BONAPHARMA

SCHLUSSANTRAGE DES GENERALANWALTS
CARL OTTO LENZ

vom 15. Dezember 1994 °

A — Einfithrung

1. Die Kligerin des Ausgangsverfahrens
fithrte in den Jahren 1989 bis 1991 mehrere
Sendungen Medikamente in die Bundesrepu-
blik Deutschland ein, die sie von der Firma
M. in Wien bezog. Nach den Feststellungen
des vorlegenden Gerichts handelte es sich
dabei um Waren, diec aus der Gemeinschaft
stammten und nach Osterreich exportiert
worden waren. Es scheint, daff die Preise fiir
Arzneimittel in Deutschland betrichtlich
hoher sind als in Osterreich, so dafl solche
Reimporte sich lohnen.

2. Die Firma M. hatte bei der Ausfuhr der
Arzneimittel nach Deutschland angegeben,
dafl diese Waren aus der Gemeinschaft
stammten. Eine Nachpriifung ergab jedoch,
daf8 die Firma M. nicht in der Lage war, den
erforderlichen Ursprungsnachweis in der
von dem Protokoll Nr. 3 zum Freithandelsab-
kommen zwischen der EWG und der Repu-

* Originalsprache: Deutsch.

blik Osterreich vom 22. Juli 19721 (im fol-
genden das ,,Abkommen® genannt) vorge-
schriebenen Form zu erbringen. Das Haupt-
zollamt Krefeld entschied daraufhin am 3.
Mirz 1992, dafl die Firma Bonapharma Zoll-
abgaben in Héhe von gut 20 000 DM nach-
zuentrichten habe.

3. Die Firma Bonapharma erhob gegen die-
sen Bescheid Klage zum Finanzgericht Diis-
seldorf. Die Kligerin machte darin geltend,
dafl die erforderlichen Ursprungsnachweise
nicht erbracht werden konnten, da die Liefe-
ranten der Firma M. (6sterreichische Grossi-
sten) sich geweigert hitten, dieser Firma
Angaben iiber den Ursprung der Waren zu
erteilen, Diese Weigerung sei auf das Bestre-
ben der (in der Gemeinschaft ansissigen)
Hersteller dieser Erzeugnisse zuriickzufiih-
ren, Reimporte aus Osterreich in die
Gemeinschaft zu verhindern. Da den &ster-
reichischen Zollbehérden jedoch bei der Ein-
fuhr der Waren aus der Gemeinschaft die
entsprechenden Bescheinigungen vorgelegt
worden sein muflten, hitte festgestellt wer-
den koénnen, dafl es sich um Waren mit
Ursprung in der Gemeinschaft handelte. Die

1 — Siche die Verordnung (EWG) Nr. 2836/72 des Rates vom 19,
Dezember 1972 iiber den Abschlufl eines Abkommens zwi-
schen der Europiischen Wirtschaftsgemcinschaft und der
Republik Osterreich sowic zur Festlegung von Durchfiih-
rungsbestimmungen zu diesem Abkommen (ABL L 300,
S. 1). Der Text des Abkommens ist der Verordnung beigefiigt
(a.2.0, 8. 2).
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osterreichische Zollverwaltung habe sich
aber auf den Standpunke gestellt, dafl es ihr
nicht obliege, eigene Nachforschungen zum
Ursprung der Waren anzustellen.

Die Kligerin sicht in dem Verhalten der Lie-
feranten einen Verstoff gegen Artikel
23 Absatz 1 Buchstabe ii des Abkommens.
Nach dieser — sich an Artikel 86 EG-Ver-
trag anlehnenden — Vorschrift ist die mif}-
briuchliche Ausnutzung einer beherrschen-
den Stellung auf dem gesamten Gebiet der
Vertragsparteien (also der Gemeinschaft und
Osterreichs) oder auf einem wesentlichen
Teil desselben durch ein oder mehrere Unter-
nehmen mit dem Abkommen unvereinbar,
soweit sie geeignet ist, den Warenverkehr
zwischen der Gemeinschaft und Osterreich
zu beeintrichtigen.

Die Kligerin ist der Auffassung, daff sich
trotz des Fehlens von Ursprungsnachweisen
im Sinne des Protokolls Nr. 3 aus einer
Reihe von Dokumenten, die sie im Verfahren
vor dem Finanzgericht vorgelegt hat, ergebe,
dafl die fraglichen Waren aus der Gemein-
schaft stammten.

4. Das Finanzgericht Diisseldorf hat daher
dem Gerichtshof folgende Frage zur Vorab-
entscheidung vorgelegt:
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Kann bei Einfuhren aus Osterreich, die tat-
sichlich Reimporte aus der Gemeinschaft
sind, von der Vorlage der in Titel II des Pro-
tokolls Nr. 3 zum Abkommen zwischen der
Europdischen Wirtschaftsgemeinschaft und
Osterreich vorgesehenen Priferenznachweise
zum Nachweis des begiinstigten Ursprungs
abgesehen werden, wenn die Ausstellung der
Priferenznachweise durch ein abkommens-
widriges Kartell gemifl Artikel 23 Absatz
1 des Abkommens zwischen der Europii-
schen Wirtschaftsgemeinschaft und Oster-
reich verhindert wird und die 8sterreichische
Zollverwaltung den Nachweis der Priferenz-
berechtigung ohne eigene Ermittlungen aus-
schlieflich dem Ausfithrer iiberldfit?

5. Aufgrund der Bestimmungen  des
Abkommens werden im Warenverkehr zwi-
schen der Gemeinschaft und Osterreich
keine Finfuhrzélle mehr erhoben. Gemif}
seinem Artikel 2 gilt dieses Abkommen fiir
Ursprungserzeugnisse der Gemeinschaft und
Osterreichs. Die Ursprungsregeln sind in
dem Protokoll Nr. 3 festgelegt (Artikel
11 des Abkommens).

6. Das Protokoll Nr. 3 iiber die Bestimmung
des Begriffs ,Erzeugnisse mit Ursprung in“
oder ,Ursprungserzeugnisse® und iiber die
Methoden der Zusammenarbeit der Verwal-
tungen ist inzwischen mehrfach gedndert
worden. Fiir den hier zu betrachtenden Zeit-
raum ist auf die Fassung abzustellen, die das
Protokoll durch die Verordnung (EWG) Nr.
1598/88 des Rates vom 24. Mai 19882, die
Verordnung (EWG) Nr. 4265/88 des Rates
vom 21, Dezember 19883 und die Verord-

2 — ABL L 149, 8. 1.
3 — ABL L379,8.1.



BONAPHARMA

nung (EWG) Nr. 4271/88 des Rates vom
gleichen Tag+* erhalten hat. Titel I (Artikel
1 bis 7) definiert den Begriff der ,,Ursprungs-
erzeugnisse”. Titel II (Artikel 8 bis 18)
behandelt die Methoden der Zusammenar-
beit der Verwaltungsbehsrden.

7. Nach Artikel 8 Absatz 1 des Protokolls
ist das Abkommen auf Erzeugnisse mit
Ursprung in der Gemeinschaft oder in Oster-
reich bei Vorlage einer Warenverkehrsbe-
scheinigung EUR.1 (Artikel 8 Absatz
1 Buchstabe a) oder einer Rechnung mit
einer Erklirung des Ausfiihrers (Artikel
8 Absatz 1 Buchstaben b und ¢) anzuwen-
den. Von der zuletzt genannten Méglichkeit
kann Gebrauch gemacht werden im Rahmen
des in Artikel 13 des Protokolls geregelten
vereinfachten Verfahrens fiir die Ausstellung
der Ursprungsnachweise sowie in den Fillen,
in denen der Wert der Waren einen bestimm-
ten Schwellenwert (der sich im fraglichen
Zeitraum auf 4 400 ECU belief) nicht iiber-
schreitet. Auf die Einzelheiten dieser speziel-
len Regelungen und andere Sondervorschrif-
ten braucht hier nicht eingegangen zu
werden 5,

8. Die Bescheinigung EUR.1 wird gemif}
Artikel 9 Absatz 1 des Protokolls von den

4 — ABL L381,8.1.

5 — Es sci nur auf Artikel 8 Absatz 2 des Protokolls hingewiesen,
dem zufolge die in Artikel 8 Absatz 1 genannten Nachweise
nicht erforderlich sind, soweit es sich um Warensendungen
unter Privatleuten oder Waren im personlichen Gepiick Rei-
seader handelt, wenn der Wert dieser Waren nicht bestimmte
Betrige iibersteigt.

Behorden des Ausfuhrstaats erteilt. Nach
Artikel 9 Absatz 2 wird diese Bescheinigung
von den Behérden eines Mitgliedstaats der
Gemeinschaft erteilt, wenn es sich um
Erzeugnisse mit Ursprung in der Gemein-
schaft handelt, und von den Behérden Oster-
reichs, wenn Ursprungserzeugnisse Oster-
reichs betroffen sind. Die hier vorliegende
Konstellation, dafl ein zunichst nach Oster-
reich exportiertes Erzeugnis mit Ursprung in
der Gemeinschaft von Osterreich aus in die
Gemeinschaft exportiert wird, diirfte von
Artikel 9 Absatz 3 erfafit sein 6. Dem zwei-
ten Unterabsatz dieser Bestimmung zufolge
werden in solchen Fillen die Bescheinigun-
gen EUR.1 ,bei Vorlage der zuvor ausge-
stellten Ursprungsnachweise® erteilt.

Nach Artikel 10 Absatz 3 des Protokolls
stelle die Bescheinigung EUR.1 ,die Beweis-
urkunde fiir die Gew#hrung der im Abkom-
men vorgesehenen Vorzugsbehandlung hin-
sichtlich der Zglle und Kontingente® dar.

B — Stellungnahme

9. Im vorliegenden Verfahren geht es um die
Frage, ob der Nachweis des Ursprungs von
Waren fiir die Zwecke des Abkommens nur
in der in Protokoll N, 3 vorgesehenen Weise
gefithrt werden kann oder ob ausnahmsweise

6 — Dies ergibt sich implizit aus Anmerkung 9 der im Anhang zu
Protokoll Nr. 3 enthaltenen Erfiuterungen.
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auch andere Beweismittel beriicksichtigt
werden kénnen.

10. Vor der Priifung dieser Frage ist darauf
hinzuweisen, dal das vorlegende Gericht
von zwei Primissen ausgeht, die daher auch
der Gerichtshof seiner Vorabentscheidung
zugrunde zu legen hat. Zum einen bringt das
vorlegende Gericht zum Ausdruck, dafl es
die Behauptung der Kligerin des Ausgangs-
verfahrens, die fraglichen Waren stammten
aus der Gemeinschaft, fiir zutreffend erach-
tet. Zum anderen ist die Vorlagefrage fiir den
Fall gestelle, daff die Ausstellung der nach
dem DProtokoll erforderlichen Ursprungs-
nachweise durch ein gegen Artikel 23 Absatz
1 des Abkommens verstofflendes Kartell 7
verhindert wird. Ob diese Voraussetzungen
tatsichlich zutreffen, hat allein das vorle-
gende Gericht zu beurteilen.

11. Im Vorlagebeschlufl vertritt das vorle-
gende Gericht die Ansicht, daff die Weige-
rung der &sterreichischen Zollbehérden, die
erforderlichen Ursprungsnachweise auszu-
stellen oder dabei mitzuwirken, gegen Arti-
kel 13 des Abkommens verstofle. Nach die-
ser — mit Artikel 30 EG-Vertrag zu
vergleichenden — Vorschrift werden im

7 — Aus dem Vorlagebeschluff erhellt, daf das vorlegende
Gericht in dem Verhalten der Lieferanten der Firma M. nicht
nur eine mifibriuchliche Ausnutzung einer beherrschenden
Stellung im Sinne von Artikel 23 Absatz 1 Buchstabe ii des
Abkommens erblickt, sondern auch eine aufeinander abge-
stimmte Verhaltensweise, die gegen die —sich an Artikel
85 Absatz 1 EG-Vertrag anle%mende — Bestimmung von
Artikel 23 Absatz 1 Buchstabe i verstofie.
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Warenverkehr zwischen der Gemeinschaft
und Osterreich keine neuen mengenmifligen
Einfuhrbeschrinkungen oder Mafinahmen
gleicher Wirkung eingefithrt; bestehende
Einfuhrbeschrinkungen und Mafinahmen
gleicher Wirkung sind zu beseitigen. Ob
diese Annahme des vorlegenden Gerichts
zutreffend ist8, braucht entgegen der vom
Vertreter der Firma Bonapharma in der
miindlichen Verhandlung vor dem Gerichts-
hof geiuflerten Ansicht hier nicht erdreert zu
werden, da dieser Gesichtspunkt nicht
Gegenstand der Vorlagefrage ist.

12. Wie der Gerichtshof bereits festgestellt
hat, ergibt sich aus den Bestimmungen des
Abkommens und des Protokolls, dafl nur
Waren mit Ursprung in der Gemeinschaft
oder Osterreich in den Genuf} der Vorteile
kommen konnen, die das Abkommen
gewihrt, und daf8 die Warenverkehrsbeschei-
nigung EUR.1 die Beweisurkunde fiir diesen
Ursprung darstellt 9. Daraus folgt zugleich,
daf} der Ursprung einer Ware grundsitzlich
nur durch Vorlage der im Protokoll vorgese-
henen Nachweise ~— also der Warenver-
kehrsbescheinigung EUR.1 oder der anderen
in Artikel 8 des Protokolls genannten
Dokumente — gefiihrt werden kann. Die
Einheitlichkeit und Sicherheit der Anwen-
dung des Abkommens wire beeintrichtigt,
wenn man gestatten wiirde, dafl neben
diesen Ursprungsnachweisen auch andere
Beweismittel herangezogen werden kdnnten.
Entsprechende Erwigungen liegen auch
den Entscheidungen des Gerichtshofes zu
der Frage des Ursprungsnachweises im

8 — Vgl. hierzu etwa Thomas Eilmansberger, Zur Auslegung des
Integrations-Durchfithrungsgesetzes, WBI (Wirtschaftsrecht-
liche Blitter) 1990, S. 367, 369 fi.

9 — Urteil vom 7. Dezember 1993 in der Rechtssache
C-12/92 (Huygen, Slg. 1993, -6381, Randnr, 16).
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innergemeinschaftlichen Handel zugrunde,
auf die die Kommission hingewiesen hat 1°.

13. Dariiber hinaus ist darauf hinzuweisen,
dafl die Bestimmung des Ursprungs der
Waren nach den Vorschriften des Protololls
insofern auf einer Verteilung der Zustindig-
keiten zwischen den Zollbehdrden der
betroffenen Staaten beruht, als die Feststel-
lung des Utrsprungs den Behdrden des Aus-
fuhrstaats obliegt und das Funktionieren die-
ser Regelung im Wege der Zusammenarbeit
zwischen den beteiligten Zollverwaltungen
kontrolliert wird 1. Diese Regelung ,ist
dadurch gerechtfertigt, dafl die Behorden des
Ausfuhrstaats am besten in der Lage sind, die
Tatsachen, von denen der Ursprung abhingt,
unmittelbar festzustellen, und dariiber hin-
aus hat sie den Vorteil, daf} sie zu sicheren
und einheitlichen Ergebnissen in bezug auf
die Bestimmungen des Ursprungs der Waren
fithrt und dadurch Verkehrsverlagerungen
und Wettbewerbsverzerrungen im Handel
verhindert® 12, Wiirde man den Zollbehérden
des Einfuhrstaates gestatten, den Ursprung
von Waren selbst festzustellen, wire diese
Aufgabenverteilung gestort.

14. Die Kommission beruft sich auflerdem
auf den Umstand, daffl Artikel 23 des

10 — Siche Urteil vom 22. Oktober 1970 in der Rechtssache
12/70 (Craeynest, Slg. 1970, 905, Randnrn. 5 f£.); Urteil
vom 7, Mirz 1990 in der Rechtssache C-117/88 (Trend-
Moden Textilhandel, Slg. 1990, I-631, Randnr. 20).

11 — Urteil vom 12. Juli 1984 in der Rechtssache 218/83 (Les
Rapides Savoyards, Slg. 1984, 3105, Randnr. 26); Urteil im
Fwﬁ Huygen a. a. O. (Fufinote 9), Randnr. 24, Das zuerst
genannte Urteil betrifft das Freihandelsabkommen zwi-
schen der Gemeinschaft und der Schweiz und das dazuge-
hérige Protokoll, dessen Bestimmungen inhaltlich mit den
hier zu betrachtenden Vorschriften iibercinstimmen,

12 — Urteil im Fall Les Rapides Savoyards a. a. O. (Fuflnote 11),
Randnr, 26,

Abkommens - anders als die Artikel
85 Absatz 1 und 86 EG-Vertrag — nicht
unmittelbar anwendbar sei. In der Tat sieht
Artikel 23 Absatz 2 des Abkommens vor,
dafl eine Vertragspartei (also die Gemein-
schaft oder Osterreich), die der Auffassung
ist, daf} eine Praktik mit diesem Artikel
unvereinbar ist, ,gemif den in Artikel
27 festgelegten Voraussetzungen und Verfah-
ren geeignete Mafinahmen ergreifen” kann.
Nach Artikel 27 Absatz 3 kann jede Ver-
tragspartei den Gemischten Ausschuf} (der
sich aus Vertretern der Gemeinschaft und
Osterreichs zusammensetzt) mit der Angele-
genheit befassen. Wird der Verstof} gegen die
Wettbewerbsvorschriften  nicht  abgestellt
oder kommt in diesem Ausschuf} keine Eini-
gung zustande, so kann die betreffende Ver-
tragspartei die von ihr fiir erforderlich erach-
teten  Schutzmafinahmen treffen. Diese
Regelung setzt also voraus, dafl die Vertrags-
parteien (die Gemeinschaft oder Osterreich)
einschreiten und den Verstof} abstellen, ohne
dafl sie dazu — jedenfalls nach dem Wortlaut
der Bestimmung — verpflichtet zu sein
scheinen.  Angesichts dieser Regelung
erscheint es (entgegen der vom Vertreter der
Firma Bonapharma in der miindlichen Ver-
handlung geduflerten Ansicht) ausgeschlos-
sen, dafl ein Wirtschaftsteilnehmer sich vor
den Gerichten unmittelbar auf einen Verstoff
gegen Artikel 23 des Abkommens berufen
konnte,

Es ist jedoch darauf hinzuweisen, daf} es im
vorliegenden Fall nicht um eine Anwendung
des Artikels 23 des Abkommens geht. Das
vorlegende Gericht méchte vielmehr wissen,
ob von den formalen Erfordernissen des
Protokolls Nr. 3 abgewichen werden kann,
wenn ein Verstofl gegen Artikel 23 des
Abkommens vorliegt und wenn es dieser
Verstof dem Ausfithrer unméglich macht,
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die erforderlichen Ursprungsnachweise zu
etlangen. Die Beriicksichtigung eines mogli-
chen Verstofles gegen Artikel 23 des Abkom-
mens erscheint jedoch aus anderen Griinden
problematisch. In einem solchen Falle miifi-
ten nidmlich die Zollbehérden des Einfuhr-
staats und letztlich die fiir diese Behdrden
zustindigen Gerichte (also wie hier die
Finanzgerichte oder entsprechende Gerichte)
dariiber entscheiden, ob ein solcher Verstof§
vorliegt. Es liegt auf der Hand, daff die
Bewiltigung dieser Aufgabe die genannten
Instanzen vor betrichtliche Schwierigkeiten
stellen diirfte. Obwohl die Vorlagefrage fiir
den Fall gestellt ist, daBl ein Verstof gegen
Artikel 23 des Abkommens vorliegt, miissen
diese Schwierigkeiten im vorliegenden Fall
beriicksichtigt werden, da die Entscheidung
des Gerichtshofes in dieser Rechtssache auch
fir zukiinftige Streitfille vergleichbarer
Natur Bedeutung haben wird.

15. Nach alledem sprechen gute Griinde
dafiir, die Vorlagefrage zu verneinen und es
bei der im Protokoll Nr. 3 vorgesehenen
Regelung zu belassen, so wie dies das Kénig-
reich Belgien und die Kommission befiirwor-
ten. Die Auffassung der Kommission, mégli-
che Hirten selen aus iibergeordneten
Griinden in Kauf zu nehmen und kénnten
nur mit anderen Mitteln behoben werden,
hat viel fiir sich. Ich bin jedoch nach reifli-
cher Uberlegung zu der Uberzeugung
gelangt, daf} eine solche Lésung nicht befrie-
digend ist. Ich stiitze mich dabei im wesent-
lichen auf zwei Erwigungen: Zum einen lafit
sich der neueren Rechtsprechung des
Gerichtshofes entnehmen, daff Ausnahmen
von der im Protokoll Nr. 3 vorgesehenen
Regelung zulissig sein kénnen, wenn aufler-
gewOhnliche Umstinde vorliegen. Zum
anderen konnte eine Verneinung der Vorla-
gefrage dazu fithren, dafl das dem Abkom-
men zugrunde liegende Prinzip des freien

1-326

Warenverkehrs empfindlich beeintrichtigt
wiirde.

16. Das Urteil des Gerichtshofes in der
Rechtssache Huygen 13 zeigt, daff dem For-
menzwang des Protokolls Nr. 3 Grenzen
gesetzt sind. In diesem Fall ging es um den
Export einer Maschine von Osterreich nach
Belgien, Diese Maschine war in Deutschland
hergestellt und im Jahre 1970 — also vor
dem Inkrafttreten des Abkommens — nach
Osterreich exportiert worden. Die sterrei-
chischen Zollbehérden stellten fiir den
Export nach Belgien eine Warenverkehrsbe-
scheinigung EUR.1 aus. Auf eine Riickfrage
der belgischen Zollbehérden hin muflten sie
jedoch einriumen, dafl sie nicht iiber den
erforderlichen Nachweis des Ursprungs in
Deutschland verfiigten und die Warenver-
kehrsbescheinigung EUR.1 daher nicht auf-
rechterhalten werden kénne. Der Gerichts-
hof bestitigte in seiner Entscheidung, dafl
angesichts dieser Tatsachen die Warenver-
kehrsbescheinigung zu Unrecht erteilt wor-
den war 14,

Der Gerichtshof wies jedoch auf die beson-
deren Umstinde des Falles hin. Zum einen
lag nach den Angaben des vorlegenden
Gerichts ein Dokument (in Gestalt einer
Rechnung) vor, das bewies, dafl die Maschine
aus der Gemeinschaft stammte. Zum anderen
war es den Betroffenen unméglich gewesen,
die im Protokoll Nr. 3 vorgesehenen

13 — A.a. O. (Fuflnote 9).
14 — A.a. O. (Fufinote 9), Randnr. 17,
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Ursprungsnachweise in der vorgeschriebenen
Form zu erbringen, da die Ware zu einem
Zeitpunkt nach Osterreich eingefiithrt wor-
den war, als eine solche Bescheinigung noch
nicht ausgestellt werden konnte 15, Die Zoll-
behdrden des Ausfuhrstaates waren daher
nicht in der Lage, die Richtigkeit der
Bescheinigung EUR.l im nachhinein zu
iiberpriifen, wie das Protokoll dies vorsieht.
Unter diesen Umstinden war es den Zollbe-
horden des Einfuhrstaats nicht verwehrt, das
Ziel dieser nachtriglichen Uberpriifung —
die Feststellung der Authentizitit und Kor-
rektheit der Bescheinigung EUR. —
dadurch zu erreichen, daf§ sie andere Beweis-
mittel beriicksichtigten 16,

17. Die Kommission hat zwar recht, wenn
sie darauf hinweist, dafl zwischen dem dieser
Entscheidung zugrunde liegenden Sachver-
halt und dem vorliegenden Fall Unterschiede
bestehen. Am bedeutsamsten ist dabei sicher-
lich der Umstand, daf in der Rechtssache
Huygen der vorgeschene Ursprungsnachweis
nicht erbracht werden konnte, da das
Abkommen zum Zeitpunkt der Einfuhr nach
Osterreich noch nicht in Kraft getreten (und
noch nicht einmal abgeschlossen) war. Man
kann hier von einem Fall objektiver Unmog-
lichkeit sprechen. Da eine solche Konstella-
tion von den Vertragsparteien nicht bedacht
worden zu sein scheint, enthielt das Proto-
koll insoweit eine Liicke, die der Gerichtshof
durch sein Urteil schlieflen konnte.

Im vorliegenden Fall bestand zweifellos die
Méoglichkeit zur Ausstellung der erforderfi-
chen Ursprungsnachweise, da man davon
ausgehen darf, dafl die Lieferanten der Firma

15 — A.a. O, (Fufinote 9), Randnr. 21.
16 — A.a. O. (Fufinote 9), Randnr. 27.

M. iiber die ndtigen Dokumente verfiigten.
Nach der Hypothese, die dem Vorlagebe-
schluf zugrunde liegt, wurde die Ausstellung
der Ursprungsnachweise jedoch dadurch
verhindert, daf} sich diese Lieferanten wei-
gerten, der Firma M. die erforderlichen
Unterlagen oder Angaben zur Verfiigung zu
stellen 7, Wenn dem so war, so handelt es
sich um einen Fall der subjektiven Unmég-

lichkeit.

18. Meines Erachtens ist es jedoch angemes-
sen, die beiden Fille gleich zu behandeln,
Ebensowenig wie die Betroffenen im Falle
Huygen dafiir verantwortlich gemacht wer-
den konnten, dafl die erforderlichen
Ursprungsnachweise nicht vorgelegt werden
konnten, kann im vorliegenden Fall das Feh-
len entsprechender Nachweise der Firma M.
oder der Firma Bonapharma zum Vorwurf
gereichen. Dem Umstand, dafl es im Falle
Huygen um ein Strafverfahren ging, wihrend
es sich im vorliegenden Fall lediglich um eine
abgabenrechtliche  Streitigheit  handelt,
kommt meines Erachtens keine Bedeutung
zu, Die vom Vertreter der Kommission in
der miindlichen Verhandlung geduRerte
Ansicht, der Gerichtshof habe bei seiner
Entscheidung im Falle Huygen den besonde-
ren Charakter des Ausgangsrechtsstreits im
Auge gehabt, findet im Urteil selbst keine
Stiitze.

19. Es erscheint angebracht, hier eine Paral-
lele zu den Fillen hdherer Gewalt zu ziehen.
Im Falle Huygen war der Gerichtshof
gefragt worden, ob sich ein Importeur auf
héhere Gewalt berufen konne, wenn die
Zollbehérden des Ausfuhrstaats nicht in
der Lage sind, den Ursprung einer Ware im
Wege einer nachtriglichen Priifung festzu-

17 — Ob dies tatsichlich der Fall war, ist hier — wie noch cinmal
betont werden mufi — nicht zu untersuchen.
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stellen. Der Gerichtshof verwies in seiner
Antwort zwar zunichst auf das Urteil im
Falle Valsabbia, wo darauf abgestellt worden
war, dafl das fragliche Ereignis dem Betroffe-
nen die Einhaltung seiner Verpflichtungen
»objektiv unméglich machen“ miisse 18, Im
Anschluf hieran fithrte er jedoch aus, dafl
unter hoherer Gewalt ungewdhnliche und
unvorhersehbare Freignisse zu verstehen
sind, auf die der betroffene Wirtschaftsteil-
nehmer keinen Einfluff hatte und deren Fol-
gen trotz Anwendung der gebotenen Sorgfalt
nicht hitten vermieden werden konnen 1.
Wie ich bereits an anderer Stelle ausgefiihre
habe, ist damit der Begriff der héheren
Gewalt nicht auf Fille objektiver Unmég-
lichkeit beschrinkt 20,

20. Wie dieser Vergleich zeigt, kann aller-
dings von einer subjektiven Unmdglichkeit
nur dann die Rede sein, wenn der betroffene
Wirtschaftsteilnehmer alle erforderlichen und
zumutbaren Schritte unternommen hat, um
seine Pflichten zu erfiillen. Dem ist auch bei
der Formulierung der Antwort auf die Vorla-
gefrage Rechnung zu tragen.

Erforderlich und der Firma M. zumutbar
war sicherlich, daff diese Schritte unternahm,
die erforderlichen Unterlagen von ihren Lie-

18 — Urteil vom 18. Mirz 1980 in den verbundenen Rechtssa-
chen 154/78, 205/78, 206/78, 226 bis 228/78, 263/78 und
264/78 sowie 39/79, 31/79, 83/79 und 85/79
(Valsabbia/Kommission, Slg. 1980, 907, Randnr. 140); zitiert
im Urteil Huygen a. a. O. (Fufinote 9), Randnr. 31.

19 — A, a. O. (Fufinote 9), Randnr. 31,

20 — Siche meine Schluflantrige in  der Rechtssache
C-50/92 (Molkerei-Zentrale Siid, Slg. 1993, 1-1044, insbe-
sondere Punkt 18) und das Urteil des Gerichtshofes vom
18. Mirz 1993 (Slg. 1993, I-1035, insbesondere Randnr. 16).
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feranten zu erhalten und gegebenenfalls zu
versuchen, die Osterreichischen Zollbehorden
dazu zu bewegen, angesichts der besonderen
Umstinde des Falles die Ursprungsnach-
weise auf der Grundlage anderer Beweismit-
tel auszustellen. Ob die Firma M. (oder die
Firma Bonapharma) dieser Obliegenheit
gerecht geworden sind, hat selbstverstindlich
das vorlegende Gericht zu beurteilen. Aus
dem Vorlagebeschlufl 1iflt sich jedoch ent-
nehmen, dafl das vorlegende Gericht der
Auffassung zu sein scheint, daf} die Betroffe-
nen alles in ihrer Macht Stehende getan
haben, um die erforderlichen Ursprungs-
nachweise zu erbringen, ohne dafl ihnen
dabei Erfolg beschieden gewesen wire. Das
vorlegende Gericht erwihnt in diesem
Zusammenhang eine Klage vor den Zivilge-
richten gegen einen der Lieferanten der
Firma M., die vom &sterreichischen Ober-
sten Gerichtshof letztinstanzlich zuriickge-
wiesen wurde?l. Aus diesem Utteil ergibt
sich, dafl auch eine vor den Osterreichischen
Verwaltungsgerichten erhobene Klage gegen
die &sterreichischen Zollbehérden erfolglos
geblieben ist 22 Auch die zustindigen Regie-
rungsbehorden in Osterreich sind allem
Anschein nach in dieser Angelegenheit bis-
lang nicht eingeschritten, obwohl sie vom
Ausfithrer um Unterstiitzung gebeten wor-
den waren.

21. Die Vorlagefrage stellt auch darauf ab,
daf} die Zollverwaltung des Ausfubrlandes

21 ~— Urteil vom 15. Dezember 1992, abgedruckt in WBI 1993,

S.264; vgl. hierzu Thomas Eilmansberger, Parallelbandel
und Ursprungsnachweise, WBI 1993, 8.237 .

22 — Urteil des dsterreichischen Verwaltungsgerichtshofes vom
18. Januar 1990. Dieses Urteil ist anscﬁeinend nicht versf-
fentlicht worden. Vgl. jedoch zu derselben Problematik das
Urteil des Verwaltungsgerichtshofes vom 14, Dezember
1989, WBI 1990, S. 373.
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»den Nachweis der Priferenzberechtigung
ohne eigene Ermittlungen ausschlieflich dem
Ausfiihrer tiberlifit“. Darauf kommt es mei-
nes Erachtens nicht an. Die Bescheinigung
EUR.1 wird nur auf schriftlichen Antrag
erteilt (Artikel 10 Absatz 1 des Protokolls
Nr. 3). Nach Artikel 15 Absatz 1 des Proto-
kolls hat der Ausfiihrer seinem Antrag ,alle
zweckdienlichen Unterlagen zum Nachweis*
dafiir beizufiigen, daf} die Bescheinigung
erteilt werden kann, Er ist zugleich ver-
pflichtet, ,auf Verlangen der zustindigen
Behorden alle zusitzlichen Nachweise zu
erbringen, die diese fiir notwendig erachten,
um zu priifen, ob die fiir die Vorzugsbe-
handlung in Betracht kommenden Waren
tatsichlich  Ursprungseigenschaft  besit-
zen“2 Die dsterreichischen Behdrden
konnten sich daher meines Erachtens durch-
aus darauf beschrinken, von der Firma M.
die Vorlage der erforderlichen Nachweise zu
verlangen, ohne selbst Untersuchungen
anzustellen. Der Umstand, dafl die &sterrei-
chischen Zollbehérden diese Haltung ein-
nahmen, verdeutlicht jedoch noch einmal,
dafl es der Firma M. im vorliegenden Fall
unméglich war, die nach den Bestimmungen
des DProtokolls Nr. 3 erforderlichen
Ursprungsnachweise zu erbringen.

22, Unter diesen Umstdnden erscheint es
daher verstindlich, wenn das vorlegende
Gericht von einem ,Beweisnotstand® der
Firma M. und der Kligerin des Ausgangsver-
fahrens spricht. Wiirde man angesichts dieser
Umstinde auf einer strikten Anwendung der
Bestimmungen des Protokolls Nr. 3 behar-
ren, wiirde dies bedeuten, dafl der Export
von (urspriinglich aus der Gemeinschaft

23 — Dies gilt nach Artikel 15 Absatz 3 ,sinngemif* auch fir
die Abgabe der Erklirungen nach Artikel 8 Absatz 1 Buch-
staben a und b.

stammenden) Waren aus Osterreich in die
Gemeinschaft durch das Verhalten bestimm-
ter Unternehmen unterbunden werden
kénnte. Ein solches Ergebnis wire mit dem
grundlegenden Ziel des Freihandelsabkom-
mens, die Handelshemmnisse zu beseitigen
und dadurch einen freien Warenverkehr zu
gewihrleisten, schwerlich zu vereinbaren,
Andernfalls wiirde man Unternehmen der
Wirtschaft gestatten, Handelshemmnisse zu
errichten, die die Vertragsparteien abbauen
wollten,

Wie bereits erwihnt, handelt es sich im vor-
liegenden Fall um Reimporte, also um die
Einfuhr von Waren, die zunichst nach
Osterreich exportiert worden waren, Dafl die
Vorteile des Abkommens auch fiir solche
Waren gelten sollen, ergibt sich implizit
bereits aus dem Urteil im Falle Huygen. Die
Durchfithrung solcher Reimporte stellt auch
eine vollig legitime Titigkeit dar. Macht sich
ein  Wirtschaftsteilnehmer das zwischen
Osterreich und einem Mitgliedstaat der
Gemeinschaft ~ bestehende  Preisgefille
zunutze, so macht er damit lediglich von den
Méglichkeiten Gebrauch, die ihm das
Abkommen erdffnet.

23. Es diirfte auch nicht zu befiirchten sein,
dal eine Entscheidung in dem von mir vor-
geschlagenen Sinne zu gravierenden Konse-
quenzen hinsichtlich des Funktionierens der
im Protokoll Nr. 3 vorgesehenen Bestim-
mung des Ursprungs von Waren fithren
kénnte. Der vorliegende Fall betrifft —
ebenso wie das Urteil im Fall Huygen —
ausschlieflich Reimporte, also die Einfuhr
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von Erzeugnissen in die Gemeinschaft, die
aus der Gemeinschaft stammen und zunichst
nach Osterreich exportiert worden waren.
Die Umstinde des vorliegenden Falles
erscheinen zudem so auflergewdhnlich, daf§
kkaum zu erwarten ist, dal eine Entschei-
dung, die der Billigkeit in einem solchen
Ausnahmefall den Vorrang vor Erwigungen
der Rechtssicherheit einriumt, zu groflen
Weiterungen in diesem Bereich fithren wird.
Zudem hat — wie ich noch einmal wieder-
holen méchte — bereits das Urteil im Falle
Huygen gezeigt, dafl ein solches Absehen
von der Formenstrenge der anzuwendenden
Rechtsvorschriften in Ausnahmefillen zulis-
sig ist.

24, Der Vertreter der Kommission hat in der
miindlichen Verhandlung vor dem Gerichts-
hof auf das Urteil im Falle Anastasion hinge-
wiesen 2. In diesem Fall ging es unter ande-
rem um die Frage, ob bei der Einfuhr von
Waren aus Zypern nur die von der Republik
Zypern ausgestellten Warenverkehrsbeschei-
nigungen EUR.1 anerkannt werden oder ob
die zustindigen Behérden der Mitgliedstaa-
ten auch andere Dokumente akzeptieren
durften. Es handelte sich dabei um Doku-
mente, die von den Behérden der sogenann-

C — Schlufantrag

ten ,, Tiirkischen Republik Nordzypern® aus-
gestellt worden waren. Der Gerichtshof ent-
schied, dafl nur die in dem betreffenden
Abkommen zwischen der Gemeinschaft und
Zypern ausdriicklich vorgesehenen Beweis-
mittel verwendet werden durften. Er fithrte
weiter aus, dafl andere Beweismittel nicht
cinseitig angewendet werden dutften, son-
dern ,von der Gemeinschaft und der Repu-
blik Zypern im Rahmen der aufgrund des
Assoziationsabkommens geschaffenen Ein-
richtungen erdrtert und beschlossen und
dann von den beiden Vertragsparteien ein-
heitlich angewandt werden“ miissen 25,

25. Dieses Urteil steht jedoch der hier ver-
tretenen Auffassung nicht entgegen. Im Falle
Anastasiou ging es im Grunde um die Frage,
welche Behérde in Zypern dafiir zustindig
ist,  Warenverkehrsbescheinigungen  fiir
Exporte von in Zypern erzengten Waren in
die Gemeinschaft zu erteilen. Im vorliegen-
den Fall geht es hingegen um Reimporte in
die Gemeinschaft; betroffen sind also allein
Waren, die ibren Ursprung in der Gemein-
schaft haben. Es scheint mir denn auch
bedeutsam, dafl der Gerichtshof in seinem
Urteil im Falle Anastasiou sein Urteil im Fall
Huygen mehrmals zustimmend zitiert.

26. Ich schlage Thnen daher vor, auf die Vorlagefrage des Finanzgerichts Diisseldorf

folgende Antwort zu geben:

24 — Utteil vom 5. Juli 1994 in der Rechtssache C-432/92 (Ana-
stasiou, Slg. 1994, 1-3087).

I-330

25 — A.a. O. (Fulinote 24), Randnr. 46.
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Bei Einfuhren aus Osterreich, die tatsichlich Reimporte aus der Gemeinschaft
sind, kann von der Vorlage der in Titel IT des Protokolls Nr. 3 zum Abkommen
zwischen der Europiischen Wirtschaftsgemeinschaft und Osterreich vorgesehenen
Ursprungsnachweise ausnahmsweise abgesehen werden, wenn die Ausstellung die-
ser Nachweise durch ein Kartell im Sinne von Artikel 23 Absatz 1 des Abkom-
mens verhindert wird und wenn der Ausfiihrer alle erforderlichen und zumutbaren
Schritte unternommen hat, um sich diese Ursprungsnachweise zu beschaffen.
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