URTEIL VOM 23. 2, 1995 — RECHTSSACHE C-334/93

URTEIL DES GERICHTSHOFES (Fiinfte Kammer)
23, Februar 1995 *

In der Rechtssache C-334/93

betreffend ein dem Gerichtshof gemiff Artikel 177 EWG-Vertrag vom Finanzge-
richt Diisseldorf in dem bei diesem Gericht anhédngigen Rechtsstreit

Bonapharma Arzneimittel GmbH

gegen

Hauptzollamt Krefeld

vorgelegtes Ersuchen um Vorabentscheidung iiber die Auslegung des am 22. Juli
1972 in Briissel unterzeichneten und durch die Verordnung (EWG) Nr.
2836/72 des Rates vom 19. Dezember 1972 iiber den Abschlufl eines Abkommens
zwischen der Europiischen Wirtschaftsgemeinschaft und der Republik Osterreich
sowie zur Festlegung von Durchfithrungsbestimmungen zu diesem Abkommen
(ABL L 300, S. 1) gebilligten Abkommens zwischen der Europiischen Wirtschafts-
gemeinschaft und der Republik Osterreich, insbesondere des diesem beigefiigten
Protokoll Nr. 3 iiber die Bestimmung des Begriffs ,,Erzeugnisse mit Ursprung in“
oder ,Ursprungserzeugnisse“ und iiber die Methoden der Zusammenarbeit der
Verwaltungen,

erlifit

* Verfahrenssprache: Deutsch.
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DER GERICHTSHOF (Fiinfte Kammer)

unter Mitwirkung des Prisidenten der Fiinften Kammer C, Gulmann, der Richter
J. C. Moitinho de Almeida und D. A. O. Edward (Berichterstatter),

Generalanwalt: C. O. Lenz
Kanzler: H. von Holstein, Hilfskanzler

unter Berlicksichtigung der schriftlichen Erklirungen

— der belgischen Regierung, vertreten durch Patrick Duray, beigeordneter Berater
im Ministerium fiir Auswirtige Angelegenheiten, Aufienhandel und Entwick-
lungszusammenarbeit, als Bevollmichtigten,

— der Kommission der Europiischen Gemeinschaften, vertreten durch Rechtsbe-
rater Jérn Sack als Bevollmichtigten,

aufgrund des Sitzungsberichts,

nach Anh6rung der miindlichen Ausfilhrungen der Bonapharma Arzneimittel
GmbH, vertreten durch Rechtsanwalt Giinther Kroemer II, Diisseldorf, und der
Kommission in der Sitzung vom 8. Dezember 1994,

nach Anhérung der Schluflantrige des Generalanwalts in der Sitzung vom 15.
Dezember 1994,

folgendes
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Urteil

Das Finanzgericht Diisseldorf hat mit Beschlufl vom 12, Mai 1993, beim Gerichts-
hof eingegangen am 29. Juni 1993, gemifl Artikel 177 EWG-Vertrag eine Frage
nach der Auslegung des am 22. Juli 1972 in Briissel unterzeichneten und durch die
Verordnung (EWG) Nr. 2836/72 des Rates vom 19. Dezember 1972 iiber den
Abschluff eines Abkommens zwischen der Europiischen Wirtschaftsgemeinschaft
und der Republik Osterreich sowie zur Festlegung von Durchfiihrungsbestim-
mungen zu diesem Abkommen (ABL L300, S.1, im folgenden: Abkommen
EWG—Osterreich) gebilligten Abkommens zwischen der Europdischen Wirt-
schaftsgemeinschaft und der Republik Osterreich, insbesondere des diesem beige-
fiigten Protokoll Nr. 3 iiber die Bestimmung des Begriffs ,Erzeugnisse mit
Ursprung in“ oder ,Ursprungserzeugnisse“ und iiber die Methoden der Zusam-
menarbeit der Verwaltungen (im folgenden: Protokoll), zur Vorabentscheidung
vorgelegt.

Dieses Protokoll wurde insbesondere durch die Verordnung (EWG) Nr.
1598/88 des Rates vom 24, Mai 1988 zur Anwendung des Beschlusses Nr. 1/88 des
Gemischten Ausschusses EWG—Osterreich zur Anderung des Protokolls Nr.
3 diiber die Bestimmung des Begriffs ,Erzeugnisse mit Ursprung in“ oder
»Ursprungserzeugnisse“ und iiber die Methoden der Zusammenarbeit der Verwal-
tungen (ABIL L 149, S. 1) gedndert.

Nach Artikel 8 Absatz 1 des Protokolls ist das Abkommen, also die darin enthal-

tene Praferenzregelung, auf Ursprungserzeugnisse der Gemeinschaft oder Oster-
reichs bei der Einfuhr in die Gemeinschaft oder nach Osterreich anzuwenden bei
Vorlage einer ,Bescheinigung EUR.1¢ genannten Warenverkehrsbescheinigung
(Buchstabe a) oder in bestimmten Fillen von Rechnungen, die bestimmten Krite-
rien entsprechen (Buchstaben b und c). Die Bescheinigung EUR.1 wird nach Arti-
kel 9 Absatz 1 des Protokolls ,,bei der Ausfuhr der Waren, auf die sie sich bezieht,
von den Zollbehérden des Ausfuhrstaats erteilt”.
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Artikel 10 Absatz 3 des Protokolls bestimmt, daf} die Bescheinigung EUR.1 die
Beweisurkunde fiir die Gewdhrung der im Abkommen vorgesechenen Vorzugsbe-
handlung hinsichtlich der Zélle und Kontingente darstellt und dafl die Zollbehdr-
den des Ausfuhrstaats den Ursprung der Waren sowie die iibrigen Angaben in der
Bescheinigung EUR.1 nachpriifen miissen.

Artikel 13 Absatz 1 des Abkommens EWG—Osterreich lautet:

»Im Warenverkehr zwischen der Gemeinschaft und Osterreich werden keine
neuen mengenmifligen Einfuhrbeschrinkungen oder Mafinahmen gleicher Wir-
kung eingefiihrt.“

Schliellich bestimmt Artikel 23 Absatz 1 dieses Abkommens:

»Mit dem guten Funktionieren dieses Abkommens sind unvereinbar, soweit sie

. . g . . A% .
geeignet sind, den Warenverkehr zwischen der Gemeinschaft und Osterreich zu
beeintrichtigen,

i) alle Vereinbarungen zwischen Unternehmen, Beschliisse von Unternehmensver-
einigungen und aufeinander abgestimmte Verhaltensweisen zwischen Unterneh-
men, die eine Verhinderung, Einschrinkung oder Verfilschung des Wettbewerbs
beziiglich der Produktion und des Warenverkehrs bezwecken oder bewirken;

ii) die miflbrauchliche Ausnutzung einer beherrschenden Stellung auf dem gesam-
ten Gebiet der Vertragsparteien oder auf einem wesentlichen Teil desselben
durch ein oder mehrere Unternehmen®.
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Aus dem Vorlagebeschlufl geht hervor, dafl die Bonapharma Arzneimittel GmbH
(im folgenden: Bonapharma) zwischen dem 14. April 1989 und dem 15. Januar
1991 achtzehn Sendungen Arzneimittel aus Osterreich einfiihrte. Die Rechnungen
umfafiten Ursprungserklirungen, und fiir sechs Sendungen lagen Bescheinigungen
EUR.1 vor. Nachdem der 6sterreichische Finanzminister den deutschen Zollbehér-
den mitgeteilt hatte, dafl die Ursprungsnachweise zu Unrecht ausgestellt worden
seien, verlangte das Hauptzollamt Krefeld von Bonapharma die Zahlung von Zoll
in Hohe von 20 743,36 DM; die Anerkennung von anderen Belegen als Bescheini-
gungen EUR.1 als Nachweis fiir den Ursprung der Arzneimittel lehnte es ab.

Demgemifl erhob Bonapharma Klage gegen den Steuerinderungsbescheid, mit
dem der Zoll auf die Arzneimittel nacherhoben worden war. ’

Bonapharma ist auflerstande, diese Bescheinigungen EUR.1 vorzulegen, da es
ihrem Lieferanten, einer Gsterreichischen Apotheke, nicht gelungen ist, von seinen
eigenen Lieferanten — Osterreichischen Depositeuren und Grofihdndlern — Anga-
ben iiber den Ursprung der Arzneimittel zu erhalten. Von den von dieser Apo-
theke angeschriebenen 39 Depositeuren antworteten nur wenige und teilten ihr
mit, sie seien angewiesen, keine Ursprungsangaben zu machen.

Die dsterreichische Zollverwaltung ist der Auffassung, daf} es nicht ihre Sache sei,
Ermittlungen iiber den Ursprung der Waren anzustellen.

Zwar wurden in Osterreich gegen die Lieferanten (Depositeure und Groffhindler)
und die Zollverwaltung wegen ihres Verhaltens gerichtliche Verfahren eingeleitet,
doch blieben diese ohne Erfolg.

In ihrem Einspruch gegen den Steuerinderungsbescheid machte Bonapharma
geltend, die osterreichischen Depositeure seien von den in der Gemeinschaft
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ansissigen Herstellern angewiesen worden, der exportierenden Wiener Apotheke
keine Nachweise fiir den Ursprung der Erzeugnisse auszustellen. Das Hauptzoll-
amt Krefeld wies diesen Einspruch jedoch mit der Begriindung zuriick, nach dem
Protokoll kénne eine Priferenzbehandlung nur aufgrund der Vorlage der Beschei-
nigung EUR.1 gewihrt werden; es lehnte daher die Anerkennung von anderen
Belegen als Nachweis fiir den Ursprung der Arzneimittel ab.

Unter Hinweis auf die vom Regierungsprisidenten des Regierungsbezirks Diissel-
dorf nach den §§72a und 73 Absatz 6 des Arzneimittelgesetzes ausgestellten
Bescheinigungen iiber den deutschen Ursprung der aus Osterreich wiedereinge-
filhrten Arzneimittel geht das vorlegende Gericht davon aus, daff die von Bona-
pharma eingefiihrten Arzneimittel in Deutschland hergestellt worden sind. Aufer-
dem hat es den ,Austria-Codex“ beriicksichtigt, eine Fachinformation aufgrund
der Bestimmungen des osterreichischen Bundesgesetzes iiber die Herstellung und
das Inverkehrbringen von Arzneimitteln und der Verordnung iiber Fachinforma-
tion und Gebrauchsinformation fiir Arzneimittelspezialititen, durch den der
Gemeinschaftsursprung der Arzneimittel bestitigt werde.

Das vorlegende Gericht ist weiter der Ansicht, das Verhalten der sterreichischen
Grofhdndler (zu dem sie von den in der Gemeinschaft niedergelassenen Herstel-
lern angestiftet wiirden) sei eine abgestimmte Verhaltensweise, durch die unter Ver-
stof gegen Artikel 23 Absatz 1 Buchstabe i des Abkommens EWG—Osterreich
der Wettbewerb in den Handelsbezichungen zwischen der Gemeinschaft
und Osterreich beschrinkt werde, und/oder eine mit Artikel 23 Absatz 1
Buchstabe ii des Abkommens unvereinbare milbriuchliche Ausnutzung
einer marktbeherrschenden Stellung. Die Weigerung, die Ursprungszeugnisse
auszustellen oder bei dieser Ausstellung mitzuwirken, verstofie iiberdies gegen
Artikel 13 des Abkommens, da damit mengenmiflige Einfuhrbeschrinkungen oder
Mafinahmen mit gleicher Wirkung eingefiihrt wiirden.

Das Finanzgericht Diisseldorf fragt sich, ob unter derart auflergewdhnlichen
Umstinden der Ursprungsnachweis nicht in einer anderen als der im Abkommen
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vorgeschenen Form erbracht werden kann, und hat demgemifl dem Gerichtshof
folgende Frage zur Vorabentscheidung vorgelegt:

Kann bei Einfuhren aus Osterreich, die tatsichlich Reimporte aus der Gemein-
schaft sind, von der Vorlage der in Titel I des Protokolls Nr. 3 zum Abkommen
zwischen der Europiischen Wirtschaftsgemeinschaft und Osterreich vorgesehenen
Priferenznachweise zum Nachweis des begiinstigten Ursprungs abgesehen wer-
den, wenn die Ausstellung der Priferenznachweise durch ein abkommenswidriges
Kartell gemif Artikel 23 Absatz 1 des Abkommens zwischen der Europiischen
Wirtschaftsgemeinschaft und Osterreich verhindert wird und die Ssterreichische
Zollverwaltung den Nachweis der Priferenzberechtigung ohne eigene Ermittlun-
gen ausschlieflich dem Ausfiihrer tiberlafit?

Zunichst ist darauf hinzuweisen, daf} schon nach dem Wortlaut des Abkommens
EWG—Osterreich nur Waren mit Ursprung in der Gemeinschaft oder in Oster-
reich unter die Priferenzregelung fallen konnen und dafl die Warenverkehrsbe-
scheinigung EUR.1 die Beweisurkunde fiir diesen Ursprung darstellt. Wie der
Generalanwalt in seinen Schlufantrigen zu Recht ausgefithrt hat, wiren die Fin-
heitlichkeit und die Sicherheit der Anwendung des Abkommens EWG—
Osterreich  beeintrichtigt, wenn man gestatten wiirde, dafl neben diesen
Ursprungsnachweisen auch andere Beweismittel herangezogen werden konnten.

Der Gerichtshof hat jedoch in seinem Urteil vom 7. Dezember 1993 in der Rechts-
sache C-12/92 (Huygen u. a., Slg. 1993, 1-6381) Ausnahmen von der im Protokoll
vorgesehenen Regelung fiir den Fall zugelassen, daf} sich der betreffende Wirt-
schaftsteilnehmer ganz auflergewohnlichen Umstinden gegeniibersieht, auf die er
keinen Einfluf hat und deren Folgen trotz Anwendung der gebotenen Sorgfalt
nicht hitten vermieden werden kénnen.

Nach den Feststellungen des vorlegenden Gerichts im Vorlagebeschluff lassen sich
drei den vorliegenden Fall kennzeichnende Umstinde festhalten.
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Erstens steht der Ursprung der streitigen Waren aufgrund objektiver Beweise, die
von den Betroffenen nicht manipuliert oder gefilscht worden sein kénnen, mit
Sicherheit fest.

Zweitens haben sowohl der betroffene Importeur als auch der betroffene Expor-
teur die gebotene Sorgfalt angewandt, um die Bescheinigungen EUR.1 zu erhalten.

Drittens ist es ihnen aus Griinden, auf die sie keinen Einfluf haben, unmdglich,
diese Bescheinigungen zu erhalten.

In diesem Zusammenhang geht aus den vom vorlegenden Gericht beschriebenen
Umstinden hervor, dafl sich die Unméglichkeit, die Bescheinigungen EUR.1 zu
erhalten, aus einem wettbewerbswidrigen Verhalten anderer Beteiligter ergibt, das
sowohl gegen den Zweck als auch gegen den Wortlaut des Abkommens verstdfit.

Solche Umstinde sind geeignet, eine Ausnahme von dem Erfordernis zu rechtfer-
tigen, die Bescheinigungen EUR.1 vorzulegen, um in den Genuf} der im Abkom-
men EWG—Osterreich vorgesehenen Regelung zu kommen.

Somit ist auf die Vorlagefrage zu antworten, daf} von der Vorlage der in Titel II des
Protokolls zum Abkommen EWG—Osterreich vorgesehenen Nachweise abgese-
hen werden kann, wenn der Ursprung der Waren aufgrund objektiver Beweise, die
von den Betroffenen nicht manipuliert oder gefilscht worden sein kénnen, mit
Sicherheit feststeht, wenn ferner feststeht, daff sowohl der Importeur als auch der
Exporteur die gebotene Sorgfalt angewandt haben, um die im Protokoll vorgese-
henen Nachweise zu erhalten, und wenn es diesen Personen aus Griinden, auf die
sie keinen Einflufl haben, insbesondere wegen eines wettbewerbswidrigen Verhal-
tens anderer Beteiligter, das sowohl gegen den Zweck als auch gegen den Wortlaut
des Abkommens verstofit, unmdglich ist, diese Nachweise vorzulegen.
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Kosten

Die Auslagen der belgischen Regierung und der Kommission der Européischen
Gemeinschaften, die vor dem Gerichtshof Erklirungen abgegeben haben, sind
nicht erstattungsfihig. Fiir die Parteien des Ausgangsverfahrens ist das Verfahren
ein Zwischenstreit in dem bei dem vorlegenden Gericht anhingigen Rechtsstreit;
die Kostenentscheidung ist daher Sache dieses Gerichts.

Aus diesen Griinden

hat

DER GERICHTSHOF (Fiinfte Kammer)

auf die ihm vom Finanzgericht Diisseldorf mit Beschlufl vom 12. Mai 1993 vorge-
legte Frage fiir Recht erkannt:

Von der Vorlage der Nachweise, die in Titel II des Protokolls Nr. 3 zum
Abkommen zwischen der Europiischen Wirtschaftsgemeinschaft und der
Republik Osterreich in der Fassung der Verordnung (EWG) Nr. 1598/88 des
Rates vom 24. Mai 1988 zur Anwendung des Beschlusses Nr. 1/88 des Gemisch-
ten Ausschusses EWG—Osterreich zur Anderung des Protokolls Nr. 3 iiber die
Bestimmung des Begriffs ,,Erzeugnisse mit Ursprung in“ oder ,Ursprungser-
zeugnisse“ und iiber die Methoden der Zusammenarbeit der Verwaltungen
vorgesehen sind, kann abgesehen werden, wenn der Ursprung der Waren auf-
grund objektiver Beweise, die von den Betroffenen nicht manipuliert oder
gefilscht worden sein kénnen, mit Sicherheit feststeht, wenn ferner feststeht,
daf} sowohl der Importeur als auch der Exporteur die gebotene Sorgfalt ange-
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wandt haben, um die im Protokoll vorgesehenen Nachweise zu erhalten, und
wenn es diesen Personen aus Griinden, auf die sie keinen Einfluf} haben, insbe-
sondere wegen eines wettbewerbswidrigen Verhaltens anderer Beteiligter, das
sowohl gegen den Zweck als auch gegen den Wortlaut des Abkommens ver-
stofdt, unméglich ist, diese Nachweise vorzulegen.

Gulmann Moitinho de Almeida Edward

Verkiindet in 6ffentlicher Sitzung in Luxemburg am 23. Februar 1995.

Der Kanzler Der Prisident der Fiinften Kammer

R. Grass C. Gulmann
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