation, (2) die die Beteiligungfassende volkerrechtli-
che Handlungsfahigkeit, sowie (3) den Akt des Ebsebenttigt. Dies alles
folgt aus einem einfachen Zusammenhang: kein Mitgliatus ohne Vertrags-
partnerschatft.

1 Obwohl die Gemeinschaften friiher am GATT 1947 frmicht beteiligt waren, haben sie
einen de facto Mitgliedstatus genossen. Siehe WeiRerrmann, Rn. 114 ff.; Prie —
Berrsich, A. lll. Rn. 64; Jansen, EuZW 1994, 336; @pmann, RIW 1995, 922.

2 Dazu WeilR — Hermann, Rn. 154; Oppermann, RIW 1985 f9

3 Klein, in Vitzthum Rn. 13; Schon ganz frih vom Eu®BHistatigt im Gutachten 1/76. Dazu
Pescatore, CMLR 1977, 631 f.

4 Klein, in Vitzthum Rn. 61 ff.
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Die Ausibung der aus der Mitgliedschaft folgendegchRe, besonders die
Teilnahme an der Entscheidungsfindung setzt ebeisdeantwortung der
oben erwahnten Fragen voraus. Ein Unterschieddsh ¢u bemerken, und
zwar die stdndige Neufassung der Kompetenzen dealiGlem Gebiete der
gemeinsamen Handelspolitik in den Vertragen von t&ndam, Nizza und im
neuen Verfassungsvertrag von Rom.

Der skizzierte volker- und europarechtliche Rahrbégtet einen Gang der
Darstellung mit einem naturgemaflen SchwerpunktRieblematik der Au-
Renkompetenzen der EG.

Il. Die Volkerrechtsfahigkeit

Die internationalen Organisationen sind Vdlkerrestibjekte, wenn die Ent-
stehung einer solchen Eigenschaft von ihren Grigshitgliedern gewollt

war, aber nur mit Restriktionen. Ihre Volkerrechtsfkeit dehnt sich nur auf
die gewollte Breite und Tiefe afisDas Vorliegen einer vélkerrechtlichen
Rechtsfahigkeit ist den Europaischen Gemeinschaftgemal Art. 281 EGV,

Art. 184 EAGV - eindeutig zuzuweisémie volkerrechtliche Rechtsfahigkeit
wurde von der Volkerrechtsgemeinschaft anerkanmd,damit wirkt sie in den

AuRenverhéltnissen der Gemeinschaften.

Eine korrespondierende Rechtsfahigkeit der Eurcpéis Union ist wohl um-
stritten] was mit Riicksicht auf den Mangel der vertragliciRegelung ver-
standlich ist. Aufgrund des historischen Willens @linderstaaten ist aller-
dings eine Rechtsfahigkeit eher abzulehnen. Jedokkint die Union eigene

5 Mit der franzdsischen Ablehnung des EVV am 29. RE05, und mit der holldndischen am 1.
Juni ist das Verfassungsprojekt offensichtlich gestert. Alle meine Referenzen zum EVV
sind deshalb eher von theoretischer Natur.

8 Klein, in Vitzthum Rn. 93 ff.; Shaw, S. 792.

" Das Ziel der genannten Artikel, ein Vélkerrechtselt zu schaffen, folgt aus Art. 282 EGV
und Art. 185 EAGV, die den Gemeinschaften je eiriegrechtliche Rechtsfahigkeit fundie-
ren, Miller-Graff, in Dauses, A. | Rn. 56.; Simmadider, in Grabitz/Hilf Art. 281 EGV Rn.
2 ff.; Pescatore, CMLR 1979, 641 ff.; ferner m. w.Ldrenz, S. 61.

8 Oppermann, Rn. 157 f.; Herdegen, Rn. 73; MullerfiGia Dauses, A. | Rn. 57.; Arnold, in
Dauses K. | 46; Zur Anerkennung der EG von den RG#&®n Simma-Vedder, in
Grabitz/Hilf Art. 281 Rn. 4.

® Streinz/Ohler/Herrmann, S. 87. Zur BefiirwortungeeiRechtspersonlichkeit: v. Bogdandy

und Nettesheim, NJW 1995, 2324 ff. Eine ahnlichekischaftliche Argumentation auch bei
Schroeder, in: v. Bogdandy, 388 ff.
Vgl. die Kritik der soziologischen, ,den Bereich daristischen Dogmatik verlassenden”
Betrachtungsweise, Pechtsein, EuR 1996, 137 ff.fegher Dorr, NJW 1995, 3162 ff. Die
Schlussfolgerung von v. Bogdandy und Nettesheirmi&t. weiterhin aufgrund des Art. 46 f.
EUV abzulehnen.
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Kompetenzen zu haben, die die Grundlagen einer tkidkion der Rechtsfa-
higkeit bilden kénnte? Der Amsterdamer Vertrag starkte eine Tendenz zur
Anerkennung der Rechtspersonlichkeit der EU mitEiefihrung der Artikel

24 und 38 EUV, welche Tendenz — Hand in Hand mit degmatischen Un-
klarheiten — durch die Vertragspraxis der EU initdegt wurde'’ Das ein-
schlagige Argument gegen die Anerkennung der REidtitgkeit der EU ist
jedoch der neue EVV selbst, der eine solche Reéittitgeit konstruiert® Dies
waére nicht nétig, wenn die EU schon eine hatte.

Die volkerrechtliche Rechtsfahigkeit ist nicht eiabumfassende, da die Ge-
meinschaften nicht originare, sondern kinstlichcjaffene Subjekte des Vol-
kerrechts sind® Ihre Rechtsfahigkeit ist im Prinzip vielmehr nurf alie Ge-
biete und Handlungsformen begrenzt, die durch dimm@ungsakte den einzel-
nen Gemeinschaften ibergeben worden sind, sieliegtealso — ebenso wie
im Bereiche der Innenkompetenzen — dem Grundsatbetgenzten Einzeler-
méichtigun%l,4 und steht der den Staaten vorbehaltenen Kompé&tempetenz
gegeniibet:

lll. Die Vertragsabschlu3fahigkeit — AuRenkompetenzder EG

Die Vertragsabschluf3fahigkeit, d.h. ,die Fahigkeiit dritten Staaten oder
internationalen Organisationen vertragliche Bindamgolkerrechtlicher Natur
einzugehen®? wie sie aus der mitgliedstaatlichen Erméchtiguoigtf findet
ihre Grenzen in dem vertraglichen Gesamtwerk. Haedlungskompetenz der
Gemeinschaften unterliegt dem Prinzip der ,compgted’attribution”, sie
folgt weder aus Art. 281 noch aus Art. 30@ondern sie muss in den speziel-
len Politikbereichen verankert sein, d.h. z.B. di@Re inhaltliche Uberein-
stimmung der Finalitdten der Weltwirtschaftsordnungd der européischen
Integrationside® geniigt nicht.

10 Als Befiirworter einer solchen Konstruktion Schraeite v. Bogdandy, 386 ff.

1 vgl. Meinhard — Pache, NJW 1998, 709; Hartley,2$7; Streinz/Ohler/Herrmann, S. 87;
Schroeder, in: v. Bogdandy, 390 ff.

12 Vgl. Art. I-7. EVV, dazu Streinz/Ohler/Herrmann, 33; Vgl. ferner den Schlussbericht des
Vorsitzenden der Gruppe lll ,Rechtspersonlichkeitf flie Mitglieder des Konvents CONV
305/02.

13 Klein, in Vitzthum Rn. 95; Shaw, S. 792.

14 vgl. Art. 5 EUV, Art. 51, 202, 249 EGV; Art. 3 101, 115 EAGV; Vgl. ferner Artt. 5, 8, 26
EGKSV. Vgl. aus der Literatur statt vieler OppermaRn. 513 ff., Stettner, in Dauses A. IV
9 ff., Nicholaysen, S. 293. Last but not least Masstricht-Urteil, BVerfG NJW 1993, 3047,
3052 ff.

15 Umfassend Dorr, EuZW 1996, 40.

18 Gilsdorf, EuR 1996, 145.

7 pllg. Shaw, S. 793. Ferner speziell zum EGV Geigir 1995, 974. Art. 300 | S. 1 setzt
namlich eine spezielle Erméchtigungsnorm vorausehn, 65.

18 Zu den Einstimmigkeiten Hasse, S. 17; Oppermanvw/ 995, 925.
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Ill. 1. Allgemeine Fragen und die rechtliche Lage or dem WTO-Gutachten

Il. 1. 1. Explizite und implizite Zustéandigkeiten

Die AuBenkompetenzen sind einerseits entwederddeexplizit die Befugnis
zum Abschluss von Vertragen verleif@mder die ungeschriebenen, oder still-
schweigendef die aus den internen Zustandigkeiten abgeleitet vom
EuGH als auswartige Kompetenznorm anerkannt wositedf" Die impliziten
AulRRenzustandigkeiten folgen aus einer praktischetwBdigkeit der Hand-
lungseinheit der EG die Mitgliedstaaten kénnten die Zielerreichung idéer-
nen EG-Kompetenzen und/oder das Wirksamwerdenudgruend dieser Kom-
petenzen getroffenen Regelungen enorm gefahrdem ikeen gestattet ware,
ohne Rucksicht auf ihre EG-vertraglichen Verpflighgen volkerrechtliche
Bindungen einzugehen. Sie haben also stillschweigiks notwendigen Kom-
petenzen zum Abschluss volkerrechtlicher Vertrage EIG Ubergeben, ohne
die die Funktionalitat der Austibung der internenrpetenzen nicht sicherge-
stellt werden kann.

Diese stillschweigenden Kompetenzen kénnen aus Hdassen von Vor-
schriften im Innenbereich, wie es in der Rs. AETéRthtigt wurdé® folgen®*
Die so geschaffene Parallelitat der Binnen- und eéhk®mpetenzen war eine
Schopfung des Richterrechts, jedoch fand sie sji@terAnerkennung in einer
Erklarung zum Maastrichter Unionsvertr@gynd damit ist diese préatorische
Rechtsfortbildung gemaRr Art. 31 Abs. 2 lit. a) WVRIGindendes Vertrags-
recht geworden.

19 Wie im Bereiche der Devisenregelung (Art. 111 EG¥8r Zoll- und Handelspolitik (Art.
133 EGV), die Zusammenarbeit auf dem Gebiete detuBgd (Art. 149 Abs. 3, 150 Abs. 3
EGV), Kultur (151 Abs. 3 EGV), des Gesundheitswas@rt. 152 Abs. 3), der transeuropéi-
schen Netze (Art. 155 Abs. 3), der Forschung (28 lit. b), 170 EGV), der Umweltpolitik
(Art. 174 Abs. 4.), sowie der Entwicklungspolitikr(. 181 EGV). Weitere spezielle Koope-
rationsformen sind noch im sechsten Teil des EGNnkert: Beziehungen zu internationalen
Organisationen im Allgemeinen (Art. 302 EGV), zindéN und ihren Fachorganisationen
(Art. 303 EGV), dem Europarat (Art. 303 EGV), deECD (Art. 304), und Zustéandigkeit
zum Abschluss von Assoziierungsabkommen (Art. 3GV E

Sog.Implied powers- allg. zur Lehre demplied powerdDorr, EuZW 1996, 40.

Nicholaysen, S. 294; zu den ungeschriebenen K@npeh Nettesheim, in: Bogdandy, 433 ff.

So kann man diese Kompetenzen als Auspragungemftigsutile Grundsatzes auffassen.

Vgl. Lorenz, S. 89; Dorr, EuZW 1996, 40.

% Rs. 22/70, Slg. 1971, 263

2 starke aber wenig zutreffende Kritik dazu bei kartS. 231 f.

25 ERKLARUNG zu den Artikeln 109, 130 r und 130 y d¥ertrags zur Grundung der
Europaischen Gemeinschaft Die Konferenz vertrit Aiffassung, daf’ Artikel 109 Absatz 5,
Artikel 130 r Absatz 4 Unterabsatz 2 und Artikel01 nicht die Grundséatze berihren, die
sich aus dem Urteil des Gerichtshofs in der AETRH&=ache ergeben.”

% Dazu Vitzthum, in: Vitzthum 1. Abschnitt, Rn.123

20
21
22
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.Neben dieser Gemeinschaftszustandigkeit kann & Kenkurrierende Zu-
standigkeit der Mitgliedstaaten gebéh.Die AusschlieRlichkeit der Gemein-
schaftszustandigkeit und die Sperrwirkung des Gesabiaftsrechts gegentiber
dem mitgliedstaatlichen Gestaltungsraum treterigaein Falle mit dem Erlas-
sen der internen Vorschrift eff.

Eine andere Quelle der auswartigen Gemeinschafisitmmzen kbnnen aber
auch die primarrechtlichen Vertragsbestimmungersalshe bieten. Diese ist
die sog. Auflockerung der AETR-Doktrf,gemaRR dem die bloRe Erméchti-
gung der Gemeinschaft zur Regelung bestimmter Begeinoch vor der Aus-
Ubung der durch den Vertrag geliehenen Zustandmkegegebenenfalls als
eine auswartige Handlungserméachtigung verstandedenekann. Wenn nam-
lich ,das Gemeinschaftsrecht den Gemeinschaftsergam Hinblick auf ein
bestimmtes Ziel im Innenverhdltnis eine Zustandigkerleiht”, ist die Ge-
meinschaft befugt, ,die zur Erreichung dieses Zaferderlichen volkerrecht-
lichen Verpflichtungen einzugehen, auch wenn eirsldickliche diesbezlgli-
che Bestimmung fehlt®

Dadurch waren die internen und externen Zustandegkén Einklang gebracht
—in foro interno, in foro externo -also eine Parallelitat der internen und exter-
nen Zustandigkeiten war ausgearbeitet wordemas auf dem Gedanken der
Gleichwertigkeit autonomer und vertraglicher Regglberuhté? Die Funk-
tionsfahigkeit der Gemeinschaft benétigt einerséies Gewahrleistung des
Instrumentariums der voélkerrechtlichen Vertragedemarseits wirtschaftspoli-
tisch betrachtet, was im AulR3enbereich notwendig ed®Igreich scheint, ist
im Innenbereich nicht unbedingt so, uride versa® Also, ohne die Auflocke-
rung der AETR-Doktrin kénnten die AuRenzustandigkeider Gemeinschaft
nur dann ausgetbt werden, wenn schon eine integgeléhg getroffen wor-
den ware, was aber doch nicht in allen Fallen notligeoder sinnvoll — oder
etwa eindex superflua- ware.

27 Rs. 22/70, Rn. 30/31. Bestatigt im Gutachten 2/91.

% Dazu Pescatore, CMLR 1979, 619; Gilsdorf, EuR 1988; Geiger, JZ 1995, 975.

2 Oppermann, Rn. 1704; Geiger, JZ 1995, 975. ,comeiearity” principle bei Hartley, S. 233.

%0 S0 der EUGH im Gutachten 1/76, Slg. 1977, 741, wgiter Rs. 3,4 und 6/76, Slg. 1976,
1279; Kramer, bestatigt im Gutachten 2/91 Rn. 7.uD@isdorf, EUR 1996, 148; Pescatore,
CMLR 1977, 621; Geiger, JZ 1995, 975 f.

3L Dérr, EuZW 1996, 41.

32 vgl. m. w. N. Geiger, JZ 1995, 976.

33 Zutreffende Argumentation bei Thalheim, Zum Prablaler Einheitlichkeit der Wirt-
schaftspolitik, 23 ff.
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I11.1. 2. AusschlieB3liche und potentielle Zustakeigen

Die Befugnisse der EG sind andererseits von aus8ticher oder paralleler,
potentieller Natu?! Welche Zusténdigkeiten von ausschlieRlicher unttivee
von paralleler, potentieller, konkurrierender Natund, dazu bietet der Vertrag
Anhaltspunkte, eindeutig entscheidet er aber rifcht.

Die GHP ist eine ausschlieBliche Zustandigkeit @emeinschaft, sie schitzt
namlich die gemeinsamen Interessen der Mitglietestaand der EG, und da-
mit wére ein nationaler Alleingang offensichtlicimvereinbar?® Die Reich-
weite der Ausschliel3lichkeit und die Anwendung damit verbundenen, zu
Art 300 EGV speziellen Vertragsabschlussregime bérgper davon ab, was
man unter GHP versteht.

Der Vertrag hilft aber einem nicht zu viel, da é& ®efinition der GHP nicht
enthalt®” er bezeichnet nur einige ihrer bestimmten Zield Umstrumente.
Diese sind z.B. die Zoll- und Handelsabkommen, tabsierungsmaflinahmen,
Ausfuhrpolitik. Sie, als Widerspiegelung des visien Plans tber Europa der
Nachkriegszeit® dienen der Befreiung des Handels von den Folgefriee-
ren nationalen Autarkiepoliti® z.B. von hohen Zollschranken und mengen-
mafigen Beschrankungen. Diese Aufzahlung ist alight reine abschlie-
Rend€? der Vertragstext ist offen, und dadurch ist sieigeet, und gege-
benenfalls sogar bedirftig, dynamisch ausgelegtenden. So hielt der EuGH
die in sich den AuRenhandel nur mittelbar beeistmslen Neben- und Hilfs-
bestimmungen eines Abkommens fiir solche, die zulP Gjghéreft! An-
derswo betonte der EuGH die inhaltliche Ubereinstimg des Begriffs der
Handelspolitik unabhéngig davon, ob sie ,auf ditefinationale Betatigung
eines Staates oder der Gemeinschaft angewendet¥vird

34 Gilsdorf, EUR 1996, 146; Lorenz, 65 f., eine gutbetsicht bietet Nettesheim, in: v.

Bogdandy, 453 ff.

Nicht so aber der neue Verfassungsvertrag, vgl.IArl. ff. EVV.

Vgl. die zutreffende Argumentation des EuGH imeei Gutachten 1/75, zur AusschlieBlich-

keit der GHP Emiliou, ELRev 1996, 299 f.; vgl. weifenold, in: Dauses, K. | 17 ff.

57 Streinz, Rn. 628.

% Dazu Streinz, Rn. 14 ff.; Herdegen, Rn. 40 ff.

39 Gegen eine Autarkiepolitik vgl. die noch heuteuake und wohl zutreffende Argumentation
beim Thalheim, Autarkie — Weder Ziel noch Schick&al154 ff.

40" S0 der EuGH im Gutachten 1/78 Rn. 45.

L Gutachten 1/78 Rn. 56.

2 Gutachten 1/75.

35
36
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Wie wir schon oben gesehen haben, sind die Zuglsittn gemald der
AETR-Doktrin von ausschlieRlicher NattirDemgegeniiber ist die durch die
Auflockerung der AETR-Doktrin geschaffene Zustahkdig letzthin bis zu
ihrer Aktualisierung keinesfalls eine ausschligfidit Ob ihr Verhéltnis zur
ausschlieRlichen Kompetenz eine konkurrieréhdder eine parallefist, war
nach der Formulierung der Rechtsprechung des Eu€ii ganz eindeutig. Es
besteht eine konkurrierende Zustandigkeit, wenn Miigliedstaaten in ver-
traglichen Verhaltnissen einzugehen, oder in amdEgmen von ihrer Kom-
petenz Gebrauch zu machen befugt sind, soweit olatige die Gemeinschaft
ihre Zustandigkeit nicht ausgetibt hatte. Es gehtkima parallele Kompetenz,
wenn die Mitgliedstaaten neben der Gemeinschaé Blaterie autonom oder
vertraglich zu regeln berechtigt siffd.

Allerdings wurde die Lage durch das Gutachten 28Mveise bereinigt, in
dem der EuGH die Parallelitat und die Konkurrerchhinur aus dem EG-Ver-
trag selbst, sondern auch aus den Charakteristkerbetroffenen Regelung
erklarte. Im konkreten Fall sperrte die Mindesthamisierung bestimmter ar-
beitsrechtlicher Bedingungen die ZustandigkeitenMitgliedstaaten auf die-
sem Gebiete nicht ab.

Die Ausschliel3lichkeitswirkung ist also — folgenasadem oben Erwahnten —
entweder von Anfang an prasent, wie im Falle dePGotler sie tritt nachtrag-
lich durch eine gemeinschaftsrechtliche Gebietdbarg, autonom oder ver-
traglich, ein®®

Falls die Ausschliel3lichkeit — anfanglich oder rtgg@glich — nicht festzustellen
ist, also der Inhalt des Vertrages tber die Kompetier EU hinausreicht, und
in den Bereich der Mitgliedstaaten ragt, konneh sie Gemeinschaft und die
Mitgliedstaaten nur durch ein sog. ,gemischtes Abken™® gegeniiber Dritt-

staaten verpflichten. In diesen Féllen ist ein gemies Abkommen rechtlich

* Hartley, S. 234.

*“ Hartley, S. 235.

5 Rn. 22/70 Rn. 30/31.

48 Gutachten 1/75.

47 Zur Frage der Parallelitat und Konkurrenz Geig@r1995, 976; Gilsdorf, EUR 1996, 149 ff.;
Neuwahl, CMLR 1996, 667 ff.

4 Geiger, JZ 1995, 976 f.; Lorenz, 97. ff.

49 Ein gemischtes Abkommen liegt vor, wenn nicht digr Gemeinschaft sondern auch einige
oder alle Mitgliedstaaten daran teilnehmen. Seim $$t, dass der Drittstaat an die Kompe-
tenzzuweisung nicht zweifeln muss. Die Teilnahme Heiden moglichen zustandigen
Ebenen — Gemeinschaft und Mitgliedstaaten — gewihet die Wirksamkeit der vertragli-
chen Verpflichtungen. Ferner dazu Arnold, in Dauged Rn. 77 ff.; Neuwahl, CMLR 1996,
676 ff.; Oppermann, Rn. 1712.
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zwingend, da hier von einer geteilten (,sharedartpgées™ Kompetenz die
Rede ist. Dies schliel3t jedoch nicht aus, dasgemischtes Abkommen auch
dann abgeschlossen werden kann, wenn die Teilndbniditgliedstaaten eher
politisch als juristisch fundiert iSt.Dies bedeutet aber gar keine Neuaufteilung
der Kompetenzordnung.

Ein Zustandigkeitsvorbehalt der Mitgliedstaaterrdfégénd des ganzen UWTO
ist insbesondere aufgrund seims@sgle-undertaking approachi und der frithe-
ren de facto Teilnahme der EG am GATT 1947 abz@ehn

Ill. 2. Das Gutachten 1/94

ll. 2. 1. Die Zustandigkeitsfrage das WTO-Uberemmknen betreffend

Die Zustandigkeitsfrage war schon mit der Ertffnudey achten, sog. Uru-
guay-Runde 1986-1994 prasent. Die Interessenvemyeder EG und der MS
wurde provisorisch und pragmatisch, aber die FdegeKompetenzverteilung
offen gehalten geregeft,demgemaR war die Kommission der alleinige Ver-
handlungsfihrer. Nach dem Abschluss der Verhanélungar die Kommis-
sion der von der Mehrheit der Mitgliedstaaten nigbteilten Auffassund’,
dass die getroffenen Regelungen von der handdispbkn auswartigen Zu-
standigkeit der Gemeinschaft erfasst werden.

Trotz ihrer Meinungsverschiedenheiten haben dieuB®& die MS den Vertrag
zusammen unterzeichnet, damit die Wirksamkeit @straglichen Verpflich-
tungen gegentber den anderen Uber die Meinungsiedsnheiten innerhalb
der EU informierten WTO-Vertragsparteien sicherefisist.>

Die Kommission wandte sich aber nach der Ratstagwng 7. und 8. Marz
1994, an der die Mehrheit der Mitgliedstaaten Rosition aufrechterhielt, an
den Gerichtshof gemal3 Artikel 228 Abs. (6) EGV um @utachten zur Ver-
einbarkeit des WTO-Abkommens mit dem EG-Vertraghitten3®

%0 Nach Neuwahl sind diese die horizontal geteilteamigetenzen -horizontally shared
competencesder horizontal mixity Neuwahl, CMLR 1996, 674 ff. Die Idee der geteilten
Kompetenzen ist im EVV aufrechterhalten, dazu 8#/@hler/Herrmann, S. 72. f.
Oppermann, Rn. 1711; Nettesheim, in: Bogdandy, 457.

52 WeiRR — Herrmann, Rn. 102, 170 ; Oppermann, RIW 1993,f.; Emiliou, 21 ELRev (1996)
294, 297.

.La présente décision ne préjuge pas la questioladompétence de la Communauté et ou
des Etats membres sur des sujets particuliers.’eR@sheidung vom 20.9.1986, zitiert nach
Krenzler/da Fonseca-Wollheim, EuR 1998, 226, Fn.7.

54 Krenzler/da Fonseca-Wollheim, EuR 1998, 226.

55 Vgl. Jansen, EuZW 1994, 336. Allg. zu den Intesasder Drittstaaten Pescatore, CMLR1979,
626 f.

Zu der Vorgeschichte des Gutachtens und der Mgsuarschiedenheit Krenzler/da Fonseca-
Wollheim, EuR 1998, 226; Emiliou, ELRev 1996, 297Hine interessante Analyse und einen
Vergleich mit der US-amerikanischen VerfassungebiBello, AJIL 1995, 784 f.

51

53

56
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Die Kommission wartete auf die Beantwortung der filgenden Fragen’

— ob die Abkommen Utber den Handel mit Dienstleistan¢8ATS) und
Uber den Schutz handelsbezogener Aspekte des Ratigeistigem Ei-
gentum (TRIPs) allein auf der Grundlage von Artik8B8 EGV oder in
Verbindung mit Artikel 95 und/oder 308 EGV abgessisen werden
kdnnten und mussten,

— ob die EG, aufgrund einer im EGV verankerten Korapehorm, betref-
fend der in den ausschlieBlichen Anwendungsberdedh EGKS-Ver-
trags und des EAG-Vertrags fallenden Erzeugnisskoder Dienstleis-
tungen volkerrechtliche Verpflichtungen eingehenrka

— wie verhélt sich eine angenommene ausschliel3liahragetenz der EG
zur mitgliedstaatlichen Stellung von EG-Mitgliedsien in der WTO?

Il. 2. 2. Der Inhalt des Gutachtens

Das Gutachtefi enttduschte die Kommission. Der EuGH folgte ihreguA
mentation nur beschrankt, eher schloss er sictiMikgiedstaaten an, und stellte
fest, dass zwar GATT 1994 unter der GHP falle bdiielen anderen Abkommen
aber Gegenstande der geteilten Kompetenzen der iGenaft und der
Mitgliedstaaten seien, und damit das UWTO ein gelntés Abkommen sei.

ll. 2. 2. 1. Die explizite auswartige Zustandiglkaér Gemeinschaft
lll. 2. 2. 1. 1. Multilaterale HandelsiibereinkommeRyrrhussieg der Kommission

Der Gerichtshof stellte fest, dass die ausschtibBh gemeinschaftlichen Zu-
standigkeiten den Abschluss von Abkommen Uber damdel mit Waren um-
fassen, und zwar unabhangig davon, ob sie lanahafdiche, EGKS- oder
Euratom-Erzeugnisse sind. Diese Themen waren abrenight,le coeur du
litige” .

Betreffend der EGKS-Erzeugnisse geht die ArgumantgRn. 25 ff.) um die
allgemeine Natur des GATT 1994, das alle Produkiasse, und darum, dass
die Zustandigkeit von der Spezialitit des EGKS-Mgs nicht berthrt

5" Die einfache Frage, ob das UWTO mit dem EG-Verwratpinbar ist, hat der EUGH nach
Pescatore unmittelbar nicht beantwortet, Pesca@ivib,R 1999, 401.

%8 Ob hier um ein Gutachten im wirklichen Sinne geésit,jedoch fraglich. Die Entscheidung
ahnelt sich weniger den objektiven Klarstellungen reechtlichen Lage, sondern sie folgt die
Logik eines kontradiktorischen Verfahrens, insofeeschrankte sich das Gericht nur auf die
von den Parteien beigebrachten rechtlichen Argumebeshalb sehr kritisch Pescatore,
CMLR 1999, 392 f.
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werde> Im Falle der Euratom-Produkte ist der EuUGH werdgsténdlich, da er
die gemeinschaftliche Kompetenz véllig fal$émit dem Mangel der entspre-
chenden auswartigen Kompetenzen im Euratom-Vetiggiindef® Was die
Agrarprodukte betrifft, hat die tiefgehende Arguradion (Rn. 28. f.) des
EuGH wenig Sinn. Entweder sind sie von den exglizizustandigkeiten der
EG erfasst, oder als Erzeugnisse eines vollig veegeschafteten Wirtschafts-
zweiges fallen sie geméaR der AETR-Doktrin unterlinile Zustandigkeitefi?
Folgend der auf die Agrarprodukte angewandten Lagidite der EuGH
ebenso die ausschlieRliche Gemeinschaftszustarndijkedas Ubereinkom-
men Uber die Anwendung gesundheitspolizeilicher pit@hzenschutzrechtli-
cher MalRnahmen fest (Rn. 30 f.), und eher apodiktaber vollig zutreffend
erkannte er die EG-Kompetenz in Hinsicht auf testime Handelshemmnisse
(32 f.) an®

lll. 2. 2. 1. 2. Sachlicher Anwendungsbereich delPGind die GATS und TRIPs
Abkommen

Was die anderen zwei Abkommen betrifft, folgte HaiGH einer engherzigen
Auslegung, die weder im Hinblick auf seine friih®echtsprechung noch auf
andere Teile des Gutachtens adaquat war.

Das GATS Abkommen betreffend (Rn. 42. ff) bescht&nth die ausschliel3li-
che handelspolitische Zustandigkeit der Gemeinschadt, nindestens der
EuGH, nur auf diejenige Dienstleistungen, fir deghringung eine Grenz-
Uberschreitung durch Personen nicht erforderlicH@ess-border supp)y da
sie mit dem Warenaustausch vergleichbar seien.

Dies treffe aber im Falle der drei anderen Typem B@énstleistungen nicht zu,
infolge dessen fallen sie nicht unter die GHP, sondler EGV enthalte fur sie
spezifische Regime, ndmlich die Niederlassungs- Diehstleistungsfreiheit.
Die von der GHP nicht umfassteBienstleistungserbringungstypen sind: (1)
der Verbrauch im Ausland, der die Grenziberschrgitdes Konsumenten
erfordere ¢onsumption abroad -typisch Tourismus), (2) Dienstleistungs-
erbringung mittels kommerzieller Prasemoromercial presenge(3) Dienst-
leistungserbringung mittels Prasenz natirliches®éten(presence of natural
personsf*

% Dies hélt Pescatore rechtens fiir schon seit larggliist (Siehe Gutachten 1/75), und somit

fur ein ,side-issue”, Pescatore, CMLR 1999, 393..\fgtner Bourgeois, CMLR 1995, 778;
Bello, AJIL 1995, 775; kritisch zur Folgerung des@ti Lorenz, 70. f.

€0 vgl. Pescatore, CMLR 1999, 393. Dagegen Lorenz, 69.

®1 vgl. aber Art. 101 ff. Euratom-V.

2 |orenz, 71 ff.

%3 Bello, AJIL 1995, 776.

54 Zu den Erbringungstypen Senti, S. 69.; WeiR-Henm&n. 842 ff.
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Die erwéahnte Logik wendete der EuGH auch bezugdlieh Verkehrsdienst-
leistungen an (Rn. 48. ff.): (1) sie sind Gegertames anderen Titels des
EG-Vertrages, da sie in der GHP nicht inbegriffémds Weiterhin fligt er
hinzu, (2) diese Folgerung werde durch das AETRiUkestatigt, (3) eine
Menge von internationalen Vertrage seien schon dieger selbststandigen
Grundlage abgeschlossen worden, (4) und letztiébnsdie geman Art. 113
anordneten und auch die Verkehrsdienstleistungaihbenden Embargomal-
nahmen keinesfalls relevafit.

Im Bezug auf das TRIPs-Abkommen billigte der Geasbbf eine ausschlief3li-
che Gemeinschaftszustandigkeit ebenso dulerstrBakthnur im Falle der
gegen Produktpiraterie an den AufRengrenzen der iGsomaft erforderlichen
Maflnahmen. Sie betreffen Ware, also Substanzwatisamd deshalb kénnen
sie unter den Begriff der GHP subsumiert werfendere Teile des Abkom-
mens hielt der EUGH nicht flr handelspolitisched wamit nicht unter Art.
133 EGV fallende, welche Folgerung teils logiscrangequenz der das GATS
Abkommen betreffend angewandten Argumente ist.

Im Einzelnen argumentierte der EuGH, wie féfgf1) ein bloRer Zusammen-
hang zwischen dem geistigen Eigentum und dem iatemalen Handel, der
aber den Binnenhandel ebenso charakterisiert,tbiefeen Rechtfertigungs-
grund fir Subsumtion unter die GHP. Weiterhin &nnten sich die Gemein-
schaftsorgane den Zwéngen entziehen, denen sia intesichtlich des Ver-
fahrens und der Art der Beschlu3fassung unterliggemnn es ihnen gestattet
ware, ein die Harmonisierungsmalihahmen beinhalsentiekommen zu
schlieRerf® (3) eine Organpraxis &ndert keinesfalls die Zuditieitsvertei-
lung des EGV?

Teilzusammenfassung und KiritiRie Logik der Begriindung basiert also auf
einer sehr restriktiven Auslegung der GHP, der Ew@ksteht sie als eine Sub-
stanzwirtschaft, und die Zusténdigkeit die andemgai Abkommen betreffend,
betrachtet er nur mit Hinblick auf die Ahnlichkeittim Warenverkehr oder
mégliche Anwendbarkeit der Warenverkehrsregifne.

65 Bourgeois, CMLR 1995, 770 f.; Bello, AJIL 1995 77ie Bestatigung dieser Rechtspre-
chung im Gutachten 2/92 — Begrindung V. 10.

€ Bello, AJIL 1995, 778.

57 Emiliou, ELRev 1996, 304 f.; Bourgeois, CMLR 1995, 771

% Die Gemeinschaftsorgane waren gar nicht der Absih von den EG-vertraglichen Ver-

pflichtungen zu I6sen zu versuchen, da die Kommisdieziglich des Abschlussasach

Zustimmung des Parlamentsinen einstimmigen Ratsbeschluss vorschlug, Krenzler-da

Fonseca-Wollheim, EuR 1998, 226; Bourgeois, CMLR 1992,

Dieses letzte Argument ist schwer zu verstehemnwaer EuGH selbst anderswo (Rn. 50)

seine Begrindung eben auf die Organpraxis basiaru Bourgeois, CMLR 1995, 778.

0 pescatore, CMLR 1999, 393; Bourgeois, CMLR 1995, 77&fniliou, ELRev 1996, 303 ff.

69
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Es ist schwer zu verstehen, und der EUGH war gt iiereit zu erklaren,
warum der ,Handel” mit Dienstleistungen (GATS) odhe ,handelsbezoge-
nen” Aspekte des geistigen Eigentums (TRIPS) nichér dem Begriff ,Han-
delspolitik” fallen’* Die Unbeantwortung dieser Frage ist noch abstrimer
Lichte der frilheren Rechtsprechuigiach der die Breite der gemeinschaftli-
chen Handelspolitik das Terrain der staatlichenasstf®> und nach der die
Entwicklungen der internationalen Wirtschaft eineziehen sind’ Die zwei
Abkommen sind aber — im Wesentlichen — Gegenstdadeitgliedstaatlichen
Handelspolitik, deshalb gehoéren die nétigen Zustkaiten zu ihnen. Der
EuGH hat also die frilhere Praxis aufgehoben (ol@rfusonst ware sein Ur-
teil einecontradictio in adiectoSo hat der EUGH naturgemalf3 die Dynamik der
friheren Rechtsprechung bzw. des angewaneffen utile Grundsatzes aufge-
geben, sowie scheint er mit der sehr starken Qeremg am Wortlaut auch die
Doktrin desoriginalism’® nach der These dénplied powersaus der US-ame-
rikanischen Verfassungslehre zu importieren. Ols diernuinftig war, mit
besonderer Riicksicht auf die wesentliche UmwandtergCharakteristika des
Welthandels? ist eine rechtspolitische Frage, das war aberelsétls eine
notwendige Folgerung. Mit Riicksicht auf die Erktiguder Mitgliedstaaten
zum Maastrichter Vertrag, in der sie die AETR-Divktrestatigter? und da-
mit die restriktive Auslegung der auswartigen Kobapeen eher abzulehnen
schienen, war die beschrankende Interpretationamgra legem

Was das GATS betrifft, sind die Ableitungen auchveer zu folgen. Die Ab-
lehnung der Gemeinschaftszustandigkeit aufgrundsgetematischen Stellung
der GHP, der Dienstleistungs- und Niederlassunipsfiteund der Verkehrspo-
litik kbnnte als solche eine korrekte Begrindunig,seenn die im selben Gut-
achten angewandten Argumente des EuGH die Eura®8KS-, und Agrar-
produkte betreffend mit dieser Folgerung nicht konfierten. Das Speziali-
tatsargument, besonders im Falle der Euratom-Ptedukdre ebenso anzu-
wenden, was die Anwendbarkeit der GHP ausgeschidsitée.

! Eine véllig zutreffende semantische ArgumentatienPescatore, CMLR 1999, 392.

2 vqgl. etwa Bello, AJIL 1995, 776 f.

® Gutachten 1/75.

" Gutachten 1/78 Rn. 43(...)liegt es auf der Hand, dass eine zusammenhéngeaddels-
politik nicht mehr betrieben werden kdnnte, wena @iemeinschaft nicht in der Lage ware,
ihre Zusténdigkeit auch im Hinblick auf eine Katégovon Ubereinkommen wahrzunehmen,
die sich neben den herkdmmlichen Handelsubereinlkenmau einem Hauptfaktor in der
Regelung der internationalen Wirtschaftsbeziehungetwickeln.* Dieses Gutachten wird
natirlich zitiert, aber es scheint keine Wirkund @as Gutachten 1/94 betreffend des GATS
und des TRIPs zu haben, vgl. Bourgeois, CMLR 1995, PéScatore, CMLR 1999, 399.

> Die Bestatigung der restriktiven Auslegung im Ghtan 2/92.

8 vgl. Marsh v. Chambers, U.S. Supreme Court, 463 £83.(1983).

7 Zusammenfassend Pescatore, CMLR 1999, 387 ff.

78 Vgl. etwa Krenzler-da Fonseca-Wollheim, EuR 1998; Xrenzler 1997, 41; Krenzler 2004,
386 ff.; auf dem gebiete der Dienstleistungen $éiiti

® Der Text im Fn. 25.
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Die Argumente in Bezug auf das TRIPs Abkommen sunch wenig beeindru-
ckend. Zuerst scheint der EUGH das Ziel des TR#R&fhaft zu verstehéf,
als ob der Hauptzweck des TRIPs darin bestljhn Schutz des geistigen
Eigentums weltweit zu verstarken und zu harmom@siér(Rn. 58) Die von
Frankreich vorgebrachten Argumente werden dadumdkrétet, dass die
meisten EU-Mitgliedstaaten — aul3er die belgischa insche Mitgliedschaft
im Berner Abkommen — schon vor dem beabsichtigtbachAluss des UWTO
an den durch das TRIPs inkorporierten internatemalbereinkommen betei-
ligt waren, und zwar in der schutzintensivsten &iags

Es ist ebenso fraglich, warum nur ein bloR3er, nighisch internationaler, also
die Anwendbarkeit der GHP ausschlieRender Zusamamegnlzwischen IP-
Rechte und der Handelspolitik festzustellen istanviam Falle der technischen
Handelshemmnisse der Zusammenhang stark genug agaffragliche Ab-

kommen unter die GHP zu subsumieten.

Es ist ebenso zu bemerken, dass der Gerichtstssimer spateren Rechtspre-
chung einige Rechte, auf die sonst das TRIPs-Abkemenzuwenden ware,
unter die GHP und damit seine eigene Begriindulgvigifel zog.#?

lll. 2. 2. 2. Implizite Zustandigkeiten — Abkehnwer AETR-Logik — Gemischtes
Abkommen

Falls die expliziten auswartigen Kompetenzen deschluss des GATS- und
des TRIPs-Abkommens nicht umfasst hétten, hatteKdimmission weitere
Argumente zur Unterstitzung der Gemeinschaftskoemzet(1) der Vertrags-
abschluss sei notwendig, (2) Artt. 95 und 308 Veele die Kompetenzen der
EG, (3) speziell im Falle des GATS werden Befugmissch durch die internen
Zustandigkeiten verliehen, und (4) im Falle desHRs$eien sie durch das se-
kundare Gemeinschaftsrecht geschaffen.

Nach dem EuGH sind diese Abkommen und die gemedfisiche Beteiligung
an diesen keine notwendige Voraussetzung der Mdighiung der Ziele des
EGV. Unter der Notwendigkeit verstand der EuGH ierdeich mit der frihe-
ren Rechtsprechung eher restriktiv eine zwingendt&ednbarkeff der inne-
ren und auBeren Aspekte der Regelungsmaterie @nD& Frage ist in die-

8 Rechtens Bourgeois, CMLR 1995, 777.

81 Bourgeois, CMLR 1995, 776 f.

82 Rs. C-347/03, Regione autonoma Friuli-Venezia Giati?genzia regionale per lo sviluppo
rurale (ERSA) gegen Ministero delle Politiche Aglee Forestali, Rn. 75. ff, insb. 80. ff. In
diesem Fall ging es um den Schutz geographischgal®en gemaf Art. 23 TRIPs, dazu Weil3
— Herrmann, Rn. 934.

8 Bello, AJIL 1995, 780.

84 Geiger, JZ 1995, 980.
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sem Falle véllig berechtigt, warum dsimgle-undertaking approactalso die
Untrennbarkeit der einzelnen Abkommen von einan@@ATT, GATS,
TRIPs), keine Rolle in der gerichtlichen Ausleguteg Notwendigkeit gespielt
hat®® Wenn man noch in Kauf nimmt, dass @#sgle-undertaking approach
eine grundsatzlich europdische Idee war, ist deicljiche Gedankengang
noch verwunderlichet’

Abgesehen von einer zwingenden Notwendigkeit deteiBgung etwaiger

Drittstaaten in einem Regelungsstoff, folgt aus dett. 95 und 308 automa-
tisch keine auswartige Vertragsschlusskompetehz,pdaktisch ebenso wenig
aus keiner anderen internen Regelungsbefugnis. Biesur dann der Fall,

wenn die Zustandigkeiten vollstandig ausgetibt atlerEG-Organe zu Ver-
handlungen mit Drittstaaten erméchtigt worden wifddiese Auslegung der
AETR-Rechtsprechung verwechselt die Existenz ural Alisschlie3lichkeit

einer auswartigen Kompeteffzdie einerseits die AETR-Doktrin fast aller
auRRenwirtschaftspolitischen Potentialitat beraabilererseits die schwerwie-
gende Frage beinhaltet, ob diese Vorstellung d&HEmit der gemeinschafts-
rechtlichen Kompetenzverteilung und dem Grundsaiz lebgrenzten Einzel-
erméchtigung vereinbar ist. Da die EG nach derch#ichen Argumentation

bis zur Ausiibung ihrer internen Befugnisse aucheeixterne Kompetenz hat,
schaffen sich die Organe die notwendigen Ermachtjgn praktisch durch

Rechtssetzung, etwa wie ein Minchhausen. Diesesbhig ist aber mit der
begrenzten Einzelermachtigung schwer vereinbardidakompetenzen nach
diesem Grundsatz mindestens in ihrer aktualisierb&otentialitdt schon vor-
liegen sollterf?

Da in Bezug auf Niederlassungsfreiheit und freierstleistungserbringung
keine untrennbare Notwendigkeit der Teilnahme aeraiinternationalen Ab-
kommen folgte, weiterhin der interne Markt wedef dem Gebiete des GATS
noch des TRIPs vollstdndig geregelt war, und esek&evollmachtigung sei-
tens der Mitgliedstaaten gab, sah der EuGH keinemddie ausschliel3liche
Zustandigkeit der Gemeinschaft anzuerkennen. DasTOVEtellte also ein

gemischtes Ubereinkommen dar, das ebenso von dewiEGon ihren Mit-

gliedstaaten zu ratifizieren war. Dies bietet atbem einzelnen Mitgliedstaaten
riesige Gelegenheiten ihre notwendige Zustimmungder Befriedigung ihrer
gegebenenfalls sachfremden gemeinschaftsinterndiiri®éssen abhangig zu
machen. Diese Situation ist dann noch schwerwiegreneenn auch Drittstaa-

8 Bourgeois, CMLR 1995, 777.

Hilf, EJIL 1995, 258.

Emiliou, ELRev 1996, 307 f.; Hilf, EJIL 1996, 258ello, AJIL 1995, 782 f.
Geiger, JZ 1995, 979 {.; Gilsdorf, EuR 1996, 156 f.

Zutreffende Begrindung bei Bleckmann, EuR 1977, 109 f

0 W 0
© 0 N O
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ten davon Nutzen ziehen kénri€rDa es in den wirtschaftlichen Verhandlun-
gen immer seltener nur um den klassischen Wareehaedit, ist der auswar-
tige Spielraum der EG im Allgemeinen beschranktaelen.

. 2. 2. 3. Streitbeilegung und Pflicht der Zusaenarbeit

Der EuGH bemerkte natirlich, welche Implikationerd ipraktische Schwie-
rigkeiten ein gemischtes Abkommen mit sich bringtd aufgrund der Not-
wendigkeit einer geschlossenen volkerrechtlichentreeing der Gemein-
schaft, insbesondere im Rahmen des Streitbeileganghrens und desoss-
retaliation Mechanismus$! ordnete er die Pflicht der engen Zusammenarbeit
zwischen den Mitgliedstaaten und der Gemeinscimelt a

Diese aus der Gemeinschaftstreue flieRende Pfliiteinerseits keine neue
Idee®* andererseits ,bietet keinen adaquaten Ausgleftirisbesondere des-
halb, weil dieses sibyllinische, dem kantischenegatischen Imperativ &h-
nelnde Gebot mit keiner konkreten Einzelpflicht gestattet ist® Die EG-Or-
gane versuchten die Kooperationspflicht durch eMerhaltenskodex auszu-
fullen, aber ihre Bemiihungen blieben teils deslealblglos, weil einige Mit-
gliedstaaten im Gutachten ein Mittel zur Legitiroatihres nationalen Allein-
gangs sahefi.

lll. 3. Corrigenda zum Gutachten 1/94 — Amsterdblmza und der EVV

Das vielfach kritisierte Gutachten hatte die Wirgudass die GHP Thema der
spateren Verhandlungen war.

Il. 3. 1. Amsterdam

An der Amsterdamer Regierungskonferenz war die @HPviel diskutiertes
Thema®® doch wurde das Gutachten 1/94 nur geringfiiogw. gar nicht®
korrigiert. Nach dem Scheitern einer umfassendeardgglung der gemein-

% Deshalb kritisch Krenzler — da Fonseca-WollheimREL996, 229.

%1 Zu diesem Mechanismus WeiRR- Herrmann, Rn. 319;ialpén Falle der EG Krenzler — da
Fonseca-Wollheim, EuR 1998, 232 f.

92 Bello, AJIL 1995, 783 f., Krenzler — de Fonseca—M&im, EuR 1998, 228.

% Hilf, EJIL 1995, 256.

9 vgl. Gutachten 2/91; ferner Pescatore, CMLR 1978,164

% Geiger, JZ 1995, 981; Bourgeois, CMLR 1995, 784. fagher Hilf, EJIL 1995, 255.

% Emiliou, ELRev 1996, 309; eine Zusammenfassungkdiik bei Krenzler — da Fonseca-
Wollheim, EuR 1998, 230, Fn. 21.

97 Krenzler — da Fonseca-Wollheim, EuR 1998, 233.

% Krenzler — da Fonseca-Wollheim, EuR 1998, 234&s Nerviens, RTDE 1997, 801 f.

% Dashwood, CMLR 1998, 1021.

100 Aufgrund des geschafftairculus vitiosusso Pescatore, CMLR 1999, 402. Damit einverstan-
den Lorenz, 106.
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schaftlichen Aufl3enkompetenzen schlug die KommissienErganzung des
Art. 133 mit einem neuen Absatz 5 vor, der lawtés, folgt:

(5) Der Rat kann auf Vorschlag der Kommission uadhnAnhérung des Eu-
ropaischen Parlaments durch einstimmigen Beschliss®\nwendung der Ab-
satze 1 bis 4 auf die internationalen Verhandlungad Ubereinkiinfte tiber
Dienstleistungen und Rechte des geistigen Eigentumdehnen, sofern sie
durch diese Absatze nicht erfasst sind.

Dieser Absatz ermoglichte, mindestens theoretidh Ausdehnung der aus-
wartigen Kompetenzen der EG-Kommission durch eiRatbeschluss, also
ohne die Abanderung des primaren Rechts.

Die Ausdehnungsmdglichkeit ist nicht eine allgemeibie schon durch die
ersten vier Absatze umfassten Bereiche der Diesistteyen und der Rechte
am geistigen Eigentum werden nicht berihrt, in efiesSinne wird das Gut-
achten 1/94 respektieff: Da aber nur externe Kompetenzen geschaffen wor-
den sind, war weiterhin fraglich, ob und in welchidfalRe sie die Rechte am
geistigen Eigentum umfassen, die nach der gertlati Auslegung eher den
internen legislativen Bereich beriihréh.

Nach dem Wortlaut war die Ausdehnung eher als gémmanente und nicht als
eine ad-hoc konzipieft?

Was aber der flnfte Absatz wirklich bedeutete, kerman nicht erproben, da
das innewohnende Einstimmigkeitserfordernis ihmesepraktischen Bedeu-
tung beraubté®® und damit blieb die GHP auch fiir die nachste \dggénde-
rung ein ungeldstes Probléefh.

Il. 3. 2. Nizza

Die Verhandlungen an der Regierungskonferenz irgdNizatten ebenso das
Ziel das Erbe des Gutachtens 1/94 zu 18%eBie Absatze drél” und fiinf
wurden prozedural und inhaltlich geédndert, Abs. Wbiyde sogar vollig neu
gefasst, und zwei neue Absatze — Abs. (6) und (¥urden dem Art. 133 EG
hinzugefiigt. Die ganze Neuregelung ist eher eirstidteng destatus quoals
ein zukunftsorientiertes Erwecken der Dynamik deiPG

101 Krenzler — da Fonseca-Wollheim, EUR 1998, 239.

102 pashwood, CMLR 1998, 1022 f.

103 Krenzler — da Fonseca-Wollheim, EUR 1998, 239.

1% bashwood, CMLR 1998, 1023.

105 Krenzler — Pitschas, EuR 2001, 443

198 7ur Verhandlungsgeschichte Krenzler — Pitscha® B001, 443 ff.; Herrmann, CMLR 2002,
12 ff.

197 bie Anderungen sind Auspragungen des Konformitétst Koharenzgrundsatzes, und damit
bringen sie die begrenzte Einzelerméachtigung zursdAuck. Diese Idee ist ferner im Abs.
(6) mit einem ausdricklichen ultra vires Verbotstarkt. Krenzler — Pitschas, EuR 2001,
448 ff., und 457. Vgl. ferner Herrmann, CMLR 2002,f26
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Im ersten UA des Abs. (5) geht es um die Aushargdlurd den Abschluss und
auch um die Geltendmachuffyder vertraglichen Verpflichtungen. Die Breite
der so geschaffenen echten Verbandskompet&fizerentiert sich nach dem
Gutachten 1/94. Die genannten Ubereinkiinfte, demdelamit Dienstleistun-
gen und die Handelsaspekte des geistigen Eigertetnsffend sind also die-
jenigen, Uber die friher die Gemeinschaft nichpaliseren konnte, die also
nicht von den Abséatzen eins bis vier erfasst warehsind.

Die Anwendung des Absatzes (5) auf geistiges Eigerist auch durch Abs.
(7) begrenzt, und zwar praktisch auf das TRIPs Anken beschrankt. Da die
gemeinschaftliche Kompetenz auf die nicht handelstpenen Aspekte des
geistigen Eigentums gemal dem Absatz (7) ausgedadrden kann, hatte der
Abs. (7) sonst keinen Sinn, wenn Abs. (5) einetérei Anwendung finden
sollte. Aber es ist ebenfalls festzustellen, dassntelle Anderungen des
TRIPs Abkommen ebenso vom Abs. (5) erfasst ihd.

In prozeduraler Hinsicht enthalt Abs. (5) UA 2 zerdgi Ausnahmen: einer-
seits wenn dig Abkommen Bestimmungen enthalten, bei denen flirAdie
nahme interner Vorschriften Einstimmigkeit erfoladr ist”, andererseits
.wenn ein derartiges Abkommen einen Bereich bgtiiff dem die Gemein-
schaft bei der Annahme interner Vorschriften ihustandigkeiten nach diesem
Vertrag noch nicht ausgetbt hat.”

Die Einstimmigkeit ist auch nur mit Ricksicht auisdWTO-Gutachten zu
verstehen: Der EuGH stellte namlich fest (Rn. 88ks die GHP die Gemein-
schaft keinesfalls dazu erméchtige die Stimmquanezugehen, also solche
Ubereinkommen tiber handelsbezogene Aspekte ddiggai€igentums abzu-
schlieBen, die intern eine Harmonisierungswirkuidtem, die aber nur mit
anderen Stimmquoren bzw. Abstimmungsverfahren micien seiei' Diese
Aussage hat im Dienstleistungsbereich eher genmgktische Bedeutung?
was aber das geistige Eigentum betrifft, ist steoscproblematischer, da die
moglichen Rechtsgrundlagen — Artt. 94, 95, 308 EGWie verschiedensten
Verfahren und Mehrheitsregelungen enthalten. Egustigeben, dass die As-
pekte des geistigen Eigentums, die nur aufgrund $5tharmonisiert werden,
weg{%n der Spezialitat dieses Artikels nicht unter. A33 V UA 2 EGV fal-
len:

108 Herrmann, EuZW 2001, 271, ders. CMLR 2002, 17.

109 Herrmann, EuZW 2001, 271; Krenzler — Pitschas, PO&L, 451.

1% Herrmann, EuZW 2001, 271; Ders. CMLR 2002, 18 feraler — Pitschas, EUR 2001, 451.
111 Herrmann, EuZW 2001, 273.

12 Krenzler — Pitschas, EuR 2001, 452.

113 Krenzler — Pitschas, EuR 2001, 452.
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Die Auslibung der internen Zustéandigkeiten ist aeiole Folgerung des WTO-
Gutachtens, und ist nur als solche zu verstehem.ADisubung der Gemein-
schaftszustandigkeiten kann nicht eine vollstanélggelung bedeuten. Wenn
eine vollstandigeRegelung vorliegt, dann kann der nationale Allaimy das
gemeinsame Interesse geféhrden, also gehdrt dierilaur ausschliel3lichen
gemeinschaftlichen Zustandigkeit, und zwar gemafd 233 | EGV (Rn. 96,
100, WTO-Gutachten). Wenn nur eine vollstandige dRatg die Ausiibung
bedeutete, dann fielen alle Falle unter Abs. (@¥halb wirde der inkriminierte
Unterabsatz keine Anwendung finden und dann hateieh keinen Sinn. Eine
teilweise ausgelibte Kompetenz ist schon als Augillanrzuerkennen, und
deshalb ist die Ausnahme nicht anzuwendéOb die Ausiibung schon in
Kraft getretene Regeln bedeutet oder die internersghriften schon friiher
eine solche Wirkung haben kénnten, kann auch frlaglein. Aus dem Loyali-
tatsgrundsatz folgt, dass die schon erlassenennabh nicht in Kraft getrete-
nen Normen auch einen solchen Effekt mit sich lamgonst kénnten die bei
der Stimmabgabe niedergeschlagenen Staaten ineaegignteressen mittels
des Einstimmigkeitserfordernisses durchsetztendamdit ebenso ihre gemein-
schaftlichen Verbindlichkeiten umgehen.

Die Gemeinschaftszustandigkeit auf dem durch dasrOWeriihrten Gebiete
ist weiterhin beschrankt. Einerseits wird das pigthe Recht die Transport-
dienstleistungen betreffend im Abs. (6) UA 3 vatieh festgeschrieben.
Diese Dienstleistungen fallen also ganz eindeutbtrunter die GHP An-

dererseits konstruiert der Vertrag im Abs. (5) UAIrd Abs. (6) UA 2 einen
neuen Begriff fir Ausnahmen und Sonderregime, umdr zdie horizontalen
Abkommen. Sie bilden eine vertraglich festgelegied zwar obligatoriscf®

gemischte Zustandigkeit, d.h. ein weiteres Elendant richterlichen Rechts-
schopfung hat seinen Weg in den Vertragstext gefun®die systematische
Auslegung, nach der es hier um solche Abkommen, géibt ,neben dem
Dienstleistungsverkehr und den handelsbezogenepkéap des geistigen Ei-
gentums weitere Materien umfassen miiss&rfinde ich nicht beeindruckend.
Ich sehe in diesem speziellen Regime nur eine welBécherung oder Festi-
gung der aus dem gesamten Vertragswerk folgendeisgeten Kompetenzen.
Da hier von solchen Dienstleistungen die Redalesten volle Harmonisierung
auf einer gemeineuropaischen Ebene sowieso ausgeseh ist, sie fallen also
auf keinen Fall unter Abs. (1), deshalb folgt naehn Begriindung des WTO-
Gutachtens, eben aus der unvollstandigen Harmomigje eine parallele Zu-

114 Ebenso Herrmann, CMLR 2002, 24; Eine andere Begrimtien Krenzler — Pitschas, EuR
2001, 453.

115 Herrmann, CMLR 2002, 22; Krenzler — Pitschas, Eug12@57 f.

118 Herrmann, EuZW 2001, 272; ders. CMLR 2002, 21.

117 Krenzler — Pitschas, EuR 2001, 453 f.
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standigkeit der Gemeinschaft und der Mitgliedstaat@ie hier dargestellte
Logik findet ihre Rechtfertigung in einem andergstematischen Argument,
namlich im Abs. (6) UA 3. In diesem UA sind auchr nie Dikta des WTO-
Gutachtens wiedergegeben, aber ihre Wiedergaberfamdis welchem Grund
immer, die Vertragsparteien notwendig.

I1l. 3. 3. Der Verfassungsvertrag

Der neue Verfassungsvertrag fasst die systematiStdifung der GHP neu,
ordnet sie in das auswartige Handeln der Unionl (TieiTitel V) ein, und zieht
damit auch die Konsequenzen der friheren Prax@asNdtwendigkeit der ge-
genseitigen Unterstiitzung der verschiedenen Mittelauswartigen Polith® —
z.B. EmbargomaRnahméHh.

Der EVV kodifiziert die AusschlieZlichkeit der GHRrt. I-13 Abs. (1) lit. e)],
und damit verfestigt das schon zauisgehdrenden Prinzip. Durch die Kodi-
fizierung der auslandischen Direktinvestitionent[Al-314, 111-315 Abs. (1)]
wird die Ausschlief3lichkeit auch auf diesen Bere@isgedehnt, und damit
eine grolRere Kongruenz zwischen den handelspoilitisdviaterien, praktisch
den Regelungsbereichen des WTO-Rechts, und deriggehaftlichen Kom-
petenzen erreicht’

Das den Vertrag von Nizza pragende Parallelitdigpgi wurde teils durch-
gebrochen, teils aufrechterhalten. Eine Entschejdier MaZnahmen, die im
Innenbereich eine Einstimmigkeit erfordern, kannAaof3enbereich ebenso nur
einstimmig getroffen werden. Die Aufhebung der Ralitit ist aber im Hin-
blick auf Direktinvestitionen zu bemerken: die E@&rfiigt Uber keine solche
Zustandigkeiten im Innenbereich, aber nach dem BE\éyoniert sie dartibén
foro externo?

Das Sonderregime fur ,Abkommen im Bereich des Henieht kulturellen und
audiovisuellen Dienstleistungen, DienstleistungarBiereich Bildung sowie in
den Bereichen Soziales und Gesundheitswesen” fialsiie sog. horizontalen
Abkommen — wurde auch geandert. Der Vertragsschiusde durch die Ab-
schaffung der vertraglichen Vorschrift der obligatoh gemischten Abkom-
men auf diesen Gebietéhvielfach vereinfacht, da die zeitraubende mitglied

1187, den Gefahren der Unterordnung der GHP unteradigen- und sicherheitspolitischen
Zielsetzungen, Monar, Aussenwirtschaft 2005, 1Q6<ffenzler 2004, 390.

119 Hierzu Herdegen, Rn. 373 f.

120 Krenzler 2004, 391; Streinz/Ohler/Herrmann, S..101

121 Krenzler 2004, 391 f.: Monar, Aussenwirtschaft311

122 Natiirlich ist nur von solchen Abkommen die Rede,idisich in erster Linie handelspolitisch
gepragt sind, also der GHP unterfallen, aber dézisfien Gebiete der Kultur usw. betreffen.
Streinz/Ohler/Herrmann, 102 f.
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staatliche Ratifikation nicht mehr erwartet wifd.Das war also ein Fort-
schritt’** Die mitgliedstaatlichen Interessen sind zwar duizh Einstimmig-
keit gesichert, die Anwendung der Einstimmigkeingtiaber von zwei dis-
junktiven Voraussetzungen ab. Die Aushandlung uexdd Abschluss der Ab-
kommen werden einstimmig beschlossen, wenn sie eslemw,die kulturelle
und sprachliche Vielheit” Europas beeintrachtigeder die mitgliedstaatliche
Organisation der Dienstleistungen des sozialen, Blekings- und Gesund-
heitssektors ,ernsthaft stdren”, eventuell die iettstaatliche Verantwortlich-
keit die Erbringung dieser Dienstleistungen begnedf beeintrachtigen kénnen.
Diese Gummiklauseln mit ihren juristisch kaum fass Kriterien sind eher
Mittel der Festigung der Einstimmigkeit. Sie offnaiso nicht Tur und Tor fur
die Vereinfachung der Beschlussfassung und brirkggnen mitgliedstaatli-
chen Gewichtsverlust mit sicf®

Mit dem Scheitern des EVV lassen die Anderungermad sich warten.

IV. Zusammenfassung

Die Mitwirkung der EU in der WTO hangt grundsathlicon zwei rechtlichen
Bedingungen ab. Da die WTO eine internationale @iggdion ist, wird einer-
seits das Vorhandensein der volkerrechtlichen Ré&imgkeit der EU/EG er-
wartet. Diese ist im Falle der EG mit Rlicksicht dig vertraglichen Bestim-
mungen ohne weiteres festzustellen. Die Rechtspkckkeit der EU ist eher
bestritten und die Klarstellung mit dem Scheitees deuen EVV wartet noch
auf sich.

Die andere notwendige rechtliche Voraussetzunglisstkonkrete Fahigkeit,
Kompetenz, Zustandigkeit der EU/EG in die zum Alhseh des WTO-Uber-
einkommens notigen vertraglichen Verpflichtungemzagehen, also das
treaty-making power

Diese Kompetenz kann entweder aus expliziten Bestingen des EG-Vertra-
ges folgen oder, als implizite Annex-Kompetenz, das Notwendigkeit der
effektiven gemeinsamen Ausiibung der Gbergebenemant Kompetenzen.

Die auswartigen Zustandigkeiten sind entweder dlisfdich oder mit den
Mitgliedstaaten geteilt; ob diese Teilung Paratieloder Konkurrenz bedeutet,
ist eine andere Streitfrage.

123 Monar, Aussenwirtschaft 2005, 114.
124 Krenzler 2004, 392.
125 Monar, Aussenwirtschaft 2005, 114. Krenzler 2(888.
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Die rechtsschopferische Tatigkeit des EUGH hat\8kungsbereich der ge-
meinsamen auswartigen Politik extensiviert. Deshalidie Kommission wah-
rend und nach der sog. Uruguay-Runde logischerwibseStandpunkt vertre-
ten, dass die ausschlieRRliche Gemeinschaftszugkgitidie vom UWTO ge-

regelten Fragen erfasst. Der EUGH hat in seinenachten eine andere An-
sicht befolgt und ist in seinem Entscheid zu eimstriktiven Auslegung der
auswartigen Zustandigkeiten zuriickgekehrt. Die GiHffasse nur den Waren-
handel und solche Formen der internationalen Widicdie einen zu der Sub-
stanzwirtschaft &hnlichen Charakter haben. Dieiimiiph gemeinsamen Kom-
petenzen kénnen weiterhin nur dann Grundlage eansivartigen Tatigkeit

sein, wenn die Zustandigkeit foro internovdllig ausgetbt wurde.

AusschlieRliche Gemeinschaftszustandigkeit lieghtwor, da das UWTO nur
im Rahmen eines gemischten Vertrages abzuschledien

Nachtraglich wurde in Amsterdam, in Nizza und zztléh Rom versucht das
Fiasko zu Uberwinden. Das in Nizza geschaffene r&gstverk bietet durch
seine abstruse sprachliche Fassung eher Komptieierals Effizienz. Das
Sisyphos Metaph&’ die GHP betreffend ist leider mit dem Scheiters B¥'V
stichhaltiger geworden als je zuvor.
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RESUMEE

Die Einbeziehung der Europaischen Union
in das Welthandelsrecht und ihre Mitwirkung in der WTO

ATTILA VINCZE

Die Studie untersucht die Mitgliedschaft der Euisglden Union in der WTO,
und — in diesem Rahmen als Voraussetzung weitaraty8en — die Union und
die Gemeinschaft als Rechtssubjekte des Vdlkesedis wird festgestellt,
dass diese Eigenschaft der Union trotz der etwa§iihrenden Formulierung
im EU-Vertrag und der &hnlich bedenklichen gemdiafitichen Praxis nicht
festgestellt werden kann. Durch die VerzdgerungRisifizierung der europai-
schen Verfassung wird diese auch weiterhin hinadigeben.

Eine andere volkerrechtliche Voraussetzung demahiine der Union in der
WTO, ist die treaty-making power, damit die Unioichs vertragsrechtlich
verpflichten kann, was genau so gut den expliziggstimmungen der
Grundungsvertrage, wie den impliziten Annex-Kompe&n entspringen kann
— wie dies auch bei anderen foderativen Staateselzen ist.

Die aufRenpolitischen Kompetenzen sind entwederchlisBlich oder auf
irgendeine Weise (parallel bzw. konkurrierend) deh Mitgliedstaaten geteilt.

Nach der zur Grindung der WTO fihrenden Verhandiandruguay tauchte
die Frage auf, ob die Gemeinschaft selbstandig odeden Mitgliedstaaten
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zusammen zum Abschluss bzw. zur Ratifizierung dedr&gs berechtigt ist.
Der diesbezigliche Meinungsunterschied fihrte dalass das Gericht im
Auftrag der Kommission das Gutachten Nr. 1/94, dasgenannte WTO-
Gutachten erstellte. Darin legte das Gericht — advemd von seiner friiheren
Praxis — die Kompetenz der gemeinsamen Handelgpskthr eng aus. Es
konzipierte den Handel grundsatzlich als Verkehn wergegenstandlichten
Gutern, woraus wiederum folgte, dass im Bereichdenstleistungen (GATS)
und des geistigen Eigentums eine sehr stark eihgi@ste gemeinschaftliche
Kompetenz festgelegt wurde. Infolge dessen waGdimeinschaft nur zusam-
men mit den Mitgliedsstaaten, also mit geteiltemifetenz berechtigt, den
Vertrag zu unterzeichnen.

Die Vertrage von Amsterdam bzw. Nizza, und unlanigstVerfassungsvertrag
von Rom unternahmen zwar den Versuch das Fiask&@beuwinden, aber

wegen des zweifelhaften Ausgangs des Verfassurtgggerwerden die nicht
genigend effizienten und sprachlich schwer ver$ighveh Bestimmungen des
Vertrags von Nizza noch lange Zeit den von der Mittschaft in der WTO

grundsatzlich betroffenen handelspolitischen Rahb&stimmen.

SUMMARY

The Involvement of the European Union
in the Law of World Trade.
European Union Participation in the WTO

ATTILA VINCZE

The essay examines the membership of the Europeimm bh the WTO and in
that context asks the question, whether the Unimh the Communities are
subjects of international law. The relevant pravisi of the Treaty on the
European Union are not sufficiently unequivocal #imel relevant Community
practice has not been consistent enough, nevesthitles impossible to answer
this question in the affirmative in case of the &miand now that the ratifica-
tion of the Treaty establishing a Constitution Eaurope is being postponed, we
still have to wait for the definite answer. Theseanother precondition to the
European Union’s membership in the WTO: the treafking power. Such a
power could be derived either from the explicityistions of the Treaty estab-
lishing the Community (as in case of other fedeeastates), or it could be
deduced from implicit annex powers.
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In the field of foreign policy, powers are eithetclkisive or shared with the
Member States. They can be parallel or be of a etithye character. Follow-

ing the Uruguay Round, which had led to the esthbiient of the WTO, the
guestion arose, whether the Community has the tighign the Treaty with the
WTO and ratify the related documents alone or alith its Member States.

As there was a conflict of opinions, the Europeaim@ission requested the
European Court of Justice to formulate an advisgpinion (1/94). In that

opinion the Court departed from its earlier polaryd gave a rather restrictive
interpretation of the Union’s common commercialippl The Court defined it

mostly as trade with physical goods. Consequetiity, Community powers in

the area of services (regulated by the General éigeat on Trade and Ser-
vices/GATS) and intellectual property have beenngef within rather narrow

limits. Hence, it follows that the Community wadlaarized to sign the Treaty
only together with the Member States, within sharehpetence.

The framers of the Treaty of Amsterdam, the Tredtyice and, most recently,
the Constitutional Treaty of Rome, did everythingheir power to make good
that fiasco. Due to the mixed reception of the [paem Constitution, it will be
the not sufficiently efficient and linguisticallyifticultly understandable provi-
sions of the Treaty of Nice, which will still for long time determine the
framework of the common commercial policy.



