SCHLUSSANTRAGE VON HERRN LENZ — RECHTSSACHE C-324/93

SCHLUSSANTRAGE DES GENERALANWALTS
CARL OTTO LENZ

vom 4. Oktober 1994 °

A — FEinfithrung

1. Die vorliegende Rechtssache wirft die
Frage auf, ob die Vorschriften des Vertrages
iiber den freien Warenverkehr (Artikel
30 ff. EG-Vertrag) auf den Handel mit
Heroin (und anderen Suchtstoffen) anwend-
bar sind.

2. Diacetylmorphin (Heroin) ist ein Opium-
derivat, das durch Verarbeitung von Mor-
phium gewonnen wird. Die meisten Linder
verbieten seine Verwendung wegen der
Gefahr des Miflbrauchs. Im Vereinigten
Kénigreich ist es jedoch das bevorzugte Mit-
tel zur Linderung der Schmerzen von unheil-
bar oder schwer Kranken. Nach den Anga-
ben des vorlegenden Gerichts wurden im
Jahre 1990 von den 241 kg Heroin, die welt-
weit zu medizinischen Zwecken eingesetzt
wurden, 238 kg im Vereinigten Konigreich
verwendet,

3. Diacetylmorphin gehért zu den Sucht-

stoffen im Sinne des am 30. Mirz 1961

in New York geschlossenen Einheits-
Ubereinkommens iiber Suchtstoffe (im fol-

* Originalsprache: Deutsch.
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genden  ,Ubereinkommen®  genannt) L.
Durch das Ubereinkommen wird eine Reihe
von auf diesem Gebiet bestehenden Uberein-
kiinften (beginnend mit dem Internationalen
Opiumabkommen von 1912) aufgehoben
und abgeldst.

4. In der Priambel des Ubereinkommens
wird anerkannt, ,,daf} die medizinische Ver-
wendung von Suchtstoffen zur Linderung
von Schmerzen und Leiden weiterhin uner-
lillich ist und dafl hinreichend Vorsorge
getroffen werden muff, damit Suchtstoffe fiir
diesen Zweck zur Verfiigung stehen.”?
Zugleich wird festgestellt, daff die Rausch-
giftsucht ein Ubel darstellt, zu dessen
Bekimpfung die Vertragsparteien verpflich-
tet sind 3. Mafinahmen gegen den Mifibrauch
von Suchtstoffen kdénnen nach Ansicht der
Vertragsparteien nur dann wirksam sein,
wenn sie koordiniert werden und weltweit
sind. Fiir solche weltweiten Mafinahmen ist
ihrer Auffassung zufolge eine internationale
Zusammenarbeit erforderlich, ,die auf [den]
gleichen Grundsitzen beruht und gemein-
same Ziele anstrebt.” 4

5. Fiir die in Anhang I des Ubereinkommens
aufgefithrten Suchtstoffe gelten nach Artikel
2 Absatz 1 alle in dem Ubereinkommen vor-
gesehenen Kontrollmafinahmen. Zu diesen

1 — 520 UNTS 204. Eine deutsche Ubersetzung des Uberein-
kommens in seiner durch das Protokoll vom 25. Mirz
31972 geinderten Fassung ist im BGBL 1977 II S. 111 abge-

ruckt,

2 — Zweite Begriindungserwigung des Ubereinkommens.
3 — Dritte und vierte Begriindungserwigung.
4 — Vgl. die fiinfte und sechste Begriindungserwigung.
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gehort zunichst nach Artikel 19 des Uber-
einkommens die Pflicht der Vertragsparteien,
dem Internationalen Suchtstoff-Kontrollamt
in Wien fiir ,,jedes ihrer Hoheitsgebiete® all-
jahrlich Schitzungen vorzulegen. In diesen
Schitzungen sind unter anderem die Mengen
von Suchtstoffen anzugeben, die im folgen-
den Jahr fiir medizinische oder wissenschaft-
liche Zwecke verbraucht oder zur Herstel-
lung anderer Suchtstoffe oder sonstiger
Produkte verwendet werden sollen. Zugleich
miissen die Bestinde an Suchtmitteln ausge-
wiesen werden, die am 31. Dezember des
Schitzungsjahres unterhalten werden sollen.

Diacetylmorphin wird sowohl in Anhang I
wie in Anhang IV dieses Ubereinkommens
aufgefithrt.

6. Artikel 21 Absatz 1 des Ubereinkommens
bestimmt:

»Die von einem Staat oder Hoheitsgebiet
wihrend eines Jahres hergestellte und einge-
fiihrte Gesamtmenge jedes Suchtstoffes darf
die Summe folgender Mengen nicht iiber-
schreiten:

a) die Menge, die im Rahmen der diesbeziig-
lichen Schitzung fiir medizinische und
wissenschaftliche Zwecke verbraucht
wird;

b) die Menge, die im Rahmen der diesbeziig-
lichen Schidtzung zur Herstellung von
anderen Suchtstoffen, von Zubereitungen
des Anhangs IIT und von Stoffen verwen-
det wird, die nicht unter dieses Uberein-
kommen fallen;

¢) die Menge, die ausgefiihrt wird;

d) die Menge, um welche die Bestinde
erhdht werden, um sie auf den in der
diesbeziiglichen Schitzung vorgesehenen
Stand zu bringen, und

e) die Menge, die im Rahmen der diesbeziig-
lichen Schitzung fiir Sonderzwecke
erworben wird.“

7. Die Artikel 29 bis 31 des Ubereinkom-
mens verpflichten die Vertragsparteien, die
Herstellung, den Handel und die Verteilung
sowie die Ausfuhr nach ,einem Staat oder
Hoheitsgebiet“ und die Einfuhr von Sucht-
stoffen von einer Genehmigung abhingig zu
machen,

8. In diesem Zusammenhang ist die Vor-
schrift des Artikels 43 Absatz 2 zu erwih-
nen. Dieser Bestimmung zufolge konnen
zwei oder mehr Vertragsparteien dem Gene-
ralsekretir der Vereinten Nationen mitteilen,
dafl sie ,infolge der Errichtung einer sie
umfassenden Zollunion ein einziges Hoheits-
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gebiet im Sinne der Artikel 19, 20, 21 und
31 bilden®.

9. Artikel 2 Absatz 5 des Ubereinkommens
sieht fiir die in Anhang IV aufgenommenen
— und besonders gefihrlichen — Suchtstoffe
folgende zusitzliche Kontrollmafinahmen
vor:

»a) Jede Vertragspartei triffe alle besonderen
Kontrollmafinahmen, die sie im Hin-
blick auf die besonders gefahrlichen
Eigenschaften dieser Suchtstoffe fiir
erforderlich hilt;

b) jede Vertragspartei verbietet die Gewin-
nung, Herstellung, Ausfuhr, Einfuhr,
den Besitz und die Verwendung dieser
Suchtstoffe sowie den Handel damit,
wenn sie dies im Hinblick auf die in
threm Staat herrschenden Verhiltnisse
fir das geeignetste Mittel hilt, die
Volksgesundheit und das &ffentliche
Wohl zu schiitzen; ausgenommen sind
die Mengen, welche lediglich fir die
medizinische und wissenschaftliche For-
schung einschliefflich klinischer Versu-
che benétigt werden; derartige Versuche
sind unter unmittelbarer Aufsicht und
Kontrolle der betreffenden Vertragspar-
tei durchzufiihren,“
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10. Zu den mehr als 130 Vertragsparteien des
Ubereinkommens gehéren unter anderem
alle Mitgliedstaaten der Gemeinschaften. Das
Vereinigte Konigreich hat das Ubereinkom-
men am 2. September 1964 (also vor seinem
Beitritt zu den Europiischen Gemeinschaf-
ten) ratifiziert.

11. Im Vereinigten Kénigreich ist fir die
Erfiillung der sich aus dem Ubereinkommen
ergebenden Pflichten hauptsichlich  der
Secretary of State for the Home Department
(im folgenden ,Secretary of State“ genannt)
— der Minister des Innern — verantwort-
lich. Nach den Vorschriften des Misuse of
Drugs Act 1971 (Gesetz iiber den Mifibrauch
von Suchtstoffen von 1971) ist die Einfuhr
von Diacetylmorphin verboten, wenn sie der
Secretary of State nicht genehmigt hat.

12, Bis August 1992 lief das Vereinigte
Kénigreich keine Einfuhren von Suchtstoffen
zu, die in diesem Lande hergestellt wurden
und dort leicht verfiigbar waren. Zur
Begriindung dieser seit langem verfolgten
Politik wurde auf die sich aus dem Uberein-
kommen ergebenden Anforderungen und —
insbesondere im Falle von Diacetylmorphin
— auf das FErfordernis, die Gefahr des
Abflieens in den illegalen Handel zu ver-
meiden und eine zuverlissige Versorgung
sicherzustellen, verwiesen. Eine ghnliche
Politik wurde und wird weiterhin von einer
Reihe anderer Mitgliedstaaten verfolgt.

13. Bis zum Jahre 1992 wurde der Bedarf an
Diacetylmorphin im Vereinigten Kénigreich
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ausschlieflich durch die Firma Evans Medi-
cal Limited (im folgenden ,,Evans® genannt)
gedeckt. Die Firma Evans ist auch weiterhin
der grofite Hersteller des Fertigerzeugnisses
fiir den Marke des Vereinigten Kénigreichs
und den Weltmarkt.

Die Firma Macfarlan Smith Limited (im fol-
genden ,MSL® genannt) ist gegenwirtig der
einzige im Vereinigten Konigreich zugelas-
sene Erzeuger von rohem Diacetylmorphin
in Pulverform, auf dessen Grundlage das
Fertigerzeugnis hergestellt wird. Da das Pro-
dukt nur in wenigen anderen Staaten ver-
wendet wird, ist sie zugleich die weltweit
bedeutendste Herstellerin. Die Firma Evans
ist der wichtigste Abnehmer der Firma MSL
fiir dieses Produkt.

14. In zwei Schreiben vom 17. August
1992 teilte der Secretary of State den Rechts-
anwilten der Firmen MSL und Evans mit, er
sei nach reiflicher Uberlegung zu dem
Ergebnis gelangt, dafl es keine stichhaltigen
Griinde gebe, die es ihm erlaubten, einen
Antrag der Firma Generics (UK) Limited
(im folgenden ,Generics“ genannt) auf Ein-
fuhr einer Sendung Diacetylmorphin aus den
Niederlanden abzulehnen. Die Firma Gene-
rics hat sich auf die Herstellung und Ver-
marktung von Generika spezialisiert und
besitzt in einer Reihe europiischer Linder
(darunter den Niederlanden) Tochtergesell-
schaften.

Der Secretary of State fithrte in diesen
Schreiben aus, daf§ er sowohl die Notwen-
digkeit, eine kontinuierliche Versorgung
sicherzustellen, als auch das Erfordernis, ein
Abfliefen der Produkte in den illegalen
Handel zu verhindern, beriicksichtigt habe.

Der Antrag der Firma Generics sei im Lichte
des nationalen Rechts, des Gemeinschafts-
rechts und des Vblkerrechts gepriift worden.
Der Secretary of State fithrte in diesem
Zusammenhang unter anderem aus:

WWir sind der Ansicht, dal das [Uberein-
kommen] und die Artikel 30 und 36 EG-
Vertrag miteinander vereinbar sind. Artikel
2 Absatz 5 des Ubereinkommens von
1961 gestattet es den Vertragsparteien, die
Einfuhren zu beschrinken, verpflichtet sie
jedoch nicht dazu. Die Vertragsparteien wer-
den in Artikel 2 Absatz 5 ermichtigt, die
Einfuhr zu verbieten, wenn sie dies im Hin-
blick auf die in ihrem Staat herrschenden
Verhiltnisse fiir das geeignetste Mittel halten,
die Volksgesundheit und das &ffentliche
Wohl zu schiitzen. Artikel 36 [EG-Vertrag]
sicht vor, daf} Einfuhrverbote oder Einfuhr-
beschrinkungen zum Schutze der Gesund-
heit und des Lebens von Menschen gerecht-
fertigt sein kénnen, ...

Die Frage der Sicherheit wihrend des Trans-
ports wurde daher sorgfiltig gepriift. ...

Was die Zuverlissigkeit der Versorgung
angeht, so sind die Minister natiirlich sehr
daran interessiert, sicherzustellen, daf§ Diace-
tylmorphin fiir die medizinische Nutzung in
der Zukunft leicht verfiigbar bleibt. Sie sind
jedoch iiberzeugt, dafl das geeignete Mittel
zur Sicherstellung der Belieferung ein Aus-
schreibungsverfahren ist... Unsere Kollegen
vom Gesundheitsministerium haben uns mit-
geteilt, dafl [die fiir den Einkauf zustindige
Gesundheitsbehorde] die Moglichkeit priift,
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ein neues Ausschreibungsverfahren einzu-
fithren, das Anfang 1993 in Kraft treten
soll.“ 5

15. Die Firmen Evans und MSL erhoben
daraufhin Klage zur Queen’s Bench Division
des High Court. Sie wandten sich mit dieser
Klage sowohl gegen die der Firma Generics
erteilte Einfuhrgenehmigung als auch gegen
die darin zum Ausdruck kommende allge-
meine Entscheidung, die frither im Hinblick

auf Importe von Suchtstoffen verfolgte Poli- -

tik umzukehren. Die Kligerinnen machten
geltend, dafl der Secretary of State bei seiner
Entscheidung zu Unrecht davon ausgegan-
gen sei, daf} die frithere Politik gegen das
Gemeinschaftsrecht verstoflen habe, insbe-
sondere dafl das Importverbot gemifl Artikel
30 EG-Vertrag unzulissig und nicht nach
Artikel 36 gerechtfertigt gewesen sei. Sie ver-
treten die Auffassung, dafl Artikel 30 auf-
grund von Artikel 234 EG-Vertrag nicht fiir
den Handel mit Suchtstoffen im Sinne des
Ubereinkommens gelte. Selbst wenn jedoch
der Secretary of State bei seiner Entschei-
dung zu Recht davon ausgegangen sein
solite, daf} die Artikel 30 und 36 EG-Vertrag
anwendbar seien, hitte er sie nicht treffen
diirfen, ohne zuvor festgestellt zu haben, ob
das vorgeschlagene Ausschreibungsverfahren
durchfithrbar und mit dem Ubereinkommen
vereinbar sei sowie ob und, wenn ja, wie es
die kontinuierliche Belieferung der Gesund-
heitsbehérden mit Diacetylmorphin sicher-
stellen wiirde.

5 — Die Zitate sind dem Schreiben des Secretary of State an die
Anwilte der Firma Evans entnommen. Der Wortlaut des
Schreibens an die Anwilte der Firma MSL. weist einige klei-
nere (inhaltlich unbed de) Abweichungen auf.
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16. Der High Court hat das bei ihm anhin-
gige Verfahren ausgesetzt und dem Gerichts-
hof folgende Fragen zur Vorabentscheidung
vorgelegt:

1) Sind die Artikel 30, 36 und 234 EG-Ver-
trag dahin auszulegen, daf} ein Mitglied-
staat berechtigt ist, die Erteilung der nach
dem Recht dieses Mitgliedstaats erforder-
lichen Genehmigung zur Einfuhr von
Suchtstoffen aus einem anderen Mitglied-
staat, aus dem sie entweder stammen oder
in dem sie im freien Verkehr waren, mit
der Begriindung zu verweigern,

a) dafl die Artikel 30 bis 36 auf den
Handel mit Suchtstoffen im Sinne oder
im Rahmen des am 30. Mirz 1961
in New York geschlossenen Einheits-
Ubereinkommens {iber Suchtstoffe
nicht anwendbar seien

und/oder

b) dafl die Einhaltung des Ubereinkom-
mens in der Praxis die willkiirliche
Aufteilung von Quoten auf Einfuhren
und inlindische Hersteller erfordern
wiirde und/oder da das im Uberein-
kommen festgelegte Kontrollsystem
andernfalls weniger wirksam wire

und/oder

c) (da es die Gemeinschaft versiumt
habe, irgendeine Richtlinie oder andere
Regelung fiir den Handel mit Sucht-
stoffen zu erlassen, die es ihr ermdgli-
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chen wiirde, sich zu einem ,einzigen
Hoheitsgebiet® im Sinne von Artikel
43 des Einheits-Ubereinkommens zu
erkliren, und mehrere Mitgliedstaaten,
die Suchtstoffe herstellten, deren Ein-
fuhr untersagten) dafl die Einfuhr von
Suchtstoffen aus einem anderen Mit-
gliedstaat die Existenzfihigkeit des
einzigen zugelassenen Herstellers die-
ser Suchtstoffe in dem betroffenen
Mitgliedstaat bedrohen wiirde und dafl
die Zuverldssigkeit der Belieferung mit
diesen Suchtstoffen fiir wichtige medi-
zinische Zwecke in diesem Mitglied-
staat gefihrdet wiirde?

2) Ist die Richtlinie 77/62 des Rates vom 21.
Dezember 1976 (ABI. 1977, L 13, S. 1) in
ihrer geinderten Fassung dahin auszule-
gen, dafl eine Behorde, die die Aufgabe
hat, wichtige schmerzlindernde Sucht-
stoffe fiir medizinische Zwecke zu kau-
fen, berechtigt ist, beim Abschluff von
Vertrigen iiber die Lieferung solcher
Suchtstoffe das Erfordernis der Zuverlis-
sigkeit und Kontinuitit der Belieferung
zu beriicksichtigen?

B — Stellungnahme

Statthaftigkeit des Vorabentscheidungsersu-
chens

17. Die Kommission vertritt die Auffassung,
dafl der Gerichtshof die vom High Court
vorgelegten Fragen nicht beantworten sollte,

da es sich dabei um ,hypothetische“ Fragen
handele. Sie weist darauf hin, daf} das vorle-
gende Gericht mit seinen Fragen 1 a bis 1 ¢
eine Auskunft dariiber erhalten méchte, ob
ein Mitgliedstaat berechtigt ist, eine Geneh-
migung zur Einfuhr von Suchtstoffen aus
anderen Mitgliedstaaten — generell oder
unter bestimmten Bedingungen — zu versa-
gen. In dem Verfahren vor dem High Court
gehe es jedoch nicht um die Verweigerung
ciner Genehmigung, sondern um deren
Erteilung. Fiir die Kommission steht fest,
dafl nach Artikel 36 Beschrinkungen des
innergemeinschaftlichen Handels mit Sucht-
stoffen zuldssig sind und dafl es unter
bestimmten Umstinden auch gerechtfertigt
sein konne, einer Einfuhr oder Ausfuhr
gegebenenfalls die Genehmigung zu versa-
gen. Angesichts der Mannigfaltigkeit der in
Frage kommenden Umstinde und der
Bedeutung der jeweils betroffenen Interessen
sei es jedoch nicht wiinschenswert, daf} der
Gerichtshof im vorliegenden Fall zu der Pro-
blematik Stellung beziche. Die Vorlagefrage
zu 2 sei sogar noch hypothetischer, da sie
sich auf den Erwerb von Diacetylmorphin
durch die zustindige Gesundheitsbehérde
beziehe, wihrend es im vorliegenden Fall um
eine Entscheidung des Secretary of State
gehe, die Einfuhr dieses Suchtstoffs zu
genechmigen. Auch diese Frage sollte daher
vom Gerichtshof nicht beantwortet werden.

Auch die Firma Generics ist der Ansicht, dafl
die Vorlagefragen 1 b, 1 c und 2 — nicht aber
die Vorlagefrage 1 a — hypothetischer Natur
seien, da sie sich auf Tatsachen bezégen, die
noch nicht erwiesen seien. Ihr Vertreter hat
jedoch in der miindlichen Verhandlung vor
dem Gerichtshof betont, dafl diese Fragen
vom Gerichtshof gleichwohl beantwortet
werden sollten.
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18. Das Vorabentscheidungsverfahren des
Artikels 177 EG-Vertrag stellt nach der stin-
digen Rechtsprechung des Gerichtshofes ein
Instrument fiir die Zusammenarbeit zwi-
schen dem Gerichtshof und den nationalen
Gerichten dar. Im Rahmen dieser Zusam-
menarbeit hat das nationale Gericht zu ent-
scheiden, ob es zum Erlaf} seines Urteils
einer Vorabentscheidung des Gerichtshofes
bedarf. Entschliefit sich das nationale Gericht
zu einer Vorlage und betreffen die gestellten
Fragen die Auslegung des Gemeinschafts-
rechts, so ist der Gerichtshof grundsitzlich
gehalten, dariiber zu befinden. Der Gerichts-
hof hat — worauf auch die Kommission in
ihrer Stellungnahme hingewiesen hat — im
Rahmen dieses Verfahrens jedoch nicht die
Aufgabe, ,Gutachten zu allgemeinen oder
hypothetischen Fragen abzugeben 6. '

19. Mit der Vorlagefrage zu 1 a mochee das
nationale Gericht in Erfahrung bringen, ob
die Artikel 30 bis 36 EG-Vertrag auf den
Handel mit Suchtstoffen anwendbar sind.
Wie die Firma MSL in ihrer Stellungnahme
ausgefiihrt hat und wie auch aus dem Vorla-
gebeschlufl des High Court hervorgeht,
berufen sie und die Firma Evans sich in dem
Ausgangsverfahren darauf, dafl sie nach
nationalem Recht einen Anspruch darauf
hitten, daf§ der Secretary of State seine Ent-
scheidung iiber den Antrag der Firma Gene-
rics auf einer zutreffenden rechtlichen und
tatsachlichen ~ Grundlage erlasse.  Der
Secretary of State ist beim Erlaf} seiner Ent-
scheidung davon ausgegangen, dafl die Arti-
kel 30 bis 36 EG-Vertrag im vorliegenden
Fall anwendbar sind. Sollte diese Annahme
unzutreffend sein, wire seine Entscheidung
also auf einer unrichtigen Rechtsgrundlage
ergangen und koénnte vom nationalen
Gericht gegebenenfalls aufgehoben werden.

6 — Urteil vom 16. Juli 1992 in der Rechtssache C-83/91 (Meilik~
ke, Slg. 1992, T-4871 Randnrn. 22 bis 25).
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Der Beantwortung der ersten Vorlagefrage
kommt daher fiir die dem High Court oblie-
gende Entscheidung unmittelbare Bedeutung
zu. Meines Erachtens kann daher nicht ange-
nommen werden, dafl es sich hier um eine
Frage hypothetischer Natur handelt.

20. Es ist iibrigens bemerkenswert, dafl auch
die Kommission dem Gerichtshof eine Ant-
wort auf die Fragen des High Court vor-
schligt, obwohl sie die Ansicht vertritt, daf§
diese Fragen hypothetischer Natur und
daher nicht zu beantworten seien. Diesem
Vorschlag zufolge sollte der Gerichtshof auf
diese Fragen antworten, daf} weder die Arti-
leel 30 bis 36 noch Artikel 234 EG-Vertrag es
einer nationalen Behdrde untersagten, die
Einfuhr von Suchtstoffen aus einem anderen
Mitgliedstaat zu genehmigen. Der Vertreter
der Firma MSL hat in der miindlichen Ver-
handlung zu Recht darauf hingewiesen, dafl
damit weder die vorgelegte Frage beantwor-
tet noch das vorlegende Gericht in die Lage
versetzt wird, diese zu beantworten. Der
Vertreter der britischen Regierung hat dem-
selben Gedanken in sehr prignanter Weise
Ausdruck verlichen, als er davon sprach, die
Kommission schlage damit dem Gerichtshof
vor, dem nationalen Gericht dadurch behilf-
lich zu sein, daf} er eine Frage, die niemand
gestellt habe, mit einer Antwort bescheide,
an der niemand etwas auszusetzen finden
kénnte.

21. Die Kommission hat zwar zu Recht dar-
auf hingewiesen, daf die rechtliche Wiirdi-
gung des innergemeinschaftlichen Handels
mit Suchtstoffen sehr schwierige Probleme
aufwirft. Der Gemeinschaftsgesetzgeber hat
fiir diese Probleme offensichtlich noch keine
befriedigende Lésung gefunden. Diese
Schwierigkeiten diirfen jedoch den Gerichts-
hof nicht daran hindern, seiner ithm nach
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Artikel 177 EG-Vertrag obliegenden Pflicht
gerecht zu werden, nationale Gerichte durch
die Auslegung der gemeinschaftsrechtlichen
Vorschriften bei der Lésung der bei ihnen
anhingigen Rechtsfille zu unterstiitzen.
Diese Schwierigkeiten 4dndern folglich nichts
an der Pflicht des Gerichtshofes, die vorge-
legten Fragen zu beantworten, soweit ihm
dies méglich ist. Sie kdnnen daher auch nicht
die Zulissigkeit der betreffenden Vorlage-
frage beeintrichtigen.

22. Die Vorlagefragen 1 b und 1 ¢ enthalten
— wie der High Court in seinem Vorlagebe-
schlufl erldutert — Tatsachenbehauptungen
der Firmen MSL und Evans, deren Existenz
noch nicht erwiesen ist. Mit diesen Fragen
wird der Gerichtshof allerdings nicht
ersucht, iiber das Vorliegen der behaupteten
Tatsachen zu entscheiden. Wie der Vertreter
der Firma MSL ausgefiihrt hat, begehrt der
High Court hier vielmehr eine Antwort auf
die Frage, ob die in diesen Fragen enthalte-
nen rechtlichen Gesichtspunkte vom Stand-
punkt des Gemeinschaftsrechts her betrach-
tet iiberhaupt relevant sind. Der Vertreter
der britischen Regierung hat sich entspre-
chend geduflert. Wiren die beiden Fragen zu
verneinen, brauchte der High Court demzu-
folge auf die in ihnen enthaltenen Tatsachen-
behauptungen nicht mehr einzugehen. Sollte
der Gerichtshof hingegen entscheiden, daf§
ein  Mitgliedstaat in bestimmten Fillen
Importe von Suchtstoffen aus anderen Mit-
gliedstaaten verbieten kénnte, miifite der
High Court priifen, ob ein solcher Fall gege-
ben sei.

23. Meines Erachtens liflt sich gegen die
Vorgehensweise des High Court grundsitz-
lich wenig einwenden. Es dient der Prozef-
Skonomie, eine Beweiserhebung zuriickzu-

stellen, solange nicht gekldrt ist, ob ihr
Gegenstand fiir das Verfahren von Bedeu-
tung ist. Angesichts der Bedeutung der durch
die Vorlagefrage 1 a aufgeworfenen grund-
sitzlichen Frage nach der Anwendbarkeit
der Artikel 30 bis 36 auf den legalen Handel
mit Suchtstoffen, iiber die der Gerichtshof
bislang noch nicht zu befinden hatte, ist die
Entscheidung des High Court, den Gerichts-
hof bereits in einem friihen Stadium des Ver-
fahrens um eine Vorabentscheidung zu ersu-
chen, auch durchaus verstindlich. Wie der
Gerichtshof anerkannt hat, ist es Sache des
innerstaatlichen Gerichts, unter Beriicksich-
tigung der Besonderheiten der einzelnen
Rechtssache zu beurteilen, ob eine Vorabent-
scheidung notwendig ist, damit es sein Urteil
erlassen kann, und ob die Fragen, die es dem
Gerichtshof vorlegt, erheblich sind?. Aus
diesen Griinden bin ich der Ansicht, daf§ die
Vorlagefrage 1 ¢ selbst dann zulissig ist,
wenn die Tatsachenbehauptung, auf die sie
sich stiitzt (wonach die Zulassung von
Importen die Existenzfahigkeit des inlindi-
schen Herstellers bedrohen und dadurch die
Versorgungssmherhelt gefihrden  wiirde)
noch nicht erwiesen ist.

Anderes gilt jedoch meines Erachtens fiir die
Vorlagefrage 1 b, die aus zwei Teilen besteht.
Zum einen wird darin gefragt, ob ein Mit-
gliedstaat die Einfuhr von Suchtstoffen aus
einem anderen Mitgliedstaat untersagen
kann, wenn die Einhaltung des Ubereinkom-
mens dazu fithren wiirde, dal Importeuren
und inlindischen Herstellern willkiirliche
Quoten zugewiesen wiirden. Zum anderen

7 — Siche insbesondere das Urteil vom 27. Oktober 1993 in der
Rccht)ssachc C-127/92 (Enderby, Slg. 1993, 1-5535, Rand-
nr. 10).
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wird gefragt, ob die Untersagung von Impor-
ten zuldssig ist, wenn das im Ubereinkom-
men festgelegte Kontrollsystem andernfalls
weniger wirksam wire. Mit der Vorlagefrage
1 b wird demnach die — praktische — Ver-
einbarkeit der Anwendung der Artikel 30 bis
36 EG-Vertrag mit den Vorschriften des
Ubereinkommens zur Diskussion gestellt.
Diese Frage ist meines Erachtens wegen ihres
engen Zusammenhangs mit der Vorlagefrage
1 a gemeinsam mit dieser zu erdrtern. Im
Lichte der von mir vorgeschlagenen Lésung
fiir die Beantwortung dieser Frage scheint es
mir nicht erforderlich zu sein, dafl der
Gerichtshof auf die Vorlagefrage 1 b eine
separate Antwort gibt.

24. Die Vorlagefrage 2 betrifft die Auslegung
der gemeinschaftsrechtlichen Vorschriften
iiber die Vergabe offentlicher Lieferauftrige.
Dem liegt offensichtlich die in den Schreiben
vom 17. August 1992 geiuflerte Auffassung
des Secretary of State zugrunde, das Anlie-
gen der Sicherstellung der Versorgung des
Vereinigten Konigreichs mit Diacetylmor-
phin kénne im Rahmen eines Ausschrei-
bungsverfahrens beriicksichtigt werden. Es
ist jedoch unstreitig, dafl sich dieses Aus-
schreibungsverfahren letztlich als nicht
durchfithrbar erwiesen hat. Aus diesem
Grunde lifit sich fiiglich fragen, welchem
Zweck die Vorlagefrage 2 dient. Der High
Court hat dazu in seinem Beschlufl keine
Erliuterungen gegeben. Auch den Ausfith-
rungen der Parteien, die sich am Verfahren
vor dem Gerichtshof beteiligt haben, sind
hierzu keine niheren Aufschliisse zu entneh-
men, Unter diesen Umstinden bin ich wie
die Kommission der Ansicht, daf} der
Gerichtshof auf diese Frage nicht eingehen
sollte. Ich werde die mit ihr angesprochene
Problematik natiirlich gleichwohl hilfsweise
priifen.
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25. Nur erwihnt werden soll, dal in den
Vorlagefragen allgemein von ,Suchtstoffen
(im Sinne des Ubereinkommens) die Rede
ist, wihrend im vorliegenden Fall nur ein
einziger Suchtstoff — Diacetylmorphin —
betroffen ist. Die Antwort, die der Gerichts-
hof auf die Fragen des High Court erteilt,
werden aber natiirlich nicht nur fiir dieses
Produkt, sondern ganz allgemein fiir die vom
Ubereinkommen erfafften Suchtstoffe Bedeu-
tung haben. Aus diesem Grunde werde auch
ich im folgenden allgemein von Suchtstoffen
sprechen, sofern nicht die besonderen, fiir
Diacetylmorphin (und andere besonders
gefihrliche Suchtstoffe) geltenden Vorschrif-
ten des Ubereinkommens zu erdrtern sind.

Anwendbarkeit der Artikel 30 bis 36

Allgemeines

26. Es ist ratsam, am Anfang der Untersu-
chung daran zu erinnern, daf} die Frage nach
der Anwendbarkeit der Artikel 30 bis
36 EG-Vertrag lediglich den legalen Handel
mit Suchtstoffen betrifft, also den Handel
mit den fiir die Verwendung in der Medizin
und der Wissenschaft bestimmten Produkten
dieser Artikel. An der Notwendigkeit, den
illegalen Handel mit Suchtstoffen und die
damit einhergehenden Gefahren zu bekimp-
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fen, besteht kein Zweifel. Dies gilt sowohl
fiir die Mitgliedstaaten wie fiir die Gemein-
schaft 8.

27. Der Gerichtshof hatte bislang noch nicht
zu entscheiden, ob die Artikel 30 bis 36 auf
den legalen Handel mit Suchtstoffen im
Sinne des Ubereinkommens anwendbar sind.
Er ist jedoch bereits mehrmals mit der Frage
befaflt worden, ob bei der illegalen Einfuhr
solcher Stoffe ein Zoll ? oder Einfuhrumsatz-
steuer 1 erhoben werden darf oder ob der
illegale Handel mit diesen Stoffen der Mehr-
wertsteuer '1 unterliegt. Der Gerichtshof hat
diese Fragen jeweils verneint.

28. Von besonderem Interesse fiir den vor-
liegenden Fall sind dabei die Entscheidun-
gen, in denen es um die Zulissigkeit der
Erhebung eines Zolls auf illegale Einfuhren
von Suchtstoffen ging. In den im Jahre
1982 erlassenen Urteilen in den Rechtssachen
Wolf und Einberger wies der Gerichtshof
darauf hin, dafl die Einfuhr und der Vertrieb
der betroffenen Suchtstoffe (es handelte sich
um Heroin und Kokain im einen und um
Morphin im anderen Fall) in allen Mitglied-
staaten verboten sind, ,wobei lediglich ein
streng tiberwachter und beschrinkter Handel
ausgenommen ist, der der erlaubten Verwen-
dung zu pharmazeutischen und medizini-
schen Zwecken dient.“ 12 Der Gerichtshof

8 — Vgl. etwa Artikel K1 Ziffer 9 des Vertrages iiber die Euro-
piische Union, der die polizciliche Zusammenarbeit zur
Verhiitung und Bclnmpﬁmg des illegalen Drogcnlnndcls
zu ciner A heit ,von nem Interesse®

b

b

erklirt.

9 — Urteile vom 5. Februar 1981 in der Rechissache 50/80
(Horvath, Slg. 1981, 385) und vom 26. Oktober 1982 in
den Rechtssachen 221/81 (Wolf, Slg. 1982, 3681) und
240/81 (Einberger, Slg. 1982, 3699).

10 — Urteil vom 28. Februar 1984
294/82 (Einberger, Slg. 1984, 1177).

11 — Urtcile vom 5. Juli 1988 in den Rechtssachen 269/86 (Mol,
Slg. 1988, 3627) und 289/86 (Happy Family, Slg. 1988,
3655).

12 — A.a. O. (Fufinote 9), jeweils Randnr. 8.

in der Rechtssache

fiihrte aus, dafl diese Rechtslage im Einklang
mit den Vorschriften des Ubereinkommens
stehe 13, Er gelangte daher zu dem Ergebnis,
dafl bei der Einfuhr von Betdubungsmitteln,
»die nicht Gegenstand des von den zustindi-
gen Stellen streng iiberwachten Vertriebs zur
Verwendung fiir medizinische und wissen-
schaftliche Zwecke sind“, keine Zollschuld
entsteht 14,

Diesen Entscheidungen lifit sich entnehmen,
daf} bei der legalen Einfuhr von Suchtstoffen
ein Zoll zu entrichten ist. Da der Gerichtshof
in diesen Urteilen die Artikel 9 und 12 bis
29 EG-Vertrag und damit Vorschriften des
Titels I iiber den freien Warenverkehr auszu-
legen hatte, ist meines Erachtens (und entge-
gen der von der Firma MSL geduflerten
Ansicht) kaum zweifelhaft, dafl Entsprechen-
des auch fiir die Auslegung der — ebenfalls
zu Titel I gehdrenden — Artikel 30 bis
36 gilt. Der legale Handel mit Suchtstoffen
im Sinne des Ubereinkommens fillt daher in
den Anwendungsbereich dieser Vorschriften.

Artikel 234 und das Ubereinkommen

29. Zu priifen bleibt allerdings, welche Fol-
gen sich fir die Anwendung der Artikel
30 bis 36 aus Artikel 234 Absatz 1 EG-Ver-
trag ergeben. Nach dieser Bestimmung wer-
den die ,Rechte und Pflichten aus Uberein-

13 — A.a. O. (Fuftnote 9), jeweils Randnr. 9.
14 — A.a. O. (Fuflnote 9), jeweils Randnr. 16.
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kiinften, die vor Inkrafttreten dieses Vertra-
ges zwischen einem oder mehreren Mitglied-
staaten einerseits und einem oder mehreren
dritten Lindern andererseits geschlossen
wurden®, durch diesen Vertrag nicht beriihrt.
Nach Artikel 5 der Akte iiber den Beitritt
Dinemarks, Irlands und des Vereinigten
Kénigreichs ist Artikel 234 EG-Vertrag fiir
diese Mitgliedstaaten auf die vor ihrem Bei-
tritt geschlossenen Abkommen und Uberein-
kommen anwendbar 15, Fiir das Vereinigte
Koénigreich ist das von ihm im Jahre
1964 ratifizierte Einheits-Ubereinkommen
von 1961 iiber Suchtstoffe daher ein Uber-
einkommen im Sinne des Artikels 234 16,

30. Wie der Gerichtshof bereits mehrmals
festgestellt hat, soll durch Artikel 234 Absatz
1 in Ubereinstimmung mit den Grundsitzen
des Vblkerrechts 17 klargestellt werden, daf§
durch die Geltung des EG-Vertrags die Ver-
pflichtung des betreffenden Mitgliedstaats,
die aus einer friiheren Ubereinkunft resultie-
renden Rechte von Drittstaaten zu achten
und die ihnen entsprechenden Pflichten zu
erfiillen, nicht beriihrt wird 18, Fiir den vor-
liegenden Fall bedeutet dies, dafl das Verei-
nigte Kdnigreich berechtigt ist, seine aus dem
Ubereinkommen  resultierenden  Pflichten
gegeniiber Drittstaaten zu erfiillen und die
Rechte, die sich aus diesem Ubereinkommen
fiir Drittstaaten ergeben, zu achten. Soweit
dies dem Vereinigten Kénigreich durch die

15 — Eine entsprechende Bestimmung findet sich in Artikel 5 der
Akte iiber den Beitritt Griechenlands und in Artikel 5 der
Akte iiber den Beitritt Spaniens und Portugals.

16 — Gleiches gilt fiir Dinemark, Griechenland, Portugal und
Spanien, die das Ubereinkommen ebenfalls vor ihrem Bei-
tritt zu den Gemeinschaften ratifiziert haben.

17 — Vgl. Artikel 30 des Wiener Ubereinkommens iiber das
Recht der Vertrige.

18 — Urteil vom 27. Februar 1962 in der Rechtssache
10/61 (Kommission/Italien, Slg. 1962, 1, 22 £}, Urteil vom
14, Oktober 1980 in der Rechtssache 812/79 (Burgoa, Slg.
1980, 2787, Randnr. 8).
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Anwendung der Artikel 30 bis 36 unmaglich
gemacht werden wiirde, miifiten diese Vor-
schriften zuriickereten.

Es ist allerdings daran zu erinnern, dafl das
Vereinigte Konigreich in diesem Falle gemifl
Artikel 234 Absatz 2 ,alle geeigneten Mittel”
anwenden miifite, um die Unvereinbarkeit
des Abkommens mit dem EG-Vertrag zu
beheben. Das Vereinigte Konigreich konnte
gegebenenfalls sogar verpflichtet sein, das
Abkommen zu kiindigen. Fir die Lésung
des vorliegenden Falles ist diese Frage frei-
lich ohne Bedeutung, so dafl ich auf sie nicht
niher eingehen werde.

31. Die Firma Generics macht allerdings gel-
tend, daf Artikel 234 im vorliegenden Fall
keine Rolle spiele, da hier lediglich der Han-
del zwischen Mitgliedstaaten betroffen sei.
Es handele sich um eine Einfuhr von Diace-
tylmorphin aus den Niederlanden in das Ver-
cinigte Konigreich; Drittstaaten wiirden von
diesem Vorgang nicht betroffen. Ahnlich hat
sich die irische Regierung geduflert. Auch die
franzosische Republik fithrt in ihrer Stel-
lungnahme aus, daff Artikel 234 Absatz 1 es
einem Mitgliedstaat nicht erlaube, im inner-
gemeinschaftlichen Handel von den Vor-
schriften des EG-Vertrags abzuweichen. Die
Existenz des Ubereinkommens stehe daher
der Anwendung der Artikel 30 bis 36 nicht
im Wege.

32. Sowohl die Firma Generics wie auch die
Franzosische Republik stiitzen sich dabei auf
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das Urteil des Gerichtshofes im Falle Cone-
gate 1%, In der Tat hat der Gerichtshof dort

entschieden, dafl ein Mitgliedstaat sich ,im
Rahmen seiner Beziehungen zu anderen Mit-
gliedstaaten nicht auf vor dem Inkrafttreten
des EWG-Vertrags geschlossene Uberein-
kiinfte berufen [kann], um Beschrinkungen
des innergemeinschaftlichen Handels zu
rechtfertigen.” 20

Die Firma MSL weist jedoch zu Recht dar-
auf hin, dafl dies nur gilt, wenn dadurch die
Rechte von Drittstaaten nicht tangiert wer-
den. Die Rechtsprechung des Gerichtshofes
bestitigt dies. So wird etwa in einer im Jahre
1988 erlassenen Entscheidung der Vorrang
des EG-Vertrags gegeniiber der vor dessen
Inkrafttreten  geschlossenen Ubereinkunft
davon abhingig gemacht, daf}, ,wie im vor-
liegenden Fall, die Rechte dritter Linder
nicht beriihre“ sind 21, Bereits in seiner ersten
Entscheidung zu Artikel 234 fithrte der
Gerichtshof aus, daf} die Regelung der Zoll-
frage zwischen den Mitgliedstaaten von
Drittstaaten nicht beanstandet werden kann,
wenn diese ,nicht die Rechte der dritten
Linder aus den geltenden Ubereinkiinften
beeintrichtigt” 22. Dem Fehlen eines entspre-
chenden Vorbehalts im Urteil Conegate ist
daher keine besondere Bedeutung beizule-
gen; es diirfte wohl dadurch zu erkliren sein,
daf} es fiir den Gerichtshof in diesem Fall
nicht zweifelhaft war, daf die fraglichen
Ubereinkommen Drittstaaten keine Rechte
einriumten, die durch die Anwendung des

19 — Urteil vom 11. Mirz 1986 in der Rechsache 121785 (Slg.
1986, 1007).

20 — A.a. O. (Fufinote 19), Randnr. 25.

21 — Urteil vom 22, September 1988 in der Rechtssache
286/86 (Descrbats, Slg. 1988, 4907, Randnr. 18).

22 ~ Urteil vom 27, Februar 1962, a. a. O. (Fufinote 18), S. 23.

Gemeinschaftsrechts im Verhiltnis zwischen
den Mitgliedstaaten hitten verletzt werden
koénnen 23,

Die Regierung des Vereinigten Kénigreichs
hat iiberdies zu Recht darauf hingewiesen,
dafl die Auffassung der Firma Generics dem
in Artikel 41 des Wiener Ubereinkommens
tiber das Recht der Vertrige niedergelegten
Grundsatz widerspriche 24,

33. Es ist somit zunichst zu priifen, ob das
Ubereinkommen Pflichten begriindet, die
den Mitgliedstaaten gegeniiber Drittstaaten
obliegen oder Rechte schafft, die Drittstaaten
gegen Mitgliedstaaten geltend machen kon-
nen. Es handelt sich dabei also mit anderen
Worten um die Frage, ob das Ubereinkom-
men lediglich zweiseitige Verpflichtungen
zwischen den jeweiligen Vertragsparteien
oder aber mehrseitige Verpflichtungen zwi-
schen allen ihm angehdrenden Parteien auf-
stellt 25, Dazu bedarf es natiirlich einer Aus-
legung des Ubereinkommens, die an sich —
wie ich noch niher darlegen werde — dem
vorlegenden Gericht vorbehalten ist. Ich
glaube jedoch, dafl der Gerichtshof diese
Frage ohne weiteres selbst entscheiden kann.

23 — Es handclte sich dabei um die Genfer Ubereinkunft zur
Bekimpfung der Verbreitung und des Vertricbs unziichtiger
Verdffentlichungen von 1923 und dic Vertrige des Welt-
postvereins, die der Gerichtshof bereits in seinem Urteil
vom 14. Dezember 1979 in der Rechtssache 34/79 (Henn
und Darby, Slg. 1979, 3795) betrachtet hatte. Der Gerichts-
hof hatte damals entschieden, dafl die Anwendung der Arti-
kel 30 ff. mit diesen Ubercinkommen vereinbar sei (Rand-
nr. 26).

24 — Nach dicser Bestimmung kdnnen zwei oder mchr Vertrags-
parteien cines mehrscitigen Vertrags cine Ubereinkunft
schliefen, um den Vertrag ausschlieBlich im Verhiltnis
zueinander zu modifizieren. Dies setzt jedoch unter ande-
rem voraus, dafl dadurch die anderen Vertragsparteien nicht
pin_dem Genufl ihrer Rechte auf Grund des Vertrags®
beeintriichtigt werden.

25 — Siche zu dicser Unterscheidung die Schluffantrige von
Generalanwalt Warner in der Rechtssache 34/79 (Henn und
Darby, Slg. 1979, 3818, 3833).
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Zum einen hat er eine solche Priifung bereits
in friiheren Fillen vorgenommen 2. Zum
anderen kann es keinem verniinftigen Zwei-
fel begegnen, daf} die Erfiillung der Pflichten,
die das Ubereinkommen den Vertragspar-
teien auferlegt, allen  Vertragsparteien
geschuldet wird, wie die portugiesische
Regierung und die Firma MSL zu Recht gel-
tend gemacht haben.

Bereits die Priambel, die von der Notwen-
digkeit weltweiter und koordinierter Maf}-
nahmen gegen den Miflbrauch von Sucht-
stoffen spricht, ist ein Indiz dafiir, dafl nur
diese Auslegung den Zielen des Uberein-
kommens gerecht wird. Daff die durch das
Ubereinkommen begriindeten Pflichten zur
Kontrolle des Handels mit Suchtstoffen nicht
nur die unmittelbar betroffenen Vertragspar-
telen schiitzen sollen, bestitigt auch die
einfache Uberlegung, dafl die von ihrer Ver-
letzung ausgehenden Gefahren alle Vertrags-
parteien treffen kénnen: Gelangt zum Bei-
spiel eine Lieferung von Suchtstoffen aus
dem Gebiet eines der Vertragsstaaten, die fiir
einen Empfinger in einem anderen Vertrags-
staat bestimmt ist, in den illegalen Handel,
weil diese beiden Vertragsparteien darauf
verzichtet haben, die von dem Ubereinkom-
men gebotenen Kontrollmafinahmen auf den
Handel zwischen ihnen anzuwenden, so
gefihrdet dies nicht nur die Bevolkerung in
diesen beiden Staaten, sondern auch die tibri-
gen Vertragsparteien. Schliefflich ist darauf
hinzuweisen, dafl Artikel 43 Absatz 2 des
Ubercinkommens fiir die Mitglieder einer
Zollunion eine Moglichkeit bereitstelle, die
mit der Anwendung des Kontrollsystems des
Ubereinkommens verbundenen Unannehm-
lichkeiten und Hindernisse fiir den interna-

26 — Vgl. insbesondere das Urteil im Falle Deserbais, a.a. O.
(Fufinote 21 und zugehdriger Text).
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tionalen Handelsverkehr zu reduzieren,
indem sie die in dieser Vorschrift vorgese-
hene FErklirung abgeben 2. Diese 'Bestim-
mung wire unverstindlich, wenn die Frage
der Einhaltung der Bestimmungen des Uber-
einkommens im Verhiltnis zweier Vertrags-
parteien zueinander die Interessen der ande-
ren Vertragsparteien nicht beriihrte.

34, Artikel 234 Absatz 1 ist jedoch nur dann
relevant, wenn zwischen einem solchen Uber-
einkommen mit Drittstaaten und dem
Gemeinschaftsrecht ein Widerspruch besteht.
Das betreffende Ubereinkommen muf) also
eine Handlung anordnen, die das Gemein-
schaftsrecht verbietet, oder es muf} eine
Handlung verbieten, deren Vornahme das
Gemeinschaftsrecht anordnet. Will man sich
vergewissern, ob ein solcher Konflikt
besteht, ist zunichst festzustellen, welchen
Inhalt das betreffende Ubereinkommen
einerseits und das Gemeinschaftsrecht ande-
rerseits haben.

35. Der Gerichtshof kann sicherlich die rele-
vanten Vorschriften des Gemeinschaftsrechts
auslegen und feststellen, welchen Inhalt sie
haben. Fraglich ist hingegen, ob er im Rah-
men eines Vorabentscheidungsverfahrens die
Befugnis hat, ein internationales Abkommen
wie das hier vorliegende auszulegen.

27 — Das Internationale Suchtstoff-Kontrollamt in Wien hat dies
in einem von der Firma MSL vorgelegten Schreiben an die
britische Regierung vom 11. August 1981 folgendermaflen
formuliert: ,If for economic reasons, States wish to reduce
the inconveniences and obstacles which a control system,
applied in conformity with the universal treaties, causes in
international trade, they might seek to unify their systems.
The universal treaties themselves point in this direction
since article 43 of the 1961 Single Convention envisages the
case of a customs union...*
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36. In seinem Urteil im Falle Henn und
Darby 28 scheint der Gerichtshof diese Frage
implizit bejaht zu haben. Auch dort ging es
in einem Vorabentscheidungsverfahren nach
Artikel 177 um die Frage, ob ein Mitglied-
staat den Import von Waren (es handelte sich
dabei um Filme und Publikationen porno-
graphischen Inhalts) aus einem anderen Mit-
gliedstaat verbieten kann, um seinen Ver-

pflichtungen aus einem internationalen
Abkommen gerecht zu werden. Der
Gerichtshof fiihrte aus:

LUntersucht man die volkerrechtlichen

Bestimmungen, auf die das House of Lords
Bezug nimmt, anhand der vorangehenden
Erwigungen, so wird deutlich, dafl bei der
Ausfiihrung der genannten vilkerrechtlichen
Abkommen durch das Vereinigte Kénigreich
keine Widerspriiche zu den Bestimmungen
tiber den freien Warenverkehr entstehen
kénnen, wenn man die Ausnahme beriick-
sichtigt, die Artikel 36 fiir Einfuhrverbote
aus Griinden der offentlichen Sittlichkeit
zulafle. 29

37. Die deutsche Fassung dieser Stelle (,,dafi-
... keine Widerspriiche ... entstehen kénnen”)
legt die Vermutung nahe, daf} der Gerichts-
hof iiber die Vereinbarkeit der Verpflichcun-
gen aus den fraglichen Ubereinkommen mit
dem Gemeinschaftsrecht abschlieffend ent-
schieden habe. Betrachtet man jedoch die
Fassung, die der Passus in der Verfahrens-

28 — A.a. Q. (Fufinote 23).
29 — A.a. O. (Fufinote 23), Randnr. 26.

sprache (Englisch) aufweist 30, so zeigt sich,
daf} dies keineswegs sicher ist. Vielmehr
scheint es, als habe der Gerichtshof die
betreffenden Abkommen lediglich kursorisch
gepriift und festgestellt, daf} diese vorliufige
Priffung nichts an den Tag gebracht habe,
was auf einen moglichen Konflikt zwischen
den Abkommen und den Artikeln 30 bis
36 des Vertrages hindeute. Damit bliebe
jedoch die Méglichkeit bestehen, daff der
nationale Richter bei genauerer Priifung der
Abkommen zu dem Ergebnis gelangen
konnte, dafl sich in dem einen oder anderen
Punkte die Erfiillung der aus diesen Abkom-
men fliefenden Pflichten nicht mit der
Anwendung der Artikel 30 ff. vereinbaren
liefe.

Diese Auslegung scheint mir auch am besten
zu der Schlufifolgerung zu passen, die der
Gerichtshof in diesem Urteil aus seiner eben
zitierten Erwigung zieht. Der Gerichtshof
entschied nimlich, dafl Artikel 234 der Erfiil-
lung der Verpflichtungen aus den betreffen-
den internationalen Vereinbarungen durch
einen Mitgliedstaat ,insoweit nicht entgegen-
steht, als dieser von dem in Artikel 36
des Vertrages enthaltenen Vorbehalt zum
Schutze der  &ffentlichen  Sittlichkeit
Gebrauch macht. 3t Der Vertreter der Firma
MSL hat diese Passage in der miindlichen
Verhandlung vor dem Gerichtshof nicht zu
Unrecht mit einem Orakelspruch verglichen
(»a thoroughly Delphic ruling®). Da Artikel
234 Absatz 1 es einem Mitgliedstaat gerade
erlaubt, seine Verpflichtungen aus einem
friiheren Abkommen zu erfiillen, scheint die

30 — It appears ... that the observance ... of those international
Conventions is not /ikely to result in a conflice ... Vgl. auch
die franzdsische Fassung, wonach die Ausfithrung der véi-
kerrechtlichen Abkommen ,,n’est pas susceptible de créer un
conflit...* (Hervorhebungen jeweils von mir).

31 — A.a.O. (Fuflnote 23), Randnr. 27.
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Aussage des Gerichtshofes keinen rechten
Sinn zu ergeben. Der scheinbare Widersinn
16st sich auf, wenn man die von mir entwik-
kelte Auslegung heranzieht: Danach besagt
dieser Passus lediglich, daff es zwischen den
volkerrechtlichen Abkommen und dem
Gemeinschaftsrecht  keinen Widerspruch
gibt, soweit sich die Verpflichtungen aus die-
sen Abkommen mittels der in Artikel 36 vor-
gesehenen Ausnahme mit dem Vertrag ver-
einbaren lassen. Wo dies nicht moglich ist, ist
— so darf erginzt werden — gegebenenfalls
Artikel 234 Absatz 1 anwendbar.

38. Wesentlich deutlicher zur Frage der
Zustindigkeit fiir die Auslegung solcher
Abkommen hat sich der Gerichtshof in eini-
gen neueren Entscheidungen geduflert.
Sowohl in der Rechtssache Levy 32 wie im
Fall Minne3* ging es um die Frage, ob
bestimmte nationale Vorschriften iiber die
Nachtarbeit von Frauen gegen den in Artikel
5 der Richtlinie 76/207/EWG niedergelegten
Grundsatz der Gleichbehandlung von Mann
und Frau verstieflen. In beiden Verfahren
stellte sich die Frage, ob die nationalen Vor-
schriften méglicherweise aus dem Grunde
gerechtfertigt waren, daf} sie zur Erfillung
der den Mitgliedstaaten obliegenden Pflich-
ten aus einem Ubereinkommen im Sinne von
Artikel 234 Absatz 1 (einem Ubereinkom-
men der Internationalen Arbeitsorganisation)

32 — Urteil vom 2. August 1993 in der Rechtssache
C-158/91 (Slg. 1993, 1-4287).
33 — Urteil vom 3. Februar

C-13/93 (Slg. 1994, 1-371).

1994 in der Rechtssache
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erlassen worden waren. Der Gerichtshof
bekriftigte zunichst, daff die Gerichte der
Mitgliedstaaten nationales Recht, das gegen
Gemeinschaftsrecht verstdfit, nicht anwen-
den diirfen, sofern dessen Anwendung nicht
gemifl Artikel 234 Absatz 1 zur Erfiillung
von Verpflichtungen erforderlich ist, die sich
aus einem vor Inkrafttreten des EG-Vertrags
mit Drittstaaten geschlossenen Ubereinkom-
men ergeben. Er fuhr dann in seinem Urteil
im Fall Minne fort:

»Es ist jedoch Sache des vorlegenden
Gerichts, nicht des Gerichtshofes im Rah-
men eines Vorabentscheidungsverfahrens,
festzustellen, in welchem Umfang diese Ver-
pflichtungen der Anwendung von Artikel
5 der Richtlinie entgegenstehen. Hierzu hat
es zu priifen, welche Verpflichtungen der
betroffene Mitgliedstaat aus einem fritheren
volkerrechtlichen Ubereinkommen hat, und
ob die fraglichen nationalen Bestimmungen
diese Verpflichtungen durchfiihren sollen. 3+

Ahnlich hat sich der Gerichtshof in seinem
Urteil im Fall Levy geduflert .

39. Aus diesen Entscheidungen ergibt sich
deutlich, dafl nach der Ansicht des Gerichts-
hofes die Auslegung der betreffenden inter-

34 — A.a. O. (Fufinote 33), Randnr. 18.

35 — A.a. O. (Fuinote 32), Randnr. 21: ,Toutefois, ce n’est pas &
la Cour dans le cadre d’une procédure préjudicielle qu’il
appartient de vérifier quelles sont les oLligations qui
s’imposent, en vertu d’une convention internationale anté-
rieure, 3 ’Etat membre concerné et d’en tracer les limites de
maniére 3 déterminer dans quelle mesure ces obligations
font obstacle 2 Papplication de I’article 5 de la directive.”
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nationalen Vereinbarungen in Vorabentschei-
dungsverfahren nach Artikel 177 den natio-
nalen Gerichten obliegt. Dies entspricht auch
dem Vertrag, da Artikel 177 dem Gerichtshof
lediglich die Befugnis zur Auslegung des
Gemeinschaftsrechts zuweist. Eine Kompe-
tenz zur Auslegung vélkerrechtlicher Uber-
einkommen, die von Mitgliedstaaten vor dem
Inkrafttreten des Vertrages oder vor ihrem
Beitritt zu den Gemeinschaften mit Dritt-
staaten geschlossen wurden, ist in dieser
Bestimmung nicht enthalten.

40. Die Firma MSL hat in ihrem Schriftsatz
geltend gemacht, dafl die Wahrung der ein-
heitlichen Anwendung des Gemeinschafts-
rechts es erforderlich mache, dafl der
Gerichtshof das Ubereinkommen auslege.
Dem ist nicht zu folgen. Der Gerichtshof hat
zwar auf der Grundlage einer #hnlichen
Argumentation bereits entschieden, daf} er
im Rahmen des Verfahrens nach Artikel
177 zur Auslegung des GATT — eines von
den Mitgliedstaaten vor Inkrafttreten des
EG-Vertrags geschlossenen Ubercinkom-
mens mit Drittstaaten — befugt sei 3¢, Abge-

sehen davon, daf} dieses Urteil — meines
Erachtens berechtigte — XKritik erfahren
hat¥, ist darauf hinzuweisen, dafl diese

Rechtsprechung auf den vorliegenden Fall
nicht iibertragbar ist. Die Gemeinschaft ist
hinsichtlich der Erfiillung der Verpflichtun-
gen aus dem GATT bekanntlich an die Stelle
der Mitgliedstaaten getreten. Dies kann im
Hinblick auf das hier zu betrachtende
Ubereinkommen nicht behauptet werden,
Die Firma MSL hat zwar zu Recht darauf
hingewiesen, daff die Gemeinschaft und
alle Mitgliedstaaten das am 19. Dezember

36 — Urtcil vom 16. Marz 1983 in den verbundenen Rechtssa-
chen 267/81 bis 269/81 (SPI, Slg. 1983, 801, Randnra.
14 bis 19).

37 — Vgl. etwa T. C. Hartley, The Foundations of Enrvopean
Community Law, 2. Au 1gc 1988, 5,252 f,

1988 geschlossene Ubereinkommen der Ver-
einten Nationen zur Bekimpfung des illega-
len Handels mit Suchtstoffen und psychotro-
pen Substanzen unterzeichnet haben s, In
der dreizehnten Begriindungserwigung die-
ses Ubereinkommens erkennen die Vertrags-
parteien die Notwendigkeit an, die in dem
Ubereinkommen von 1961 vorgesehenen
Mafinahmen zu verstirken und zu erginzen.
Die Firma MSL und die irische Regierung
haben daher sicherlich recht, wenn sie gel-
tend machen, dafl die Gemeinschaft durch
den Beitritt zu dem Ubereinkommen von
1988 die Ziele und das Kontrollregime des
Ubereinkommens von 1961 anerkannt habe.
Die Erfiillung der Pflichten aus diesem Uber-
einkommen obliegt jedoch nach wie vor den
Mitgliedstaaten.

41. In ihrem Schriftsatz hat die Firma MSL
aulerdem anklingen lassen, dafl das Uberein-
kommen nunmehr méglicherweise zum
Gemeinschaftsrecht zu rechnen sei und
damit Gegenstand der Auslegung durch den
Gerichtshof sein kénne. In der miindlichen
Verhandlung vor dem Gerichtshof hat ihr
Vertreter dies jedoch relativiert. Meines
Erachtens ist auf diese Erwigung nicht niher
einzugehen, Die Gemeinschaft ist zwar dem
Ubereinkommen von 1988 beigetreten, nicht
aber dem hier zu pmfenden von 1961, Daf}
die Gemeinschaft die mit diesem Uberein-
kommen verfolgten Ziele bejaht und unter-
stiitzt, macht dieses Ubereinkommen noch
nicht zu einem Teil des Gemeinschaftsrechts
und gibt daher dem Gerichtshof nicht die
Befugnis, es im Rahmen eines Verfahrens
nach Artikel 177 auszulegen.

38 — Siche den BeschluB 90/611/EWG des Rates vom 22, Okto-
ber 1990 iiber den AbschluB dieses Ubereinkommens (ABL
L 326, S. 56).
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42. Es versteht sich wohl von selbst, daf8
man eine Kompetenz des Gerichtshofes zur
Auslegung des Ubereinkommens im Rahmen
eines Verfahrens nach Artike! 177 auch niche
dadurch konstruieren kann, dafl man sich auf
den Standpunkt stellt, der Gerichtshof habe
hier Artikel 234 — also eine Norm des
Gemeinschaftsrechts — auszulegen. Zu die-
ser Auslegung sei der Gerichtshof sicherlich
befugt; die Auslegung des Ubereinkommens
sei insoweit lediglich eine Vorfrage, zu deren
Erdreerung der Gerichtshof befugt sei. Gene-
ralanwalt Capotorti hat zwar einen entspre-
chenden Gedanken einmal geduflert?. Er
priifte damals allerdings, ob eine Verordnung
des Gemeinschaftsrechts gegen Artikel
234 verstoflen haben kénnte. In einem sol-
chen Fall miifite der Gerichtshof in der Tat
selbst das volkerrechtliche Abkommen ausle-
gen, da nur er die Ungiiltigkeit der gemein-
schaftsrechtlichen Norm, um die es geht,
feststellen kann. Ein solcher Fall liegt hier
jedoch nicht vor 4o,

Der Hinweis des Vertreters der britischen
Regierung auf das Urteil des Gerichtshofes
im Falle Hurd/Jones 4! steht dem nicht ent-
gegen. In diesem Fall ging es um die Ausle-
gung einer Norm des Gemeinschaftsrechis,
die auf spezifische volkerrechtliche Uberein-
kiinfte verwies.

39 — Schiuflantrige in der Rechtssache 812/79 (Burgoa, Slg. 1980,
2809, 2817).

40 — Ein Beispiel fiir eine solche K¢ ion bietet hingeg
der dem Utteil vom 8. Dezember 1981 in der Rechtssache
181/80 (Arbelaiz-Emazabel, Slg. 1981, 2961, Randnr. 11)
zugrunde liegende Sachverhalt.

41 — Urteil vom 15, Januar 1986 in der Rechtsache 44/84 (Slg.
1986, 29

s
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43. An eine Wiirdigung eines solchen Uber-
einkommens durch den Gerichishof liefle
sich meines Erachtens jedoch denken, wenn
dessen Inhalt unstrittig wire. Sind sich alle
Parteien und das vorlegende Gericht iiber
den Inhalt der Pflichten einig, die sich aus
dem Ubereinkommen ergeben, kann der
Gerichtshof natiirlich priifen, ob die Anwen-
dung des Gemeinschaftsrechts der Erfiillung
dieser Pflichten im Wege stehen wiirde.
Vielleicht ist in dieser Erwigung auch die
Erklirung dafir zu suchen, dafl der
Gerichtshof im Falle Henn und Darby die
betreffenden  vilkerrechtlichen — Vertrige
selbst einer Priifung unterzogen hat.

Im vorliegenden Fall ist es nach meinem
Dafiirhalten kaum zweifelhaft, dafl die Erfiil-
lung der den Mitgliedstaaten nach dem Uber-
einkommen obliegenden Pflichten nicht zu
einem Konflikt mit dem Gemeinschaftsrecht
fiihren kann. Ich werde dies in einem Hilfs-
gutachten sogleich niher ausfihren. Es ist
jedoch darauf hinzuweisen, dafl zwischen
den am vorliegenden Verfahren Beteiligten
keine vollstindige Einigkeit tiber die Ausle-
gung des Ubereinkommens besteht. Die
Firma MSL macht geltend, daf8 sich aus des-
sen Artikel 21 Absatz 1 ergebe, dafl ein Mit-
gliedstaat keine Importe zulassen diirfe,
wenn der Bedarf durch inlindische Erzeuger
gedeckt werden kénne. Die portugiesische
Regierung vertritt eine entsprechende Ausle-
gung. Die Firma Generics und die Regierun-
gen Irlands. und des Vereinigten Konigrei-
ches teilten diese Auffassung nicht. Der High
Court hat in seinem Vorlagebeschlufl seine
eigene Auslegung des Ubereinkommens
nicht deutlich zum Ausdruck gebracht, so
daB8 es nicht ausgeschlossen ist, dafl er sich
der Auffassung Portugals und der Firma
MSL anschlieflen konnte. Angesichts dessen
sollte es dabei bleiben, dafl die Auslegung
des Ubereinkommens im Rahmen des Ver-
fahrens nach Artikel 177 dem nationalen
Gericht obliegt.
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44. Es ist zu betonen, dafl daraus keine gra-
vierenden Gefahren fiir die Wahrung der ein-
heitlichen Auslegung des Gemeinschafts-
rechts entstehen diirften. Die von der Firma
MSL geiuflerte Befiirchtung, die Zulassung
von Importen durch das Vereinigte Kénig-
reich kénne fiir sie schwerwiegende Folgen
haben, wenn andere Mitgliedstaaten weiter-
hin darauf beharren sollten, Importe aus
anderen Mitgliedstaaten zu beschrinken oder
zu untersagen, ist durchaus verstindlich. Es
ist jedoch darauf hinzuweisen, dall der
Gerichtshof im Rahmen des Verfahrens nach
Artikel 177 zwar nicht iiber die Auslegung
von Ubereinkommen, die Mitgliedstaaten
mit Drittstaaten eingegangen sind, entschei-
den kann, aber natiirlich die Aufgabe hat, das
Gemeinschaftsrecht auszulegen. Die nationa-
len Gerichte konnen daher den Gerichtshof
nach Artikel 177 um eine Entscheidung dar-
iiber ersuchen, ob die Erfillung der von
ihnen festgestellten Verpflichtungen eines
Mitgliedstaats aus dem betreffenden Uber-
einkommen der Anwendung des Gemein-
schaftsrechts im Wege steht.

Im iibrigen kann in den Fillen, in denen ein
Mitgliedstaat das Gemeinschaftsrecht aufier
acht liflt, ohne dazu durch Artikel
234 Absatz 1 ermichtigt zu sein, eine Ver-
tragsverletzungsklage nach Artikel 169 oder
Artikel 170 erhoben werden. Im Rahmen
eines solchen Verfahrens hitte der Gerichts-
hof zu priifen, ob das Verhalten dieses
Mitgliedstaats  aufgrund  von  Artikel
234 gerechtfertigt ist und erforderlichenfalls
festzustellen, ob die Auslegung des betref-
fenden Ubereinkommens durch den Mit-
gliedstaat zutreffend ist. Es war denn wohl
auch kein Zufall, dal der Gerichtshof in den
bereits erérterten Urteilen in den Fillen
Levy und Minne davon sprach, dafl es dem

Gerichtshof nicht obliegt, die volkerrechtli-
chen Vertrige ,im Rahmen eines Vorabent-
scheidungsverfahrens® auszulegen.

45. Ich schlage Ihnen daher folgende Ant-
wort auf die Frage 1 a des High Court vor:
Die Artikel 30 bis 36 EG-Vertrag finden auf
den legalen Handel mit Suchistoffen im
Sinne des Einheits-Ubereinkommens iiber
Suchtstoffe von 1961 Anwendung. Soweit
dadurch jedoch dem betreffenden Mitglied-
staat auch unter Beriicksichtigung der in
Artikel 36 EG-Vertrag eréffneten Méglich-
keiten die Erfillung der ihm durch das
Einheits-Ubereinkommen auferlegten Pflich-
ten unmdglich gemacht wiirde, erlaubt es
Artikel 234 Absatz 1 EG-Vertrag diesem
Mitgliedstaat, wenn er dem Ubereinkommen
vor dem Inkrafttreten des EG-Vertrages oder
vor seinem Beitritt zur Gemeinschaft beige-
treten ist, die sich aus diesem Ubereinkom-
men ergebenden Pflichten zu erfiillen.

46. Damit ist gleichzeitig eine ausreichende
Antwort auf die Vorlagefrage 1 b gegeben.
Was dabei die Frage der Wirksamkeit des im
Ubereinkommen festgelegten Kontrollsy-
stems anlangt, ist darauf hinzuweisen, dafl es
sich hierbei meines Erachtens nicht um ein
Mehr oder Weniger handeln kann: Der
jeweilige Mitgliedstaat ist verpflichtet, die
Kontrollmafinahmen durchzufiihren, die das
Ubereinkommen vorschreibt. Wiirde ihm
dies durch die Anwendung der Artikel 30 bis
36 EG-Vertrag unmdglich gemacht, miifiten
diese insoweit zuriicktreten. Ist dies micht
der Fall, so sind die gemeinschaftlichen Vor-
schriften hingegen anwendbar,
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Entsprechendes gilt meines Erachtens fiir die
andere in dieser Frage enthaltene Unterstel-
lung, der zufolge die Einhaltung des Uber-
einkommens in der Praxis dazu fiihre, daf§
willkiirlich Quoten auf Importeure und
inlindische Hersteller aufgeteilt werden
miiffiten. Der High Court wird zu priifen
haben, ob dem Ubereinkommen eine solche
Pflicht zu entnehmen ist und ob die Erfiil-
lung dieser Pflicht durch die Anwendung der
Artikel 30 bis 36 unmoglich gemacht wiirde.
Nur wenn dies der Fall ist, miissen die
gemeinschaftlichen Vorschriften zuriicktre-
ten.

Hilfsgutachten zur Frage 1

47. Sollten Sie jedoch zu der Auffassung
gelangen, dafl es dem Gerichtshof méglich
ist, im vorliegenden Fall selbst zu der Frage
Stellung zu nehmen, ob die Erfiillung der
Verpflichtungen aus dem Ubereinkommen
mit der Anwendung der Artikel 30 bis
36 EG-Vertrag vereinbar ist, wiren meines
Erachtens folgende Uberlegungen zu beach-
ten, die ich hier im Rahmen eines Hilfsgut-
achtens beifiige.

48. Das Ubereinkommen unterwirft den
legalen Handel mit Suchtstoffen strikten
Kontrollen. Die Vertragsparteien haben jahr-
liche Schitzungen iiber den Verbrauch von
Suchtstoffen vorzulegen (Artikel 19 des Uber-
einkommens). Herstellung und Einfuhr
diirfen — vereinfacht ausgedriickt — jeweils
nicht die Menge iibersteigen, die im betref-
fenden Staat oder Hoheitsgebiet verbraucht
oder von dort ausgefithrt wird (Artikel 21).
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Herstellung, Ausfuhr und Einfuhr von
Suchtstoffen bediirfen jeweils einer staatli-
chen Genehmigung (Artikel 29 bis 31), Nach
Artikel 2 Absatz 5 konnen fiir besonders
gefihrliche Suchtstoffe zusitzliche Mafinah-
men getroffen werden, die auch ein generel-
les Verbot einschliefen. Die Firma MSL
spricht nicht ganz zu Unrecht davon, dafl
durch das Ubereinkommen eine ,,Planwirt-
schaft im Weltmafistab“ (,a planned eco-
nomy on a world scale®) errichtet worden
sei. Es leuchtet ohne weiteres ein, daff dieses
System mit Artikel 30 EG-Vertrag — der im
innergemeinschaftlichen Handel alle men-
genmifligen Einfuhrbeschrinkungen und
Hindernisse gleicher Wirkung zu beseitigen
sucht — im Widerspruch steht.

49. Es wire jedoch verfehlt, bei der hier vor-
zunehmenden Priifung allein auf Artikel
30 abzustellen. Diese Vorschrift steht in
einem untrennbaren Zusammenhang mit
Artikel 36, der bestimmte Ausnahmen vom
Verbot des Artikels 30 erlaubt. Der Gerichts-
hof hat in seinem Urteil im Fall Henn und
Darby 2 deutlich gemacht, dafl hier eine
Gesamtschan  geboten ist:  Wie bereits
erwihnt, hat der Gerichtshof dort ausge-
fithrt, daf zwischen den fraglichen volker-
rechtlichen Ubereinkommen und den
Bestimmungen iiber den freien Warenver-
kehr kein Widerspruch zu entdecken sei,
ywenn man die Ausnahme beriicksichtigt,
die Artikel 36 fiir Einfuhrverbote aus Griin-
den der offentlichen Sittlichkeit zulafic” 43,
Wenn also im vorliegenden Fall die Einfuhr-
beschrinkungen oder -verbote, die sich aus
dem Ubereinkommen ergeben, auch auf der
Grundlage von Artikel 36 gerechtfertigt wer-
den konnten, gibe es keinen Widerspruch

42 — A. a. O. (Fufinote 23).
43 — Siche oben Ziffer 36,
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zwischen dem Ubereinkommen und den
Artikeln 30 bis 36.

50. Die methodischen oder vielmehr dogma-
tischen Einwinde, welche die Firma MSL
gegen diese Betrachtungsweise vorbringt,
vermdgen nicht zu iiberzeugen. Richtig ist
zwar, dafl Ausnahmen nach Artikel
36 gerechtfertigt werden miissen. Dies
bedeutet, dafl Mafinahmen zur Verfolgung
der dort genannten Ziele geeignet und ver-
hiltnismiflig sein miissen, um von dieser
Vorschrift gedeckt zu werden 4. Richtig ist
auch, daf} Artikel 36 als Ausnahmevorschrift
eng auszulegen ist*, Das Argument der
Firma MSL, es gehe nicht an, die Rechte von
Drittstaaten von einer Rechtfertigung nach
Artikel 36 abhingig zu machen, verfehlt
jedoch den Kern des Problems. Entscheidend
ist, daf} der Mitgliedstaat in der Lage ist,
seine aus dem Ubereinkommen flieBenden
Verpflichtungen zu erfiillen. Ob ihm dies aus
eigener Machtvollkommenheit méglich ist
oder durch Artikel 36 erlaubt wird, spielt fiir
die betroffenen Drittstaaten keine Rolle,

51, Nach Artikel 36 EG-Vertrag kénnen
Einfuhrbeschrinkungen und -verbote unter
anderem durch den Schutz der Gesundheit
gerechtfertigt werden. Mit Ausnahme der
Firma MSL sind alle am Verfahren vor dem
Gerichtshof Beteiligten der Ansicht, dafl die
vom Ubereinkommen geforderten Mafinah-
men auch auf Artikel 36 EG-Vertrag gestiitzt

44 — Vgl. etwa das Urteil vom 16. Mai 1989 in der Rechtssache
382/87 (Buct, Slg. 1989, 1235, Randnrn, 10 und 11).

45 — Urteil vom 5. Juni 1986 in der Rechtssache
103/84 (Kommission/Itaticn, Slg. 1986, 1759, Randnr. 22).

werden konnen. Ich bin derselben Auffas-
sung. Die in den Artikeln 19, 21 und 29 bis
31 vorgesehenen Mafinahmen zur Kontrolle
des legalen Handels mit Suchtstoffen erschei-
nen als geeignet, um die Gefahren zu vermei-
den (oder so gering wie méglich zu halten),
die sich aus dem Miflbrauch dieser Stoffe fiir
die Gesundheit ergeben kénnen. Angesichts
der Gefihrlichkeit dieser Waren ist auch
keine den Warenverkehr weniger beeintrich-
tigende Alternative ersichtlich, um dieses
Ziel zu erreichen,

52, In diesem Zusammenhang ist daran zu
erinnern, dafl die Gemeinschaft sich spite-
stens durch den Beitritt zu dem Uberein-
kommen von 1988 die Ziele des hier zu prii-
fenden Ubereinkommens zu eigen gemacht
hat 46, Sowohl der EG-Vertrag wie das Uber-
einkommen riumen dem Schutz der
Gesundheit einen eminent wichtigen Rang
ein. Es wire daher verwunderlich, wenn
Mafinahmen, die durch das Ubereinkommen
angeordnet werden, um dieses Ziel zu errei-
chen, durch den EG-Vertrag mifibilligt wer-
den sollten.

53. Ein Widerspruch konnte sich ohnehin
nur dort auftun, wo die in Artikel 36 gesetz-
ten Grenzen iiberschritten werden. Nach
Artikel 36 Satz 2 sind bekanntlich Handels-
beschrinkungen nicht gerechtfertigt, wenn
sie ein ,Mittel zur willkiirlichen Diskrimi-
nierung® oder eine ,verschleierte Beschrin-
kung“ des Handels zwischen Mitgliedstaaten
darstellen. Eine solche Konstellation kann
hier jedoch meines Erachtens nicht eintreten.

46 — Siche oben Ziffer 40,
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54. Wie zum Beispiel die britische Regierung
zu Recht ausgefithrt hat, zwingt das Uber-
einkommen die Vertragsparteien keineswegs
dazu, Einfuhren von Suchtstoffen zu verbie-
ten. Der von den Vereinten Nationen verdf-
fentlichte Kommentar zum Ubereinkommen
(im folgenden ,Kommentar“ genannt)*
fiithrt zwar aus, daff Einfuhren von Sucht-
stoffen (und der internationale Handel als
solcher) als besonders gefihrliche Transak-
tionen zu betrachten sind, die das Risiko in
sich bergen, dafl Suchtstoffe in illegale
Kanile abfliefen 4. Das Ubereinkommen
enthilt jedoch eine Vielzahl von Hinweisen
auf den internationalen Handel, aus denen
hervorgeht, daff es gleichwohl von der
grundsitzlichen Zulissigkeit von Einfuhren
ausgeht. Es gentigt hier, an den Wortlaut des
Artikels 21 Absatz 1 zu erinnern, wonach die
wihrend eines Jahres ,hergestellte und ein-
gefithrte* Gesamtmenge jedes Suchtstoffes
bestimmte Mengen nicht iiberschreiten darf.

55. Die Firma MSL und die portugiesische
Regierung behaupten, dafl sich aus der
soeben genannten Vorschrift des Uberein-
kommens ergebe, daf} ein Staat Importe ver-
bieten miisse, wenn die Erzeugung der inldn-
dischen Hersteller zur Deckung des Bedarfs
ausreiche. Eine solche Verpflichtung liefle
sich meines Erachtens nicht mehr auf Artikel
36 EG-Vertrag stiitzen, so daf sich insoweit
ein Konflikt zwischen dem Ubereinkommen
und den Vorschriften des Gemeinschafts-
rechts ergibe. Die Frage ist jedoch akademi-
scher Natur, da meines Erachtens das Uber-
einkommen eine solche Pflicht nicht aufstellt.
Artikel 21 Absatz 1 erwihnt sowohl inlindi-
sche Erzeugung als auch Importe, ohne eine
Priferenz fiir die erstere vorzuschreiben.

47 — Vereinte Nationen (Hrsg.), Commentary on the Single Con-
vention on Narcotic Drugs, 1961, New York, 1973.

48 — A, a. O. (Fufinote 47), Anmerkung 2 zu Artikel 1 Absatz
1 Buchstabe y.
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Eine Verpflichtung zum Verbot von Impor-
ten ergibt sich auch nicht aus einer fakti-
schen Notwendigkeit 4%, da sowohl inlindi-
sche Herstellung wie auch Einfuhren
genehmigt werden missen. Den einzigen
Hinweis in diese Richtung enthidlt meines
Wissens ein 1934 vom Beratenden Ausschuf§
des Volkerbundes erlassener Beschluf 50, der
den Herstellerlindern empfiehlt, keine weite-
ren Lizenzen fiir die Herstellung zu erteilen,
wenn die in den jeweiligen Landern beste-
hende Herstellungskapazitit zur Deckung
des Bedarfs ausreicht. Eine Vorschrift dieses
Inhalts oder eine Vorschrift, die in einer sol-
chen Lage zum Verbot von Importen
zwinge, findet sich im hier zu priifenden
Ubereinkommen jedoch nicht.

56. Die Zulassung von Importen fiihrt nach
Ansicht der Firma MSL dazu, daf} den inlin-
dischen Herstellern und den Importeuren
bestimmte Mengen zugewiesen werden miifi-
ten. Eine solche Quotenregelung sei jedoch
mit den Artikeln 30 bis 36 nicht zu vereinba-
ren, insbesondere weil sie zu einer willkiirli-
chen Zuweisung der jeweiligen Mengen fiih-
ren wiirde.

In der Tat diirfte es fiir einen Staat sehr
schwer, wenn nicht gar unmdglich sein,
die in Artikel 21 festgelegten Hochstwerte

49 — Etwa im folgenden Sinne: Geht man von der inlindischen
Erzeugung als einem Faktum aus, kénnte die Menge der
Einfuhren, die genehmigt werden konnten, sich allenfalls
auf die Differenz zwiscﬁen Verbrauch (zuziiglich Export)
und Inlandserzeugung belaufen. Gibe es (wegen einer ent-
sprechend hohen Inlandserzeugung) keine solche Differenz,
wiren keine Importe zuldssig.

50 — Zitiert im Kommentar a.a. O. (Fufinote 47), Anmerkung
10 zu Artikel 29 Absatz 1.
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einzuhalten und die nach Artikel 19 aufzu-
stellenden Schitzungen nicht zu iiberschrei-
ten, wenn er nicht den betreffenden Wirt-
schaftsteilnehmern bestimmte Quoten des
erforderlichen Gesamtbedarfes zuweist. Im
Kommentar wird daher den Vertragsparteien
empfohlen, Quoten an ,Hersteller oder
Importeure oder beide” zu vergeben 5. Eine
solche Vorgehensweise lief§e sich jedoch mei-
nes Erachtens auch nach Artikel 36 EG-Ver-
trag rechtfertigen. Die irische Regierung hat
ganz zu Recht darauf hingewiesen, dafl im
vorliegenden Fall die Untersagung von
Importen dazu fithren wiirde, das Monopol
einer Firma auf dem britischen Marke festzu-
schreiben. Eine solche Lage wire mit dem
freien Warenverkehr weitaus weniger verein-
bar als die Zuteilung von Quoten an inlindi-
sche Hersteller und Importeure,

Eine solche Zuweisung von Quoten mufl
auch nicht — anders als die Firma MSL
behauptet — in willkiirlicher (und damit
gegen Artikel 36 verstoflender) Weise erfol-
gen. Nichts spricht dagegen, bei der Zutei-
lung dieser Quoten objektive Kriterien anzu-
wenden, die etwa auf den Preis oder die
Sicherheit einer stetigen Belieferung durch
die betreffende Firma abstellen,

57. Durch die Zulassung von Importen wird
auch nicht die Wirksamkeit des Kontrollsy-
stems des Ubereinkommens gefihrdet. Im
Kommentar heiflt es zwar, dafl es fiir die
Zwecke einer effektiven Kontrolle ratsam

51 — li(\.la. O. (Fufinote 47), Allgemecine Anmerkung 3 zu Arti-
el 21,

oder sogar wesentlich sei, die Zahl der an
Hersteller und internationale Hindler
(Importeure und Exporteure) gewihrten
Lizenzen auf ein Minimum zu beschrin-
ken. 52 Dazu ist jedoch zu bemerken, dafl der
Kommentar ein Mittel zur Auslegung des
Ubereinkommens  darstellt, aber keine
Pflichten begriinden kann, die nicht bereits
im Ubereinkommen enthalten sind. Das
Ubereinkommen schreibt den Vertragspar-
telen jedoch nicht vor, Einfuhren zu verbie-
ten. Die erwihnte Kommentarstelle bestitigt
dies implizit. Wenn durch die Genehmigung
von Importen im Einzelfall somit nicht
gegen das Ubereinkommen verstofien wird,
kann die (mit der Vorlagefrage 1 b angespro-
chene) Uberlegung, die ausschlieRliche
Betrauung eines einzigen, inlindischen Her-
stellers mit der Versorgung sei der Sicherheit
besonders zutriglich, der Anwendung der
Artikel 30 bis 36 EG-Vertrag nicht im Wege
stehen,

Nicht ndher zu erértern ist meines Erachtens
die Frage, ob die Zulassung von Importen es
einer Vertragspartei erschwert, korrekte
Schitzungen nach Artikel 19 abzugeben. Es
geniigt der Hinweis, dal das Ubereinkom-
men Einfuhren nicht verbietet. Sollten solche
Einfuhren die Abgabe der Schitzungen tat-
sichlich erschweren, wiren diese Schwierig-
keiten also bereits im Ubereinkommen selbst
angelegt.

52 — A.a. O. (Fuflnote 47), AllEcmcinc Anmerkung 4 zu Artikel
21; Anmerkung 4 zu Artikel 31 Absatz 3.
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58. Auch die Erfiillung der sich aus Artikel
2 Absatz 5 des Ubereinkommens ergebenden
Pflichten lafit sich mit der Anwendung der
Regeln iiber den freien Warenverkehr verein-
baren. Nach der genannten Vorschrift trifft
jede Vertragspartei fiir die in Anhang IV des
Ubereinkommens genannten Suchtstoffe alle
besonderen Kontrollmafinahmen, die sie
insoweit fiir ,erforderlich“ hilt (Buchstabe a)
und kann einen Suchtstoff ginzlich verbie-
ten, wenn sie dies fiir das ,geeignetste Mit-
tel“ hilt, um die Volksgesundheit und das
&ffentliche Wohl zu schiitzen (Buchstabe b).
Dadurch wird den Vertragsparteien eine
Mdéglichkeit zum Handeln erdfinet. Eine
Pflicht zum 'Titigwerden besteht nur, soweit
eine Vertragspartei besondere Mafinahmen
fiir notwendig erachtet. Dabei ist allerdings
zu beachten, daff die Vertragsparteien bei der
Auslegung dieser Bestimmungen ,in good
faith® zu handeln haben. 5 Das Uberein-
kommen schreibt den Vertragsparteien daher
zwar nicht vor, bestimmte Mafinahmen zu
ergreifen, wenn sie diese nicht fiir erforder-
lich halten. Wenn eine Vertragspartei jedoch
zu der Auffassung gelangt, dafl besondere
Kontrollmafinahmen erforderlich® oder ein
Verbot des Suchtstoffes das ,,geeignetste Mit-
tel® darstellt, um den Gefahren zu begegnen,
die dieser Suchtstoff heraufbeschwort, so
mufS er auch titig werden. Diese Auslegung
entspricht dem Wortlaut der Vorschrift
ebenso wie Sinn und Zweck des Uberein-
kommens.

59. Da es somit auf die Einschitzung der
jeweiligen Vertragspartei ankommt, kénnen
sich bei der Anwendung dieser Vorschrift
naturgemifl Unterschiede zwischen den ein-
zelnen Mitgliedstaaten ergeben. Der vorlie-

53 — Kommentar a. a. O. (Fuflnote 47), Anmerkung 4 zu Artikel
2 Absatz 5. Es handelt sich hierbei um einen allgemeinen
Grundsatz fiir die Auslegung vélkerrechtlicher Vereinba-
rungen (vgl. Artikel 31 des Wiener Ubereinkommens iiber
das Recht der Vertrige), dessen Verbindlichkeit auch der
Gerichtshof anerkannt hat (vgl. etwa das Urteil vom 1, Juli
1993 in der Rechtssache C-312/91, Metalsa, Slg. 1993,
1-3751, Randnr. 12).
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gende Fall belegt dies in anschaulicher Weise,
ist doch den verfiigharen Angaben zufolge
die Verwendung von Diacetylmorphin nur
im Vereinigten Konigreich zugelassen, in
allen {ibrigen Mitgliedstaaten aber verboten.

Solche Unterschiede sind in einem so sensi-
blen Bereich, wie ihn der legale Handel mit
Suchtstoffen darstellt, ohnehin nicht verwun-~
derlich. Wie mehrere Beteiligte zu Recht vor-
getragen haben, schafft der Handel mit
Suchtstoffen nicht nur Gefahren fir die
Gesundheit, sondern kann auch andere
Rechtsgiiter beeintrichtigen. Beschrinkun-
gen des innergemeinschaftlichen Handels mit
diesen Waren kénnen daher auch zum
Schutze der — ebenfalls in Artikel
36 genannten — offentlichen Ordnung oder
Sicherheit gerechtfertigt sein.

60. Wie die franzésische Regierung zu Recht
ausgefiihrt hat, sind solche Unterschiede
auch mit dem Gemeinschaftsrecht vereinbar,
solange in diesem Bereich noch keine Har-
monisierung  der Schutzvorschriften auf
Gemeinschaftsebene erfolgt ist. Es ist jedoch
darauf hinzuweisen, dafl das Gemeinschafts-
recht solchen nationalen Mafinahmen Gren-
zen zieht. Diese Grenzen werden in Artikel
36 Satz 2 beschrieben. Die Ausfithrungen der
portugiesischen und der franzosischen
Regierung beachten dies meines Erachtens
nicht in gebithrendem Mafe.

Eine versteckte — und von Artikel 36 nicht
mehr gedeckte — Diskriminierung lige zum
Beispiel vor, wenn ein Mitgliedstaat inlindi-
schen Wirtschaftsteilnehmern Herstellung
oder Handel mit einem der in Anlage IV des
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Ubereinkommens  genannten  Suchtstoffe
erlauben, Einfuhren aus anderen Mitglied-
staaten aber generell verbieten wiirde. Eine
solche Vorgehensweise wird auch nicht
durch Artikel 2 Absatz 5 des Ubereinkom-
mens vorgeschrieben. Diese Vorschrift ver-
pflichtet die Vertragsparteien nicht, einheimi-
sche Hersteller gegeniiber Importeuren zu
bevorzugen. Sie zwingt die Vertragsparteien
erst recht nicht dazu, nationale Monopole
aufrechtzuerhalten. Die irische Regierung hat
dies auf den Punkt gebracht: Artikel
2 Absatz 5 erlaubt es, die Gewinnung, Her-
stellung, Ausfuhr, Einfuhr, den Besitz und
die Verwendung eines solchen Suchtstoffes
ginzlich zu verbieten. Dies ist mit Artikel
36 EG-Vertrag zu vereinbaren. Verhingt eine
Vertragspartei jedoch kein allgemeines Ver-
bot, sondern nur bestimmte Beschrinkun-
gen, zwingt das Ubereinkommen sie nicht,
die Importeure gegeniiber den heimischen
Herstellern zu benachteiligen.

Auch insoweit ergibt sich also kein Wider-
spruch zwischen den Vorschriften des Uber-
einkommens und den Bestimmungen iiber
den freien Warenverkehr.

61. Die Firma MSL hat geltend gemacht, die
Zulassung von Importen verstofle gegen die
in Artikel 4 des Ubereinkommens festgeleg-
ten allgemeinen Verpflichtungen der Ver-
tragsparteien, das Ubereinkommen durchzu-
fiihren und nach dessen Maflgabe die
Gewinnung, Herstellung, Ausfuhr, Einfuhr,
Verteilung, Verwendung und den Besitz von
Suchtstoffen sowie den Handel damit auf
ausschliefllich medizinische und wissen-
schaftliche Zwecke zu beschrinken. Die
Firma MSL hat jedoch nicht dargetan, worin
dieser Verstofl konkret bestehen soll.

62. Wesentlich gewichtiger erscheint mir das
Argument, daf} die Regeln des Vertrages iiber
den freien Warenverkehr — wenigstens im
Hinblick auf das Vereinigte Kénigreich —
solange keine Anwendung finden kénnten,
als die Mitgliedstaaten nicht die in Artikel
43 Absatz 2 des Ubereinkommens vorgese-
hene Erklirung abgegeben hitten.

Es ist offensichtlich, dafl diese Bestimmung
den Zweck verfolgt, den Mitgliedern einer
Zollunion (wie sie die Gemeinschaft dar-
stellt) ein Mittel an die Hand zu reichen, um
die mit der Anwendung des Kontrollsystems
verbundenen Unannehmlichkeiten und Hin-
dernisse fiir den internationalen Handelsver-
kehr zu vermindern. Da eine solche
Erklirung fiir die Mitgliedstaaten der
Gemeinschaft bislang nicht abgegeben wor-
den ist, kénnen diese nicht als ein einziges
»Hoheitsgebiet“ im Sinne der Artikel 19, 20,
21 und 31 angesehen werden und nicht in
den Genuff der daraus resultierenden
Erleichterungen kommen 5. Dies bedeutet
etwa, dafl die Einfuhr von Suchtstoffen aus
einem Mitgliedstaat in einem anderen Mit-
gliedstaat nach wie vor einer Genehmigung
nach Artikel 31 bedarf.

63. Im vorliegenden Fall geht es jedoch um
eine andere Frage, und zwar die nach der
Vereinbarkeit der Bestimmungen des Uber-
einkommens mit der Anwendung der Regeln
des Vertrages iiber den freien Warenverkehr.
Diese Frage ist im Lichte der vorstehenden

54 — Siche oben Ziffer 33 und das in Fuflnote 27 ziticcte Schrei-
en,
55 — Aus dem Kommentar erhellt, dafl ungeachtet dcs Wortlauts
(-konnen®) die Abgabe der Erk % irung nach  Artikel
43 Absatz 2 erforderlich ist, um die angestrebten Folgen zu
errcichen (a, a. O., Fuflnote 47, Anmerkung 13 zu Artikel
1 Absatz 1 Buchstabe ¥).
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Erdrterungen zu bejahen. Es ist daher irrele-
vant, daff die Abgabe der in Artikel
43 Absatz 2 vorgesehenen Erklirung weitere
Erleichterungen bewirken wiirde. Sind Uber-
einkommen und Vertrag miteinander ver-
einbar, ohne daf diese Erklirung abgegeben
werden miifite, kann deren Fehlen die Mit-
gliedstaaten nicht von ihren Pflichten aus
den Artikeln 30 bis 36 EG-Vertrag entbin-
den.

64, Wiirden Sie den in diesem Hilfsgutach-
ten angestellten Uberlegungen folgen, wiren
die Vorlagefragen 1 2 und 1 b meines Erach-
tens wie folgt zu beantworten: Die Artikel
30 bis 36 EG-Vertrag finden auf den legalen
Handel mit Suchtstoffen im Sinne des
Einheits-Ubereinkommens iiber Suchtstoffe
von 1961 Anwendung.

Zur Vorlagefrage 1 ¢

65. Mit seiner Vorlagefrage 1 ¢ begehrt der
High Court zu wissen, ob ein Mitgliedstaat
die Genehmigung zur Einfuhr von Sucht-
stoffen aus einem anderen Mitgliedstaat ver-
weigern kann, wenn durch die Einfuhr die
Existenzfihigkeit des einzigen zugelassenen
Herstellers dieser Suchtstoffe im betroffenen
Mitgliedstaat bedroht und die Zuverldssig-
keit der Belieferung mit diesen Suchtstoffen
fiir wichtige medizinische Zwecke in diesem
Mitgliedstaat gefihrdet wiirde. Mit dieser
Frage ersucht der High Court ersichtlich um

I-59%

eine Auslegung des Artikels 36, geht also von
der Anwendbarkeit der Artikel 30 bis 36 aus.
Auf dieser Grundlage sollte die Frage auch
beantwortet werden.

66. Der Frage liegt die Behauptung der Kli-
gerinnen des Ausgangsverfahren zugrunde,
die Zulassung von Importen bedrohe die
Existenzfihigkeit des britischen Herstellers
und dadurch die Versorgungssicherheit im
Vereinigten Konigreich. Diese Behauptung
ist zwar noch nicht erwiesen. Fiir die Beant-
wortung der Vorlagefrage ist sie jedoch als
richtig zu unterstellen.

67. Keine Bedeutung haben die weiteren in
der Vorlagefrage genannten Umstinde. Die
Tatsache, dafl andere Mitgliedstaaten, die
Suchtstoffe herstellen, deren Einfuhr unter-
sagen, ist fiir die Auslegung des Gemein-
schaftsrechts irrelevant. Auch der Umstand,
daB die Mitgliedstaaten die in Artikel
43 Absatz 2 des Ubereinkommens vorgese-
hene FErklirung bislang nicht abgegeben
haben, ist fiir die Auslegung des Artikels
36 EG-Vertrag ohne Bedeutung, %

68. Es steht meines Erachtens aufler Frage,
dafl der Kontinuitit der Versorgung mit
Suchtstoffen, die fiir medizinische Zwecke
notwendig sind, grofie Bedeutung zukommt,
Ein Mitgliedstaat ist daher berechtigt, diese
Erwigung bei der Entscheidung iiber die
Erteilung einer Genehmigung zum Import

56 — Vgl. oben Ziffer 62 bis 63.
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von Suchtstoffen zu beriicksichtigen. Es ist
nicht auszuschliefen, dafl diese Erwigung es
einem Mitgliedstaat im Rahmen des Artikels
36 ausnahmsweise gestattet, der inlindischen
Erzeugung bis zu einem gewissen Grad den
Vorrang gegeniiber Importen aus anderen
Mitgliedstaaten einzuriumen, Dies ergibt
sich meines Erachtens aus dem Urteil des
Gerichtshofes im Falle Campus Oil 7. Der
Gerichtshof entschied damals, dafl ein Mit-
gliedstaat, der auf den Import von Olerzeug-
nissen angewiesen ist, die Importeure dazu
verpflichten kann, einen bestimmten Anteil
ihres Bedarfes bei einer inlindischen Raffine-
rie zu decken, wenn deren Erzeugnisse sonst
nicht wirtschaftlich auf dem Markt abgesetzt
werden konnten. 58 Die Anwendbarkeit von
Artikel 36 scheitert in solchen Fillen auch
nicht daran, daf} die fragliche Mafinahme
zugleich rein wirtschaftlichen Zwecken
dient. 3 Der darauf gerichtete Einwand der
Firma Generics geht daher ins Leere.

69. Es kann nicht ausgeschlossen werden,
dafl ein Mitgliedstaat aufgrund der genann-
ten Erwigung sogar berechtigt sein kénnte,
im Einzelfall die Einfuhr eines Suchtstoffes
zu verbieten. Die britische Regierung weist
aber zu Recht darauf hin, daf} es sich dabei
um extreme Ausnahmefille handeln wird.
Artikel 36 erlaubt nimlich Handelsbeschrin-
kungen nur dann, wenn keine anderen, weni-
ger einschneidenden Méglichkeiten bestehen,
um das angestrebte Ziel zu erreichen. Es ist
daher erforderlich, bei der Beantwortung der
Vorlagefragen auf diese Grenzen hinzuwei-
sen, Es versteht sich dabei von selbst, dafl
Artikel 36 Einschrinkungen des freien

57 — Urteil vom 10. Juli 1984 in der Rechtssache 72/83 (Campus
Qil Limited/Minister fiir Industric und Energie, Slg. 1984,
2727).

58 — A.a. O. (Fulinote 57), Randnr, 51.

59 — Vgl. ctwa das Urteil vom 6. Oktober 1987 in der Rechtssa-
che 118/86 (Openbaar  Ministerie/Nertsvoederfabrick
Nederland, Slg. 1987, 3883, Randnr, 15).

Warenverkehrs lediglich erlanbt, einen Mit-
gliedstaat jedoch nicht verpflichtet, diese vor-
zunehmen.

70. Ich schlage Thnen daher vor, auf die Vor-
lagefrage 1 ¢ zu antworten: Artikel 36 EG-
Vertrag erlaubt es einem Mitgliedstaat aus-
nahmsweise, der einheimischen Erzeugung
gegeniiber Einfuhren aus anderen Mitglied-
staaten den Vorzug einzuriumen, wenn nur
dadurch eine zuverlissige Belieferung mit
Suchtstoffen fiir wichtige medizinische
Zwecke in diesem Mitgliedstaat sichergestellt
werden kann.

Zur Vorlagefrage 2

71. Mit seiner letzten Vorlagefrage begehrt
der High Court zu wissen, ob die fiir den
Erwerb wichtiger schmerzlindernder Sucht-
stoffe fiir medizinische Zwecke zustindige
Behorde beim Abschluff entsprechender Ver-
trige im Rahmen eines Verfahrens zur Ver-
gabe 6ffentlicher Lieferauftrige das Erforder-
nis der Zuverldssigkeit und Kontinuitit der
Belieferung berticksichtigen darf. Der Vorla-
gebeschlufl erwihnt in diesem Zusammen-
hang die Richtlinie 77/62/EWG des Rates
vom 21. Dezember 1976 iiber die Koordinie-
rung der Verfahren zur Vergabe offentlicher
Lieferauftrige ¢ ,in ihrer geinderten Fas-
sung®. Diese (mehrmals geiinderte) Richtlinie
wurde durch Artikel 33 der Richtlinie
93/36/EWG des Rates vom 14. Juni
1993 iiber die Koordinierung der Verfahren

60 — ABL 1977, L.13,S. 1.
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zur Vergabe Ooffentlicher Lieferauftrige ¢!
aufgehoben; an ihre Stelle traten die Vor-
schriften der Richtlinie 93/36. Diese Richtli-
nie wurde nach dem Erlafl des Vorlagebe-
schlusses des High Court erlassen. Wire die
Frage des High Court zu beantworten, sollte
die Antwort daher auch die nunmehr gel-
tende Rechtslage beriicksichtigen. Wie ich
bereits ausgefiihrt habe, brauchen Sie auf die
vorliegende Frage jedoch nicht einzuge-
hen. 62 Ich werde sie im folgenden lediglich
hilfsweise erdrtern,

72. Bis auf die Firma MSL und die franzdsi-
sche Regierung sind alle am vorliegenden
Verfahren Beteiligten der Ansicht, dafl das
Kriterium der Zuverlissigkeit und Konti-
nuitit der Belieferung im Rahmen der Richt-
linie 77/62 beriicksichtige werden darf. Nach
der Auffassung der Firma MSL gehort dieses
Kriterium hingegen nicht zu den Zuschlags-
kriterien im Sinne von Artikel 25 der Richt-
linie. Diese Vorschrift gilt fiir alle ,offenen
und ,nicht offenen® Verfahren im Sinne von
Artikel 4 Absatz 1 und Absatz 2 der Richt-
linie. Es ist daher zunichst zu priifen, ob
diese Verfahren im vorliegenden Fall
Anwendung finden kénnten.

73. Die portugiesische Regierung zweifelt
daran und beruft sich dabei auf Artikel
6 Absatz 1 Buchstabe b der Richtlinie
77/62 63, Nach dieser Vorschrift brauchen die
in Artikel 4 Absatz 1 und Absatz 2 genann-
ten Verfahren nicht angewandt zu werden,
»wenn der Gegenstand der Lieferung wegen

61 — ABL. L 199,S.1.
62 — Siche oben, Ziffer 24.

63 — Diese Vorschrift entspricht Artikel 6 Absatz 3 Buchstabe ¢
der Richtlinie 93/36.
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seiner technischen oder kiinstlerischen
Besonderheiten oder auf Grund des Schutzes
des Ausschliefllichkeitsrechts nur von einem
bestimmten Unternehmen hergestellt oder
geliefert werden kann®,

Entgegen der Ansicht der portugiesischen
Regierung scheint es mir jedoch zweifelsfrei
zu sein, dafl die Lieferung von Suchtstoffen
nicht von dieser Vorschrift erfaflt wird. Der
vorliegende Sachverhalt zeigt, dafl die Her-
stellung von Diacetylmorphin nicht Gegen-
stand eines AusschliefSlichkeitsrechts ist.

74. Die franzosische Regierung macht gel-
tend, dal die Lieferung von Suchtstoffen
wegen Artikel 6 Absatz 1 Buchstabe g) der
Richtlinie 77/62 nicht zum Gegenstand einer
Ausschreibung gemacht werden miisse. Nach
dieser Vorschrift brauchen die in Artikel
4 Absatz 1 und Absatz 2 genannten Verfah-
ren nicht angewandt zu werden, wenn die
betreffenden  Lieferungen ,gemifl den
Rechts- und Verwaltungsvorschriften des
betreffenden Mitgliedstaates fiir geheim
erklirt werden odér ihre Ausfithrung nach
diesen Vorschriften besondere Sicherheits-
mafinahmen erfordert oder der Schutz
wesentlicher Interessen der Staatssicherheit
es gebictet“. Im Zuge einer spiteren Ande-
rung ¢ der Richtlinie 77/62 wurde aus

64 — Vgl. die Richtlinie 88/295/EWG des Rates vom 22. Mirz
1988 (ABL L 127, S. 1).
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diesem Passus der Artikel 2 Absatz 2 Buch-
stabe ¢, dem zufolge die Richtlinie in solchen
Fillen keine Anwendung findet. 5

Es erscheint nicht ausgeschlossen, daf die
Lieferung von Suchtstoffen von dieser Vor-
schrift erfaflt wird. Zwar sind die Ausnahme-
fille, in denen die von den Richtlinien
77/62 oder 93/36 vorgesehenen Vergabever-
fahren nicht anzuwenden sind, in dieser
Richtlinie ,ausdriicklich zu beschrinken® 66
oder ,ausdriicklich anzufithren®¢”. Da die
Lieferung von Suchtstoffen jedoch von
besonderen Sicherheitsmafinahmen begleitet
werden muf}, liefle es sich vertreten, sie die-
ser Ausnahmevorschrift zu subsumieren, In
diesem Fall wiirde sich das mit der Vorlage-
frage 2 angesprochene Problem natiirlich
nicht stellen.

75. Unterstellt man hingegen, dafl die Richt-
linie anwendbar wiire, so stellt sich die Frage,
ob das Kriterium der Zuverlissigkeit und
Kontinuitdt der Belieferung nach Artikel
25 der Richtlinie 77/62 beriicksichtigt wer-
den koénnte. Wie die Firma MSL zu Recht
ausfiihrt, unterscheidet die Richtlinie zwi-
schen den an die fachliche Eignung der in
Frage kommenden Unternehmer (Artikel
21 bis 24) zu richtenden Anforderungen und
den Zuschlagskriterien (Artikel 25). Dies
ergibt sich bereits aus Artikel 17 Absatz
1 der Richtlinie 77/62.

65 — Nach der vergleichbaren Vorschrift des Artikels 2 Absatz
1 Buchstabe b der Richtlinic 93/36 findet in solchen Fillen
die Richtlinic keine Anwendung.

66 — Neunte Begriindungserwiigung der Richtlinie 77/62.
67 — Elfte Begriindungserwiigung der Richtlinic 93/36.

76. Nach Artikel 25 Absatz 1 der Richtlinie
77/62 68 wendet der 6ffentliche Auftraggeber
bei der Erteilung des Zuschlags entweder
ausschliefflich das Kriterium des niedrigsten
Preises an (Buchstabe a) ,,oder — wenn der
Zuschlag auf das wirtschaftlich giinstigste
Angebot erfolgt — verschiedene Kriterien,
die je nach Auftrag wechseln, z. B. den Preis,
die Lieferfrist, die Betriebskosten, die Renta-
bilitit, die Qualitit, die Asthetik, die Zweck-
miafligkeit, den technischen Wert, den
Kundendienst und die technische Hilfe”
(Buchstabe b).

Wie der Gerichtshof bereits im Hinblick auf
eine vergleichbare Vorschrift der Richtlinie
71/305/EWG festgestellt hat, bedeutet dies,
dafl die zulissigen Kriterien sich darauf
beschrinken miissen, das ,wirtschaftlich
giinstigste Angebot® zu bestimmen ¢, Die
Firma MSL schliefit daraus, daff das Krite-
rium der Zuverlissiglkeit und Kontinuitit der
Belieferung als eine Erwigung allgemeiner
Natur im Rahmen von Artikel 25 Absatz
1 Buchstabe b der Richtlinie 77/62 nicht
angewandt werden kénne.

77. Dem ist nicht zu folgen. Es erscheint mir
zwar zweifelhaft, ob man sich auf den Stand-
punkt stellen konnte, dieses Kriterium sei
bereits in einem der in Artikel 25 ausdriick-
lich genannten Kriterien enthalten, so wie
dies die britische Regierung (der zufolge

68 — Ebenso Artikel 26 Absatz 1 der Richtlinie 93/36.

69 — Urtcil vom 20. Scptember 1988 in der Rechtssache
31/87 (Beentjes, Slg. 1988, 4635, Randnr. 19).
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dieses Kriterium in dem ,technischen Wert®
enthalten sei) und die irische Regierung (der
zufolge das genannte Kriterium unter die
Begriffe ,Lieferfrist oder ,,Qualitat” gefafit
werden konnte) geltend gemacht haben.
Jedenfalls bestimmt nimlich auch dieses Kri-
terium das ,wirtschaftlich giinstigste Ange-
bot®, ist doch auch ein vermeintlich attrakti-
ves Angebot letztlich nicht giinstig, wenn die
Versorgung fiir die Zukunft nicht gesichert
ist. Es handelt sich dabei zwar um eine
Betrachtungsweise, die auch die Folgen der
Erteilung eines Zuschlags fiir ein bestimmtes
Angebot in der Zukunft mit ins Kalkiil auf-
nimmt. Dafl eine solche Betrachtungsweise
der Richtlinie jedoch nicht fremd ist, zeigt
meines Erachtens die Erwihnung der Krite-
rien ,Betriebskosten® und ,Kundendienst®,
Eine entsprechende Ansicht hat auch die
Kommission gedufiert.

Die Firma Generics und die Regierungen
Irlands und des Vereinigten Konigreiches

C— Schluﬁantrag

haben auch zu Recht darauf hingewiesen,
dal die in Artikel 25 Absatz 1 Buchstabe b
enthaltene Aufzihlung — wie schon der
Wortlaut zeigt — nicht abschliefend ist.
Erforderlich ist selbstverstindlich, daf das
Kriterium in der Ausschreibung genannt
wird.

78. Schlieflich ist darauf hinzuweisen, daf§
das Kriterium der Versorgungssicherheit eine
legitime Erwigung darstellt, die im Rahmen
des Artikels 36 beriicksichtigt werden darf.
Die britische Regierung hat zu Recht darauf
hingewiesen, daff zu vermeiden sei, eine
Richtlinie so auszulegen, dafl sie etwas
verbiete, was Artikel 36 erlaube. Die franzo-
sische Regierung verweist in diesem Zusam-
menhang zudem auf die fiinfte Begriindungs-
erwigung der Richtlinie 77/62, wonach diese
Richtlinie der Anwendung des Artikels
36 nicht im Wege stehe.

79. Ich schlage Thnen daher vor, auf die Fragen des High Court wie folgt zu ant-

worten:

1) Die Artikel 30 bis 36 EG-Vertrag finden auf den legalen Handel mit Suchtstof-

fen im Sinne des

Einheits-Ubereinkommens

iiber Suchtstoffe von

1961 Anwendung. Soweit dadurch jedoch dem betreffenden Mitgliedstaat auch
unter Beriicksichtigung der in Artikel 36 EG-Vertrag eroffneten Moglichkei-
ten die Erfilllung der ihm durch das Einheits-Ubereinkommen auferlegten
Pflichten unméglich gemacht wiirde, erlaubt es Artikel 234 Absatz 1 EG-Ver-
trag diesem Mitgliedstaat, wenn er dem Ubereinkommen vor dem Inkrafttre-
ten des EG-Vertrags oder vor seinem Beitritt zur Gemeinschaft beigetreten ist,
die sich aus diesem Ubereinkommen ergebenden Pflichten zu erfiillen.
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2) Artikel 36 EG-Vertrag erlaubt es einem Mitgliedstaat ausnahmsweise, der ein-
heimischen Erzeugung gegeniiber Einfuhren aus anderen Mitgliedstaaten den
Vorzug einzurdumen, wenn nur dadurch eine zuverlissige Belieferung mit
Suchtstoffen fiir wichtige medizinische Zwecke in diesem Mitgliedstaat sicher-
gestellt werden kann.
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