SCHLUSSANTRAGE VON HERRN POIARES MADURO — VERBUNDENE RECHTSSACHEN C-120/06 P UND C-121/06 P

SCHLUSSANTRAGE DES GENERALANWALTS
M. POIARES MADURO
vom 20. Februar 2008 *

1. ,Die Banane von beiden Enden her
essen“ — so liefSe sich die Konfrontation
metaphorisch darstellen, in der sich der
amerikanische und der europdische Prot-
agonist des iblicherweise so bezeichneten
»,Bananenkriegs“  gegentiberstanden.  Er
hat bereits zu unzéhligen Streitverfahren
gefiihrt. Die vorliegende Rechtssache, in der
das Problem von Nebenopfern dieses Krieges
aufgeworfen wird, ist nur eine weitere
Abwandlung. Das heifSt aber nicht, dass sie
nicht von rechtlichem Interesse ist, ganz im
Gegenteil. Sie bietet dem Gerichtshof die
Gelegenheit, iiber neue Fragen von erhebli-
cher rechtlicher Bedeutung zu entscheiden.

2. Der Rechtssache, mit der der Gerichtshof
befasst ist, liegen zwei Rechtsmittel
zugrunde: Das eine wurde von der Fabbrica
italiana accumulatori motocarri Montec-
chio SpA und der Fabbrica italiana accumu-
latori motocarri Montecchio Technologies
LLC (im Folgenden zusammen: FIAMM)
gegen das Urteil des Gerichts erster Instanz
der Europdischen Gemeinschaften vom
14. Dezember 2005, FIAMM und FIAMM
Technologies/Rat und Kommission *, einge-
legt, das andere von der Giorgio Fedon &
Figli SpA und der Fedon America, Inc. (im
Folgenden zusammen: FEDON), gegen das
Urteil des Gerichts vom selben Tag, Fedon

1 — Originalsprache: Franzésisch.
2 — T-69/00 (Slg. 2005, I1-5393, im Folgenden: Urteil Fiamm).
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& Figli u. a/Rat und Kommission® (im
Folgenden zusammen: angefochtene Urteile).
Mit diesen Urteilen hat das Gericht die
Klagen von FIAMM und FEDON auf Ersatz
des Schadens abgewiesen, der ihnen durch
Strafzolle entstanden sein soll, die die Verei-
nigten Staaten auf die Einfuhren von statio-
ndren Akkumulatoren und Brillenetuis aus
verschiedenen Mitgliedstaaten als Vergel-
tungsmafinahme dafiir verhangt haben, dass
die Europiische Gemeinschaft die Entschei-
dung, mit der das Streitbeilegungsgremium
der Welthandelsorganisation (WTO) die
Unvereinbarkeit der Einfuhrregelung der
Gemeinschaft fur Bananen mit den WTO-
Ubereinkiinften festgestellt hatte, nicht
durchgefiihrt hatte.

3. Die von den Rechtsmittelfithrerinnen fiir
ihre vorliegenden Rechtsmittel angefiihrten
Grinde bieten dem Gerichtshof Gelegenheit,
sich zum einen dazu zu duflern, wie sich eine
Entscheidung des Streitbeilegungsgremiums,
mit der die Unvereinbarkeit der entspre-
chenden Gemeinschaftsregelung mit den
WTO-Ubereinkiinften festgestellt wurde,
auf die Moglichkeit einer Berufung auf die
WTO-Vorschriften auswirkt, und zum
anderen zu dem Grundsatz und den Voraus-
setzungen einer Haftung der Gemeinschaft
ohne Fehlverhalten.

3 — T-135/01 (nicht in der amtlichen Sammlung veréffentlicht,
im Folgenden: Urteil Fedon).
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I — Rechtlicher und tatsidchlicher
Rahmen

A — Sachverhalt

4. Die Rechtssache beruht auf einem

Streit zwischen der Europdischen Gemein-
schaft und den Vereinigten Staaten iiber
die Einfuhrregelung der Gemeinschaft fiir
Bananen, die mit der Verordnung (EWG)
Nr. 404/93 des Rates vom 13. Februar 1993
iiber die gemeinsame Marktorganisation fiir
Bananen "~ errichtet wurde. Auf Beschwerden
mehrerer Mitglieder der WTO, darunter
der Vereinigten Staaten, stellte das Streit-
beilegungsgremium am 25. September 1997
fest, dass die genannte Regelung iiber den
Handel mit dritten Landern insoweit mit den
WTO-Ubereinkiinften unvereinbar war, als
sie Préferenzbestimmungen zugunsten der
aus den AKP-Staaten stammenden Bananen
enthielt, und empfahl der Gemeinschaft,
innerhalb einer angemessenen Frist, deren
Ende auf den 1. Januar 1999 festgesetzt
wurde, fiir die Vereinbarkeit zu sorgen.

5. Zu diesem Zweck dnderten die Organe
mit Wirkung zum 1. Januar 1999 die Rege-
lung fiir den Bananenhandel mit dritten
Lindern mit der Verordnung (EG) Nr.
1637/98 des Rates vom 20. Juli 1998, die
durch die Verordnung (EG) Nr. 2362/98
der Kommission vom 28. Oktober 1998
erginzt wurde. Die Vereinigten Staaten, die
der Ansicht waren, dass diese neue Einfuhr-
regelung fir Bananen die rechtswidrigen
Bestandteile der vorangegangenen Regelung

4 — ABLL47,S. 1.

beibehalte, wurden am 19. April 1999 vom
Streitbeilegungsgremium ermachtigt, auf
Einfuhren aus der Gemeinschaft Zolle in
Hohe eines jahrlichen Handelsvolumens
von 191,4 Millionen USD zu erheben, was
dem Umfang der ihnen entgangenen oder
geschmailerten Vorteile entsprach. Dement-
sprechend erhoben die amerikanischen
Behorden ab dem 19. April 1999 einen Wert-
zoll in Hohe von 100 % auf die Einfuhr von
Waren aus der Gemeinschaft, die in einer
von ihnen erstellten Liste verzeichnet waren.
Zu diesen Waren gehorten die stationédren
Akkumulatoren und die Brillenetuis, die von
den italienischen Unternehmen FIAMM und
FEDON ausgefiithrt wurden.

6. Im Anschluss an Verhandlungen mit
allen Beteiligten nahm die Gemeinschaft
mit der Verordnung (EG) Nr. 216/2001 des
Rates vom 29. Januar 2001 Anderungen der
neuen gemeinsamen Marktorganisation
fiir Bananen vor. Anschlieflend traf sie am
11. April 2001 eine Ubereinkunft mit den
Vereinigten Staaten, in der die Mittel zur
Beilegung des zwischen ihnen bestehenden
Streits festgelegt wurden. Zu diesem Zweck
legte die Kommission der Europdischen
Gemeinschaften mit der Verordnung (EG)
Nr. 896/2001 vom 7. Mai 2001 die Bestim-
mungen zur Durchfithrung der mit der
Verordnung Nr. 216/2001 eingefiihrten
neuen Einfuhrregelung der Gemeinschaft fiir
Bananen fest. Die Vereinigten Staaten setzten
daraufhin die Anwendung ihres Strafzolls
mit Wirkung zum 30. Juni 2001 aus.

7. Mit Klageschriften, die am 23. Mirz
2000 und am 18. Juni 2001 bei der Kanzlei
des Gerichts eingingen, erhoben FIAMM
und FEDON auf der Grundlage der Art. 235
EG und 288 Abs. 2 EG Klage auf Ersatz des
Schadens infolge der erhohten Einfuhr-
zolle, die die amerikanischen Behorden
entsprechend der nach der Feststellung der

I-6519



SCHLUSSANTRAGE VON HERRN POIARES MADURO — VERBUNDENE RECHTSSACHEN C-120/06 P UND C-121/06 P

Unvereinbarkeit der Einfuhrregelung der
Gemeinschaft fiir Bananen mit den WTO-
Ubereinkiinften ~erteilten =~ Genehmigung
durch das Streitbeilegungsgremium in der
Zeit vom 19. April 1999 bis zum 30. Juni 2001
auf ihre Waren erhoben.

B — Die angefochtenen Urteile

8. Die Rechtsmittelfithrerinnen fiihrten fiir
ihre Schadensersatzantrige in erster Linie
ein rechtswidriges Verhalten der Organe der
Gemeinschaft an. Der Umstand, dass der Rat
der Européischen Union und die Kommis-
sion die Einfuhrregelung der Gemeinschaft
fiir Bananen nicht innerhalb der vom Streit-
beilegungsgremium gesetzten Frist von
15 Monaten mit den Verpflichtungen der
Gemeinschaft aufgrund der WTO-Uberein-
kiinfte in Einklang gebracht hétten, obwohl
die Unvereinbarkeit dieser Regelung mit den
WTO-Regeln vom Streitbeilegungsgremium
festgestellt worden sei, stelle eine Rechtswid-
rigkeit dar, die die aufServertragliche Haftung
der Gemeinschaft auslése. Falls den WTO-
Ubereinkiinften keine unmittelbare Wirkung
zukomme, was dem Nachweis dieser Rechts-
widrigkeit entgegenstehe, so miisse der
Entscheidung des Streitbeilegungsgremiums,
mit dem die Gemeinschaft verurteilt worden

sei, eine solche Wirkung beigemessen
werden.
9. Das Gericht hat darauthin eingangs

ausgefiihrt, dass die Priiffung der Rechtma-
Bigkeit des Verhaltens der Gemeinschafts-
organe voraussetze, dass zuvor die Frage
geklért sei, ob eine Berufung auf die WTO-
Regeln moglich sei, d. h. die Frage, ,ob dem
Gemeinschaftsrecht unterliegende Personen
berechtigt sind, vor Gericht unter Berufung
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auf die WTO-Ubereinkiinfte die Giiltig-
keit einer Gemeinschaftsregelung in einem
Fall in Frage zu stellen, in dem das [Streit-
beilegungsgremium] sowohl diese als auch
die nachfolgende Regelung, die von der
Gemeinschaft insbesondere zu dem Zweck
getroffen wurde, den einschligigen WTO-
Regeln nachzukommen, fiir unvereinbar mit
diesen Regeln erklirt hat“°. Es hat insoweit
auf die stindige Rechtsprechung verwiesen,
wonach die WTO-Ubereinkiinfte wegen
ihrer Natur und Struktur grundsétzlich nicht
zu den Vorschriften gehorten, an denen
der Gemeinschaftsrichter die Rechtmaf3ig-
keit von Handlungen der Gemeinschafts-
organe messe, und daraus abgeleitet, dass
die etwaige Verletzung der WTO-Regeln
grundsdtzlich nicht die auflervertragliche
Haftung der Gemeinschaft auslésen konne.
Eine derartige Rechtswidrigkeit konne den
beklagten Organen nur ausnahmsweise in
zwei Fillen vorgehalten werden. Diese seien
vorliegend aber nicht gegeben: Die WTO-
Regeln stellten ungeachtet der Feststellung
einer Unvereinbarkeit seitens des Streitbeile-
gungsgremiums weder aufgrund bestimmter
Verpflichtungen, die die Gemeinschaft
hétte umsetzen wollen, noch aufgrund einer
ausdriicklichen Bezugnahme auf spezielle
Bestimmungen der WTO-Ubereinkiinfte
Normen dar, anhand deren die Rechtmé-
Bigkeit des Verhaltens der Organe beurteilt
werden konne.

10. Erstens habe die Gemeinschaft namlich
keine bestimmte, im Rahmen der WTO
iibernommene  Verpflichtung® umsetzen
wollen, als sie nach Erlass der Entschei-
dung des Streitbeilegungsgremiums vom 25.
September 1997 zugesagt habe, den WTO-
Regeln nachzukommen. Aus dem Streitbei-
legungsmechanismus ergebe sich némlich

5 — Urteile Fiamm (Randnr. 108) und Fedon (Randnr. 101).

6 — Im Sinne des Urteils Nakajima/Rat (Urteil vom 7. Mai 1991,
C-69/89, Slg. 1991, 1-2069, im Folgenden: Urteil Nakajima).
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keine besondere Verpflichtung des WTO-
Mitglieds, der Entscheidung des Streitbeile-
gungsgremiums innerhalb einer bestimmten
Frist nachzukommen. Indem der Streitbeile-
gungsmechanismus dem betroffenen WTO-
Mitglied mehrere Vorgehensweisen bei der
Umsetzung einer Entscheidung des Streitbei-
legungsgremiums, mit der eine MafSnahme
fiir unvereinbar mit den WTO-Regeln erklért
werde, eroffne, rdume er Verhandlungen
zwischen den an dem Streit beteiligten
WTO-Mitgliedern in jedem Fall, auch nach
Ablauf des Zeitraums fiir die Herbeifiih-
rung der Vereinbarkeit der fiir unvereinbar
erkldrten Mafinahme mit den WTO-Regeln,
einen hohen Stellenwert ein. Daraus ergebe
sich, dass eine vom Gemeinschaftsrichter
vorgenommene Prifung der Rechtméfligkeit
des Verhaltens der beklagten Organe anhand
der WTO-Regeln zur Folge hitte, dass die
Position des Legislativ- und des Exekutiv-
organs der Gemeinschaft bei der Suche
nach einer Verhandlungslosung fiir den
Streit geschwicht wiirde; auflerdem wirde
die Verpflichtung, gemeinschaftsrechtliche
Regeln bei erwiesener Unvereinbarkeit nicht
anzuwenden, diesen Organen die Moglich-
keit einer Verhandlungslosung nehmen. Im
Ubrigen hitten der Rat und die Kommission
durch die aufeinanderfolgenden Anderungen
der Einfuhrregelung der Gemeinschaft fiir
Bananen tatsichlich nicht beabsichtigt,
eine bestimmte Verpflichtung aufgrund der
WTO-Regeln umzusetzen, mit denen die
genannte Regelung nach den Feststellungen
des Streitbeilegungsgremiums unvereinbar
gewesen sei; sie hitten versucht, die Beach-
tung der im Rahmen der WTO eingegan-
genen Verpflichtungen und die Beachtung
der gegeniiber den anderen Unterzeichnern
des Vierten Abkommens von Lomé einge-
gangenen Verpflichtungen, aber auch die
Wahrung der Ziele der gemeinsamen Markt-
organisation fiir Bananen miteinander in
Einklang zu bringen. Und letztlich habe der
Streit durch eine Verhandlungslésung mit
den Vereinigten Staaten beigelegt werden
kénnen.

11. Zweitens enthielten die Gemeinschafts-
bestimmungen iiber die Einfuhrregelung fiir
Bananen in keiner der aufeinanderfolgenden
Anderungen eine ausdriickliche Bezugnahme
auf spezielle Bestimmungen der WTO-Uber-
einkiinfte; es konne deshalb nicht davon
ausgegangen werden, dass sie ausdriicklich
darauf verwiesen und somit den Biirgern das
Recht verliehen, sich darauf zu berufen’.

12. Das Gericht hat daraus geschlossen, dass
die Rechtsmittelfiihrerinnen fiir ihre Scha-
densersatzantrige nicht geltend machen
konnten, dass das dem Rat und der Kommis-
sion vorgeworfene Verhalten gegen WTO-
Regeln verstofle. Da die Rechtswidrigkeit des
entsprechenden Verhaltens nicht dargetan
werden konne, sei eine der drei Vorausset-
zungen fir die auflervertragliche Haftung der
Gemeinschaft fiir rechtswidriges Verhalten
ihrer Organe nicht erfiillt.

13. Hilfsweise beriefen sich die Rechtsmit-
telfihrerinnen darauf, dass jedenfalls die
Voraussetzungen fiir eine auflervertragliche
Haftung der Gemeinschaft fiir Schiaden
vorlagen, die durch das — auch nicht rechts-
widrige — Verhalten ihrer Organe verur-
sacht worden seien, und zwar das tatsach-
liche Vorliegen des erlittenen Schadens, ein
Kausalzusammenhang zwischen ihm und
dem Verhalten der Gemeinschaftsorgane
sowie die Auflergewohnlichkeit und Beson-
derheit des fraglichen Schadens. Das Gericht
hat eingerdumt, dass dann, wenn ,,die Rechts-
widrigkeit des den Gemeinschaftsorganen
zur Last gelegten Verhaltens nicht erwiesen
[ist], ... daraus nicht [folgt], dass die Unter-
nehmen, die als Gruppe von Wirtschaftsteil-
nehmern einen unverhdltnisméfligen Teil
der Lasten aufgrund einer Beschridnkung des

7 — Im Sinne des Urteils Fediol/Kommission (Urteil vom 22. Juni
1989, 70/87, Slg. 1989, 1781, im Folgenden: Urteil Fediol).
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Zugangs zu Exportmirkten tragen miissen,
keinesfalls eine Entschiddigung im Rahmen
der auflervertraglichen Haftung der Gemein-
schaft erhalten kénnen“®. Und es hat aner-
kannt, dass die Gemeinschaft nach einem
allgemeinen, den Rechtsordnungen der
Mitgliedstaaten gemeinsamen Rechtsgrund-
satz auflervertraglich auch ohne ein rechts-
widriges Verhalten ihrer Organe hafte, wenn
die von den Rechtsmittelfithrerinnen ange-
gebenen Voraussetzungen vorligen, da der
Einzelne ,[n]ach den nationalen Rechtsvor-
schriften iiber die auflervertragliche Haftung
... — wenn auch in unterschiedlichem
Umfang, in speziellen Bereichen und nach
verschiedenen Modalititen — vor Gericht
bestimmte Schéden auch ohne rechtswidrige
Handlung des Schadensverursachers ersetzt
bekommen [kann]“

14. Bei der Priiffung, ob diese Vorausset-
zungen im konkreten Fall erfiillt sind, hat es
das Gericht fiir erwiesen gehalten, dass der
von den Rechtsmittelfithrerinnen geltend
gemachte Schaden tatséchlich und sicher sei.
Auflerdem hat es das Vorliegen eines hinrei-
chend unmittelbaren Kausalzusammenhangs
zwischen dem Verhalten der Gemeinschafts-
organe und dem Schaden bejaht. Zwar seien
die Vereinigten Staaten vom Streitbeilegungs-
gremium nur erméchtigt worden, Vergel-
tungsmafSnahmen zu ergreifen, und sowohl
die Erstellung der Liste der betroffenen
Waren wie auch die Festlegung des Satzes der
Erhéhung der Einfuhrzolle hétten in ihrem
Ermessen gestanden. Gleichwohl hitten die
Vereinigten Staaten ohne die vorherige Fest-
stellung der Unvereinbarkeit der Einfuhrre-
gelung der Gemeinschaft fiir Bananen mit
den WTO-Regeln durch das Streitbeile-
gungsgremium eine entsprechende Geneh-
migung weder beantragen noch vom Streit-
beilegungsgremium erhalten konnen. Das
Streitbeilegungsgremium habe némlich das

8 — Urteile Flamm (Randnr. 157) und Fedon (Randnr. 150).
9 — Urteile Flamm (Randnr. 159) und Fedon (Randnr. 152).
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Handelsvolumen, in dessen Hohe die ameri-
kanische Verwaltung zur Aussetzung ihrer
Zollzugestandnisse gegeniiber der Gemein-
schaft ermichtigt worden sei, anhand der
Hohe des Schadens festgelegt, der der ameri-
kanischen Wirtschaft durch die Beibehaltung
der als unvereinbar mit den WTO-Regeln
eingestuften Einfuhrregelung der Gemein-
schaft fiir Bananen entstanden sei. Folglich
habe das Verhalten der beklagten Organe
zwangsldufig dazu gefiihrt, dass die amerika-
nische Verwaltung unter Beachtung der durch
den Streitbeilegungsmechanismus geschaf-
fenen und von der Gemeinschaft akzep-
tierten Verfahren die Vergeltungsmafinahme
erlassen habe. Dieses Verhalten sei deshalb als
die entscheidende Ursache fiir den Schaden
anzusehen, der den Rechtsmittelfithrerinnen
durch die Einfithrung des amerikanischen
Strafzolls entstanden sei.

15. Die  Rechtsmittelfithrerinnen  hatten
damit noch die Auflergewohnlichkeit und die
Besonderheit des von ihnen erlittenen Scha-
dens nachzuweisen. Dazu trugen sie vor, dass
sie gegeniiber anderen europdischen Export-
unternehmen, deren Waren nicht auf der
von den amerikanischen Behorden erstellten
Liste gestanden hitten, benachteiligt worden
seien bzw., was FIAMM anbelangt, dass sie
sogar gegeniiber den anderen von den Straf-
zOllen betroffenen Unternehmen benachtei-
ligt worden sei, da sie allein 6 % des Gesamt-
betrags der Vergeltungsmafinahmen getragen
habe. Und das Interesse an der Beibehaltung
der Regelungen der gemeinsamen Marktorga-
nisation fiir Bananen konne nicht als im allge-
meinen Interesse liegendes Ziel von solcher
Bedeutung betrachtet werden, dass es derar-
tige negative Auswirkungen rechtfertigen
konne. Schliellich konne der mogliche Fall,
dass dritte Lander aufgrund einer Streitigkeit
in einer ganz anderen Branche als der, in der
sie tdtig seien, Strafzolle einfithrten, nicht
als normales Risiko fiir einen Wirtschafts-
teilnehmer angesehen werden. Das Gericht
hat allerdings die Auflergewohnlichkeit des
von den Rechtsmittelfithrerinnen erlittenen
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Schadens verneint, da er nicht tber die
Grenzen der mit ihrer Exporttétigkeit verbun-
denen wirtschaftlichen Risiken hinausge-
gangen sei. Die Aussetzung von Zollvergiinsti-
gungen, die eine in den WTO-Ubereinkiinften
vorgesehene MafSnahme sei, miisse ndmlich
zu den normalen Unwigbarkeiten des inter-
nationalen Handels in seiner gegenwartigen
Organisationsform gerechnet werden. Diese
Unwigbarkeit sei somit zwangslaufig von
jedem Wirtschaftsteilnehmer hinzunehmen,
der sich dafiir entscheide, seine Produkte auf
dem Markt eines der WTO-Mitglieder zu
vermarkten. Daher sei jeder Anspruch auf
Schadensersatz aus Haftung ohne Fehlver-
halten auszuschlieflen.

II — Analyse der Rechtsmittel

16. Gegen diese beiden am 14. Dezember
2005 ergangenen Entscheidungen, das Urteil
Fiamm und das Urteil Fedon, haben FIAMM
und FEDON Rechtsmittel beim Gerichtshof
eingelegt. Fiir ihre Rechtsmittel fithren die
Rechtsmittelfithrerinnen identische Griinde
an. Zunichst berufen sie sich auf einen
Begriindungsmangel, da in den angefoch-
tenen Urteilen nicht auf eines ihrer Haupt-
argumente eingegangen werde, namlich die
Moglichkeit, sich auf die von dem Streitbei-
legungsgremium erlassene Entscheidung zu
berufen, um im Hinblick auf die Schadenser-
satzklage die Rechtswidrigkeit des Verhaltens
der Gemeinschaft nachzuweisen. Weiterhin
machen sie geltend, dass das Vorliegen eines
auflergewohnlichen Schadens vom Gericht
mit rechtsfehlerhaften Erwdgungen verneint
worden sei. SchliefSlich beanspruchen sie eine
angemessene Entschédigung fiir die unange-
messene Dauer des erstinstanzlichen Verfah-
rens. AufSerdem ist darauf hinzuweisen, dass
der Rat und das Konigreich Spanien, die die
Zuriickweisung der Rechtsmittel beantragen,
Anschlussrechtsmittel eingelegt haben, mit
denen sie die Aufthebung der angefochtenen
Urteile mit der Begriindung beantragen, dass

das Gericht zu Unrecht die Existenz einer
Haftung der Gemeinschaft fiir rechtmafliges
Handeln bejaht und entschieden habe, dass
diese Haftung zum Tragen kommen konne,
wenn eine ermessensabhéngige Gesetzge-
bungsbefugnis nicht wahrgenommen werde,
und einen unmittelbaren Kausalzusammen-
hang zwischen dem Verhalten der Organe
und dem Schaden anerkannt habe.

17. Bei der Priifung der Begriindetheit dieser
verschiedenen Rechtsmittelgriinde werde
ich zunichst untersuchen, ob und unter
welchen Voraussetzungen eine Entschei-
dung des Streitbeilegungsgremiums, mit
der die Unvereinbarkeit der Gemeinschafts-
regelung mit dem WTO-Recht festgestellt
wird, im Rahmen einer auf die Rechtswid-
rigkeit des Handelns der Gemeinschaftsor-
gane gestiitzten Klage aus auflervertraglicher
Haftung der Gemeinschaft geltend gemacht
werden kann. Anschlieflend werde ich mich
mit dem Grundsatz und den Voraussetzungen
einer Haftung der Gemeinschaft ohne Fehl-
verhalten befassen. Schliefllich werde ich die
Angemessenheit der Dauer des fraglichen
Verfahrens vor dem Gericht erster Instanz
beurteilen.

A — Zur Moglichkeit, eine Klage aus aufSer-
vertraglicher Haftung der Gemeinschaft wegen
Fehlverhaltens auf eine Entscheidung des
Streitbeilegungsgremiums zu stiitzen

18. Mit ihrem ersten Rechtsmittelgrund
berufen sich die beiden Rechtsmittelfiih-
rerinnen der Form nach auf einen Begriin-
dungsmangel der angefochtenen Urteile, da
das Gericht nicht auf ihre Argumentation
dahin gehend eingegangen sei, dass eine
Entscheidung des Streitbeilegungsgremiums,
mit der die Gemeinschaft verurteilt werde,
eine — andere als die in den Urteilen Naka-
jima und Fediol jeweils bejahte — Ausnahme
davon darstelle, dass eine Berufung auf die
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WTO-Ubereinkiinfte ~grundsitzlich nicht
moglich sei, die die Einzelnen geltend machen
konnten, um im Hinblick auf die Feststellung
der Haftung der Gemeinschaft die Rechtswid-
rigkeit ihres Verhaltens nachzuweisen. Das
Gericht habe nur gepriift, ob im vorliegenden
Fall die beiden in den Urteilen Fediol und
Nakajima herausgearbeiteten Ausnahmen
von der fehlenden unmittelbaren Wirkung
der WTO-Ubereinkiinfte anwendbar seien.

19. Dieser Rechtsmittelgrund lief3e sich leicht
zuriickweisen, da diese These — weit davon
entfernt, den Kern der Argumentation der
Rechtsmittelfithrerinnen zur Rechtswidrig-
keit des Verhaltens der Gemeinschaft darzu-
stellen — vor dem Gericht nur ganz am Rand
vorgetragen wurde, ndmlich von FEDON
in einer Fufinote ihrer Klageschrift und
von FIAMM in nur zwei der 177 Randnum-
mern ihrer Klageschrift. Doch ,bedeutet die
Verpflichtung des Gerichts, seine Entschei-
dungen zu begrinden, nicht, dass es sich
detailliert mit jedem von einer Partei vorge-
brachten ~Argument befassen miisste '’
oder dass es ,bei seinen Ausfithrungen alle
von den Parteien des Rechtsstreits vorgetra-
genen Argumente nacheinander erschop-
fend behandel[n miisste]“"!. Uberdies hat das
Gericht die These der Kldgerinnen implizit
zuriickgewiesen, da es die moglichen Auswir-
kungen einer Entscheidung des Streitbei-
legungsgremiums nur im Hinblick auf die
beiden herkommlichen Ausnahmen von der
fehlenden unmittelbaren Wirkung der WTO-
Regeln gepriift hat *.

20. In Wirklichkeit aber greifen die Rechts-
mittelfiihrerinnen unter dem Vorwand des

10 — Urteile vom 11. September 2003, Belgien/Kommission
(C-197/99 P, Slg. 2003, 1-8461, Randnr. 81), und vom 11.
Januar 2007, Technische Glaswerke Ilmenau/Kommission
(C-404/04 P, nicht in der amtlichen Sammlung veroffent-
licht, Randnr. 90).

11 — Urteil des Gerichtshofs vom 7. Januar 2004, Aalborg
Portland u. a./Kommission (C-204/00 P, C-205/00 P,
C-211/00 P, C-213/00 P, C-217/00 P und C-219/00 P, Slg.
2004, [-123, Randnr. 372).

12 — Vgl. Urteile Flamm (Randnr. 113) und Fedon (Randnr. 108).
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Formmangels einer unzureichenden Begriin-
dung die Stichhaltigkeit dieser Erwagungen
des Gerichts an, wonach die Auswirkungen
einer Entscheidung des Streitbeilegungs-
gremiums iiber eine Verurteilung nur im
Rahmen der Kontrolle des Vorliegens der
Voraussetzungen fiir die Anwendung der
beiden herkémmlichen Ausnahmen von dem
Grundsatz, dass eine Berufung auf WTO-
Recht nicht méglich ist, gepriift und beurteilt
werden konnen. Nach Ansicht der Rechts-
mittelfithrerinnen muss eine Entscheidung
des Streitbeilegungsgremiums, mit der die
Unvereinbarkeit des Gemeinschaftsrechts mit
den WTO-Regeln festgestellt wurde, auch
auflerhalb der Ausnahmen, die sich aus den
Urteilen Fediol und Nakajima ergeben, geltend
gemacht werden koénnen, um die Rechts-
widrigkeit des Verhaltens der Gemeinschaft
nachzuweisen, wenn die folgenden Umsténde
kumulativ vorliegen: Die Rechtswidrigkeit
besteht darin, dass die Gemeinschaft der
entsprechenden Entscheidung des Streitbei-
legungsgremiums nicht innerhalb der dafiir
festgesetzten angemessenen Frist nachkommt,
sie wird im Rahmen einer Klage aus auflerver-
traglicher Haftung geltend gemacht, und diese
Schadensersatzklage zielt auf den Ersatz des
dadurch erlittenen Schadens ab, dass Handels-
partner der Gemeinschaft Vergeltungsmaf3-
nahmen ergriffen haben, zu denen sie vom
Streitbeilegungsgremium infolge der Nichtbe-
folgung erméchtigt worden sind.

21. Fir die Beurteilung der Stichhaltigkeit der
Argumentation der Rechtsmittelfithrerinnen
zu diesem Punkt scheint es mir unerléss-
lich, einen Riickblick auf die Rechtsprechung
des Gerichtshofs zur Moglichkeit der Beru-
fung auf volkerrechtliche Vertrage im Allge-
meinen und das WTO-Recht im Besonderen
zu werfen. Nur wenn man sich die Bedeutung
dieser Rechtsprechung und die ihr zugrunde
liegenden Erwdgungen vergegenwirtigt, lasst
sich feststellen, ob sie dahin gehend anzu-
wenden ist, dass den Rechtsmittelfithrerinnen
im Hinblick auf die Schadensersatzklage unter
den speziellen Umstdnden der vorliegenden



FIAMM U. A. / RAT UND KOMMISSION

Fille die Moglichkeit zu versagen ist, sich auf
die Entscheidung des Streitbeilegungsgre-
miums zu berufen, mit der die Gemeinschaft
verurteilt wurde.

1. Die Rechtsprechung des Gerichtshofs
zur Moglichkeit, sich auf volkerrechtliche
Vertrége zu berufen

22. Die Gemeinschaftsrechtsprechung zur
Bedeutung des WTO-Rechts im Rechts-
streit wurde und wird heftig kritisiert. Die
Kritik geht, so scheint es mir, zumindest zum
Teil darauf zuriick, dass sie oft nicht richtig
verstanden wird. Moglicherweise kann die
folgende Darstellung der entsprechenden
Losungen einige Missverstédndnisse beseitigen.

23. Die genannten Losungen stellen nur
die Anwendung der vom Gerichtshof zur
Moglichkeit der Geltendmachung voélker-
rechtlicher Vertrige in der Gemeinschafts-
rechtsordnung  allgemein  aufgestellten
Grundsitze auf den speziellen Fall der
WTO-Ubereinkiinfte dar. Eingangs ist darauf
hinzuweisen, dass die von der Gemeinschaft
mit dritten Staaten oder internationalen
Organisationen ordnungsgemifS geschlos-
senen Vertrdge nach Art. 300 Abs. 7 EG ,fir
die Organe der Gemeinschaft und fiir die
Mitgliedstaaten verbindlich [sind]“. Mit dieser
Formulierung wird auf die Verbindlichkeit des
Vertrags gemdfl dem Volkerrecht verwiesen
und zugleich die Verbindlichkeit der entspre-
chenden Vertrige im Gemeinschaftsrecht
festgelegt. Der Gerichtshof hat daraus logisch
abgeleitet, dass die Bestimmungen eines

solchen Vertrags ** ebenso wie diejenigen der
einseitigen Mafinahmen der Organe, die mit
einem die Gemeinschaften bindenden Vertrag
mit Dritten errichtet wurden'?, ,[ab] dessen
Inkrafttreten einen integrierenden Bestandteil
der Gemeinschaftsrechtsordnung [bilden]*.
Die im Einklang mit dem Gemeinschafts-
recht'* geschlossenen Vertriige mit Dritten,
die demzufolge die Gemeinschaft binden,
stellen mit anderen Worten eine Gemein-
schaftsrechtsquelle dar. Der Gerichtshof hat
daraus ausdriicklich ihren Vorrang gegen-
iiber Sekundirrechtsakten'® und die Aner-
kennung seiner grundsitzlichen Befugnis
abgeleitet, {iber die Frage der Giiltigkeit einer
Mafinahme der Gemeinschaft am Maf3stab
eines die Gemeinschaften bindenden Vertrags
mit Dritten zu entscheiden V.

24. Demnach mag die stidndige Rechtspre-
chung zum WTO-Recht widerspriichlich
erscheinen, wonach ,die WTO-Uberein-
kiinfte ... grundsatzlich nicht zu den Normen
gehoren, an denen der Gerichtshof die Recht-
mafigkeit der Handlungen der Gemein-

13 — Vgl. Urteile vom 30. April 1974, Haegeman (181/73, Slg.
1974, 449, Randnr. 5), vom 30. September 1987, Demirel
(12/86, Slg. 1987, 3719, Randnr. 7), Gutachten 1/91 vom 14.
Dezember 1991 (Slg. 1991, 1-6079, Randnr. 37), und Urteil
vom 16. Juni 1998, Racke (C-162/96, Slg. 1998, 1-3655,
Randnr. 41). Zu den WTO-Ubereinkiinften vgl. insbeson-
dere Urteile vom 10. Januar 2006, International Air Trans-
port Association u. a. (C-344/04, Slg. 2006, 1-403, Randnr.
36), vom 30. Mai 2006, Kommission/Irland (C-459/03, Slg.
2006, 1-4635, Randnr. 82), und vom 11. September 2007,
Merck Genéricos Produtos Farmacéuticos (C-431/05, Slg.
2007, 1-7001, Randnr. 31).

14 — Vgl. Urteile vom 14. November 1989, Griechenland/
Kommission (30/88, Slg. 1989, 3711, Randnr. 13), vom
20. September 1990, Sevince (C-192/89, Slg. 1990, 1-3461,
Randnr. 9), und vom 21. Januar 1993, Deutsche Shell
(C-188/91, Slg. 1993, 1-363, Randnr. 17).

15 — Fiir einen Uberblick iiber diese Voraussetzung vgl. meine
Schlussantrige vom 16. Januar 2008 in der beim Gerichtshof
anhiingigen Rechtssache Kadi/Rat und Kommission
(C-402/05 P), Nr. 23.

16 — Vgl. unlangst noch Urteil vom 1. April 2004, Bellio F.lli
(C-286/02, Slg. 2004, 1-3465, Randnr. 33). Zu den GATT-
bzw. WTO-Ubereinkiinften vgl. Urteile des Gerichts-
hofs vom 10. September 1996, Kommission/Deutschland
(C-61/94, Slg. 1996, 1-3989, Randnr. 52), und International
Air Transport Association u. a. (Randnr. 35).

17 — Vgl. Urteil vom 12. Dezember 1972, International Fruit
Company u. a. (21/72 bis 24/72, Slg. 1972, 1219, Randnrn. 6
und 7).
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schaftsorgane misst“'®, Denn wie kann ein
volkerrechtlicher Vertrag zugleich eine Norm
der Gemeinschaftsrechtsordnung und kein
Parameter fiir die Kontrolle der Rechtmaflig-
keit der Gemeinschaftshandlungen sein?

a) Die Voraussetzung fiir eine mogliche Beru-
fung auf volkerrechtliche Vertrage

25. Damit ein volkerrechtlicher Vertrag als
Bezugsnorm dienen kann, an der die Recht-
mafigkeit einer Gemeinschaftshandlung zu
messen ist, und damit allgemein die Anwen-
dung von Bestimmungen eines Vertrags vor
Gericht erfolgreich beansprucht werden kann,
muss der entsprechende volkerrechtliche
Vertrag aber noch einer gerichtlichen Anwen-
dung fahig sein. Voraussetzung ist also noch,
anders gesagt, dass er vor Gericht geltend
gemacht werden kann, d. h. dass er ein ,Recht
der Gemeinschaftsangehorigen begriinden
kann, sich vor Gericht auf [ihn] zu berufen*"’,
also ,unmittelbare Wirkung® hat *°.

26. Man konnte meinen, dass diese Voraus-
setzung der unmittelbaren Wirkung an das
Vorabentscheidungsverfahren zur Beurtei-
lung von Giiltigkeitsfragen, in dessen Rahmen
sie urspringlich aufgestellt worden war,
gebunden und darauf begrenzt sei. Im Urteil
International Fruit Company u. a. hatte der

18 — Urteile des Gerichtshofs vom 23. November 1999, Portugal/
Rat (C-149/96, Slg. 1999, 1-8395, Randnr. 47), vom 9. Januar
2003, Petrotub und Republica (C-76/00 P, Slg. 2003, I-79,
Randnr. 53), vom 30. September 2003, Biret Internati-
onal/Rat (C-93/02 P, Slg. 2003, 1-10497, Randnr. 52), vom
1. Mirz 2005, Van Parys (C-377/02, Slg. 2005, 1-1465,
Randnr. 39), und vom 27. September 2007, Ikea Wholesale
(C-351/04, Slg. 2007, 1-7723, Randnr. 29), sowie Urteile des
Gerichts vom 20. Mirz 2001, Cordis/Kommission (T-18/99,
Slg. 2001, 11-913, Randnr. 50), und vom 3. Februar 2005,
Chiquita Brands u. a./Kommission (T-19/01, Slg. 2005,
11-315, Randnr. 114).

19 — Urteil des Gerichtshofs International Fruit Company
u. a. (Randnr. 8); vgl. in diesem Sinne auch Urteil vom 14.
Dezember 2000, Dior u. a. (C-300/98 und C-392/98, Slg.
2000, 1-11307, Randnr. 44); Urteile des Gerichts Cordis/
Kommission (Randnr. 46) und Chiquita Brands u. a./
Kommission (Randnr. 114).

20 — Urteil Dior u. a. (Randnr. 45).
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Gerichtshof ausdriicklich entschieden, dass
es auf die Voraussetzung der unmittelbaren
Wirkung ankomme, ,[f]alls die Ungiiltigkeit
vor einem staatlichen Gericht geltend gemacht
wird“*. Diese Formulierung hat zu einer
Verwirrung zwischen den Fragen einer mogli-
chen Berufung auf volkerrechtliche Vertrige
und der unmittelbaren Wirkung des Gemein-
schaftsrechts beigetragen® und erklirt wohl
einige der Missverstindnisse. Die beiden
Begriffe der unmittelbaren Wirkung volker-
rechtlicher Vertrage und der unmittelbaren
Wirkung des Gemeinschaftsrechts weichen
allerdings voneinander ab.

i) Der Begriff der unmittelbaren Wirkung
eines volkerrechtlichen Vertrags

27. Die beiden Begriffe der unmittelbaren
Wirkung volkerrechtlicher Vertrige und
der unmittelbaren Wirkung des Gemein-
schaftsrechts werden unterschiedlich beur-
teilt. Bekanntlich ergibt sich aus dem Ziel
und dem Aufbau des Griindungsvertrags
der Gemeinschaft, dass das Gemeinschafts-
recht insgesamt zu einer unmittelbaren
Wirkung fihig ist und diese entfaltet, wenn
die entsprechende Gemeinschaftsnorm klar
und prazise ist und uneingeschrinkt gilt™,
Das gilt nicht fiir volkerrechtliche Vertrége,
die die Gemeinschaften binden. Die unter-
zeichnenden Vertragsparteien konnen ihnen
durch entsprechende Ubereinkunft unmit-
telbare Wirkung zuerkennen, aber auch das
Gegenteil vereinbaren. Denn ,[n]Jach den
Grundsitzen des Volkerrechts bleibt es den
Gemeinschaftsorganen, die fiir das Aushan-
deln und den Abschluss eines Abkommens
mit Drittlindern zustéindig sind, unbe-

21 — Urteil International Fruit Company u. a. (Randnr. 8).

22 — Darauf wird hingewiesen insbesondere von J. Rideau in ,Les
accords internationaux dans la jurisprudence de la Cour de
justice des Communautés européennes”, Revue générale du
droit international public, 1990, S. 289 ff., vor allem S. 357.

23 — Vgl. Urteil vom 5. Februar 1963, van Gend & Loos (26/62,
Slg. 1963, 3).
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nommen, mit diesen Landern zu vereinbaren,
welche Wirkungen die Bestimmungen dieses
Abkommens in der internen Rechtsordnung
der Vertragsparteien haben sollen“**, Wenn
das Abkommen diese Frage nicht ausdriicklich
regelt, haben die Gerichte jeder Vertragspartei
dariiber zu entscheiden.* Aus der Rechtspre-
chung des Gerichtshofs ergibt sich somit, dass
ein volkerrechtlicher Vertrag unmittelbare
Wirkung in der Gemeinschaftsrechtsord-
nung nur unter der doppelten Voraussetzung
entfaltet, dass der Wortlaut, die Natur und
die Systematik des Vertrags einer Berufung
darauf nicht entgegenstehen und dass die
geltend gemachten Bestimmungen im Licht
von Sinn und Zweck des Vertrags sowie seines
Kontexts hinreichend prézise und unbedingt
sind, d. h. eine klare und prézise Verpflichtung
enthalten, deren Erfiillung oder Wirkungen
nicht vom Erlass einer weiteren Mafinahme
abhiingen *°.

ii) Die Bedeutung der Voraussetzung der
unmittelbaren  Wirkung  volkerrechtlicher
Vertrage

28. Die beiden Begriffe unterscheiden sich
auch hinsichtlich ihrer Bedeutung. Aus
dem Urteil Deutschland/Rat” geht nimlich
hervor, dass die unmittelbare Wirkung
eines volkerrechtlichen Vertrags nicht nur
vor dem nationalen, sondern auch vor dem

24 — Urteil Portugal/Rat (Randnr. 34); vgl. bereits Urteil vom 26.
Oktober 1982, Kupferberg (104/81, Slg. 1982, 3641, Randnr.
17).

25 — Ebd.

26 — Vgl. Urteile vom 29. April 1982, Pabst & Richarz (17/81,
Slg. 1982, 1331, Randnr. 27), Kupferberg (Randnrn. 22
und 23) und Demirel (Randnr. 14) sowie die Schlussan-
trage von Generalanwalt Darmon vom 19. Mai 1987 in der
Rechtssache Demirel, die die gesamte Rechtsprechung zu
dieser Frage zusammenfassen (Nr. 18), ferner Urteile Racke
(Randnr. 31), Dior u. a. (Randnr. 42) und International Air
Transport Association (Randnr. 39); vgl. auch die Schluss-
antrage von Generalanwiltin Kokott vom 20. November
2007 in der beim Gerichtshof anhidngigen Rechtssache The
International Association of Independent Tanker Owners
u. a. (C-308/06), Nr. 48.

27 — Urteil vom 5. Oktober 1994, Deutschland/Rat (C-280/93,
Slg. 1994, 1-4973, Randnrn. 103 bis 112).

Gemeinschaftsrichter Voraussetzung fiir die
Berufung auf den entsprechenden Vertrag ist,
dass diese Voraussetzung somit, anders gesagt,
unabhiéngig von der Art der Klage gilt, fur die
ein auf die Verletzung eines volkerrechtlichen
Vertrags gestiitzter Klagegrund angefiihrt
wird. Aus diesem Urteil ergibt sich auch, dass
sie unabhéngig von der Person des Kligers
gilt, also unabhingig davon, ob es sich um eine
Privatperson oder einen privilegierten Klager
handelt.

29. Dementsprechend hat der Gemeinschafts-
richter die Moglichkeit einer Berufung auf
die WTO-Ubereinkiinfte sowohl im Rahmen
eines Vorabentscheidungsersuchens zur Beur-
teilung von G'Lilti%keitsfragen % als auch einer
Nichtigkeitsklage ~ und einer Schadensersatz-
klage® verneint. Er hat die Priifung eines auf
die Verletzung des WTO-Rechts gestiitzten
Klagegrundes unabhéngig davon abgelehnt,
ob er von einer Privatperson oder einem
Mitgliedstaat geltend gemacht wurde.

30. Auch wenn ein Teil des Schrifttums haufig
kritisiert hat, dass der unmittelbaren Wirkung
volkerrechtlicher ~ Vertrage eine solche
Bedeutung zugemessen wird, ist dies vollauf
gerechtfertigt. Als Wichter der Gemein-
schaftsrechtsordnung muss der Gerichtshof,
wenn eine dem Volkerrecht zuzurechnende
Regel geltend gemacht wird, ihre Wirkungen
in globaler und einheitlicher, fiir die gesamte
Gemeinschaftsrechtsordnung giiltiger Weise
bestimmen. Damit lasst sich leicht erkennen,
dass die unmittelbare Wirkung eines volker-
rechtlichen Vertrags unabhéngig von der Art
der Klage und der Person des Klédgers sowie
davon zur Voraussetzung gemacht wird, ob
der Rechtsstreit bei einem nationalen Richter

28 — Vgl. Urteil Van Parys; zum GATT vgl. bereits Urteil Interna-
tional Fruit Company u. a.

29 — Vgl. Urteil Portugal/Rat.
30 — Vgl. etwa Urteil Cordis/Kommission (Randnrn. 44 bis 60).
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oder beim Gemeinschaftsrichter anhéngig
gemacht wurde >,

31. Da es sich bei der unmittelbaren Wirkung
volkerrechtlicher Vertrige und der unmit-
telbaren Wirkung des Gemeinschaftsrechts
um zwei Voraussetzungen handelt, die sich
somit sowohl hinsichtlich des Begriffs als
auch hinsichtlich ihrer Bedeutung klar vonei-
nander unterscheiden, wire es zukiinftig
wohl verniinftig, zur Vermeidung jedweder
ungliicklichen Verwirrung zu ihrer Bezeich-
nung unterschiedliche Begriffe zu verwenden
und demnach nur noch von der Maglichkeit
der Berufung auf volkerrechtliche Vertrige zu
sprechen.

iii) Zur Moglichkeit der Berufung auf das
WTO-Recht

32. In  Anwendung dieser Analysemaf3-
stibe auf das GATT hatte der Gerichtshof
entschieden, dass die grofle Flexibilitit seiner
Bestimmungen und das ihm zugrunde liegende
Prinzip von Verhandlungen auf der Grund-
lage der Gegenseitigkeit und zum gemein-
samen Nutzen der Berufung darauf entgegen-
stiinden **. Anders gesagt ergebe sich aus Sinn,
Aufbau oder Wortlaut des Abkommens keine
Verpflichtung, seinen Bestimmungen unmit-
telbare Wirkung zuzuerkennen®. Bekannt-
lich ist der Gerichtshof hinsichtlich der
WTO-Ubereinkiinfte zu demselben Schluss
gelangt®, auch wenn manche der Auffas-
sung waren, dass es sich angesichts des mit
diesen Ubereinkiinften errichteten verstirkten

31 — Wie einige Mitglieder der Lehre (vgl. R. Kovar, ,Les
accords liant les Communautés européennes et l'ordre
juridique communautaire”, RMC 1974, S. 352 ff,, vor allem
S. 358-359) oder des Gerichtshofs (R. Joliet, Le droit insti-
tutionnel des Communautés européennes — Les institu-
tions — Les sources — Les rapports entre ordres juridiques,
Liege 1983, vor allem S. 256-257) vorausschauend vollauf
verstanden hatten.

32 — Vgl. Urteil International Fruit Company u. a.

33 — Vgl. Urteil Deutschland/Rat (Randnr. 110).

34 — Im Urteil Portugal/Rat.
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Streitbeilegungs-mechanismus anders
verhalten miisse. Um dem WTO-Recht insge-
samt unmittelbare Wirkung abzusprechen, hat
sich der Gerichtshof auf die beiden folgenden
Erwédgungen gestiitzt.

33. Erstens lasse das Ubereinkommen trotz
der Verrechtlichung des Streitbeilegungssys-
tems noch weiten Raum fiir die Verhandlung
zwischen den jeweiligen Parteien, und zwar
selbst dann, wenn das betroffene Mitglied
Entscheidungen und Empfehlungen des Streit-
beilegungsgremiums nicht nachgekommen
sei. Wenn den Gerichten die Verpflichtung
auferlegt wiirde, interne Vorschriften, die
mit den Bestimmungen des Ubereinkom-
mens unvereinbar seien, nicht anzuwenden,
wiirde demnach den Gemeinschaftsorganen
diese Moglichkeit von Verhandlungslosungen
genommen.

34. Zweitens versagten einige Handelspartner
der Gemeinschaft jede Moglichkeit einer
Berufung auf das Abkommen. Den Legis-
lativ- und Exekutivorganen der Gemeinschaft
sei dieselbe Handlungsfreiheit zu belassen,
da es sonst zu einem Ungleichgewicht bei
der Anwendung der WTO-Regeln komme,
obwohl der WTO das Prinzip der Gegenseitig-
keit und des gemeinsamen Nutzens zugrunde
liege.

35. Insgesamt ergebe sich aus diesen Erwi-
gungen, dass die WTO-Ubereinkiinfte so
auszulegen seien, dass sie den Gemeinschafts-
organen im Rahmen der WTO einen politi-
schen Handlungsspielraum lieflen, den die
Anerkennung einer unmittelbaren Wirkung
dieser Ubereinkiinfte aufs Spiel setzen wiirde.
Und der Gerichtshof kénne in diesem Bereich
nicht in die Vorrechte der Politik eingreifen,
ohne das institutionelle Gleichgewicht zu
beeintrachtigen.
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36. Bekanntermaflen wurde die Stichhal-
tigkeit dieser Argumentation im Schrifttum
intensiv diskutiert® und zuweilen von den
Generalanwilten in Frage gestellt®. In ihr
konnte ein Widerspruch zu Erwégungen
gesehen werden, die der Gerichtshof zuvor
zur unmittelbaren Wirkung des einen oder
des anderen volkerrechtlichen Vertrags
entwickelt hatte.” Das daraus hervorge-
gangene Ergebnis — keine unmittelbare
Wirkung des WTO-Rechts — wurde von
der Rechtsprechung seither nichtsdestowe-
niger mit unerschiitterlicher Bestindigkeit
bekriftigt.

37. Dass eine Berufung auf das WTO-Recht
vor Gericht nicht maglich ist, heifit jedoch
nicht, dass es nicht Bestandteil der Gemein-
schaftsrechtsordnung ist. Unter diesem
Gesichtspunkt ist die vom Gerichtshof im
Urteil Portugal/Rat verwendete Formulie-
rung sicherlich ungliicklich. Danach konnte
man annehmen, dass ein volkerrechtli-
cher Vertrag nicht zum festen Rechtsbe-
stand der Gemeinschaft gehort, obwohl es
sich nur um eine Frage der Justiziabilitat
dieser Norm handelt, also der Befugnis des
Richters, dariiber zu entscheiden. In Wirk-
lichkeit wollte der Gerichtshof im Ubrigen
genau das ausdriicken, auch wenn er dies

35 — Unter dem iiberreichen Schrifttum sind insbesondere zu
nennen P. Eeckhout, , The domestic legal status of the WTO
Agreement: interconnecting legal systems”, CMLR 1997,
S. 11; P. J. Kuijper und M. Bronckers, ,WTO law in the
European Court of justice“ CMLR 2005, S. 1313; S. Peers,
»Fundamental Right or political Whim? WTO Law and the
European Court of Justice®, in: G. de Burca/Scott, The EU
and WTO, 2001, S. 111.

36 — Vgl. u. a. Schlussantrage des Generalanwalts Saggio in der
Rechtssache Portugal/Rat sowie Schlussantrige des Gene-
ralanwalts Tesauro in der Rechtssache Hermes (Urteil vom
16. Juni 1998, C-53/96, Slg. 1998, 1-3606), Nrn. 28 bis 37.

37 — Es geniigt, diese Erwigungen mit der Analyse des Gerichts-
hofs im Urteil Kupferberg zu einem anderen volkerrechtli-
chen Vertrag zu vergleichen (Randnrn. 17 bis 22).

in ungeschickter Form getan hat. Er lehnt
es namlich ab, die WTO-Ubereinkiinfte zu
den Normen zu rechnen, anhand deren er
die Rechtmifligkeit von Gemeinschafts-
handlungen tberpriift, weil sich angesichts
der Eigenheiten der WTO-Regelungen nicht
annehmen lasse, dass ,der Gemeinschafts-
richter unmittelbar die Aufgabe [habe], die
Vereinbarkeit des Gemeinschaftsrechts mit
diesen Regelungen zu gewihrleisten,
Diese Rechtsprechung ist nicht dahin zu
verstehen, dass den WTO-Regelungen ihre
Eigenschaft als Gemeinschaftsrechtsquelle
abgesprochen wiirde, sondern als Einschrén-
kung ihrer Bedeutung im Rechtsstreit. Wie
lie3e sich sonst erklaren, dass sie im Rechts-
streit nur teilweise keine Bedeutung haben?
Nur insoweit, als die gerichtliche Anwen-
dung des WTO-Rechts die politische Freiheit
der Gemeinschaftsorgane im Rahmen der
WTO beschrinken wiirde, ist ndmlich eine
erfolgreiche Berufung auf dieses Recht vor
dem Gerichtshof ausgeschlossen.

b) Die Einschriankungen des Grundsatzes
der Unmoglichkeit der Berufung auf die
WTO-Regeln

38. In der Gemeinschaftsrechtsprechung
ist eine Reihe von Einschrankungen des
Grundsatzes der Unmoglichkeit, sich
auf das WTO-Recht zu berufen, vorge-
nommen worden, die nur deshalb méglich
wurden, weil das WTO-Recht eine Norm

38 — Urteile Portugal/Rat (Randnrn. 46 und 47) und Van Parys
(Randnr. 53).
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der Gemeinschaftsrechtsordnung darstellt.
Und ihnen liegen gerade die Erwégungen
zugrunde, die es rechtfertigen, dass eine
Berufung auf WTO-Regeln grundsitzlich
nicht moglich ist. Es gibt drei Arten solcher
Einschrankungen.

39. Erstens missen Gemeinschaftsrechts-
akte ebenso wie nationale Mafnahmen *°
im Einklang mit dem WTO-Recht ausgelegt
werden. Eine solche Verpflichtung beein-
trachtigt namlich die Verhandlungsmog-
lichkeiten der Organe bei Differenzen mit
ihren Partnern in der WTO nicht. Das ist
eindeutig, wenn sich diese Verpflichtung auf
das nationale Recht bezieht. Es trifft auch
zu, wenn sie fir Gemeinschaftsrechtsakte
gilt. Denn die konforme Auslegung ist nur
insoweit geboten, als sie irgend moglich ist.
Damit bleibt den Organen die Moglichkeit,
durch den Erlass oder die Beibehaltung eines
klar gegen das WTO-Recht verstofienden
Rechtsakts den Weg einer Verhandlungslo-
sung vorzuziehen.

40. Zweitens koénnen die Ubereinkiinfte
auch Grundlage fiir die Verurteilung eines
Mitgliedstaats wegen einer Vertragsver-
letzung sein*’. Auch dieses Ergebnis ist
leicht zu verstehen. Das Fehlen eines im
Widerspruch zum WTO-Recht stehenden
Gemeinschaftsrechtsakts zeigt den Willen
der Organe, diesem Recht nachzukommen.
Folglich darf ein Mitgliedstaat sich nicht
einseitig den daraus ergebenden Verpflich-
tungen entziehen. Und seine Verurteilung

39 — Vgl. Urteile Kommission/Deutschland (Randnr. 52), vom
7. Juni 2007, Rizeni Letového Provozu (C-335/05, Slg.
2007, 1-4307, Randnr. 16), und Merck Genéricos Produtos
Farmacéuticos (Randnr. 35).

40 — Vgl. Urteile Hermeés (Randnr. 28) und Dior u. a. (Randnr.
47).

41 — Vgl. Urteil Kommission/Deutschland.
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belastet keinesfalls die den Organen offen-
stehende Moglichkeit, in der Zukunft von der
WTO-Regel abzuweichen, die der Verurtei-
lung zugrunde lag, um eine Verhandlungslo-
sung zu erreichen.

41. Schliefilich ist ein auf einen Verstof3 gegen
das WTO-Recht gestiitzter Klagegrund —
auch dann, wenn darauf die Anfechtung der
Rechtmifligkeit eines Gemeinschaftsrechts-
akts gestiitzt wird — in zwei Fallen zulissig **:
wenn die Gemeinschaft eine bestimmte, im
Rahmen der WTO tibernommene Verpflich-
tung umsetzen wollte® oder wenn ein
Gemeinschaftsrechtsakt, indem er ausdriick-
lich auf spezielle Bestimmungen der WTO-
Ubereinkiinfte verweist, den Einzelnen das
Recht verliehen hat, sich darauf zu berufen *.
Da nimlich die WTO-Ubereinkiinfte die
Vertragsparteien weder ausdriicklich noch bei
einer Auslegung nach ihrem Sinn und Zweck
verpflichten, ihnen in ihren internen Rechts-
ordnungen unmittelbare Wirkung zuzuer-
kennen, ist es Sache jeder einzelnen Vertrags-
partei, frei zu bestimmen, welche rechtlichen
Mafinahmen geeignet sind, die Durchfithrung
der Ubereinkiinfte nach Treu und Glauben in
ihrer Rechtsordnung sicherzustellen **, d. h. zu
entscheiden, ob sie den Einzelnen das Recht
gewidhrt, sich auf die Bestimmungen dieser
Ubereinkiinfte zu berufen. In den beiden
genannten Féllen ist ein entsprechender Wille
der Gemeinschaft zum Ausdruck gekommen.
Sie macht damit deutlich, dass sie dem WTO-
Recht nachzukommen gedenkt, und versagt
sich damit freiwillig des Handlungsspielraums
bei der Anwendung der WTO-Regeln, iiber
den einige der Vertragsparteien verfiigen,
die den genannten Regeln jede unmittelbare
Wirkung absprechen.

42 — Auf die insbesondere im Urteil Portugal/Rat (Randnr. 49)
hingewiesen wurde.

43 — Das ist der Fall Nakajima. Fiir ein Anwendungsbeispiel
vgl. Urteil vom 9. Januar 2003, Petrotub und Republica
(Randnrn. 52 bis 56).

44 — Das ist der Fall Fediol.
45 — Vgl. Urteil Portugal/Rat (Randnr. 35).
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2. Die Auswirkungen einer Entscheidung
des Streitbeilegungsgremiums, mit der die
Gemeinschaft verurteilt wird

42. Die Rechtsmittelfithrerinnen argumen-
tieren im mit dieser Rechtsprechung gezeich-
neten Rahmen. Sie ersuchen den Gerichtshof,
festzulegen, ob und inwieweit eine Entschei-
dung des Streitbeilegungsgremiums, mit der
die Unvereinbarkeit einer Gemeinschaftsrege-
lung mit einer Bestimmung der WTO- Uber-
einkiinfte festgestellt wird, auch dazu angetan
ist, etwas an der grundsitzlichen Ablehnung
einer méglichen Berufung auf diese Uberein-
kiinfte zu dndern, wodurch jede Kontrolle der
Vereinbarkeit des abgeleiteten Gemeinschafts-
rechts mit diesen Ubereinkiinften ausge-
schlossen ist. Zu diesem Zweck betonen sie
den zwingenden Charakter der Entscheidung
des Streitbeilegungsgremiums, um geltend
zu machen, dass sie die Moglichkeit haben
missten, sich darauf zu berufen und seine
Nichtdurchfithrung zu riigen, auch wenn eine
Berufung auf die WTO-Ubereinkiinfte selbst
nicht moglich sei. So dargelegt ist diese Argu-
mentation unbestreitbar ungeschickt. Wie
der Rat zu Recht entgegnet hat, konnen die
Wirkungen einer Entscheidung des Streitbei-
legungsgremiums nicht weiter reichen als die
WTO-Regeln, deren Verletzung darin festge-
stellt wird. Der Gerichtshof hat somit, genauer
gesagt, die Frage zu beantworten, ob — um
die Formulierung des Gerichts in den ange-
fochtenen Urteilen aufzunehmen — ,dem
Gemeinschaftsrecht unterliegende Personen
berechtigt sind, vor Gericht unter Berufung
auf die WTO-Ubereinkiinfte die Giiltigkeit
einer Gemeinschaftsregelung in einem Fall in
Frage zu stellen, in dem das [Streitbeilegungs-
gremium] sowohl diese als auch die nachfol-
gende Regelung, die von der Gemeinschaft
insbesondere zu dem Zweck getroffen wurde,
den einschldgigen WTO-Regeln nachzu-
kommen, fiir unvereinbar mit diesen Regeln

erklart hat“*,

46 — Urteile Flamm (Randnr. 108) und Fedon (Randnr. 101).

43. Die Rechtsmittelfithrerinnen werfen dem
Gericht vor, diese Frage in den angefochtenen
Urteilen verneint zu haben. Mit den entspre-
chenden Entscheidungen ist das Gericht erster
Instanz allerdings nur der fritheren Richtung
der Rechtsprechung gefolgt. Der Gerichtshof
hatte namlich bereits durchblicken lassen,
dass die Moglichkeit einer Berufung auf eine
Entscheidung des Streitbeilegungsgremiums
nicht unabhingig von der Moglichkeit der
Berufung auf die WTO-Regeln bestehen
konne”. Zwar war die Frage offengeblieben,
ob eine die Gemeinschaft verurteilende
Entscheidung des Streitbeilegungsgremiums
etwas an dem Grundsatz der nicht méglichen
Berufung auf das WTO-Recht dndern konnte.
Es trifft auch zu, dass es zundchst schien,
als habe der Gerichtshof insoweit eine Tiir
geoffnet, indem er dem Gericht zum Vorwurf
machte, nicht auf das Argument eingegangen
zu sein, wonach die Rechtswirkungen der
Entscheidung des Streitbeilegungsgremiums
gegeniiber der Europdischen Gemeinschaft
»geeignet seien, die Feststellung des Gerichts,
dass die WTO-Vorschriften keine unmit-
telbare Wirkung hétten, in Frage zu stellen
und im Rahmen der Schadensersatzklage der
Rechtsmittelfithrerin die Prifung der Recht-
mafligkeit der Richtlinien ... anhand dieser
Vorschriften durch den Gemeinschafts-
richter zu rechtfertigen“*’. Die Tir wurde
aber schnell wieder geschlossen, indem der
Gemeinschaftsrichter entschied, dass es nur
in dem in den Urteilen Nakajima und Fediol
abgesteckten engen Rahmen zulédssig sei,
trotz der fehlenden unmittelbaren Wirkung
der WTO-Regeln die Unvereinbarkeit eines
Gemeinschaftsrechtsakts mit dem WTO-
Recht, selbst wenn sie in einer Entscheidung

47 — Der Gerichtshof hat nidmlich bereits gekldrt, dass es, wenn
ein Einzelner sich auf die Missachtung des zwingenden
Charakters einer Entscheidung des Streitbeilegungsgre-
miums fiir die Gemeinschaft beruft, darauf hinausliuft,
einen Verstofs gegen die Verbindlichkeit des WTO-
Ubereinkommens zu riigen, was nur bei einer unmittel-
baren Wirkung dieses Ubereinkommens méglich ist (vgl.
Urteil des Gerichtshofs vom 14. Oktober 1999, Atlanta/
Europdische Gemeinschaft, C-104/97 P, Slg. 1999, 1-6983,
Randnrn. 17 bis 23).

48 — Urteil Biret International/Rat (Randnr. 57).
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des  Streitbeilegungsgremiums  festgestellt
worden sei, im Rahmen eines Vorabentschei-
dungsersuchens zur Beurteilung von Giiltig-
keitsfragen * oder fiir eine Schadensersatz-
klage *° geltend zu machen.

44. FIAMM und FEDON kennen diese Recht-
sprechung. Sie legen allerdings Nachdruck auf
die Besonderheiten ihres Falls gegeniiber den
fritheren Fillen, um eine abweichende Losung
zu beanspruchen. Im Hinblick darauf machen
sie geltend, dass der Gerichtshof tiber die
Moglichkeit zu entscheiden habe, sich nach
Ablauf der angemessenen Frist fiir die Umset-
zung einer Entscheidung des Streitbeilegungs-
gremiums auf diese zu berufen, um Ersatz fiir
Schéden zu erlangen, die infolge von Vergel-
tungsmafinahmen tatséchlich erlitten worden
seien. Es handele sich somit um einen neuen
Fall, da im Urteil Van Parys die Moglichkeit
behandelt worden sei, sich fiir die Beurteilung
der Giiltigkeit eines Gemeinschaftsrechtsakts
im Rahmen eines Vorabentscheidungsver-
fahrens auf eine Entscheidung des Streitbei-
legungsgremiums zu berufen, und es in der
Rechtssache Chiquita Brands u. a./Kommis-
sion zwar auch um einen Antrag auf Ersatz
eines Schadens gegangen sei, der infolge eines
fortdauernden Verstofles gegen WTO-Regeln
trotz einer entsprechenden Feststellung
durch das Streitbeilegungsgremium erlitten
worden sei, die Kldgerin sich dort aber darauf
beschréinkt habe, die Anwendung der sich aus
dem Urteil Nakajima ergebenden Ausnahme
zu beanspruchen.

45. Um die Stichhaltigkeit der Argumentation
der Rechtsmittelfithrerinnen zu beurteilen, ist
es erforderlich, zu den Grundlagen des Prin-
zips, dass eine Berufung auf das WTO-Recht
nicht moglich ist, zuriickzukehren. Erinnern
wir uns noch einmal daran, dass die WTO-
Ubereinkiinfte angesichts ihrer Natur und

49 — Vgl. Urteil Van Parys.
50 — Vgl. Urteil des Gerichts Chiquita Brands u. a./Kommission.
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ihrer Struktur insgesamt grundsatzlich nicht
geltend gemacht werden konnen und dass fiir
eine Anwendung der WTO-Regeln im Rechts-
streit nur insoweit Raum ist, als dadurch
weder die Verhandlungsmoglichkeiten, die
die WTO-Ubereinkiinfte den Vertragspar-
teien selbst bei Streitigkeiten er6ffnen, noch
die Gegenseitigkeit und die Ausgewogenheit
bei der Durchfithrung der im Rahmen der
WTO vereinbarten Verpflichtungen beein-
trichtigt werden, zusammengefasst also inso-
weit, als die politische Freiheit, die die Natur
und die Struktur der WTO-Ubereinkiinfte
den Vertragsparteien hinsichtlich der Anwen-
dung ihrer Bestimmungen belassen, nicht
beschrankt wird. Somit ist zu bestimmen,
ob die politische Freiheit der Legislativ- und
Exekutivorgane der Gemeinschaft im Rahmen
der WTO im besonderen Kontext der frag-
lichen Rechtssachen durch die den Rechts-
mittelfithrerinnen zuerkannte Moglichkeit
beeintrachtigt wiirde, sich zum Nachweis der
Rechtswidrigkeit des Verhaltens der Gemein-
schaft auf die Entscheidung des Streitbeile-
gungsgremiums zu berufen, um Ersatz des
dadurch erlittenen Schadens zu erlangen, dass
die Vereinigten Staaten als Vergeltung fiir
die Nichtdurchfithrung der Entscheidung des
Streitbeilegungsgremiums Strafzolle erhoben
haben.

46. Insoweit stellt sich als Erstes die Frage, ob
diese politische Freiheit unter den besonderen
Umstidnden der in Rede stehenden Fille fort-
bestand. Dies wire sicher zu bejahen, wenn
die angemessene Frist zur Durchfiihrung
der Entscheidung des Streitbeilegungsgre-
miums noch nicht abgelaufen gewesen wire.
Der Gerichtshof hat bereits entschieden, dass
»der Gemeinschaftsrichter ... nicht die Recht-
mafligkeit der fraglichen Gemeinschafts-
rechtsakte, insbesondere nicht im Rahmen
einer Schadensersatzklage nach Artikel 178
EG-Vertrag, priifen kann, weil er sonst der
im Rahmen des durch die WTO-Uberein-
kiinfte geschaffenen Streitbeilegungssystems
vorgesehenen Gewihrung eines angemes-
senen Zeitraums, um den Empfehlungen
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oder Entscheidungen des [Streitbeilegungs-
gremiums] nachzukommen, ihre Wirkung
nehmen wiirde“*'. Wie FIAMM und FEDON
zu Recht betonen, war die angemessene Frist,
die der Gemeinschaft gesetzt worden war,
um der Entscheidung des Streitbeilegungs-
gremiums nachzukommen, aber gerade am
1. Januar 1999 abgelaufen, und das Streitbeile-
gungsgremium hatte mit Entscheidung vom
19. April 1999 festgestellt, dass die Unver-
einbarkeit der Gemeinschaftsregelung mit
den WTO-Regeln an diesem 1. Januar 1999
fortbestand. Da innerhalb von 20 Tagen nach
Ablauf des angemessenen Zeitraums keine
zufriedenstellende Einigung hinsichtlich einer
Entschédigung erzielt worden sei, was Art. 22
Abs. 2 des Streitbeilegungsmechanismus
zulasse, habe die Gemeinschaft nicht mehr auf
Verhandlungslosungen zuriickgreifen konnen.
Sie habe keine andere Wahl mehr gehabt, als
der Entscheidung des Streitbeilegungsgre-
miums nachzukommen oder sich andern-
falls Vergeltungsmafinahmen auszusetzen.
Die Frage dreht sich, man sieht es, letztlich
um die Verbindlichkeit der Entscheidung
des Streitbeilegungsgremiums: Schreibt der
Streitbeilegungsmechanismus die vollstan-
dige Durchfithrung der Entscheidungen und
Empfehlungen des Streitbeilegungsgremiums
vor?

47. Sagen wir es ganz klar: Ich teile die
Analyse der Rechtsmittelfithrerinnen zu
diesem Punkt nicht™. Zwar gibt Art. 22
Abs. 1 des Streitbeilegungsmechanismus der
vollen Umsetzung einer Empfehlung, eine
Mafinahme in Einklang mit den WTO-Uber-
einkiinften zu bringen, den Vorrang, und
nach seinem Art. 3 Abs. 7 besteht das erste
Ziel des Streitbeilegungsmechanismus, wenn
eine zwischen den Parteien einvernehmlich

51 — Urteil Biret International/Rat (Randnr. 62).

52 — Auch wenn sie Unterstitzung in den Schlussantrigen
einiger Generalanwilte finden (vgl. Schlussantrige des
Generalanwalts Alber in der Rechtssache Biret Internati-
onal/Rat und Schlussantrige des Generalanwalts Tizzano in
der Rechtssache Van Parys).

vereinbarte und mit den genannten Uberein-
kiinften vereinbaren Loésung nicht zustande
kommt, gewohnlich in der Riicknahme der
Mafinahmen, deren Unvereinbarkeit festge-
stellt worden ist. Doch lésst sich daraus nicht
schlieflen, um die Formel der Rechtsprechung
aufzugreifen *, dass der Streitbeilegungsme-
chanismus festlegt, mit welchen Mafinahmen
die Mitglieder die Entscheidung des Streitbei-
legungsgremiums und damit auch die WTO-
Regeln, deren Verletzung in der Entscheidung
festgestellt wurde, nach Treu und Glauben
in ihre interne Rechtsordnung umzusetzen
haben. Die Gemeinschaft behilt die Freiheit,
die politische Wahl zu treffen, sich zunédchst
VergeltungsmafSnahmen auszusetzen, die vom
Streitbeilegungsgremium auf der Grundlage
von Art. 22 Abs. 2 des Streitbeilegungsmecha-
nismus genehmigt wurden. AufSerdem bleibt
in jedem Fall, wie der Gerichtshof bereits
ausgefithrt hat®* und worauf das Gericht
in den angefochtenen Urteilen verwiesen
hat”®, selbst nach Ablauf der Frist, die fir
die Herbeifithrung der Vereinbarkeit der mit
den WTO-Regeln fiir unvereinbar erklarten
Mafinahme gesetzt wurde, und sogar nach
der Genehmigung und dem Erlass von Vergel-
tungsmafinahmen ein wichtiger Raum fiir
Verhandlungen zwischen den Streitbeteiligten
reserviert. In Art. 22 Abs. 8 des Streitbeile-
gungsmechanismus wird dementsprechend
der voriibergehende Charakter der Aussetzung
von Zugestindnissen betont, die danach nur
so lange angewandt wird, ,bis die MafSnahme,
die mit dem unter die Vereinbarung fallenden
Ubereinkommen als unvereinbar betrachtet
wird, eingestellt worden ist oder bis das
Mitglied, das Empfehlungen oder Entschei-
dungen umsetzen muss, eine Losung fiir die
Zunichtemachung oder Schmilerung der
Vorteile vorlegt, oder bis eine fiir alle Seiten
zufriedenstellende Losung gefunden wird",

53 — Vgl. Urteil Portugal/Rat (Randnr. 41).

54 — Vgl. Urteil Van Parys (Randnrn. 42 bis 51). Vgl. auch Urteil
des Gerichts Chiquita Brands u. a./Kommission (Randnr.
164).

55 — Vgl. Urteile Fiamm (Randnrn. 125 bis 129) und Fedon
(Randnrn. 118 bis 123).

I-6533



SCHLUSSANTRAGE VON HERRN POIARES MADURO — VERBUNDENE RECHTSSACHEN C-120/06 P UND C-121/06 P

wobei als einziger Vorbehalt nach Art. 3 Abs.
5 des Streitbeilegungsmechanismus gilt, dass
die Losung mit den WTO-Ubereinkiinften
vereinbar sein muss. Im Ubrigen haben der
Rat und die Kommission mit den aufeinan-
derfolgenden Anderungen der Einfuhrrege-
lung der Gemeinschaft fiir Bananen, deren
Unvereinbarkeit mit den WTO-Regeln fest-
gestellt worden war, nicht versucht, die als
unvereinbar beurteilten Bestimmungen zu
beseitigen; sie haben sich bemiiht, den Fest-
stellungen des  Streitbeilegungsgremiums
Rechnung zu tragen und zugleich ihre gegen-
iber den anderen Vertragsparteien des Vierten
Abkommens von Lomé iibernommenen
Verpflichtungen zu beachten und die Ziele
der gemeinsamen Bananenmarktordnung zu
wahren; und der Streit wurde letztlich durch
den Abschluss einer Vereinbarung mit den
Vereinigten Staaten am 19. April 2001 beige-
legt. Es stimmt, dass sich einwenden lief3e,
dass die Durchfiihrung von Empfehlungen
und Entscheidungen des Streitbeilegungsgre-
miums nicht umgangen werden darf und dass
eine solche Verhandlungslosung noch eine
Form der Durchfithrung der Entscheidung
des Streitbeilegungsgremiums  darstellt *.
Unabhéngig davon, ob man die fortbeste-
hende Maoglichkeit einer Verhandlungslésung
des Streits als eine Freiheit auffasst, die auf
die Wahl der Modalititen der Durchfithrung
von Entscheidungen des Streitbeilegungsgre-
miums beschrénkt ist, oder als Freiheit, einer
Alternative zur Durchfithrung der jeweiligen
Entscheidung den Vorrang zu geben, bleibt
diese Freiheit allerdings bestehen.

48. Wire also die Moglichkeit einer Berufung
auf die WTO-Regeln, deren Verletzung mit der
Entscheidung des Streitbeilegungsgremiums
festgestellt wurde, im Hinblick auf die Auslo-
sung der Haftung der Gemeinschaft fiir Fehl-
verhalten dazu angetan, die politische Freiheit

56 — Vgl. in diesem Sinne Schlussantrige des Generalanwalts
Alber in der Rechtssache Biret International/Rat (Nrn. 74
bis 88) sowie Schlussantriige des Generalanwalts Tizzano in
der Rechtssache Van Parys (Nrn. 56 und 57).
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zu schwichen, tiber die die Gemeinschaft in
jedem Fall im rechtlichen Rahmen der WTO
verfugt? Wiirde, anders gesagt, die durch die
Anerkennung einer solchen Berufungsmog-
lichkeit ermoglichte Feststellung der Rechts-
widrigkeit des Verhaltens der Gemeinschaft
durch den Gemeinschaftsrichter im Rahmen
einer Schadensersatzklage diese Freiheit
beschranken? Die Rechtsmittelfithrerinnen
rigen, dass das Gericht dies bejaht habe ™.
Sie machen geltend, dass mit der Feststellung
der Rechtswidrigkeit nicht wie im Rahmen
eines Vorabentscheidungsersuchens zur Beur-
teilung von Giiltigkeitsfragen, der durch die
Rechtssache Van Parys illustriert werde, oder
einer Nichtigkeitsklage darauf abgezielt werde,
dass die mit dem WTO-Recht unvereinbare
Mafinahme der Gemeinschaft fiir ungiiltig
oder nichtig erklart werde; eine solche gericht-
liche Entscheidung wire sicher dazu angetan,
die Moglichkeit der Legislativ- und Exeku-
tivorgane der Gemeinschaft, eine Verhand-
lungslosung zu suchen, einzuschrinken, da
sie die Organe verpflichten wirde, die fiir
ungiiltig oder nichtig erklirte Mafinahme aus
der Rechtsordnung der Union zu entfernen.
Im vorliegenden Fall ziele die Klarstellung der
Rechtswidrigkeit nur darauf ab, das Vorliegen
einer der drei Voraussetzungen nachzuweisen,
von denen die auflervertragliche Haftung der
Gemeinschaft bei Fehlverhalten abhinge; sie
wirke sich nicht auf die Wirksamkeit der fiir
mit den WTO-Ubereinkiinften unvereinbar
erkldrten Mafinahme der Gemeinschaft aus.

49. Auch insoweit tiberzeugt mich die Argu-
mentation der Rechtsmittelfithrerinnen nicht.
Zwar fihrt die durch den Gemeinschafts-
richter im Rahmen einer Schadensersatzklage
klargestellte Rechtswidrigkeit der Gemein-
schaftsregelung, deren Unvereinbarkeit mit
dem WTO-Recht vom Streitbeilegungsgre-
mium festgestellt wurde, formell nicht dazu,
dass diese Regelung fiir nichtig oder ungiiltig

57 — Vgl. Urteile Flamm (Randnrn. 130 bis 135) und Fedon
(Randnrn. 123 bis 128).
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erkldrt wird. Sie bleibt somit fester Bestand-
teil der Rechtsordnung und damit theoretisch
anwendbar. Der Feststellung der Rechtswidrig-
keit durch den Gemeinschaftsrichter kommt
nichtsdestoweniger Rechtskraft zu. Die politi-
schen Organe der Gemeinschaft diirfen daher
die entsprechende Rechtswidrigkeit nicht fort-
bestehen lassen, da sie sonst den Grundsatz
einer Rechtsgemeinschaft verkennen wiirden.
Sie wiren verpflichtet, dieser Rechtswidrig-
keit durch die Aufhebung oder die Riick-
nahme der fraglichen Regelung abzuhelfen. Sie
hétten demnach keine Moglichkeit mehr, eine
Verhandlungslésung zu suchen, die es ihnen
erlaubte, die verschiedenen betroffenen Inter-
essen bestmoglich auszugleichen — wie sie es
im vorliegenden Fall mit den letzten norma-
tiven Anderungen der Einfuhrregelung der
Gemeinschaft fiir Bananen getan haben. Ihr
politischer Spielraum wiirde somit unzweifel-
haft in Frage gestellt.

50. Im Ubrigen wiirde die Anerkennung
einer Haftung der Gemeinschaft fiir Fehl-
verhalten allen Unternehmen, die entweder
von der mit den WTO-Regeln unvereinbaren
Gemeinschaftsmafinahme selbst oder von
Vergeltungsmafinahmen  betroffen  wéren,
die Moglichkeit eroffnen, auf dem Klageweg
vollstdndigen Ersatz der von ihnen erlittenen
Schidden zu erlangen. Auch die Perspektive
einer solchen finanziellen Belastung wiirde
die politischen Organe der Gemeinschaft
zwingen, jede als mit den WTO-Regeln unver-
einbar beurteilte Gemeinschaftsmafinahme zu
entfernen, und daher die Handlungsfreiheit,
die ihnen der rechtliche Rahmen der WTO
beldsst, einschranken.

51. Die Rechtsmittelfithrerinnen ~ wenden
schliefflich ein, dass die Anerkennung der
Moglichkeit, sich auf eine Entscheidung des
Streitbeilegungsgremiums zu berufen, um den
Ersatz des Schadens zu beanspruchen, der
aufgrund der infolge der Nichtdurchfithrung
dieser Entscheidung erlassenen Vergeltungs-
mafinahmen erlitten worden sei, sich nicht
mehr auf die politische Freiheit der Organe der

Gemeinschaft auswirke, da im vorliegenden
Fall der Antrag auf Schadensersatz nach der
Beilegung des Handelsstreits gestellt — so bei
FEDON — oder — so bei FIAMM — jedenfalls
danach gepriift worden sei. Die Anerkennung
des Grundsatzes einer Haftung der Gemein-
schaft fiir rechtswidriges Verhalten in dem
Fall, dass sie einer Entscheidung des Streit-
beilegungsgremiums innerhalb der gesetzten
angemessenen Frist nicht nachgekommen sein
sollte, wére allerdings ein Damoklesschwert,
das in der Zukunft tiber der Freiheit der politi-
schen Organe der Gemeinschaft innerhalb der
WTO schweben wiirde.

52. Aus den vorstehenden Erwédgungen geht
hervor, dass die Weigerung des Gerichts, im
Rahmen einer Schadensersatzklage auflerhalb
der Ausnahmefallgestaltungen Fediol und
Nakajima die Rechtmaifligkeit des Verhaltens
der beklagten Organe unter dem Gesichts-
punkt der WTO-Regeln zu priifen, deren
Missachtung durch die Gemeinschaft vom
Streitbeilegungsgremium festgestellt worden
war, nur bestétigt werden kann.

B — Die Haftung der Gemeinschaft ohne
Fehlverhalten

53. Die Rechtsmittelfithrerinnen werfen dem
Gericht vor, es habe den Begriff des auflerge-
wohnlichen Schadens falsch verstanden und
deshalb sein Vorliegen im konkreten Fall zu
Unrecht verneint. Der Rat, die Kommission
und das Konigreich Spanien entgegnen, dass
der Analyse des Gerichts zwar dahin gehend
beizupflichten sei, dass der von den Rechts-
mittelfithrerinnen erlittene Schaden nicht
auflergewohnlich sei, und begriilen daher
den Tenor der angefochtenen Urteile, mit
denen jede Haftung der Gemeinschaft ohne
Fehlverhalten verneint worden sei, sie riigen
allerdings, dass das Gericht erster Instanz
den Grundsatz einer Haftung fiir rechtma-
Biges Handeln bejaht habe, dass es diesen in
den fraglichen Rechtssachen fiir anwendbar
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gehalten habe, dass es dafiir nicht hinreichend
restriktive Voraussetzungen aufgestellt habe
und dass es zu Unrecht angenommen habe,
dass einige dieser Voraussetzungen, insbeson-
dere diejenige des unmittelbaren Kausalzu-
sammenhangs, erfiillt seien. Auflerdem regen
sie gegeniiber dem Gerichtshof an, Griinde der
angefochtenen Urteile zu ersetzen oder, was
den Rat und die spanische Regierung betrifft,
die insoweit Anschlussrechtsmittel eingelegt
haben, die angefochtenen Urteile sogar teil-
weise aufzuheben. Ich werde die Bedeutung
der Argumentation der verschiedenen Betei-
ligten beurteilen, indem ich der Reihe nach die
Frage nach dem Grundsatz einer Haftung der
Gemeinschaft ohne Fehlverhalten, die nach
ihrem Anwendungsbereich und schliefSlich die
nach den entsprechenden Voraussetzungen
untersuchen werde.

1. Der Grundsatz der Haftung der Gemein-
schaft ohne Fehlverhalten

54. Der Rat, die Kommission und das Konig-
reich Spanien bestreiten, dass der vom
Gericht — ijhrer Ansicht nach ohne ausrei-
chende Begriindung — bejahte Grundsatz
einer Haftung der Gemeinschaft ohne rechts-
widriges Verhalten ihrer Organe als allge-
meiner Rechtsgrundsatz, der den Rechtsord-
nungen der Mitgliedstaaten gemeinsam sei,
bestehe. Weniger als die Hélfte der Mitglied-
staaten hétten einen solchen Grundsatz in
ihren Rechtsordnungen vorgesehen, und ihre
Zahl reduziere sich sogar auf zwei, wenn die
MafSnahme, die den Schaden hervorgerufen
habe, ein Akt der Gesetzgebung sei. Es stimmt,
dass sich das Gericht, ohne iibermaf3ig Wert
auf den entsprechenden Nachweis zu legen,
darauf beschrankt hat, den Grundsatz der
Haftung der Gemeinschaft ohne rechtswid-
riges Verhalten ihrer Organe auf die Behaup-
tung zu stiitzen, dass ,[der Einzelne n]ach den
nationalen Rechtsvorschriften tiber die aufler-
vertragliche Haftung ... — wenn auch in unter-
schiedlichem Umfang, in speziellen Bereichen
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und nach verschiedenen Modalititen — vor
Gericht bestimmte Schiden auch ohne rechts-
widrige Handlung des Schadensverursachers
ersetzt bekommen [kann]“®®. Art. 288 Abs. 2
EG schreibt vor, dass die Gemeinschaft den
durch ihre Organe verursachten Schaden
»nach den allgemeinen Rechtsgrundsitzen,
die den Rechtsordnungen der Mitgliedstaaten
gemeinsam sind*, ersetzt.

55. Istaber Art. 288 Abs. 2 EG so zu verstehen,
dass eine Losung im Bereich der auflerver-
traglichen Haftung der offentlichen Hand
nur dann in das Gemeinschaftsrecht Eingang
finden kann, wenn sie allen Mitgliedstaaten
gemeinsam ist? Kann ein ,Rechtsgrundsatz,
der den Rechtsordnungen der Mitgliedstaaten
gemeinsam ist“, nur so gefunden werden, dass
das Recht aller Mitgliedstaaten quasi mecha-
nisch tibereinandergelegt wird, um nur die
Elemente zu bewahren, die sich exakt decken?
Ich glaube nicht. Eine solche mathematische
Logik des kleinsten gemeinsamen Nenners
wiirde zur Einrichtung einer Regelung der
Haftung der Gemeinschaft fithren, bei der die
Chancen der Opfer einer den Organen zuzu-
schreibenden Schiadigung auf Schadensersatz
erheblich geringer wiren®. Der Gerichtshof

58 — Urteile Flamm (Randnr. 159) und Fedon (Randnr. 152). Zur
Ubernahme dieses Ansatzes und identischer Griinde vgl.
Urteil des Gerichts vom 10. Mai 2006, Galileo International
Technology u. a./Kommission (T-279/03, Slg. 2006, 11-1291,
Randnrn. 144 bis 147).

59 — Ebenso verwarf Generalanwalt Roemer die Anwendung
der ,Norm der unteren Grenze“, die sich bei der Wahl
ergibe, nur auf die Regelungen abzustellen, die sich in
allen Mitgliedstaaten finden (Schlussantréige in der Rechts-
sache Zuckerfabrik Schéppenstedt/Rat, 5/71, Urteil vom
2. Dezember 1971, Slg. 1971, 975, 987 ff,, vor allem 991).
Er betonte, dass nicht ,die Ubereinstimmung der Rechts-
ordnungen aller Mitgliedstaaten und auch nicht eine
Art Abstimmung mit der Feststellung einer Mehrheit
[ausschlaggebend ist]; wichtig ist vielmehr [eine] wertende
Rechtsvergleichung” (Schlussantrige in der Rechtssache
Werhahn Hansamiihle u. a./Rat und Kommission, 63/72
bis 69/72, Urteil vom 13. November 1973, Slg. 1973, 1229,
1254 ff., vor allem 1258). Er nannte sogar die Moglichkeit
einer Orientierung an ,der iiberlegensten nationalen Rege-
lung” (Schlussantrége in der Rechtssache 5/71, vgl. vor allem
S. 990), d. h. ,die Feststellung ..., welche Rechtsordnung
sich als die iiberlegenste darstellt* (Schlussantrige in den
Rechtssachen 63/72 bis 69/72, vor allem S. 1258). Meiner
Meinung nach geht es allerdings nicht darum, die tberle-
genste rechtliche Losung zu suchen, sondern die, die fiir den
Kontext und die Erfordernisse der Gemeinschaftsrechtsord-
nung am angemessensten ist.
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muss sich zwar natiirlich von den charakteris-
tischsten Bestimmungen der innerstaatlichen
Rechtssysteme inspirieren lassen, aber vor
allem darauf achten, eine Losung zu wiéhlen,
die den spezifischen Bediirfnissen und Eigen-
heiten der  Gemeinschaftsrechtsordnung
angemessen ist. Der Gerichtshof hat sich,
anders gesagt, von den rechtlichen Traditi-
onen der Mitgliedstaaten leiten zu lassen, um
fiir analoge Rechtsfragen, die sich im Gemein-
schaftsrecht stellen, eine Antwort zu finden,
die sowohl die Rechtstraditionen der Mitglied-
staaten respektiert als auch dem eigenen
Kontext der Gemeinschaftsrechtsordnung
angemessen ist. Unter diesem Aspekt kann
auch einer Minderheitslosung der Vorrang
gegeben werden, wenn sie den Erforder-
nissen des Gemeinschaftssystems am besten
entspricht. Um sich davon zu iberzeugen,
mag ein Verweis auf das Beispiel des Vertrau-
ensschutzprinzips geniigen, das im Gemein-
schaftsrecht anerkannt wurde, obwohl es nur
dem deutschen Recht bekannt war. Daher ist
der Umstand, dass nur im spanischen und im
franzoésischen Recht eine Haftung der offentli-
chen Hand fiir einen rechtméfligen Gesetzge-
bungsakt vorgesehen sein soll, kein Hindernis
fir ihre Anerkennung im Gemeinschaftsrecht.

56. Entscheidend ist, ob eine solche Lésung
den spezifischen Erfordernissen der Gemein-
schaftsrechtsordnung am besten entsprache.
Das heifst nicht, dass der Grundsatz einer
Haftung der offentlichen Hand fiir einen
rechtméfligen  Gesetzgebungsakt in der
Gemeinschaftsrechtsordnung anerkannt
werden miisste, weil er sich als die beste recht-
liche Losung erwiese, die als solche in die
Gemeinschaftsrechtsordnung  {ibernommen
werden miisste. Die Anerkennung dieses
Grundsatzes im Gemeinschaftsrecht kann
nur das Ergebnis eines Vergleichs der in den
verschiedenen nationalen Rechtsordnungen in
diesem Bereich vorgesehenen Bestimmungen
sein, um eine Losung herauszuarbeiten, die fiir
die der Gemeinschaftsrechtsordnung eigenen

Anforderungen so angemessen wie moglich
. . 60
ist

57. Das scheint mir allerdings der Fall zu
sein. Die Anerkennung eines Grundsatzes
der Haftung der Gemeinschaft ohne Fehlver-
halten wiirde es im Interesse der Gerechtigkeit
erlauben, die Strenge der Voraussetzungen
fir die Haftung der Gemeinschaft fiir Fehl-
verhalten auszugleichen, die insbesondere mit
dem Erfordernis eines hinreichend qualifi-
zierten Verstofles gegen eine Rechtsnorm, die
die Einzelnen schiitzt ®', zusammenhingt, um
den Opfern einer besonders schweren Sché-
digung, die auf das Verhalten der Gemein-
schaftsorgane zuriickgeht, die Moglichkeit
zu geben, Schadensersatz zu erlangen. Die
Angemessenheit einer solchen Losung erklért
sicher, dass es der Gerichtshof nie ausge-
schlossen hat, sie anzuerkennen **. Aufferdem
werden, auch wenn diese rechtliche Losung
nur in einigen nationalen Rechtsordnungen
zu finden ist, das Anliegen, das darin zum
Ausdruck kommt, und der damit garantierte

60 — Fiir eine Veranschaulichung dieser Methode — Gegentiber-
stellung einer in den nationalen Rechtsordnungen nieder-
gelegten Losung mit den der Gemeinschaftsrechtsordnung
eigenen Erfordernissen — in Bezug auf das Streikrecht vgl.
meine Schlussantrdge in der Rechtssache International
Transport Workers’ Federation und Finnish Seamen’s
Union (Urteil vom 11. Dezember 2007, C-438/05, Slg. 2007,
1-10779), Nr. 60.

61 — Vgl. Urteil des Gerichtshofs vom 4. Juli 2000, Bergaderm
und Goupil/Kommission, (C-352/98 P, Slg. 2000, 1-5291,
Randnrn. 41 und 42).

62 — Vgl. Urteile vom 13. Juni 1972, Compagnie
d’approvisionnement, de transport et de crédit et Grands
Moulins de Paris/Kommission (9/71 und 11/71, Slg.
1972, 391, Randnr. 46), vom 31. Mirz 1977, Compagnie
industrielle et agricole du comté de Loheac u. a./Rat und
Kommission (54/76 bis 60/76, Slg. 1977, 645, Randnr. 19),
vom 6. Dezember 1984, Biovilac/EWG (59/83, Slg. 1984,
4057, Randnr. 29), vom 24. Juni 1986, Développement und
Clemessy/Kommission (267/82, Slg. 1986, 1907, Randnr.
33), vom 15. Juni 2000, Dorsch Consult/Rat und Kommis-
sion (C-237/98 P, Slg. 2000, I-4549, Randnr. 18); Urteile des
Gerichts vom 6. Dezember 2001, Area Cova u. a./Rat und
Kommission (T-196/99, Slg. 2001, 1I-3597, Randnr. 171),
vom 20. Februar 2002, Forde-Reederei/Rat und Kommis-
sion (T-170/00, Slg. 2002, II-515, Randnr. 56), vom 10. April
2003, Travelex Global and Financial Services und Interpay-
ment Services/Kommission (T-195/00, Slg. 2003, 1I-1677,
Randnr. 161), vom 2. Juli 2003, Hameico Stuttgart u. a./Rat
und Kommission (T-99/98, Slg. 2003, 1I-2195, Randnr. 60),
und vom 10. Februar 2004, Afrikanische Frucht-Compa-
gnie/Rat und Kommission (T-64/01 und T-65/01, Slg. 2004,
11-521, Randnrn. 150 und 151).
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Schutz der rechtlichen Interessen auch in
anderen Rechtsordnungen beriicksichtigt,
wenn auch, wie sich zeigen wird®, iiber
andere rechtliche Mechanismen.

58. Im besonderen Kontext des vorliegenden
Falles erscheint diese Losung noch angemes-
sener. Da sich die Einzelnen, die sich tiber
ein gegen die WTO-Ubereinkiinfte versto-
lendes Verhalten der Gemeinschaftsorgane zu
beschweren haben, nicht auf die WTO-Regeln
berufen konnen, konnen sie namlich, wie
gezeigt, die Rechtswidrigkeit dieses Verhal-
tens nicht geltend machen. Folglich ist ihnen
der Weg einer Nichtigkeitsklage wie auch der
eines Vorabentscheidungsersuchens zur Beur-
teilung von Giiltigkeitsfragen oder der einer
auf ein Fehlverhalten gestiitzten Schadenser-
satzklage versperrt. Ohne Anerkennung des
Grundsatzes einer Haftung der Gemeinschaft
ohne Fehlverhalten stiinden auch diejenigen,
die infolge dieser Rechtswidrigkeit einen
besonders schweren Schaden erlitten hitten,
ohne jeden Rechtsschutz da. Entsprechend
demselben Gedankengang wird die Aner-
kennung einer Haftung ohne Fehlverhalten
fir Gesetze durch den franzosischen Conseil
d’Etat oft als Ausgleich dafiir dargestellt, dass
der franzosische Verwaltungsrichter sich nicht
tiber eine Kontrolle der Verfassungsméf3igkeit
zum Richter iiber das Gesetz aufschwingen
darf.

59. Im Ubrigen wiirde die Anerkennung eines
Grundsatzes einer Haftung ohne Fehlverhalten
auch den Erfordernissen eines guten Regierens
dienen. Sie wiirde die Politik zwingen, dann,
wenn sie beabsichtigt, eine Gemeinschaftsre-
gelung trotz des Ablaufs der angemessenen
Frist beizubehalten, die dafiir gesetzt wurde,
einer Entscheidung des Streitbeilegungsgre-
miums nachzukommen, mit der sie fiir mit den
WTO-Regeln unvereinbar erklart wurde, die
Kosten, die sich daraus fiir die Unionsbiirger

63 — Vgl. unten, Nr. 63 der vorliegenden Schlussantrége.
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ergeben konnten, besser zu beurteilen und
sie gegen die Vorteile fiir den oder die von
der Beibehaltung der Gemeinschaftsrege-
lung betroffenen Wirtschaftssektor(en) abzu-
wigen. Das Ermessen der Organe im Rahmen
der WTO wiirde nicht reduziert, doch ware
eine besonnene Ausiibung dieses Ermessens
sichergestellt.

60. Schliellich wiirde die Anerkennung eines
Grundsatzes einer Haftung ohne Fehlver-
halten dazu fiihren, dass es Sache der Gemein-
schaftsrechtsordnung bliebe, die Folgen der
Handlungsfreiheit der Organe im Rahmen der
WTO intern aufzuteilen. Es wire nicht mehr
an den Handelspartnern, tiber den Erlass von
Vergeltungsmafinahmen nach ihrem Belieben
zu wihlen, welche Kategorien von Wirt-
schaftsteilnehmern der Gemeinschaft mit
den Kosten fiir diese Freiheit belastet werden,
sondern es wire Sache der Gemeinschaft, zu
entscheiden, ob diese Kosten allein von den
Unternehmen zu tragen sind, die von den
Vergeltungsmafinahmen betroffen sind, oder
ob sie auf die gesamte Gesellschaft zu verteilen
sind.

61. Aus den von mir gerade dargelegten
Griinden scheinen mir die in Rede stehenden
Rechtssachen somit die Gelegenheit zu bieten
und es sogar zu gebieten, die Rechtsprechung
des Gerichtshofs einen Schritt weiterzufiihren.
Es geht darum, diese Rechtsprechung mit der
Anerkennung des Grundsatzes einer Haftung
der Gemeinschaft ohne Fehlverhalten vom
Stadium des Eventuellen zum Stadium des
Gesicherten, von der Zeit der Zweifel zur Zeit
der Losungen fortzuentwickeln .

62. Die Anerkennung eines Grundsatzes einer
Haftung der Gemeinschaft ohne Fehlverhalten

64 — Um es mit einer Formel zu sagen, die folgendem Werk
entnommen wurde: F. Picod und L. Coutron, ,La responsa-
bilité de la Communauté européenne du fait de son activité
administrative®, in: J. B. Auby und J. Dutheil de la Rochére,
Droit administratif européen, Bruylant 2007, S. 171, insbe-
sondere S. 204 bis 208.
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konnte sich an der Idee der Gleichheit der
Biirger hinsichtlich der offentlichen Lasten
orientieren, auf die das franzosische Verwal-
tungsrecht die Haftung fiir Gesetze gestiitzt
hat. Die Argumentation ldsst sich zusammen-
gefasst wie folgt darstellen: Da fiir jede 6ffent-
liche Titigkeit die Vermutung gilt, dass sie der
Gemeinschaft insgesamt nutzt, ist es normal,
dass die Biirger die sich daraus ergebenden
Lasten ohne Ausgleich zu tragen haben; wenn
aber die offentliche Hand im Interesse der
Allgemeinheit bestimmten Einzelnen einen
besonders schweren Schaden aufbiirdet, den
nur sie zu tragen haben, dann folgt daraus
eine Belastung, die sie normalerweise nicht zu
tragen haben und die zu entschidigen ist; die
von der Allgemeinheit tiber die Steuer getra-
gene Entschéadigung stellt die verletzte Gleich-
heit wieder her.

63. Diese Idee ist nicht sehr weit entfernt
von der ,Sonderopfertheorie” des deutschen
Rechts, wonach diejenigen, die infolge eines
erlaubten Eingriffs der o6ffentlichen Hand ein
»Sonderopfer” erleiden, d. h. einen Schaden,
der einer Enteignung gleichkommt, entsché-
digt werden miissen. So dargelegt konnte die
Haftung der Gemeinschaft ohne Fehlverhalten
eine Grundlage auch im Eigentumsrecht
finden, das in der Gemeinschaftsrechtsord-
nung entsprechend den gemeinsamen Verfas-
sungsiiberlieferungen der Mitgliedstaaten als
allgemeiner Rechtsgrundsatz geschiitzt ist.
Sie wire Ausdruck der Idee, dass eine enteig-
nungsgleiche Beeintrichtigung durch einen
Eingriff des Gemeinschaftsgesetzgebers auch
dann, wenn er rechtmiflig ist, nicht ohne
Entschiidigung vorgenommen werden darf®.

65 — Vgl. zu diesem Institut bereits die Schlussantrige des Gene-
ralanwalts Sir Gordon Slynn in der Rechtssache Biovilac/
EWG, insbesondere S. 4091. Uberdies findet sich diese Idee
in der einen oder anderen Form in den meisten Rechtsord-
nungen (vgl. M. L. Amaral, Responsabilidade do Estado e
dever de indemnizar do legislador, Coimbra Editora, 1998,
S. 474 ff.)

2. Der Anwendungsbereich der Haftung der
Gemeinschaft ohne Fehlverhalten

64. Hinsichtlich des Anwendungsbereichs
eines solchen Grundsatzes der Haftung
ohne Fehlverhalten wirft insbesondere die
Kommission dem Gericht vor, es habe,
nachdem es anerkannt habe, dass dieser
Grundsatz nur ,in speziellen Bereichen®
zum Tragen kommen kénne ®, es nicht fiir
notig gehalten, zu préazisieren, um welche
Bereiche es sich handele. Das war allerdings
fiir die Entscheidung der in Rede stehenden
Rechtssachen nicht erforderlich. Es war
ausreichend, dass sich das Gericht vergewis-
sert hat, dass die Haftung ohne Fehlverhalten
in den genannten Rechtssachen zur Anwen-
dung kommen konnte, was es implizit aner-
kannt hat, da es das Vorliegen der Voraus-
setzungen fiir die Anwendung gepriift hat.
Genau das wird ihm aber sowohl von der
Kommission als auch vom Rat ebenfalls
vorgeworfen. Deshalb ist dazu wie folgt Stel-
lung zu nehmen.

65. Erstens ist es entgegen der Darstellung
durch die Kommission und den Rat weniger
ein Grundsatz der Haftung fiir rechtmafSiges
Handeln, den das Gericht in den angefoch-
tenen Urteilen meiner Ansicht nach zu Recht
anerkannt hat. Es handelt sich weiter gefasst
um eine objektive Haftung auch ohne Fehl-
verhalten. Die Haftung wird, anders gesagt,
unabhingig vom Erfordernis eines Fehl-
verhaltens ausgeldst, auf das der Schaden
zurlickzufithren ist und das der Klager
nachweisen miisste. Sie kann auch Falle
von Handlungen erfassen, die rechtswidrig
sind, aber keinen hinreichend qualifizierten
Verstof3 darstellen.

66 — Urteile Fiamm (Randnr. 159) und Fedon (Randnr. 152).
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66. Zweitens sehe ich anders als der Rat
nicht, warum diese Regelung einer objek-
tiven Haftung nicht auch in Féllen norma-
tiven Unterlassens anwendbar sein sollte. Die
vom Rat gezogene Parallele zum Unterlassen
im Sinne von Art. 232 EG ist unerheblich, da
es sich um eine Haftung ohne Fehlverhalten
handelt. Jedenfalls geht es in den vorlie-
genden Rechtssachen nicht um ein unterlas-
senes gesetzgeberisches Handeln. Sowohl der
Rat als auch die Kommission haben in der
festgesetzten angemessenen Frist mehrere
Initiativen ergriffen (Anpassung der Einfuhr-
regelung der Gemeinschaft fiir Bananen,
Verhandlungen), die der Rat im Ubrigen selbst
in seinem Schriftsatz herausgestrichen hat,
doch haben sich diese Initiativen als unge-
eignet erwiesen, eine ordnungsgeméfie Durch-
fiihrung der Entscheidung des Streitbeile-
gungsgremiums zu gewahrleisten.

67. Drittens gibt es keinen triftigen Grund, die
Haftung der Gemeinschaft ohne Fehlverhalten
entsprechend dem Vorbringen der Kommis-
sion auf die Fille zu beschrinken, in denen
dem Schaden eine Mafinahme zugrunde liegt,
die nicht der Gesetzgebung zuzurechnen ist.
Art. 288 Abs. 2 EG verpflichtet die Gemein-
schaft, den ,durch ihre Organe ... verursachten
Schaden” zu ersetzen, ohne nach der Art ihres
Handelns — Verwaltungs- oder gesetzgeberi-
sches Handeln — zu unterscheiden. AufSerdem
kann bestimmten Wirtschaftsteilnehmern
ein besonders schwerer Schaden im Interesse
der Allgemeinheit sowohl von der Gesetzge-
bung als auch von der Verwaltung auferlegt
werden. Im Ubrigen wurde im vorliegenden
Fall die fir unzureichend erklérte Anpassung
der Einfuhrregelung der Gemeinschaft fiir
Bananen sowohl mit einer Grundverordnung
des Rates als auch mit einer Durchfithrungs-
verordnung der Kommission vorgenommen.
Schliefllich und nur ergidnzend scheint mir
eine solche Beschrankung angesichts der beim
gegenwirtigen Stand des Gemeinschaftsrechts
unzureichenden Unterscheidung zwischen
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Gesetzgebungsmafinahmen und  Verwal-
tungsmafinahmen auch wenig angemessen.
Letztlich kann nur ein Schaden, der auf die
Anwendung einer Vorschrift des Primérrechts
zuriickgeht, nicht ersetzt werden .

68. Abschlieflfend konnten sich im beson-
deren Kontext der Beachtung der WTO-
Ubereinkiinfte, um den es in den fragli-
chen Rechtssachen geht, nur die Biirger der
Union auf diese Regelung der Haftung ohne
Fehlverhalten berufen, um den Ersatz eines
besonders schweren Schadens zu beanspru-
chen, den ihnen die Gemeinschaftsorgane im
Interesse der Allgemeinheit zugefiigt hétten.
Denn von der Politik kdnnte nicht verlangt
werden — und es wire fiir sie auch nicht
moglich —, im Hinblick auf die Ausiibung
ihrer Handlungsfreiheit im Rahmen der
WTO auch die durch ihre jeweilige Wahl
verursachten Kosten fiir die Wirtschaftsteil-
nehmer aus Drittstaaten zu beurteilen. Im
Kontext der von den Organen im Bereich der
Auflenhandelspolitik ausgetibten Gemein-
schaftszustindigkeiten kann die Idee des
Bruchs der Gleichheit hinsichtlich der 6ffent-
lichen Lasten somit nur unter Biirgern der
Union zum Tragen kommen. Damit ldsst sich
nicht mit Erfolg argumentieren, wie es der
Rat tut, dass durch die Anerkennung einer
Haftung ohne Fehlverhalten im Rahmen der
Anwendung des WTO-Rechts der Grund-
satz der Gegenseitigkeit missachtet werde, da
die Haupthandelspartner der Gemeinschaft
keine solche Haftung kennten.

69. So dargelegt, begriindet und abge-
grenzt ergibt sich die Funktion der Haftung
der Gemeinschaft ohne Fehlverhalten klar.
Es geht keinesfalls darum, die Gemein-
schaftsorgane iiber eine Beschrankung ihrer

67 — Vgl. Urteil des Gerichts vom 29. Januar 1998, Dubois et
Fils/Rat und Kommission (T-113/96, Slg. 1998, II-125,
Randnrn. 40 bis 48).
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politischen Freiheit zu zwingen, den WTO-
Regeln nachzukommen. Es geht nur darum,
sicherzustellen, dass die sich aus der jeweils
getroffenen politischen Wahl ergebenden
Kosten nicht die Gleichheit der Unions-
biirger hinsichtlich der offentlichen Lasten
beeintrichtigen.

70. Die Voreingenommenheit des Rates
und der Kommission gegentiber der Aner-
kennung eines Grundsatzes einer Haftung
der Gemeinschaft ohne Fehlverhalten ist
verstandlich. Die Ausiibung der Gesetzge-
bungs- und Verwaltungstitigkeit darf nicht
iiber die Ausgestaltung eines zu grofziigigen
Haftungsmechanismus mit einer Drohung
belastet werden, die dazu angetan ist, die
Austibung dieser Tétigkeit zu hemmen. Aber
so legitim diese Besorgnis auch sein mag,
darf sie der Anerkennung eines Grundsatzes
einer Haftung der Gemeinschaft ohne Fehl-
verhalten nicht entgegenstehen. Ihre Beriick-
sichtigung und ihre Abwigung mit dem
Anliegen einer ausgewogenen Verteilung der
offentlichen Lasten muss sich im Umfang
und den Voraussetzungen dieser Haftung
widerspiegeln.

3. Die Voraussetzungen der Haftung der
Gemeinschaft ohne Fehlverhalten

71. Der Rat und die Kommission sprechen
zundchst den Beurteilungen des Gerichts in
Bezug auf die Erfiillung der Voraussetzungen
jedes Haftungsmechanismus, die also nicht
speziell fiir die Haftung ohne Fehlverhalten
gelten, die Stichhaltigkeit ab. Sie tragen vor,
dass der Begriff des tatsdchlichen und sicheren
Schadens und die Regeln tiber die Beweislast

verkannt worden seien. Das Gericht konnte
allerdings zu Recht feststellen, dass die
Beklagten des erstinstanzlichen Verfahrens
nicht bestritten, dass die Rechtsmittelfithre-
rinnen aufgrund der Verteuerung ihrer Waren
infolge des Strafzolls tatsachlich einen wirt-
schaftlichen Schaden erlitten hitten, sondern
ihnen nur vorwiirfen, es nicht verstanden zu
haben, diesen mit geeigneten Mafinahmen
abzuwenden. Und es hat sich auf von der
Kommission vorgelegte Statistiken gestiitzt,
die eine Verringerung des gesamten Einfuhr-
volumens von Akkumulatoren und Brillen-
etuis in die Vereinigten Staaten wéhrend der
Zeit der Anwendung des genannten Strafzolls
aufzeigen, um den tatséchlichen Schadensein-
tritt als nachgewiesen anzusehen *.

72. Die Beklagten des erstinstanzlichen
Verfahrens machen ferner ernsthafter geltend,
dass das Gericht das Erfordernis verkannt
habe, dass sich der Schaden auf hinreichend
unmittelbare Weise aus dem Verhalten des
betroffenen Organs ergeben miisse®. Es
bestehe nidmlich keinerlei Automatismus
zwischen der Nichtdurchfithrung der verur-
teilenden Entscheidung des Streitbeilegungs-
gremiums durch die Gemeinschaft und der
Einfithrung des Strafzolls, da das in ihrem
Ermessen stehende Verhalten der amerikani-
schen Behorden den Kausalititszusammen-
hang zwischen dem Verhalten der Gemein-
schaftsorgane und dem geltend gemachten
Schaden unterbrochen habe. Zum einen hitten
die amerikanischen Behorden die von der
Gemeinschaft nach Art. 22 Abs. 1 und 2 des
Streitbeilegungsmechanismus  angebotenen
Entschiadigungen abgelehnt. Zum anderen
hitten sie es frei gewihlt, das Streitbeilegungs-
gremium um die Genehmigung zum Erlass

68 — Vgl. Urteile Fiamm (Randnrn. 166 bis 170) und Fedon
(Randnrn. 159 bis 162).

69 — Vgl. Urteil des Gerichtshofs vom 4. Oktober 1979, Dumor-
tier u. a./Rat (64/76, 113/76, 167/78, 239/78, 27/79, 28/79
und 45/79, Slg. 1979, 3091, Randnr. 21). Vgl. auch Urteil des
Gerichts vom 24. Oktober 2000, Fresh Marine/Kommission
(T-178/98, Slg. 2000, 11-3331, Randnr. 118).
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von Vergeltungsmafinahmen zu ersuchen
und die erhaltene Genehmigung zu nutzen,
und sie hétten dementsprechend nach ihrem
Ermessen die Liste der betroffenen Waren
erstellt und die Hohe der Zolle festgelegt. Es
trifft zu, dass die Vereinigten Staaten in keiner
Weise verpflichtet waren, darauf, dass die
Gemeinschaft die Entscheidung des Streitbei-
legungsgremiums innerhalb der festgesetzten
angemessenen Frist nicht durchgefiihrt hat, so
zu reagieren, wie sie es getan haben. Nichts-
destoweniger ist die Reaktion der amerika-
nischen Behorden eine der Optionen, die der
Streitbeilegungsmechanismus im Fall der
Nichtdurchfithrung einer Entscheidung oder
einer Empfehlung des Streitbeilegungsgre-
miums erdffnet, und war damit vorhersehbar.
Wie das Gericht treffend ausgefiihrt hat, ,ist
die Riicknahme der Zugesténdnisse gegentiber
der Gemeinschaft in Form der Erhebung des
Strafzolls bei der Einfuhr als eine Folge anzu-
sehen, die sich nach dem gewohnlichen und
vorhersehbaren Geschehensablauf im Rahmen
des von der Gemeinschaft akzeptierten Streit-
beilegungssystems der WTO objektiv aus der
Beibehaltung einer mit den WTO-Uberein-
kiinften unvereinbaren Einfuhrregelung fir
Bananen durch die beklagten Organe ergab*”’.
Weit davon entfernt, den Kausalititszu-
sammenhang zwischen dem Verhalten der
Gemeinschaft und dem geltend gemachten
Schaden zu unterbrechen, stellen sich die
von den amerikanischen Behorden ergrif-
fenen Mafinahmen somit eher als Glieder der
entsprechenden Kette dar. Das Gericht hat
daher zu Recht das Verhalten der Gemein-
schaft als ,entscheidende Ursache“”" fiir den
von den Rechtsmittelfithrerinnen erlittenen
Schaden angesehen.

73. Kommen wir nun zu den speziellen
Voraussetzungen der Regelung der Haftung
ohne Fehlverhalten. Nach Ansicht der Rechts-
mittelfithrerinnen hat das Gericht den Begriff

70 — Urteile Fiamm (Randnr. 183) und Fedon (Randnr. 177).
71 — Urteile Fiamm (Randnr. 185) und Fedon (Randnr. 179).
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des auflergewohnlichen Schadens fehler-
haft ausgelegt und angewandt. Die Beklagten
des erstinstanzlichen Verfahrens dagegen
stimmen dem vom Gericht entwickelten
Konzept des auflergewohnlichen Schadens
zu, meinen aber, dass die von ihm fiir die
Auslosung der Haftung ohne Fehlverhalten
aufgestellten Voraussetzungen unzureichend
seien und ersuchen deshalb den Gerichtshof,
die Griinde der angefochtenen Urteile zu
erginzen und als zusitzliche Voraussetzung
aufzunehmen, dass mit dem Verhalten der
Organe, das den Schaden ausgelost habe,
tiberhaupt kein Interesse der Allgemeinheit
verfolgt worden sei.

74. Fiir die Beurteilung des jeweiligen Wertes
dieser Behauptungen ist es erforderlich, zu
prézisieren, von welchen Voraussetzungen
die Haftung der Gemeinschaft ohne Fehlver-
halten abhéngig zu machen ist. Diese miissen
meiner Meinung nach von den Grundlagen
diktiert werden, auf denen diese Haftungs-
regelung beruht. Wie ich mich bemiiht habe,
klarzustellen, kann der Grundsatz der Haftung
ohne Fehlverhalten auf die Idee eines Bruchs
der Gleichheit der Biirger hinsichtlich der
offentlichen Lasten wie auch auf den gebo-
tenen Schutz des Grundrechts des Eigentums
gestiitzt werden. Die Haftung ohne Fehlver-
halten eroffnet einen Anspruch auf Entsché-
digung daher nur fiir solche Schiden, die
zugleich auflergewohnlich und besonders sind.

75. Alle Einzelnen missen ndmlich, ebenso
wie sie von den sich daraus ergebenden
Vorteilen profitieren, ohne Ausgleich die
gewohnlichen Nachteile tragen, die sich aus
der Organisation des Lebens in einer Gesell-
schaft und den Eingriffen der offentlichen
Hand zu diesem Zweck ergeben. Es handelt
sich in gewisser Weise um offentliche Lasten,
bei denen davon auszugehen ist, dass sie in der
Regel den Betroffenen obliegen. Auch wenn
diese Lasten nicht einheitlich auf alle Biirger
verteilt sind, ist der Richter nicht in der Lage,
eine vollige Gleichheit herzustellen. Das hief3e,
ihm eine iberzogene und unangemessene
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Aufgabe zu iibertragen. Auch wenn sie asym-
metrisch sind, obliegen die offentlichen
Lasten somit in der Regel den Einzelnen
und eroffnen folglich keinen Anspruch auf
Entschiddigung. Anders verhilt es sich jedoch,
wenn ein Eingriff der 6ffentlichen Hand einen
auflergewohnlichen und besonderen Schaden
verursacht.

76. Ein Schaden ist als auflergew6hnlich
zu qualifizieren, wenn er sich aufgrund der
Umstdnde seines Eintretens und der ihm inne-
wohnenden Merkmale als solcher darstellt.
Ein auflergewohnlicher Schaden ist zundchst
der, der die Grenzen der wirtschaftlichen
Risiken iiberschreitet, die mit der Tatigkeit
in dem betroffenen Sektor verbunden sind,
d. h. ein Schaden, der sich aus der Verwirk-
lichung eines Risikos ergibt, den das Opfer
verniinftigerweise nicht vorhersehen konnte
und gegen den es sich nicht versichern konnte.
Das geniigt aber nicht. Dariiber hinaus muss
es sich um einen schweren Schaden handeln.
Andernfalls liefSe sich die Belastung nicht als
auflergewohnlich ansehen; andernfalls kidme
der Schaden nicht einer Enteignung nahe, die
aufgrund des gebotenen Schutzes des Eigen-
tumsrechts nicht ohne Entschiadigung bleiben
kann. Das bedeutet nicht, dass der Schaden
einem vollstindigen und endgiiltigen Entzug
des Eigentums gleichkommen muss. Er muss
allerdings eine hinreichend schwere Beein-
trachtigung der Elemente des Eigentums-
rechts (usus, fructus und abusus) bewirken.
Muss noch betont werden, dass es nicht
darauf ankommt, ob diese Beeintrdchtigung
des Eigentumsrechts rechtmiflig oder rechts-
widrig ist, wenn der entsprechende Rahmen
eine Haftung ohne Fehlverhalten ist?

77. Dagegen eroffnet ein Schaden, auch wenn
er in dem von mir gerade definierten Sinn
als auflergewohnlich zu qualifizieren ist, im
Rahmen einer Haftungsregelung, die auf der
Gleichheit hinsichtlich der 6ffentlichen Lasten
beruht, nur dann Anspruch auf Entschadi-
gung, wenn er zusitzlich besonders ist. Das
ist nur dann der Fall, wenn er nur eine geringe

Zahl Einzelner betrifft oder, genauer gesagt,
nur eine besondere Kategorie von Wirt-
schaftsteilnehmern in gegeniiber den anderen
Wirtschaftsteilnehmern unverhaltnismafSiger
Weise beeintrichtigt. Denn nur in diesem Fall
wire die Gleichheit hinsichtlich der o6ffentli-
chen Lasten nicht mehr gegeben.

78. Die so aufgestellten und definierten
Voraussetzungen der Auflergewohnlichkeit
und der Besonderheit des Schadens sind so
restriktiv, dass entgegen dem Vorbringen
der Kommission die Anwendbarkeit dieser
Regelung der Haftung ohne Fehlverhalten in
den fraglichen Rechtssachen die politische
Freiheit der Organe innerhalb der WTO —
die den Gerichtshof dazu veranlasst hat, den
Grundsatz aufzustellen, dass eine Berufung
auf die WTO-Regeln nicht moglich ist —
nicht beeintrichtigt. Die Zahl der Opfer, die
einen Schaden geltend machen konnen, der
diese Voraussetzungen erfiillt, wird jedenfalls
immer sehr eingeschrankt sein, so dass die
Belastung fiir den Haushalt der Union durch
eine mogliche Entschiddigung nie derart sein
wird, dass dadurch Zwang auf das Verhalten
der politischen Organe der Gemeinschaft im
Rahmen der WTO ausgetibt wird.

79. Sollte die Auslosung der Haftung der
Gemeinschaft ohne Fehlverhalten davon
abhingig gemacht werden, das zudem noch
die Voraussetzung vorliegt, dass mit der
MafSnahme oder dem Verhalten, die oder das
den Schaden verursacht hat, kein allgemeines
wirtschaftliches Interesse verfolgt wurde?
Sowohl der Rat als auch die Kommission
fordern dies und werfen dem Gericht vor, dies
in den angefochtenen Urteilen unterlassen zu
haben. Sie konnen sich insoweit auf bestimmte
Entscheidungen des Gemeinschaftsrichters
stiitzen, in denen diese Voraussetzung unter
Abweichung von der allgemeinen Rechtspre-
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chungslinie erginzt wurde’”. Anders gesagt
wire jede Entschddigung ausgeschlossen,
wenn die Mafinahme oder das Verhalten,
durch die oder das der Schaden verursacht
wurde, im Interesse der Gesellschaft insge-
samt und nicht im Hinblick auf die Begiins-
tigung bestimmter Interessen vorgenommen
wurde. Diese zusitzliche Voraussetzung, die
in einer Minderheitslinie der Rechtsprechung
aufgestellt wurde, ist meiner Meinung nach
abzulehnen. Sie erscheint mir nicht ange-
bracht, da die Gleichheit hinsichtlich der
offentlichen Lasten und der dem Eigentums-
recht geschuldete Schutz gebieten, dass die
Wirtschaftsteilnehmer, die einen auflerge-
wohnlichen und besonderen Schaden erlitten
haben, eine Entschiddigung erhalten, auch
wenn die Mafinahme, die den entsprechenden
Schaden verursacht hat, durch ein allgemeines
wirtschaftliches Interesse gerechtfertigt war.
Sie erscheint mir auch nicht notwendig, da
die Voraussetzungen der Auflergew6hn-
lichkeit und der Besonderheit des Schadens
hinreichend restriktiv sind, damit die Furcht
vor einer moglichen Haftung nicht die Hand-
lungsfreiheit der Politik bei der Verfolgung
eines allgemeinen wirtschaftlichen Interesses
beeintréchtigt.

80. Die Voraussetzungen, die ich eben
im Einzelnen dargelegt habe, sind von der
Hauptrechtsprechungslinie vorbehaltlich der
Anerkennung einer Haftung der Gemein-
schaft ohne Fehlverhalten als die Vorausset-
zungen aufgestellt und definiert worden, die
auf jeden Fall vorliegen miissen. So hat der
Gerichtshof die Haftung der Gemeinschaft
ohne Fehlverhalten ausdriicklich von der
Verwirklichung eines auflergewohnlichen und
besonderen Schadens abhingig gemacht”.
Ferner hat er das Bestehen einer Haftung der

72 — Vgl. Urteil Compagnie d’approvisionnement, de trans-
port et de crédit et Grands Moulins de Paris/Kommission
(Randnrn. 45 und 46); Urteile des Gerichts Forde-Reederei/
Rat und Kommission (Randnr. 56) und Afrikanische Frucht-
Compagnie/Rat und Kommission (Randnr. 151).

73 — Vgl Urteil Dorsch Consult/Rat und Kommission
(Randnrn. 18 und 53).
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Gemeinschaft ohne Fehlverhalten verneint,
weil der geltend gemachte Schaden nur die
Folge des von dem Wirtschaftsteilnehmer in
dem entsprechenden Sektor eingegangenen
normalen wirtschaftlichen Risikos gewesen
sei’* oder weil der behauptete Schaden nicht
»die Grenzen der wirtschaftlichen Risiken,
die der Tétigkeit in dem betroffenen Sektor
innewohnen, iiberschreitet’”. Ebenso hat
das Gericht in den angefochtenen Urteilen
die Haftung der Gemeinschaft ohne Fehlver-
halten vom Erfordernis eines auflergewohn-
lichen und besonderen Schadens abhingig
gemacht und diesen wie folgt definiert: ,Bei
. Schéden ... handelt es sich um auflerge-
wohnliche Schiden, wenn sie die Grenzen der
wirtschaftlichen Risiken, die der Tétigkeit in
dem betroffenen Sektor innewohnen, iiber-
schreiten, und um besondere Schiden, wenn
sie eine besondere Gruppe von Wirtschafts-
teilnehmern gegenuber den anderen unver-
héltnisméflig belasten.” Damlt ist es seiner
stindigen Rechtsprechung”’ gefolgt.

81. FIAMM und FEDON stellen aber weder
das Erfordernis der Auflergewohnlichkeit
und Besonderheit des Schadens noch die
entsprechende Definition in den angefoch-
tenen Urteilen in Frage. Sie berufen sich
darauf, dass das Gericht der Definition des
auflergewohnlichen Schadens eine rechts-
fehlerhafte Bedeutung beigemessen und sie
entsprechend angewandt habe. Das Gericht
hat ndmlich entschieden, dass der von den
Rechtsmittelfithrerinnen erlittene Schaden
nicht iiber die Grenzen des ihrer Ausfuhrtitig-
keit innewohnenden wirtschaftlichen Risikos
hinausgegangen sei, weil die Moglichkeit von
Vergeltungsmafinahmen, da sie vom Streit-
beilegungsmechanismus vorgesehen sei, zu

74 — Vgl. Urteil Développement und Clemessy/Kommission
(Randnr. 33).

75 — Urteil Biovilac/EWG (Randnrn. 28 und 29).

76 — Urteile Flamm (Randnr. 202) und Fedon (Randnr. 191).

77 — Vgl. zuvor u. a. Urteil des Gerichts Afrikanische Frucht-
Compagnie/Rat und Kommission (Randnrn. 150 und 151)
und anschlielend Urteil Galileo International Technology
u. a./Kommission (Randnrn. 147 und 148).
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den gewohnlichen Unwégbarkeiten des inter-
nationalen Handels bei seinem gegenwirtigen
Organisationsstand gehore, so dass die schadli-
chen Folgen, die sich daraus ergeben konnten,
zwingend von jedem Wirtschaftsteilnehmer
zu tragen seien, der sich dafiir entscheide,
seine Produktion auf dem Markt eines der
WTO-Mitglieder zu vermarkten. Weil die
Vergeltungsmafinahmen in dem Instrument,
das den internationalen Handel regele, recht-
lich vorgesehen seien, seien sie mit anderen
Worten zwangsldufig fiir alle Ausfuhrunter-
nehmen vorhersehbar. Es handele sich um ein
der Ausfuhrtitigkeit innewohnendes Risiko.

82. Indem es so entschieden hat, hat das
Gericht, wie die Rechtsmittelfithrerinnen zu
Recht geltend machen, verkannt, dass die
Auflergewohnlichkeit des Schadens nach
Maf3gabe der den Titigkeiten in dem entspre-
chenden Sektor innewohnenden wirtschaft-
lichen Risiken zu bemessen ist, d. h., dass
der Schaden auflergewshnlich ist”, wenn
sich darin nicht ein den Titigkeiten in dem
entsprechenden Sektor innewohnendes Risiko
verwirklicht hat. Das ist dann der Fall, wenn
zwischen der MafSnahme oder dem Verhalten,
die oder das den Schaden verursacht hat, und
dem wirtschaftlichen Sektor, zu dem die Tétig-
keit der geschiddigten Unternehmen gehort,
kein Zusammenhang besteht. In Ermange-
lung eines solchen Zusammenhangs lésst
sich der Schaden namlich nicht als Verwirk-
lichung eines normalen wirtschaftlichen
Risikos ansehen, gegen das ein besonnener
Wirtschaftsteilnehmer sich hétte versichern
kénnen und miissen. In diese Richtung ist die
Rechtsprechung orientiert. Als gewdhnlich
wurden so angesehen: der Schaden, der einer
Schifffahrtsgesellschaft infolge der Ande-
rung der Ubergangsregelung zur Steuerbe-
freiung von verbrauchsteuerpflichtigen Waren
entstanden ist, die auf Schiffen wihrend der
Uberfahrt zwischen Mitgliedstaaten verkauft

78 — Wenn er im Ubrigen auch hinreichend schwer wiegt.

werden ’%; der Schaden, den ein Produzent von
auf der Grundlage von Molke hergestellten
Grundfuttermitteln fiir Ferkel und Gefliigel
infolge des Inkrafttretens einiger Gemein-
schaftsverordnungen iiber den Verkauf von
Milchpulver als Futter fiir Schweine und
Gefliigel erlitten hat .

83. Im vorliegenden Fall besteht kein Zusam-
menhang zwischen dem Erlass und der Beibe-
haltung der Vorschriften tiber die Einfuhrrege-
lung der Gemeinschaft fiir Bananen und dem
Schaden, den Gemeinschaftsausfithrer von
Brillenetuis und industriellen Akkumulatoren
infolge von Vergeltungsmafinahmen erlitten
haben. Dieser Schaden konnte somit fiir diese
Wirtschaftsteilnehmer nicht als gewdhnlich
angesehen werden, was umso mehr gilt, als die
Vergeltungsmafinahmen nach Art. 22 Abs. 3
des Streitbeilegungsmechanismus vorrangig
in dem Sektor anzuwenden sind, in dem ein
Verstofd gegen das WTO-Recht festgestellt
wurde. Aus diesem Grund sind die angefoch-
tenen Urteile als rechtsfehlerhaft aufzuheben.
Es ist Sache des Gerichts, nachdem es die
Rechtsmittelfiihrerinnen um die notwenigen
Informationen ersucht hat, zu beurteilen, ob
der geltend gemachte Schaden auch insoweit
auflergewohnlich ist, als er eine hinreichend
schwere Beeintridchtigung der Elemente des
Eigentumsrechts darstellt, und iiber die Beson-
derheit des Schadens zu entscheiden.

C — Zur unangemessenen Verfahrensdauer

84. Die Rechtsmittelfithrerinnen beanspru-
chen schliefllich eine billige Entschédigung
angesichts der unangemessenen Dauer des
erstinstanzlichen Verfahrens. Der Antrag
von FEDON lisst sich auf der Grundlage von
Art. 112 § 1 Buchst. c der Verfahrensordnung

79 — Vgl.  Urteil Foérde-Reederei/Rat und
(Randnrn. 58 bis 60).

80 — Vgl. Urteil Biovilac/EWG (Randnrn. 27 bis 30).

Kommission
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des Gerichtshofs leicht als unzuléssig zurtick-
weisen, da er in keiner Weise begriindet ist.

85. Bleibt der Antrag von FIAMM, die unter
Berufung darauf, dass das Gericht fast fiinf
Jahre und neun Monate gebraucht habe, um
in ihrer Rechtssache zu entscheiden, eine
Verletzung des Rechts auf eine Entscheidung
innerhalb angemessener Frist geltend macht;
dieses Recht sei Bestandteil des in Art. 6 Abs.
1 der Europiischen Menschenrechtskon-
vention niedergelegten Rechts auf ein faires
Verfahren und werde in der Gemeinschafts-
rechtsordnung als allgemeiner Rechtsgrund-
satz gewdhrleistet. Die Rechtsmittelfithrerin
stiitzt sich dazu auf das Urteil Baustahlgewebe,
in dem der Gerichtshof die Anwendbarkeit
dieses Rechts auf Verfahren vor dem Gericht
anerkannt hat und demgeméif3 einen Rechts-
mittelgrund zugelassen hat, mit dem geltend
gemacht wurde, das Verfahren vor dem
Gericht sei insofern nicht ordnungsgeméfd
gewesen, als es unangemessen lange gedauert
habe®'. Angesichts der Klarheit der tatsich-
lichen Fragen, des Umstands, dass keine
Partei mit ihrem Verhalten dazu beigetragen
habe, das Verfahren zu verlingern, und des
Umstands, dass es das Gericht nicht mit
auflergewohnlichen Umstidnden zu tun gehabt
habe, hilt sie die Dauer bis zur Entscheidung
fir iberméfig. Durch diesen Verfahrensfehler
seien ihre Interessen beeintrachtigt worden,
da sie infolge der Darlehen, die sie aufge-
nommen habe, um die Strafzélle zu zahlen,
nunmehr stark verschuldet und gezwungen
sei, Uiber die Abtretung der Kapitalmehrheit
an einen Investmentfonds als Gegenleistung
fiir die Ubernahme der bei Banken aufgenom-
menen Darlehen zu verhandeln.

86. Die Kommission entgegnet auch inso-
weit zundchst, dass der Rechtsmittelgrund
unzuléssig sei, und macht dafiir insbesondere
geltend, dass der behauptete Verfahrensfehler

81 — Urteil des Gerichtshofs vom 17. Dezember 1998, Baustahl-
gewebe/Kommission (C-185/95 P, Slg. 1998, 1-8417).
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keinerlei Einfluss auf das Ergebnis des Rechts-
streits gehabt habe. Art. 58 der Satzung des
Gerichtshofs schreibt jedoch nicht vor, dass
ein Verfahrensfehler vor dem Gericht nur
geltend gemacht werden kann, wenn er eine
solche Folge hat, sondern verlangt blof3, dass
dadurch ,die Interessen des Rechtsmittel-
fihrers beeintrichtigt werden“. Das scheint
durchaus der Fall zu sein, da die lange Dauer
bis zur Entscheidung dazu beigetragen hat,
das Gewicht der Schulden der Rechtsmittel-
fihrerin zu vergroflern. Und wenn, was den
Verfahrensfehler der tiberméfiigen Dauer bis
zur Entscheidung des Gerichts anbelangt,
die Voraussetzung der Beeintrachtigung der
Interessen des Rechtsmittelfithrers zuweilen
so ausgelegt wurde, dass dieser Verfahrens-
fehler sich auf das Ergebnis des Rechtsstreits
ausgewirkt haben muss, dann jedenfalls nur
insoweit, als der auf diesen Verfahrenfehler
gestiitzte Rechtsmittelgrund fiir einen Antrag
auf Auﬂ1ebun8§ des Urteils des Gerichts ange-
fithrt wurde™. Im vorliegenden Fall wird
dieser Rechtsmittelgrund aber nur im Hinblick
auf den Erhalt einer billigen Entschddigung
geltend gemacht.

87. Die Antrage auf billige Entschéadi-
gung sind dagegen als Beanspruchung eines
Ersatzes fiir den Schaden zu verstehen, der
durch die unangemessene Dauer des Verfah-
rens vor dem Gericht entstanden ist. Eben-
falls als — auf die unangemessene Dauer bis
zur Entscheidung der Rechtssache durch das
Gericht gestiitzter — Antrag auf Schadenser-
satz war im Ubrigen die Forderung der Rechts-
mittelfithrerin in der Rechtssache Baustahlge-
webe zu verstehen, die auf eine Reduzierung
der von der Kommission verhdngten und
vom Gericht bestitigten Geldbuf3e abzielte *’.
Wenn der Gerichtshof ,[aJus Griinden der

82 — Vgl. Urteil Baustahlgewebe/Kommission (Randnr. 49);
Beschluss vom 13. Dezember 2000, SGA/Kommission
(C-39/00 P, Slg. 2000, I-11201, Randnr. 46).

83 — Vgl. die Analyse von Generalanwalt Léger in seinen Schlus-

santrigen in der Rechtssache Baustahlgewebe/Kommission
(Nrn. 46 bis 76).
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Prozessokonomie und im Hinblick darauf,
dass gegen einen solchen Verfahrensfehler
ein unmittelbarer und effektiver Rechtsbehelf
gegeben sein muss“*, dem Antrag der Rechts-
mittelfithrerin  nichtsdestoweniger stattge-
geben und es akzeptiert hat, von der GeldbufSe
den Betrag der Entschiddigung abzuziehen,
geniigt die Feststellung, dass eine solche
Entschédigungslogik im vorliegenden Fall
jedenfalls nicht moglich ist.

88. Der Antrag auf billige Entschidigung
war daher beim Gerichtshof® im Rahmen
einer auf die Art. 235 und 288 EG gestiitzten
Klage auf auflervertragliche Haftung zu
stellen, die gegen das oder die Organe zu

84 — Urteil Baustahlgewebe/Kommission (Randnr. 48).

85 — Hinsichtlich der Zustindigkeit des Gerichtshofs — und
nicht des Gerichts —, iiber eine solche Klage zu entscheiden,
stimme ich den Argumenten von Generalanwalt Léger
zu (Schlussantrige in der Rechtssache Baustahlgewebe/
Kommission, Nrn. 66 bis 71).

III — Ergebnis

richten ist, dessen oder deren Verhalten den
Schaden verursacht hat. Wie der Gerichtshof
entschieden hat, ,liegt es [ndmlich] im Inte-
resse einer guten Rechtspflege, dass die
Gemeinschaft, wenn durch das Verhalten
eines ihrer Organe ihre Haftung ausgeldst
wird, vor dem Gerichtshof durch das oder die
Organe vertreten wird, denen das die Haftung
auslosende Verhalten zur Last fallt“*. Wie die
Kommission jedoch zu Recht ausfiihrt, sind
die anderen Verfahrensbeteiligten im vorlie-
genden Verfahren der Rat und die Kommis-
sion, wihrend die geriigte tiberlange Verfah-
rensdauer dem Gericht zuzuschreiben ist, das
zu dem Organ Gerichtshof gehort. Somit ist
der Antrag auf billige Entschiadigung sowohl
ratione materiae als auch ratione personae fir
unzuldssig zu erkldren.

86 — Vgl. Urteil Werhahn Hansamiihle u. a./Rat (Randnr. 7).

89. Nach alledem schlage ich dem Gerichtshof vor,

— die Urteile des Gerichts erster Instanz der Europdischen Gemeinschaften vom
14. Dezember 2005, FIAMM und FIAMM Technologies/Rat und Kommission
(T-69/00) und Fedon & Figli u. a./Rat und Kommission (T-135/01), als insoweit
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rechtsfehlerhaft aufzuheben, als der Begriff des auflergewohnlichen Schadens
falsch ausgelegt wird, und die Rechtssachen an das Gericht zuriickzuverweisen;

— die Antrdge der Fabbrica italiana accumulatori motocarri Montecchio SpA
(FIAMM) und der Fabbrica italiana accumulatori motocarri Montecchio Tech-
nologies LLC (FIAMM Technologies) sowie der Giorgio Fedon & Figli SpA und
der Fedon America Inc. auf billige Entschiddigung zuriickzuweisen.
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