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In dem Gutachtenverfahren 1/08

betreffend einen Antrag auf Gutachten nach Art. 300 Abs. 6 EG, eingereicht von der
Kommission der Européischen Gemeinschaften am 18. Februar 2008,

erstattet

DER GERICHTSHOF (Grofie Kammer)

unter Mitwirkung des Présidenten V. Skouris, der Kammerprasidenten J. N. Cunha
Rodrigues, K. Lenaerts und J.-C. Bonichot, der Kammerprésidentinnen R. Silva de
Lapuerta und C. Toader sowie der Richter C. W. A. Timmermans, K. Schiemann
(Berichterstatter), ]. Malenovsky, T. von Danwitz und A. Arabadjiev,

Kanzler: M.-A. Gaudissart, Referatsleiter,

aufgrund des schriftlichen Verfahrens und auf die miindliche Verhandlung vom
10. Februar 2009,
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unter Beriicksichtigung der Erklarungen

— der Kommission der Europdischen Gemeinschaften, vertreten durch E. White,
M. Huttunen und L. Prete als Bevollmachtigte,

— der tschechischen Regierung, vertreten durch M. Smolek als Bevollméchtigten,

— der dénischen Regierung, vertreten durch C. Pilgaard Zinglersen als Bevollméch-
tigten,

— der deutschen Regierung, vertreten durch M. Lumma und N. Graf Vitzthum als
Bevollmaéchtigte,

— der griechischen Regierung, vertreten durch A. Samoni-Rantou, S. Chala und
G. Karipsiadis als Bevollméchtigte,

— der spanischen Regierung, vertreten durch N. Diaz Abad als Bevollméchtigte,

— von Irland, vertreten durch D. J. O’Hagan als Bevollméchtigten im Beistand von
A. Collins und M. Collins, SC,
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der italienischen Regierung, vertreten durch G. Palmieri als Bevollméachtigte im
Beistand von P. Gentili, avvocato dello Stato,

der litauischen Regierung, vertreten durch D. Kriauciinas und E. Matulionyté als
Bevollmaéchtigte,

der niederlédndischen Regierung, vertreten durch C. Wissels und M. de Grave als
Bevollmaéchtigte,

der polnischen Regierung, vertreten durch M. Dowgielewicz, C. Herma und
M. Kamejsza als Bevollméchtigte,

der portugiesischen Regierung, vertreten durch L. Inez Fernandes und M. Jodo
Palma als Bevollmichtigte,

der ruménischen Regierung, vertreten durch A. Ciobanu-Dordea, N. Mitu, E. Gane
und C. Osman als Bevollmaichtigte,

der finnischen Regierung, vertreten durch J. Heliskoski als Bevollméchtigten,

der schwedischen Regierung, vertreten durch A. Falk als Bevollméchtigte,

I-11137



GUTACHTEN 1/08 VOM 30. 11. 2009

— der Regierung des Vereinigten Konigreichs, vertreten durch I. Rao als Bevoll-
machtigte im Beistand von A. Dashwood, Barrister,

— des Europdischen Parlaments, vertreten durch R. Passos und D. Gauci als
Bevollmaichtigte,

— des Rates der Europiischen Union, vertreten durch J.-P. Hix und R. Liudvinavi-
ciute-Cordeiro als Bevollméchtigte,

nach Anhérung der Ersten Generalanwiltin E. Sharpston, des Generalanwalts D. Ruiz-
Jarabo Colomer, der Generalanwiltin J. Kokott, der Generalanwilte M. Poiares
Maduro, P. Mengozzi, Y. Bot und J. Mazédk sowie der Generalanwéltin V. Trstenjak in
nichtéffentlicher Sitzung am 3. Juni 2009

folgendes

Gutachten

Der Antrag betrifft den ausschliefSlichen oder gemischten Charakter der Zustandigkeit
der Europiischen Gemeinschaft sowie die Frage, auf welche Rechtsgrundlage der
Abschluss von Abkommen mit bestimmten Mitgliedern der Welthandelsorganisation
(WTO) zur Anderung der Listen spezifischer Verpflichtungen der Europiischen
Gemeinschaft und ihrer Mitgliedstaaten nach dem Allgemeinen Ubereinkommen iiber
den Handel mit Dienstleistungen (GATS) zu stiitzen ist.
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Nach Art. 300 Abs. 6 EG ,[kann d]as Européische Parlament, der Rat, die Kommission
oder ein Mitgliedstaat ... ein Gutachten des Gerichtshofs iiber die Vereinbarkeit eines
geplanten Abkommens mit diesem Vertrag einholen. Ist dieses Gutachten ablehnend,
so kann das Abkommen nur nach Mafigabe des Artikels 48 des Vertrags tiber die
Europdische Union in Kraft treten.”

Darstellung des Zusammenhangs, in dem der Antrag auf Gutachten ergeht

Das GATS

Mit seinem Beschluss 94/800/EG vom 22. Dezember 1994 iiber den Abschluss der
Ubereinkiinfte im Rahmen der multilateralen Verhandlungen der Uruguay-Runde
(1986-1994) im Namen der Europidischen Gemeinschaft in Bezug auf die in ihre
Zustandigkeiten fallenden Bereiche (ABL. L 336, S. 1) genehmigte der Rat das
Ubereinkommen zur Errichtung der WTO sowie die Ubereinkiinfte in den Anhiingen 1
bis 3 dieses Ubereinkommens, zu denen das GATS gehort.

Art. I Abs. 2 des GATS lautet:

JFur die Zwecke dieses Ubereinkommens bedeutet der Handel mit Dienstleistungen
die Erbringung einer Dienstleistung

a) aus dem Hoheitsgebiet eines Mitglieds in das Hoheitsgebiet eines anderen
Mitglieds [im Folgenden: Erbringungsart 1];
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b) im Hoheitsgebiet eines Mitglieds an den Dienstleistungsnutzer eines anderen
Mitglieds [im Folgenden: Erbringungsart 2];

¢) durch einen Dienstleistungserbringer eines Mitglieds mittels kommerzieller
Prasenz im Hoheitsgebiet eines anderen Mitglieds; [im Folgenden: Erbringungs-
art 3];

d) durch einen Dienstleistungserbringer eines Mitglieds mittels Présenz natiirlicher
Personen eines Mitglieds im Hoheitsgebiet eines anderen Mitglieds [im Folgenden:
Erbringungsart 4].

Art. V des GATS sieht unter der Uberschrift ,, Wirtschaftliche Integration” vor:

,,(1) Dieses Ubereinkommen hindert die Mitglieder nicht daran, Vertragspartei einer
Ubereinkunft zu sein oder eine Ubereinkunft zu schliefen, die den Handel mit
Dienstleistungen zwischen oder unter den Vertragsparteien der Ubereinkunft
liberalisiert; jedoch muss eine solche Ubereinkunft [bestimmte Bedingungen erfiillen].

(5) Beabsichtigt ein Mitglied bei Abschluss, Erweiterung oder wesentlicher Anderung
einer in Absatz 1 genannten Ubereinkunft, eine spezifische Verpflichtung im
Widerspruch zu den in seiner Liste festgelegten Bedingungen zuriickzunehmen oder
zu dndern, so ist diese Riicknahme oder Anderung mindestens 90 Tage im Voraus
bekanntzugeben; es gilt das in Artikel XXII Absdtze 2, 3 und 4 festgelegte Verfahren.
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Art. XVIdes GATS in dem mit ,Spezifische Verpflichtungen® tiberschriebenen Teil I1I
bestimmt:

»(1) Hinsichtlich des Marktzugangs durch die in Artikel I definierten Erbringungs-
arten gewihrt jedes Mitglied den Dienstleistungen und Dienstleistungserbringern
eines anderen Mitglieds eine Behandlung, die nicht weniger giinstig ist als die, die nach
den in seiner Liste ... vereinbarten und festgelegten Bestimmungen, Beschrinkungen
und Bedingungen vorgesehen ist.

(2) In Sektoren, in denen Marktzugangsverpflichtungen tibernommen werden,
werden die Mafinahmen, die ein Mitglied weder regional noch fiir sein gesamtes
Hoheitsgebiet aufrechterhalten oder einfithren darf, sofern in seiner Liste nichts
anderes festgelegt ist, wie folgt definiert:

a) Beschriankungen der Anzahl der Dienstleistungserbringer in Form von zahlen-
mifligen Quoten, Monopolen oder Dienstleistungserbringern mit ausschlieflichen
Rechten oder des Erfordernisses einer wirtschaftlichen Bediirfnispriifung;

b) Beschrinkungen des Gesamtwerts der Dienstleistungsgeschifte oder des Betriebs-
vermogens in Form zahlenmifliger Quoten oder des Erfordernisses einer
wirtschaftlichen Bediirfnispriifung;
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Beschrinkungen der Gesamtzahl der Dienstleistungen oder des Gesamtvolumens
erbrachter Dienstleistungen durch Festsetzung bestimmter zahlenmafliger Ein-
heiten in Form von Quoten oder des Erfordernisses einer wirtschaftlichen
Bediirfnispriifung;

Beschriankungen der Gesamtzahl natiirlicher Personen, die in einem bestimmten
Dienstleistungssektor beschiftigt werden diirfen oder die ein Dienstleistungs-
erbringer beschiftigen darf und die zur Erbringung einer spezifischen Dienst-
leistung erforderlich sind und in direktem Zusammenhang damit stehen, in Form
zahlenmifSiger Quoten oder des Erfordernisses einer wirtschaftlichen Bediirfnis-
prifung;

Mafsnahmen, die bestimmte Arten rechtlicher Unternehmensformen oder von
Gemeinschaftsunternehmen beschrinken oder vorschreiben, durch die ein
Dienstleistungserbringer eine Dienstleistung erbringen darf, und

Beschridnkungen der Beteiligung auslédndischen Kapitals durch Festsetzung einer
prozentualen Hochstgrenze fiir die ausldndische Beteiligung oder fiir den
Gesamtwert einzelner oder zusammengefasster ausldndischer Investitionen.”

Art. XVII Abs. 1 des GATS sieht vor:

»In den in seiner Liste aufgefithrten Sektoren gewéhrt jedes Mitglied unter den darin
festgelegten Bedingungen und Vorbehalten den Dienstleistungen und Dienstleis-
tungserbringern eines anderen Mitglieds hinsichtlich aller MafSnahmen, welche die
Erbringung von Dienstleistungen beeintrachtigen, eine Behandlung, die nicht weniger
giinstig ist als die, die es seinen eigenen gleichen Dienstleistungen und Dienstleis-
tungserbringern gewéhrt ...“
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Art. XX des GATS bestimmt:

»(1) Jedes Mitglied legt in einer Liste die spezifischen Verpflichtungen fest, die es nach
Teil III dibernimmt. Jede Liste enthdlt fiir die Sektoren, fiir die derartige Ver-
pflichtungen tibernommen werden, folgende Angaben:

a) Bestimmungen, Beschrinkungen und Bedingungen fiir den Marktzugang;

b) Bedingungen und Qualifikationen fiir die Inlinderbehandlung;

(3) Die Listen spezifischer Verpflichtungen werden diesem Ulgereinkommen als
Anlagen beigefiigt und bilden einen wesentlichen Bestandteil des Ubereinkommens.*

Die spezifischen Verpflichtungen haben teils insofern horizontale Reichweite, als sie
unterschiedslos samtliche in der Liste des fraglichen Mitglieds aufgefiihrte Dienst-
leistungen betreffen (im Folgenden: horizontale Verpflichtungen), teils sind sie
sektorspezifisch, soweit sie einen bestimmten Dienstleistungssektor betreffen (im
Folgenden: sektorspezifische Verpflichtungen).
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Art. XXI des GATS sieht unter der Uberschrift ,Anderung der Listen” vor:

»(1) a)

b)

(2) a)

(3) a)

Ein Mitglied (im Folgenden als ,inderndes Mitglied’ bezeichnet) kann eine
Verpflichtung in seiner Liste in Ubereinstimmung mit diesem Artikel nach
Ablauf von drei Jahren nach Inkrafttreten der Verpflichtung jederzeit éndern
oder zuriicknehmen.

Ein dnderndes Mitglied notifiziert dem Rat fiir den Handel mit Dienst-
leistungen seine Absicht, eine Verpflichtung nach diesem Artikel zu dndern
oder zuriickzunehmen, spitestens drei Monate vor dem beabsichtigten
Zeitpunkt der Durchfiihrung der Anderung oder Riicknahme.

Auf Antrag eines Mitglieds, dessen Handelsvorteile aufgrund dieses Uber-
einkommens durch eine ... notifizierte geplante Anderung oder Riicknahme
betroffen sein konnen (im Folgenden als ,betroffenes Mitglied* bezeichnet),
nimmt das dndernde Mitglied Verhandlungen auf, um eine Einigung tber
notwendige Ausgleichsmafinahmen zu erreichen. In den Verhandlungen und
der Einigung bemiihen sich die beteiligten Mitglieder, ein allgemeines Maf3
gegenseitig vorteilhafter Verpflichtungen aufrechtzuerhalten, das nicht weni-
ger giinstig fiir den Handel ist als das in den Listen spezifischer Verpflichtungen
vor Aufnahme dieser Verhandlungen vorgesehene Maf3.

Ausgleichsmafinahmen werden auf der Grundlage der Meistbegiinstigung
getroffen.

Erzielen das dndernde Mitglied und ein betroffenes Mitglied vor Ablauf der
vorgesehenen Verhandlungsfrist keine Einigung, so kann das betroffene
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Mitglied die Angelegenheit einem Schiedsverfahren unterwerfen. Jedes
betroffene Mitglied, das einen moglicherweise bestehenden Anspruch auf
Ausgleich durchsetzen will, muss an dem Schiedsverfahren teilnehmen.

b) Verlangt keines der betroffenen Mitglieder ein Schiedsverfahren, so kann das
dndernde Mitglied die vorgesehene Anderung oder Riicknahme durchfiihren.

(5) Der Rat fiir den Handel mit Dienstleistungen legt Verfahren zur Berichtigung oder
Anderung von Listen fest. Ein Mitglied, das in seiner Liste aufgefiihrte Verpflichtungen
nach diesem Artikel gedndert oder zuriickgenommen hat, hat seine Liste nach diesen
Verfahren zu dndern.”

Die vom Rat fiir den Handel mit Dienstleistungen am 19. Juli 1999 festgelegten
Verfahrensvorschriften zur Anderung der Listen sind im Dokument S/L/80 vom
29. Oktober 1999 mit dem Titel , Verfahren fiir die Durchfithrung von Artikel XXI des
Allgemeinen Ubereinkommens iiber den Handel mit Dienstleistungen (Anderung der
Listen)“ enthalten (im Folgenden: Verfahrensvorschriften).

Abs. 5 und 6 der Verfahrensvorschriften sehen vor:

»5. Nach jeder gemidfd Art. XXI Abs. 2 Buchst. a durchgefiithrten Verhandlung sendet
das dndernde Mitglied dem Sekretariat ein gemeinsames, von den beteiligten
Mitgliedern unterzeichnetes Schreiben sowie einen Bericht tiber die Ergebnisse der
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Verhandlungen, der von den beteiligten Mitgliedern paraphiert wird. Das Sekretariat
verteilt das Schreiben und den Bericht in Form eines geheimen Dokuments an alle
Mitglieder.

6. Ein dnderndes Mitglied, das mit allen [betroffenen] Mitgliedern, die sich ... geduflert
hatten, eine Einigung erzielt hat, sendet dem Sekretariat spatestens 15 Tage nach
Abschluss der Verhandlungen einen abschlieflenden Bericht tiber die Verhandlungen
gemdf} Art. XXI, der in Form eines geheimen Dokuments an alle Mitglieder verteilt
wird. Nach Abschluss des Zertifizierungsverfahrens, das den Abs. 20 bis 22 unterliegt,
kann dieser andernde Mitgliedstaat die wihrend der Verhandlungen vereinbarten und
im Bericht festgelegten Anderungen durchfiihren, und er notifiziert das Durch-
fithrungsdatum an das Sekretariat zum Zweck der Verteilung an die Mitglieder der
WTO. Diese Anderungen gehen nicht iiber die urspriinglich notifizierte Anderung
oder Riicknahme hinaus und schlieflen wihrend der Verhandlungen vereinbarte
Ausgleichsmafinahmen mit ein.”

Abs. 8 der Verfahrensvorschriften, der anwendbar ist, wenn keine Einigung tiber die
Ausgleichsmafinahmen erzielt werden konnte, bestimmt:

»Wenn kein [betroffenes] Mitglied, das sich ... geduflert hat, rechtzeitig ein Schieds-
verfahren beantragt, kann das @ndernde Mitglied die vorgesehene Anderung oder
Riicknahme nach Abschluss des Zertifizierungsverfahrens, das den Abs. 20 bis 22
unterliegt, durchfiithren. ... Das édndernde Mitglied zeigt den Zeitpunkt der Durch-
fithrung dem Sekretariat zur Unterrichtung der Mitglieder der WTO an.”

Abs. 20 der Verfahrensvorschriften lautet:

»Die an den mafigeblichen Texten der [dem GATS] beigefiigten Listen vorge-
nommenen Anderungen, die sich aus Mafinahmen gemif3 Art. XXI ergeben, werden
im Zertifizierungswege wirksam. Der Entwurf der Liste, der klar die Einzelheiten der
Anderungen angibt, wird zum Zweck der Verteilung an simtliche Mitglieder dem
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Sekretariat iibermittelt. Die Anderungen treten nach einem Zeitraum von 45 Tagen ab
dem Datum ihrer Verteilung oder zu einem spiteren, vom dndernden Mitglied
prézisierten Datum in Kraft ...”

Gegenstand und Entstehung der Abkommen, deren Abschluss geplant ist

Die Kommission legt dar, dass die Erweiterungen in den Jahren 1995 und 2004 seit der
Erstellung der Liste spezifischer Verpflichtungen der Gemeinschaft und ihrer damals
zwolf Mitgliedstaaten nach dem GATS es notwendig gemacht hitten, eine neue
konsolidierte Liste unter Einschluss der 13 neuen Mitgliedstaaten, die bis zu diesem
Zeitpunkt eigene Verpflichtungslisten hinterlegt gehabt hitten, zu erarbeiten.

Am 28. Mai 2004 notifizierte die Kommission geméfd Art. V Abs. 5 des GATS die
Aufstellung der Anderungen und Riicknahmen von Verpflichtungen, die in den Listen
der 13 neuen Mitgliedstaaten vorgenommen werden sollten, um sie mit der
gegenwirtigen Liste der Gemeinschaft und ihrer Mitgliedstaaten zusammenzufiihren
(im Folgenden: Dokument S/SECRET/8). Auf diese Notifizierung folgte am 4. April
2005 eine zweite Notifizierung, die sich auf die Riicknahme bestimmter Ver-
pflichtungen bezog, die in den Listen der Republik Malta bzw. der Republik Zypern
enthalten waren (im Folgenden: Dokument S/SECRET/9).

Infolge der von mehreren Mitgliedern der WTO, die sich durch die so geplanten
Anderungen und Riicknahmen von Verpflichtungen beeintrichtigt sahen, vorge-
brachten Interessenbekundungen fiihrte die Kommission fiir die Gemeinschaft und
ihre 25 Mitgliedstaaten geméf Art. XXI Abs. 2 des GATS die Verhandlungen, um
Ausgleichsmafinahmen zu vereinbaren.

Nach Abschluss dieser Verhandlungen erzielten die Parteien Einigkeit iiber die
Ausgleichsmafinahmen fiir die im Dokument S/SECRET/8 erwihnten Anderungen
und Riicknahmen von Verpflichtungen. Uber die AusgleichsmafSnahmen hinsichtlich
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der im Dokument S/SECRET/9 aufgefiihrten Riicknahmen konnten sie allerdings
keine Einigkeit erzielen. Dennoch wurde hierzu kein Schiedsverfahren durch die
betroffenen WTO-Mitglieder eingeleitet.

Wie sich aus den Schlussfolgerungen des Rates vom 26. Juli 2006 ergibt, wurde die
Kommission erméchtigt, die so ausgehandelten Abkommen zu unterzeichnen und die
konsolidierte Liste der Verpflichtungen der Gemeinschaft und ihrer Mitgliedstaaten
dem WTO-Sekretariat zum Zweck der Zertifizierung zuzuleiten.

In den genannten Schlussfolgerungen heifit es insbesondere: , Bei der Ubermittlung der
konsolidierten Liste der spezifischen Verpflichtungen der Europdischen Gemeinschaft
und ihrer Mitgliedstaaten ... wird die Kommission angeben, dass die neue Liste nach
Abschluss der internen Beschlussfassungsverfahren der Europédischen Gemeinschaft
und ihrer Mitgliedstaaten, sofern erforderlich, in Kraft treten wird. Die Kommission
wird dem Rat dazu einen Vorschlag unterbreiten.”

So wurden 17 Abkommen mit der Argentinischen Republik, dem Commonwealth
Australien, der Foderativen Republik Brasilien, Kanada, der Volksrepublik China, dem
gesonderten Zollgebiet Taiwan, Penghu, Kinmen und Matsu (Chinesisch-Taipeh), der
Republik Kolumbien, der Republik Kuba, der Republik Ecuador, Hongkong (China),
der Republik Indien, Japan, der Republik Korea, Neuseeland, der Republik der
Philippinen, der Schweizerischen Eidgenossenschaft und den Vereinigten Staaten von
Amerika (im Folgenden: fragliche Abkommen) unterzeichnet.

Das Zertifizierungsverfahren wurde am 15. Dezember 2006 erfolgreich abgeschlossen.
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Am 27. Mérz 2007 unterbreitete die Kommission dem Rat einen Vorschlag fiir einen
Beschluss tiber den Abschluss der fraglichen Abkommen auf der Grundlage von
Art. 133 Abs. 1 bis 5 EG in Verbindung mit Art. 300 Abs. 2 EG.

In der Begriindung dieses Vorschlags stellt die Kommission insbesondere klar, dass sie
die fraglichen Abkommen im Namen und fiir die Gemeinschaft und die Mitglied-
staaten ausgehandelt habe und dabei davon ausgegangen sei, dass zunichst nicht
ausgeschlossen werden konne, dass diese Abkommen einer Genehmigung der
Mitgliedstaaten nicht bediirften. Im Hinblick auf die Art der tatsidchlich ausgehandel-
ten Ausgleichsmafinahmen ist die Kommission jedoch der Ansicht, dass sie nicht die
internen Zustédndigkeiten der Gemeinschaft tiberschritten und auch keine Harmoni-
sierung der Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten in einem Bereich zur Folge hétten,
in dem der Vertrag dies ausschliefSe, so dass Art. 133 Abs. 6 Unterabs. 2 EG nicht
anwendbar sei und der Abschluss dieser Abkommen somit in die ausschlieflliche
Zustédndigkeit der Gemeinschaft falle.

Der Rat und die im Rat vereinigten Mitgliedstaaten vertreten jedoch die Auffassung,
dass die Gemeinschaft und die Mitgliedstaaten gemeinsam fiir den Abschluss der
fraglichen Abkommen zustdndig seien.

Folglich leiteten die Mitgliedstaaten die jeweiligen internen Verfahren zur Ge-
nehmigung dieser Abkommen ein.

Der Rat horte seinerseits am 13. Juli 2007 wegen des oben genannten Vorschlags der
Kommission das Europdische Parlament an. Dabei teilte er dem Parlament mit, dass er
beabsichtige, den Beschluss iiber den Abschluss der fraglichen Abkommen sowohl auf
Art. 133 Abs. 1 bis 5 EG in Verbindung mit Art. 300 Abs. 2 EG als auch auf die Art. 71
EG, 80 Abs. 2 EG und 133 Abs. 6 EG in Verbindung mit Art. 300 Abs. 3 EG zu stiitzen.
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Mit seiner Legislativen EntschliefSung vom 11. Oktober 2007 billigte das Parlament den
oben genannten Vorschlag. Wie das Parlament in seinen Erklédrungen betont, beziehen
sich die Erwédgungsgriinde der genannten Entschlieffung allein auf die Art. 133 Abs. 1
und 5 EG sowie 300 Abs. 2 und 3 EG.

Form und Inhalt der fraglichen Abkommen

Die Kommission betont, dass die fraglichen Abkommen inhaltlich nahezu identisch
seien, und beschriankt sich daher darauf, das mit Japan unterzeichnete Abkommen
vorzulegen. Der Rat bestiitigt, dass die Abkommen im Wesentlichen identisch seien.

Wie in Abs. 5 der Verfahrensvorschriften vorgesehen, hat das mit Japan unterzeichnete
Abkommen die Form eines gemeinsamen Schreibens, das von der Kommission im
Namen der Gemeinschaft und ihrer Mitgliedstaaten auf der einen sowie Japan auf der
anderen Seite unterzeichnet worden ist (im Folgenden: gemeinsames Schreiben).

Dem gemeinsamen Schreiben ist, wie in Abs. 5 der Verfahrensvorschriften vorgesehen,
ein Bericht tiber das Ergebnis der Verhandlungen beigefiigt. Dieser Bericht enthalt zwei
Anhiénge (im Folgenden: Anhang I und Anhang II).

Anhang I fiihrt die vorgesehenen Anderungen und Riicknahmen hinsichtlich der
Verpflichtungen aus den Listen der neuen Mitgliedstaaten auf. Er besteht aus zwei
Teilen.

Anhang I Teil A enthilt die Liste der im Dokument S/SECRET/8 aufgefiihrten
Anderungen und Riicknahmen.
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Fiir die horizontalen Verpflichtungen werden bestimmte Beschrédnkungen der gegen-
wirtigen Liste der Verpflichtungen der Gemeinschaft und ihrer Mitgliedstaaten auf die
neuen Mitgliedstaaten erstreckt. Das ist der Fall bei der horizontalen Beschrénkung des
Marktzugangs bei Erbringungsart 3 fiir Dienstleistungen, die in den Mitgliedstaaten als
Daseinsvorsorge auf nationaler oder ortlicher Ebene angesehen werden, die
offentlichen Monopolen oder privaten Betreibern gewéhrten ausschliefdlichen Rechten
unterliegen konnen. Dasselbe gilt fiir Beschrinkungen der Inlinderbehandlung bei
Zweigniederlassungen oder Vertretungen, die in einem Mitgliedstaat von einer
Gesellschaft eines Drittstaats gegriindet werden oder bestimmten Zweignieder-
lassungen von Drittstaatengesellschaften, die nach dem Recht eines Mitgliedstaats
errichtet werden (Erbringungsart 3), und Beschridnkungen der Inldnderbehandlung bei
Subventionen (Erbringungsarten 3 und 4). Ebenso werden auf verschiedene neue
Mitgliedstaaten bestimmte horizontale Beschrankungen des Marktzugangs bei
Erbringungsart 4 ausgeweitet, und zwar beim zeitlich beschrankten Aufenthalt erstens
von innerhalb ihrer Gesellschaft entsandten Personen, zweitens von Geschiftsrei-
senden, die Dienstleistungsauftrige aushandeln oder abschliefien sollen, drittens von
Personen, die in einem Mitgliedstaat eine gewerbliche Niederlassung aufbauen sollen,
und viertens von natiirlichen Personen, die voriibergehend von einer juristischen
Person, die keine gewerbliche Niederlassung in einem Mitgliedstaat der Gemeinschaft
hat, fiir die Erbringung einer Dienstleistung eingestellt werden.

Anhang I Teil A sieht zum anderen die Ricknahme bestimmter horizontaler
Verpflichtungen der Republik Zypern und der Republik Litauen auf dem Gebiet des
Marktzugangs und in Erbringungsart 4 vor.

Hinsichtlich der sektorspezifischen Verpflichtungen erstreckt Anhang I Teil A zum
einen Beschriankungen der gegenwirtigen Liste der Verpflichtungen der Gemeinschaft
und ihrer Mitgliedstaaten auf verschiedene neue Mitgliedstaaten. Diese Beschriankun-
gen betreffen den Marktzugang erstens fiir Leasingdienstleistungen oder die Ver-
mietung von Luftfahrzeugen ohne Betreiber (Erbringungsarten 2 und 3), zweitens fiir
von der Liste der Gemeinschaft und ihren Mitgliedstaaten erfasste Bildungsdienst-
leistungen, nur soweit es sich um private Bildungsdienstleistungen handelt, und
drittens Bank- und andere Finanzdienstleistungen (Erbringungsarten 1 und 3). Diese
Beschrankungen betreffen auflerdem die Inlinderbehandlung bei bestimmten Dienst-
leistungen im Luftverkehr, und zwar Vertrieb und Marketing sowie Computer-
reservierungssysteme.
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Anhang I Teil A nimmt zum anderen sektorspezifische Verpflichtungen zuriick, die
zuvor von einigen neuen Mitgliedstaaten in Bezug auf den Raumtransport und die
Sektoren der Nebenleistungen im verarbeitenden Gewerbe eingegangen worden sind.
Zudem fithrt er in Bezug auf bestimmte neue Mitgliedstaaten neue sektorielle
Beschridnkungen des Marktzugangs fiir den Luftverkehr (Vermietung von Luft-
fahrzeugen mit Besatzung) (Erbringungsarten 1 bis 3) und die Hilfsdienstleistungen fur
alle Transportarten (Erbringungsart 3) ein.

Anhang I Teil B enthilt die Liste sowohl horizontaler als auch sektorspezifischer
Verpflichtungen der Republik Zypern und der Republik Malta hinsichtlich der
Inlinderbehandlung bei Erbringungsart 4, die im Dokument S/SECRET/9 enthalten
sind. Die fraglichen sektorspezifischen Verpflichtungen beziehen sich auf Computer-
und verbundene Dienstleistungen, auf Dienstleistungen der Forschung und Ent-
wicklung in Sozial- und Humanwissenschaften, auf Versicherungsdienstleistungen
und damit verbundene Dienstleistungen, auf Bank- und andere Finanzdienstleistun-
gen, auf Dienstleistungen von Hotels, Restaurants und Cateringbetrieben sowie auf
Dienstleistungen von Reisebiiros und Reiseveranstaltern und solche des Seetransports
von Passagieren und Giitern.

Anhang II enthdlt die als Ausgleich eingegangenen Verpflichtungen fiir die
Anderungen und Riicknahmen von im Dokument S/SECRET/8 genannten und in
Anhang I Teil A tibernommenen Verpflichtungen. Bei den horizontalen Verpflichtun-
gen nennt Anhang II eine Anderung hinsichtlich der genannten horizontalen
Beschrankung des Marktzugangs in Erbringungsart 3 bei den von den Mitgliedstaaten
als offentliche Aufgaben angesehenen Dienstleistungen sowie eine Riicknahme der
horizontalen Verpflichtung fiir die Investitionen in Bezug auf die Republik Osterreich
(Erbringungsart 3) und horizontale Verpflichtungen der Republik Malta und der
Republik Zypern, die sich auf Entsendungen innerhalb einer Gesellschaft sowie
Geschiftsreisende beziehen (Erbringungsart 4). Auflerdem werden sektorspezifische
Verpflichtungen oder damit verbundene Riicknahmen von Beschriankungen hinsicht-
lich des Marktzugangs oder der Inlénderbehandlung fiir verschiedene Mitgliedstaaten
aufgefithrt. Sie beziehen sich auf Ingenieurdienstleistungen (Erbringungsarten 2
und 3), integrierte Ingenieurdienstleistungen (Erbringungsarten 3 und 4), Stadt-
planungs- und Landschaftsarchitekturdienstleistungen (Erbringungsarten 2 und 3),
Computer- und verbundene Dienstleistungen (Erbringungsarten 1 bis 4), Werbung
(Erbringungsart 1), Telekommunikationsdienstleistungen (insbesondere Erbringungs-
art 3), Finanzdienstleistungen (Versicherungs- und Bankdienstleistungen) (Erbrin-
gungsart 3), Dienstleistungen von Hotels, Restaurants und Cateringbetrieben (Er-
bringungsart 3), Dienstleistungen von Reisebiiros und Reiseveranstaltern (Erbrin-
gungsart 3) sowie Friseurdienstleistungen (Erbringungsarten 2 und 3).
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Das gemeinsame Schreiben legt fest, dass dieses Schreiben und die Anhénge I und II
das Abkommen zwischen den Parteien bilden. Es sieht vor, dass die Kommission und
die Mitgliedstaaten dem WTO-Sekretariat die konsolidierte Liste ihrer Verpflichtun-
gen zum Zweck der Zertifizierung zuleiten und dass das Ergebnis der gefiihrten
Verhandlungen nach Abschluss des Zertifizierungsverfahrens zu einem von der
Gemeinschaft und ihren Mitgliedstaaten nach Durchfithrung der internen Ge-
nehmigungsverfahren zu spezifizierenden Datum in Kraft treten wird. Dieses
Schreiben fithrt ferner aus, dass die in den Dokumenten S/SECRET/8 und S/
SECRET/9 vorgesehenen Anderungen und Riicknahmen erst in Kraft treten, wenn die
vereinbarten Ausgleichsmafinahmen in Kraft treten.

Der Antrag auf Gutachten

Der Antrag der Kommission auf Gutachten lautet:

1. Fallt der Abschluss von Abkommen mit den betroffenen WTO-Mitgliedern gemaf3
Art. XXI des GATS, wie in diesem Antrag dargelegt, in die ausschlieflliche
Zustandigkeit der Gemeinschaft oder in die gemischte Zustdndigkeit der
Gemeinschaft und der Mitgliedstaaten?

2. Ist Art. 133 Abs. 1 und 5 EG in Verbindung mit Art. 300 Abs. 2 EG die geeignete
Rechtsgrundlage fiir den Rechtsakt iiber den Abschluss der vorgenannten
Abkommen im Namen der Europdischen Gemeinschaft bzw. im Namen der
Gemeinschaft und ihrer Mitgliedstaaten?
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Die Erklirungen der Mitgliedstaaten und der Organe

Zum Verhiltnis der beiden in dem Antrag auf Gutachten aufgeworfenen Fragen
zueinander und zur Reihenfolge ihrer Priifung

Die Kommission betont, dass die beiden Fragen, die der Antrag auf Gutachten umfasst,
eng miteinander verbunden seien und dass eine Vielzahl von Argumenten, die im
Zusammenhang mit der einen vorgebracht worden seien, auch fiir die andere gélten.
Wenn auf die erste Frage geantwortet werde, dass die fraglichen Abkommen in die
ausschlieflliche Zusténdigkeit der Gemeinschaft fiir die gemeinsame Handelspolitik
fielen, seien die vom Rat in Betracht gezogenen zusitzlichen Rechtsgrundlagen, die
Gegenstand der zweiten Frage seien, von Amts wegen auszuschlieflen.

Der Rat, die tschechische, die ddnische und die portugiesische Regierung sowie die
Regierung des Vereinigten Konigreichs sind der Meinung, dass aus der Antwort auf die
zweite Frage ohne Weiteres die Antwort auf die erste folge. Denn die Notwendigkeit,
insbesondere auf die Art. 133 Abs. 6 EG, 71 EG und 80 Abs. 2 EG als Rechtsgrundlage
zurlickzugreifen, impliziere schon von selbst, dass der Abschluss der fraglichen
Abkommen in die gemischte Zustindigkeit von Gemeinschaft und Mitgliedstaaten
falle. Nach Ansicht der portugiesischen Regierung und der Regierung des Vereinigten
Konigreichs hat somit die Kommission die natiirliche Reihenfolge zwischen
Voraussetzung und Ergebnis ihres Antrags auf Gutachten umgekehrt.

Zur ersten Frage

Nach Auffassung der Kommission fallen die fraglichen Abkommen unter die
gemeinsame Handelspolitik und somit in die naturgeméf3 ausschlieflliche Zusténdig-
keit der Gemeinschaft.
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Die genannte Politik, die offenen und dynamischen Charakter habe, verlange namlich
eine stindige Anpassung an die sich wandelnden Auffassungen der Volkergemein-
schaft und konne nicht Gegenstand einer einschrinkenden Auslegung sein, die sie
allméhlich bedeutungslos werden lief3e. Dies wire dann der Fall, wenn diese Politik sich
auf die herkommlichen Aspekte des Handels beschrinken wiirde, ohne Abkommen zu
erfassen, die, wie im vorliegenden Fall, darauf abzielten, die Bedingungen zu dndern,
unter denen sich die Gemeinschaft verpflichte, ihren Markt den Dienstleistungen und
Anbietern anderer WTO-Mitglieder zu 6ffnen. Gegenstand derartiger Abkommen
seien ndmlich die direkte und sofortige Férderung und Regelung des Austauschs dieser
Dienstleistungen und des Handels mit ihnen.

Die Ausfithrungen des Gerichtshofs im Gutachten 1/94 vom 15. November 1994
(Slg. 1994, 1-5267), wonach allein Dienstleistungen der Erbringungsart 1 in die
ausschlieflliche Zusténdigkeit der Gemeinschaft auf dem Gebiet des Handels fielen,
seien insoweit in Anbetracht der Anderungen von Art. 133 EG durch den Vertrag von
Nizza tiberholt. Art. 133 Abs. 5 EG weise ndmlich nunmehr darauf hin, dass der
»Handel mit Dienstleistungen” — eine dem GATS entlehnte Wendung, die sich von der
die Art. 49 EG bis 55 EG priagenden unterscheide, die ihrerseits auf den ,freien
Dienstleistungsverkehr” oder die ,Liberalisierung der Dienstleistungen” abstellten —
allgemein zur gemeinsamen Handelspolitik gehore, unbeschadet allein der in Art. 133
Abs. 6 EG getroffenen Regelung.

Die genannten Anderungen hitten das Ziel gehabt, die Lage zu vereinfachen und die
Rolle der Gemeinschaft in den auf der Ebene der WTO zu fithrenden Verhandlungen
zu starken, um so die Kohdrenz, die Effektivitat und die Glaubwiirdigkeit des Handelns
der Kommission sicherzustellen und um es ihr zu ermoglichen, ihren Verpflichtungen
nach Treu und Glauben und ziigig nachzukommen. Die bi- oder multilateralen
Verhandlungen auf WTO-Ebene wiirden ndmlich kontinuierlich gefiihrt, und die sich
daraus ergebenden Abkommen miissten, wie die fraglichen Abkommen, mit denen
lediglich die GATS-Listen mit den Verpflichtungen in einem flexiblen und ziigigen
Verhandlungsverfahren geéndert werden sollten, moglichst flexibel und ziigig abge-
schlossen und durchgefiihrt werden. Die von der Kommission vorgeschlagene
Auslegung von Art. 133 EG entspreche am ehesten der Vermutung der Vereinbarkeit
der Gemeinschaftsrechtsordnung mit den Regeln des Volkerrechts.

Nach Ansicht der Kommission kénnen die fraglichen Abkommen auflerdem nicht
unter Art. 133 Abs. 6 EG fallen, der als Ausnahme von dem in Art. 133 Abs. 5
formulierten Grundsatz eng auszulegen sei.
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Art. 133 Abs. 6 Unterabs. 2 EG verdeutliche mit den Worten ,in dieser Hinsicht*
lediglich die notwendigen Folgen aus dem in Art. 133 Abs. 6 Unterabs. 1 EG
aufgestellten Grundsatz. Die in diesem Art. 133 Abs. 6 Unterabs. 1 EG vorgesehene
Ausnahme gelte daher lediglich dann, wenn der Abschluss eines Abkommens durch die
Gemeinschatt fiir diese zu einer Kompetenziiberschreitung fithre, weil das Abkommen
eine Harmonisierung der innerstaatlichen Vorschriften der Mitgliedstaaten in den
Dienstleistungsbereichen vornehme, die Unterabs. 2 auffiihre. Er sei somit das
Gegenstiick zu den Art. 137 Abs. 2 EG, 149 Abs. 4 EG, 151 Abs. 5 EG und 152 Abs. 4 EG,
die gerade eine Zusténdigkeit fiir die Harmonisierung in den fraglichen Bereichen, d. h.
Dienstleistungen in den Bereichen Soziales und Bildung, kulturelle und audiovisuelle
Dienstleistungen sowie Dienstleistungen im Bereich Gesundheitswesen, ausschlossen.

Jedoch konne Art. 133 Abs. 6 Unterabs. 2 EG keinesfalls dahin ausgelegt werden, dass
jedes Abkommen, das einen der genannten Bereiche auch nur am Rand beriihre, in die
gemischte Zustidndigkeit von Gemeinschaft und Mitgliedstaaten falle. Dass die
genannte Bestimmung auf Abkommen ,in einem [dieser] Bereiche“ abstelle, fithre
auflerdem dazu, dass aus ihrem Geltungsbereich Abkommen herausfielen, die sich
hierauf nicht spezifisch bezogen, sondern den Handel mit Dienstleistungen allgemein
erfassten. Wiirde anders entschieden, verlore Art. 133 Abs. 5 Unterabs. 3 EG, wonach
der Rat einstimmig tiber den Abschluss horizontaler Abkommen einschlieflich dieser
Bereiche beschliefSe, seinen Sinn.

Im vorliegenden Fall fithrten die fraglichen Abkommen nicht zu einer Harmonisierung
in den fraglichen Bereichen. Auflerdem beziehe sich keine der Ausgleichsmafinahmen,
die durch die Abkommen gewihrt wiirden, spezifisch auf die genannten Bereiche, und
die einzige Riicknahme einer Verpflichtung, die sich hierauf richte und Dienst-
leistungen im Bereich Bildung betreffe, konne umso weniger eine etwaige Zustindig-
keit der Mitgliedstaaten beschneiden, als sie ihnen mehr Freiheiten zuriickgebe. Die
horizontalen Verpflichtungen, auf die sich diese Abkommen bezdgen, gilten dem
Handel mit Dienstleistungen im Allgemeinen, ohne spezifisch auf die genannten
Bereiche abzuzielen.

Das Parlament schlieft sich im Wesentlichen den von der Kommission vorgebrachten
Argumenten an. Die Ausschliefilichkeit der Zustidndigkeit der Gemeinschaft rechtfer-
tige sich sowohl dadurch, dass die Gemeinschaft ihre Aufgabe bei der Verteidigung der
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gemeinsamen Interessen wahrnehmen koénnen miisse, als auch dadurch, dass sie
Wettbewerbsverzerrungen und Umleitungen der Handelsstrome innerhalb der
Gemeinschaft vermeiden miisse.

Art. 133 Abs. 5 EG spiegele den Willen der Mitgliedstaaten wider, die Effektivitét der
Handelspolitik im Rahmen einer erweiterten Union dadurch sicherzustellen, dass die
Dienstleistungen, die ein wichtiger Faktor bei der Regelung des internationalen
Handelsverkehrs geworden seien, in diesen Bereich einbezogen wiirden.

Eine Auslegung von Art. 133 Abs. 5 Unterabs. 4 EG dahin, dass die Ausschliefllichkeit
der gemeinsamen Handelspolitik dort aufhore, wo sie den Handel mit Dienstleistungen
betreffe, hitte zur Folge, Art. 133 Abs. 5 Unterabs. 1 EG und den durch den Vertrag von
Nizza eingefithrten Anderungen jede praktische Wirksamkeit zu nehmen. Gleiches
gelte dann, wenn Art. 133 Abs. 6 Unterabs. 2 und 3 EG dahin gehend auszulegen wire,
dass samtliche horizontalen Handelsabkommen, die sich auf die in diesen Be-
stimmungen genannten Dienstleistungen auswirken konnten, Mischcharakter haben
miussten.

Samtliche Regierungen, die Erkldrungen eingereicht haben, und der Rat sind der
Ansicht, dass der Abschluss der fraglichen Abkommen in die gemischte Zusténdigkeit
der Gemeinschaft und der Mitgliedstaaten falle. Ihre Standpunkte und Argumente
lassen sich wie folgt zusammenfassen.

Erstens tragt die italienische Regierung vor, da das GATS als gemischtes Abkommen
abgeschlossen worden sei, verlangten die allgemeinen Grundsitze des Volkerrechts
und der Rechtssicherheit, dass Gleiches auch fiir die fraglichen Abkommen gelte, die es
abdnderten.

Zweitens macht die polnische Regierung geltend, da fiir die Gemeinschaft der
Grundsatz der Einzelermichtigung gelte, sei die Regel diejenige der gemischten
Zusténdigkeit von Gemeinschaft und Mitgliedstaaten, wihrend die ausschliefSliche
Zustandigkeit der Gemeinschaft, die die Ausnahme sei, entweder eine ausdriickliche
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Erwéhnung im Vertrag oder die Priffung der strengen Voraussetzungen erfordere,
unter denen die Existenz einer stillschweigend iibertragenen ausschliefllichen
Zustandigkeit anerkannt werde.

Drittens weisen der Rat, die tschechische, die dénische, die griechische und die
spanische Regierung, Irland, die italienische, die niederldndische, die polnische, die
rumdnische, die finnische und die schwedische Regierung sowie die Regierung des
Vereinigten Konigreichs darauf hin, dass sich Erwédgungen, die sich auf Verspédtungen
oder praktische Schwierigkeiten, die bei der Anderung der Verpflichtungslisten
auftriten, oder auf ein Risiko des Verlusts von Glaubwiirdigkeit und Effizienz des
Handelns der Gemeinschaft bezogen, nicht auf die Zustédndigkeitsverteilung zwischen
der Gemeinschaft und ihren Mitgliedstaaten auswirken konnten. Die deutsche
Regierung fiigt hinzu, dass die Verteilung der Zusténdigkeiten in der Gemeinschafts-
rechtsordnung nicht durch Erwigungen beeinflusst werden koénne, die sich aus
internationalen Abkommen ableiteten, die dem Vertrag nicht vorgingen und deren
Rechtmaéfligkeit vielmehr davon abhinge, dass Letzterer beachtet worden sei.

Mehrere Regierungen bezweifeln aufSerdem stark, dass die Fristen, die sich aus den
nationalen Genehmigungsverfahren ergében, entscheidend dazu beitragen konnten,
den Prozess der Anderung der spezifischen Verpflichtungslisten zu verzégern. Die
Praxis der gemischten Abkommen habe sich bewihrt, wobei die Gemeinschaft und ihre
Mitgliedstaaten ihre Zustandigkeit abgestimmt unter faktischer Leitung der Kommis-
sion wahrndahmen. Irland sowie die niederlédndische Regierung und die Regierung des
Vereinigten Konigreichs erinnern im Ubrigen an die Pflicht zur Zusammenarbeit der
Mitgliedstaaten und der Gemeinschaftsorgane, die in dieser Hinsicht bestehe.

Viertens tragt der Rat vor, dass Art. 133 Abs. 6 Unterabs. 1 EG, wonach der Rat kein
Abkommen schliefen konne, das Bestimmungen enthalte, die die internen Zustan-
digkeiten der Gemeinschaft iiberschreiten wiirden, im vorliegenden Fall anwendbar sei,
auch wenn die fraglichen Abkommen ebenfalls durch die Mitgliedstaaten geschlossen
werden miissten. Verschiedene Ausgleichsverpflichtungen, die in diesen Abkommen
enthalten seien, wie die Verpflichtung, die wirtschaftlichen Bedarfstests zuriickzu-
nehmen, die das Vereinigte Konigreich fiir Ingenieurdienstleistungen anwende, oder
die Verpflichtung, weniger restriktive Bedingungen fiir die Bedingung des stindigen
Aufenthalts anzuwenden, die die Republik Finnland auf Finanzdienstleistungen in
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Erbringungsart 3 anwende, bezogen sich auf Gegenstinde, fiir die im Vertrag keine
Rechtsgrundlage bestehe, um eine interne Zusténdigkeit der Gemeinschaft zu
rechtfertigen.

Fiinftens weisen die meisten Regierungen, die hierzu Erklarungen eingereicht haben,
sowie der Rat darauf hin, dass, wie sie im Zusammenhang mit der Priifung der zweiten
Frage zur Rechtsgrundlage ausfiihren, die fraglichen Abkommen in den Anwendungs-
bereich des Art. 133 Abs. 6 Unterabs. 2 EG fielen. Der Wortlaut dieser Bestimmung
bestitige die geteilte Zustindigkeit, indem eine gemeinsame Intervention der
Gemeinschaft und der Mitgliedstaaten gefordert wiirde, um Abkommen in den
betreffenden Bereichen zu schlieflen.

Sechstens betonen der Rat und die meisten Regierungen, die Erklarungen eingereicht
haben, in Bezug auf die Art. 71 EG und 80 Abs. 2 EG, die, wie sie im Rahmen der
Priifung der zweiten Frage darlegen, gemaf; Art. 133 Abs. 6 Unterabs. 3 EG ebenfalls auf
den Abschluss der fraglichen Abkommen anwendbar seien, dass die Gemeinschafts-
zustdndigkeit im Bereich des Verkehrs nicht ihrer Natur nach ausschliefSlich sei.
Dariiber hinaus fithre die Rechtsprechung zur Existenz einer stillschweigend iibertra-
genen Zustindigkeit fiir externe MafSnahmen fiir die Ausiibung interner Zustandigkei-
ten im vorliegenden Fall nicht dazu, diese Abkommen einer ausschliefllichen
Zusténdigkeit zu unterstellen, da diese nicht Gemeinschaftsvorschriften auf dem
Gebiet des Verkehrs betrifen.

Siebtens weisen die Regierungen, die Erkldrungen eingereicht haben, sowie der Rat
allgemeiner darauf hin, dass sie nicht die Auslegung teilten, die die Kommission
Art. 133 EG als Ganzem gebe.

Die tschechische Regierung, Irland, die italienische, die litauische, die niederléndische,
die polnische, die ruminische, die finnische und die schwedische Regierung, die
Regierung des Vereinigten Konigreichs sowie der Rat sind somit der Ansicht, dass fiir
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die von Art. 133 Abs. 5 Unterabs. 1 EG erfassten Bereiche, darunter den der
Dienstleistungen der Erbringungsarten 2 bis 4, worauf sich die fraglichen Abkommen
hauptséchlich bezogen, anders als fiir die von Art. 133 Abs. 1 EG erfassten Aspekte der
gemeinsamen Handelspolitik, die insbesondere den Handel mit Waren und die
Erbringung von Dienstleistungen der Erbringungsart 1 einschlossen und in die
ausschlieflliche Zustdndigkeit der Gemeinschaft fielen, keine derartige ausschliefiliche
Zustandigkeit bestehe.

Dieses Ergebnis ergebe sich sehr klar aus Art. 133 Abs. 5 Unterabs. 4 EG, wonach dieser
Abs. 5 nicht das Recht der Mitgliedstaaten beriihre, Abkommen beizubehalten oder zu
schlieflen.

Entgegen dem, was die Kommission nahelege, werde den durch den Vertrag von Nizza
eingefiihrten Anderungen nicht die praktische Wirksamkeit genommen, wenn Art. 133
Abs. 5 EG in dem Sinne ausgelegt werde, dass er der Gemeinschaft keine ausschlief3-
liche Zustandigkeit verleihe. Nach Ansicht der spanischen und der schwedischen
Regierung hat die genannte Vorschrift vor allem den Vorteil, in Zukunft klar das
Bestehen einer Gemeinschaftszustindigkeit im Bereich des Handels mit Dienst-
leistungen zu bekriftigen und deren Grenzen klarzustellen. Nach Ansicht der
schwedischen Regierung und der Regierung des Vereinigten Konigreichs stellt
Art. 133 Abs. 5 EG, insbesondere seine Unterabs. 2 und 3, auflerdem verschiedene
spezielle Verfahrensregeln auf diesem Gebiet auf.

Anders als die meisten anderen Regierungen und der Rat ist die spanische Regierung
der Ansicht, dass der Begriff des Handels mit Dienstleistungen im Sinne von Art. 133
Abs. 5 Unterabs. 1 EG nicht dem entsprechenden Begriff im GATS gleichgestellt
werden konne und dass er nur die in den Erbringungsarten 1 und 2 erbrachten
Dienstleistungen umfasse, die allein in der Sache dem Dienstleistungsbegriff im Sinne
des EG-Vertrags entsprachen.
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Zur zweiten Frage

Nach Ansicht der Kommission stellt allein Art. 133 Abs. 1 bis 5 EG in Verbindung mit
Art. 300 Abs. 2 Unterabs. 1 EG die passende Rechtsgrundlage fiir den Rechtsakt zum
Abschluss der fraglichen Abkommen dar, unabhéngig davon, ob deren Abschluss in die
ausschlieflliche Zustandigkeit der Gemeinschaft oder die gemischte Zustindigkeit von
Gemeinschaft und Mitgliedstaaten falle.

Die meisten Regierungen, die Erklarungen eingereicht haben, sowie der Rat sind
demgegeniiber der Ansicht, dass auflerdem auf die Art. 71 EG und 80 Abs. 2 EG sowie
auf Art. 133 Abs. 6 EG in Verbindung mit Art. 300 Abs. 3 Unterabs. 1 EG
zuriickzugreifen sei.

Zu Art. 133 Abs. 6 Unterabs. 2 EG

Die Kommission fithrt aus, dass Art. 133 Abs. 6 Unterabs. 2 EG aus den Griinden, die sie
im Rahmen der Priifung der ersten Frage dargelegt habe, nicht auf die fraglichen
Abkommen anwendbar sei.

Hilfsweise fiigt die Kommission hinzu, dass diese Bestimmung, selbst wenn man sie fiir
anwendbar halte, nicht als Rechtsgrundlage fiir den Erlass des Gemeinschaftsrechts-
akts zum Abschluss dieser Abkommen dienen konne. Sie beschrinke sich nédmlich
darauf, eine Ausnahme von der ausschliefSlichen Zustédndigkeit der Kommission auf
dem Gebiet der Handelspolitik vorzusehen, indem sie den Mitgliedstaaten eine
konkurrierende Zustiandigkeit vorbehalte.

Die deutsche, die niederldndische, die polnische und die ruménische Regierung, die
Regierung des Vereinigten Konigreichs sowie der Rat sind hingegen der Ansicht, dass
Art. 133 Abs. 6 Unterabs. 2 EG durchaus geeignet sei, eine Rechtsgrundlage fiir das
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Handeln der Gemeinschaft darzustellen, da er die Voraussetzungen fiir die Anwendung
von Art. 133 EG prazisiere, die Zusténdigkeit der Gemeinschaft nach Art. 133 Abs. 5
beschrianke und eine spezifische Gemeinschaftszusténdigkeit gemischter Art einfiihre.

Zudem machen die meisten Regierungen, die Erkldrungen eingereicht haben, sowie der
Rat geltend, dass Art. 133 Abs. 6 Unterabs. 2 EG im vorliegenden Fall sehr wohl
anwendbar sei.

Die fraglichen Abkommen dnderten ndmlich die Verpflichtungen ab, die sich spezifisch
auf die in dieser Bestimmung aufgefiihrten Dienstleistungen bezégen, d. h. sektor-
spezifische Verpflichtungen fiir Dienstleistungen im Bildungsbereich und horizontale
Verpflichtungen in Bezug auf Zuschiisse. Auflerdem erfassten die durch die
Abkommen abgeénderten horizontalen Verpflichtungen samtliche Bereiche auf der
Verpflichtungsliste der Gemeinschaft und ihrer Mitgliedstaaten, insbesondere die
Sektoren der kulturellen Dienstleistungen, der Dienstleistungen im Bildungsbereich,
der Dienstleistungen des Gesundheitswesens und derjenigen im Bereich Soziales der
Erbringungsarten 3 und 4.

Zum einen treten die tschechische, die dédnische, die deutsche, die griechische und die
spanische Regierung, Irland, die litauische, die portugiesische, die ruménische und die
finnische Regierung, die Regierung des Vereinigten Kénigreichs sowie der Rat der von
der Kommission vorgenommenen Unterscheidung zwischen der Riicknahme von
Verpflichtungen und der Ausweitung solcher Verpflichtungen entgegen. Jede
Anderung einer Verpflichtung, ob sie nun die Freiheit der Mitgliedstaaten beschrinke
oder diese wiederherstelle, sei eine Verpflichtung, die nur der in dem betreffenden
Bereich Befugte eingehen konne.

Zum anderen wird der Auslegung, die die Kommission Art. 133 Abs. 6 Unterabs. 2 EG
im Rahmen der Priifung der ersten Frage gebe, aus mehreren Griinden widersprochen.
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Erstens machen die niederlédndische, die polnische und die schwedische Regierung
geltend, dass die genannte Bestimmung nicht restriktiv auszulegen sei, insbesondere,
weil sie keine Ausnahme von einer vermeintlich ausschliefllichen Zustandigkeit der
Gemeinschaft begriinde.

Zweitens tragen die tschechische, die italienische, die litauische, die niederlédndische,
die polnische, die ruménische und die finnische Regierung, die Regierung des
Vereinigten Konigreichs und der Rat vor, dass sich die Unterabs. 1 und 2 von Art. 133
Abs. 6 EG nicht so fusionieren liefien, wie dies die Kommission nahelege. Die hierfiir
angefiihrten Argumente konnen wie folgt zusammengefasst werden.

Art. 133 Abs. 6 Unterabs. 1 EG beschrinke sich keineswegs auf die Dienstleistungs-
sektoren, die in Unterabs. 2 genannt wiirden, sondern betreffe saimtliche Félle, in denen
keine interne Zustdndigkeit der Gemeinschaft vorliege, wofiir zudem die Harmoni-
sierung, wie sich aus der Verwendung des Begriffs ,insbesondere” ergebe, nur ein
Beispiel sei. Der genannte Unterabs. 2 beschrinke sich daher keineswegs darauf,
Art. 133 Abs. 6 Unterabs. 1 EG dadurch néher zu erldutern, dass er angeblich die
Dienstleistungsbereiche auffithre, in denen die Harmonisierung der nationalen
Rechtsvorschriften durch die Gemeinschaft allein nicht méglich sei. Die in Unterabs. 2
aufgefiihrten Bereiche entsprichen im Ubrigen nicht vollstindig denjenigen, in denen
die Gemeinschaft nicht iiber eine interne Zustiandigkeit fiir eine Harmonisierung
verfiige, weil beispielsweise der Bereich der Beschiftigung und derjenige der
beruflichen Bildung nicht erwdhnt wiirden, fiir die jedoch die Art. 129 EG und 150
Abs. 4 EG eine derartige Harmonisierung ausschlossen. Der Vertrag enthalte auflerdem
kein Verbot einer Harmonisierung hinsichtlich der audiovisuellen Dienstleistungen,
die aber auch in Art. 133 Abs. 6 Unterabs. 2 EG aufgefiihrt wiirden.

Drittens machen die tschechische, die deutsche, die griechische, die polnische, die
portugiesische und die finnische Regierung geltend, dass Art. 133 Abs. 5 Unterabs. 3 EG
eine strikt verfahrensrechtliche Bestimmung sei, die keineswegs die Frage des
ausschliefllichen oder gemischten Charakters der Gemeinschaftszustédndigkeit betreffe.
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Viertens fielen die fraglichen Abkommen durchaus in den ,Bereich” der in Art. 133
Abs. 6 Unterabs. 2 EG aufgefithrten Sektoren.

Nach Ansicht der tschechischen und der deutschen Regierung, Irlands sowie der
italienischen und der ruménischen Regierung ist der Ausdruck ,in einem der Bereiche”
in der genannten Bestimmung, welche Sprachfassung auch herangezogen werde,
keineswegs eindeutig und kann auch nicht dazu fithren, die Anwendung dieser
Bestimmung allein auf Abkommen zu beschrinken, die sich ,ausschliefllich” oder
»besonders” auf solche Dienstleistungen bezogen, wie dies die Kommission als Ergebnis
einer Auslegung nahelege, die als rein semantisch oder am Wortlaut haftend anzusehen
sei.

Nach Ansicht der litauischen Regierung und der Regierung des Vereinigten Konig-
reichs weisen die verwendeten Begriffe im Gegenteil darauf hin, dass jedes Abkommen,
das Aspekte des Handels mit Dienstleistungen betreffe, die in einen der genannten
Bereiche fielen, von dieser Bestimmung erfasst werde. Die tschechische und die
ruménische Regierung sowie die Regierung des Vereinigten Konigreichs sind der
Auffassung, dass allein diese Auslegung der offenkundigen Absicht der Verfasser des
Vertrags von Nizza entspreche, dafiir zu sorgen, dass die sensiblen, in Art. 133 Abs. 6
Unterabs. 2 EG aufgefithrten Bereiche, in denen die Gemeinschaft intern nur zur
Unterstiitzung, zur Koordinierung und ergidnzend zusténdig sei, nicht der Zusténdig-
keit der Mitgliedstaaten entzogen werden konnten.

Nach Ansicht der niederlindischen Regierung nimmt die von der Kommission
vorgeschlagene Auslegung Art. 133 Abs. 5 Unterabs. 3 EG jeden Sinn, da danach die
Abstimmungsregeln hinsichtlich eines ,Abkommens horizontaler Art“ klargestellt
wiirden, ,soweit [es] auch ... Absatz 6 Unterabsatz 2 betrifft”.
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Zu den Art. 71 EG und 80 Abs. 2 EG

Die Kommission tragt vor, aus Art. 133 Abs. 6 Unterabs. 3 EG ergebe sich zwar
durchaus, dass die fraglichen Abkommen im Verkehrsbereich nicht von der gemein-
samen Handelspolitik erfasst wiirden, doch gelte dies nicht fiir Abkommen, die sich auf
den Handel mit Dienstleistungen bezdgen. Denn es sei weder Ziel noch Gegenstand,
noch Wirkung dieser Abkommen, die Verkehrsdienstleistungen zu regeln, und sie
wiirden sich im Ubrigen insoweit darauf beschrinken, bestimmte Verpflichtungen, die
See- und Luftverkehrsdienstleistungen betréfen, zuriickzunehmen.

Jede Auswirkung auf die Verkehrsdienstleistungen sei jedenfalls nur nebenséchlich im
Vergleich zu dem im Wesentlichen den Handel betreffenden Gegenstand der
fraglichen Abkommen, so dass allein Art. 133 Abs. 1 bis 5 EG als Rechtsgrundlage
den Vorzug verdiene, wie sich sowohl aus der Rechtsprechung des Gerichtshofs zur
Wahl der geeigneten Rechtsgrundlage als auch aus der gesetzgeberischen Praxis
ergebe, die eine Reihe von Beispielen fiir sowohl interne wie internationale Rechtsakte
liefere, die, obwohl sie nebenbei unmittelbare Auswirkungen auf Verkehrsdienstleis-
tungen hétten, ohne Bezugnahme auf die Bestimmungen des Vertrags hinsichtlich des
Verkehrs erlassen worden seien.

Das Europiische Parlament teilt im Kern den Standpunkt der Kommission.

Die meisten Regierungen, die Erklirungen eingereicht haben, sowie der Rat sind
hingegen der Ansicht, dass der Riickgriff auf die Art. 71 EG und 80 Abs. 2 EG
erforderlich sei, da sich bestimmte der in den fraglichen Abkommen geénderten oder
zuriickgenommenen sektorspezifischen Verpflichtungen auf Verkehrsdienstleistun-
gen bezogen, wihrend die gednderten oder als Ausgleich gewdhrten horizontalen
Verpflichtungen ebenfalls derartige Dienstleistungen betrifen. Sie treten der von der
Kommission verfochtenen restriktiven Auslegung entgegen, der zufolge lediglich
Abkommen, die ausschliefllich oder hauptsichlich den Bereich des Verkehrs betrifen,
und nicht horizontale Abkommen von Art. 133 Abs. 6 Unterabs. 2 EG erfasst wiirden.
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Die tschechische und die dénische Regierung, Irland, die italienische, die litauische, die
niederldndische, die polnische, die portugiesische und die finnische Regierung, die
Regierung des Vereinigten Konigreichs und der Rat unterstrichen erstens, dass nach
standiger Rechtsprechung der Verkehr auch im Rahmen eines Handelsabkommens wie
des GATS nicht von der gemeinsamen Handelspolitik erfasst werde. Dieser gemein-
schaftliche Besitzstand sei nunmehr ausdriicklich in Art. 133 Abs. 6 Unterabs. 3 EG
verankert, der insoweit vorsehe, dass die Aushandlung und der Abschluss von
Abkommen im Verkehrsbereich ,weiterhin® unter die Bestimmungen iiber die
gemeinsame Verkehrspolitik fielen.

Zweitens stellen die ddnische Regierung und die Regierung des Vereinigten Konig-
reichs auf die in dieser Bestimmung verwendeten Begriffe ab, die sich in verschiedenen
Sprachfassungen in weitem Sinne auf Abkommen ,im Verkehrsbereich® bezégen.

Drittens trégt die dénische Regierung vor, dass die von der Kommission vertretene
Auslegung sowohl das Ziel des genannten Art. 133 Abs. 6 Unterabs. 3 EG als auch die
Notwendigkeit verkenne, diesem einen sinnvollen Anwendungsbereich zuzuweisen.
Denn es sei in der Tat miiflig, im Rahmen von Art. 133 EG klarzustellen, dass ein
lediglich den Verkehrsbereich betreffendes Abkommen unter die gemeinsame
Verkehrspolitik falle. Sinn und Zweck der klaren Hinweise im Wortlaut dieses Abs. 6
Unterabs. 3 sei gerade, jede Moglichkeit einer Ubertragung der Rechtsprechung zur
Wahl der Rechtsgrundlage anhand der Haupt- und Nebenziele auszuschliefSen.

Viertens ist nach Ansicht der tschechischen Regierung und der Regierung des
Vereinigten Konigreichs die genannte Rechtsprechung nur heranzuziehen, wenn
zwischen Bestimmungen des Vertrags, die der Gemeinschaft fiir bestimmte Zwecke
Zustandigkeiten zuwiesen, zu wéhlen sei, und nicht dann, wenn sich ein Zustindig-
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keitskonflikt zwischen der Gemeinschaft und den Mitgliedstaaten jenseits des
Konflikts wegen der Rechtsgrundlagen auftue.

Die tschechische, die niederlédndische, die ruménische und die finnische Regierung, die
Regierung des Vereinigten Konigreichs sowie der Rat weisen insoweit darauf hin, dass
die Bestimmungen der Abkommen im Verkehrsbereich keinesfalls nebenséchlicher
Art seien. Zunichst erlaube es kein Kriterium, so der Rat, Dienstleistungssektoren
auszumachen, die nebensichlicher als andere seien. Die ruménische Regierung
unterstreicht zudem, dass die verschiedenen Anderungen, die durch die betreffenden
Abkommen in den Listen mit den Verpflichtungen vorgenommen worden seien, fiir die
Erreichung von deren Ziel gleichermaflen notwendig seien, ndmlich dafiir, nach den
erfolgten Erweiterungen die genannten Listen zu konsolidieren. Auch die spezifischen,
dem Verkehrsbereich eigenen und in diesen Listen enthaltenen Verpflichtungen seien,
so schlief3lich die niederlédndische, die ruménische und die finnische Regierung, keine
nebensiachlichen Mafsnahmen, die erforderlich seien, um die Wirksamkeit einer in den
Abkommen enthaltenen Hauptmafsnahme zu gewahrleisten.

Nach Ansicht der ddnischen Regierung und der Regierung des Vereinigten Konigreichs
hat der Verkehrsbereich, auf den sich zahlreiche Anderungen spezifischer Ver-
pflichtungen bezdgen, auflerdem eher iiberragendes Gewicht. Die dénische Regierung
fiigt hinzu, dass derartige Anderungen ferner deshalb besonders bedeutsam seien, weil
sie insbesondere die Erbringungsarten 3 und 4 betréfen, die sich im Bereich des
internationalen Seetransports von Personen, der durch die Notwendigkeit ge-
kennzeichnet sei, bestimmte Tétigkeiten zur Erbringung von Dienstleistungen auf
diesem Gebiet vor Ort durchzufiihren, als besonders essenziell erwiesen.

Die von der Kommission angefiithrte gesetzgeberische Praxis halten sowohl die
tschechische und die dénische Regierung, Irland, die italienische, die litauische, die
niederldndische, die ruménische und die finnische Regierung sowie die Regierung des
Vereinigten Konigreichs als auch der Rat fiir nicht einschlégig.
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Stellungnahme des Gerichtshofs

Zum Gegenstand der Abkommen

Es steht fest, dass die in Anhang II der in den Abkommen enthaltenen Ausgleichs-
mafinahmen nach dem Wortlaut des Art. XXI Abs. 2 Buchst. a des GATS Gegenstand
einer ,Einigung“ mit den Mitgliedern der WTO waren, die sich von den im Dokument
S/SECRET/8 angekiindigten Riicknahmen und Anderungen fiir betroffen erklirt
haben.

Was die Riicknahmen und Anderungen in den Dokumenten S/SECRET/8 und S/
SECRET/9 anbelangt, die in Anhang I Teil A und B der Abkommen iibernommen
worden sind, hat die Kommission auf eine Frage des Gerichtshofs in der miindlichen
Verhandlung ausgefiihrt, dass diese nicht Gegenstand einer Einigung zwischen den
Parteien seien und der Gerichtshof sie daher im Rahmen des auf Art. 300 Abs. 6 EG
gestiitzten Verfahrens nicht beriicksichtigen diirfe. Zum einen stehe den Mitgliedern
der WTO das Recht zu, Riicknahmen und Anderungen von Verpflichtungen auch
gegen den Willen anderer Mitglieder vorzunehmen. Zum anderen sei iber die
Ausgleichsmafinahmen hinsichtlich der im Dokument S/SECRET/9 erwéhnten
Verpflichtungen keine Einigung erzielt worden.

Dieser Auffassung, der die dénische, die griechische und die spanische Regierung,
Irland, die polnische, die finnische und die schwedische Regierung sowie der Rat
entgegengetreten sind, ist nicht zu folgen.

Zunichst ist, wie die genannten Beteiligten geltend gemacht haben, darauf hinzu-
weisen, dass in dem gemeinsamen Schreiben ausdriicklich festgelegt ist, dass dieses
Schreiben und die Anhidnge I und II das Abkommen zwischen den Parteien bilden und
dass auflerdem die in den Dokumenten S/SECRET/8 und S/SECRET/9 vorgesehenen
Anderungen und Riicknahmen nur bei Inkrafttreten der in Anhang II dieser
Abkommen enthaltenen Ausgleichsmafinahmen in Kraft treten werden.
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Was insbesondere Anderungen und Riicknahmen der im Dokument S/SECRET/8
enthaltenen und in Anhang I Teil A der Abkommen tibernommenen Verpflichtungen
anbelangt, ist sodann daran zu erinnern, dass sich die beteiligten Mitglieder geméf3
Art. XXI Abs. 2 Buchst. a des GATS bei der Suche nach einer Einigung tiber die
AusgleichsmafSnahmen bemithen miissen, ein allgemeines Mafd gegenseitig vor-
teilhafter Verpflichtungen aufrechtzuerhalten, das nicht weniger giinstig fiir den
Handel ist als das in den Listen spezifischer Verpflichtungen vor Aufnahme dieser
Verhandlungen vorgesehene Mafl. Die ausgehandelten ,Ausgleichsmafinahmen®
hiangen somit unmittelbar von den geplanten Riicknahmen und Anderungen ab und
miissen als Gegenleistung zur Wiederherstellung eines durch die Riicknahmen und
Anderungen méglicherweise beeintrichtigten Gleichgewichts beitragen.

Obwohl die von einem Mitglied der WTO geplanten Anderungen und Riicknahmen
urspriinglich einseitig von diesem festgelegt werden, sind sie daher, sobald Ausgleichs-
mafinahmen ausgehandelt worden sind, mit diesen untrennbar verbunden. Dies wird
vor allem durch Abs. 6 der Verfahrensvorschriften bestdtigt, wonach auf eine solche
Einigung folgende tatsichliche Anderungen der Listen nicht iiber die urspriinglich
notifizierten Anderungen oder Riicknahmen hinausgehen und wihrend der Ver-
handlungen vereinbarte Ausgleichsmafinahmen mit einschlieflen.

Was insbesondere die Anderungen und Riicknahmen der im Dokument S/SECRET/9
enthaltenen und in Anhang I Teil B der fraglichen Abkommen tibernommenen
Verpflichtungen anbelangt, folgt schliefllich aus dem gemeinsamen Schreiben, dass
diese weder zu einer Einigung iiber die Ausgleichsmafinahmen noch zu einem
Schiedsverfahren gefithrt haben. In diesem Fall kann das dndernde Mitglied die
Anderungen und Riicknahmen gemif3 Art. XXI Abs. 3 Buchst. b des GATS und Abs. 8
der Verfahrensvorschriften nach Abschluss des Zertifizierungsverfahrens grundsétz-
lich einseitig durchfiihren.

Im vorliegenden Fall verfolgen die Dokumente S/SECRET/8 und S/SECRET/9 jedoch
offensichtlich beide dasselbe Ziel, namlich die Anpassung der Verpflichtungslisten der
neuen Mitgliedstaaten und ihre Zusammenfiithrung mit der aktuellen Verpflichtungs-
liste der Gemeinschaft und ihrer Mitgliedstaaten nach dem Beitritt der neuen
Mitgliedstaaten zur Union, und bilden im Hinblick darauf, wie sich insbesondere aus
den Ausfithrungen in Randnr. 99 des vorliegenden Gutachtens ergibt, ein untrennbares
Ganzes.
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Auflerdem steht fest, dass sowohl die Anderungen und Riicknahmen von Ver-
pflichtungen, die in Anhang I ibernommen worden sind, als auch die Ausgleichs-
mafinahmen in Anhang II fiir die Parteien der fraglichen Abkommen wie auch fiir die
anderen Mitglieder der WTO zwingend sein sollen.

Nach alledem bilden simtliche Anderungen, Riicknahmen und Ausgleichsmaf3nah-
men den Inhalt der fraglichen Abkommen, der fiir die Beantwortung des Antrags auf
Gutachten mafSgebend ist.

Zum Gegenstand der dem Gerichtshof vorgelegten Fragen und zur Reihenfolge ihrer
Priifung

Der Antrag der Kommission auf Gutachten betrifft zum einen die Frage, ob der
Abschluss der fraglichen Abkommen in die ausschliefSliche Zusténdigkeit der
Gemeinschaft fillt, und zum anderen die Wahl der Rechtsgrundlage, auf die der
Gemeinschaftsakt zum Abschluss dieser Abkommen zu stiitzen ist. Was den
letztgenannten Aspekt betrifft, soll das Gutachten insbesondere bestimmen, ob die
Zustimmung der Gemeinschaft, durch die fraglichen Abkommen gebunden zu sein,
nur, wie die Kommission geltend macht, auf Art. 133 Abs. 1 bis 5 EG in Verbindung mit
Art. 300 Abs. 2 EG zu stiitzen ist oder ob insofern auch, wie der Rat meint, Art. 133
Abs. 6 EG und die Art. 71 EG und 80 Abs. 2 EG in Verbindung mit Art. 300 Abs. 3 EG zu
beriicksichtigen sind.

Es ist darauf hinzuweisen, dass das in Art. 300 Abs. 6 EG vorgesehene Verfahren vor
Abschluss eines Abkommens klédren soll, ob dieses mit dem Vertrag vereinbar ist. Diese
Bestimmung will damit Verwicklungen vermeiden, die entstehen konnten, wenn die
Vereinbarkeit von volkerrechtlichen Abkommen, welche die Gemeinschaft ver-
pflichten, mit dem Vertrag vor einem Gericht bestritten wiirde (vgl. u. a. Gutachten
1/75 vom 11. November 1995, Slg. 1975, 1355, 1360).
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Somit ist fiir das Verfahren nach Art. 300 Abs. 6 EG jede Frage zuzulassen, die Zweifel
an der materiellen oder formellen Vereinbarkeit des Abkommens mit dem Vertrag
hervorrufen kann (Gutachten 1/75, S. 1361, und 2/92 vom 24. Mirz 1995, Slg. 1995,
I-521, Randnr. 14). Die Beurteilung der Vereinbarkeit eines Abkommens mit dem
Vertrag kann insofern nicht nur von den Bestimmungen des materiellen Rechts
abhingen, sondern auch von den Vorschriften iiber die Zustdndigkeit, das Verfahren
oder das institutionelle Gefiige der Gemeinschaft (Gutachten 1/78 vom 4. Oktober
1979, Slg. 1979, 2871, Randnr. 30).

Nach stindiger Auslegung durch den Gerichtshof kann ein Gutachten des Gerichtshofs
zu Fragen eingeholt werden, die die Verteilung der Zustandigkeiten zwischen der
Gemeinschaft und den Mitgliedstaaten fiir den Abschluss eines bestimmten
Abkommens mit Drittstaaten betreffen. Art. 107 Abs. 2 der Verfahrensordnung
bestitigt diese Auslegung (vgl. zuletzt Gutachten 1/03 vom 7. Februar 2006, Slg. 2006,
1-1145, Randnr. 112).

Auflerdem ist daran zu erinnern, dass die Wahl der geeigneten Rechtsgrundlage
verfassungsrechtliche Bedeutung hat. Da die Gemeinschaft nur iiber begrenzte
Ermichtigungen verfiigt, muss sie das Abkommen, das sie schliefSen will, mit einer
Bestimmung des EG-Vertrags verkniipfen, die sie ermichtigt, einen derartigen
Rechtsakt zu genehmigen. Die Heranziehung einer falschen Rechtsgrundlage kann
daher zur Ungiiltigkeit des Abschlussakts selbst und damit der Zustimmung der
Gemeinschaft fithren, durch das von ihr geschlossene Abkommen gebunden zu sein.
Dies ist insbesondere dann der Fall, wenn der Vertrag der Gemeinschaft keine
ausreichende Zusténdigkeit zur Ratifizierung des gesamten Abkommens verleiht, so
dass die Verteilung der Zustindigkeiten zwischen der Gemeinschaft und den
Mitgliedstaaten fiir den Abschluss des geplanten Abkommens mit Drittlaindern zu
priifen ist, oder wenn die fiir diesen Abschlussakt geeignete Rechtsgrundlage ein
anderes als das von den Gemeinschaftsorganen tatsdchlich angewandte Rechtset-
zungsverfahren vorsieht (Gutachten 2/00 vom 6. Dezember 2001, Slg. 2001, 1-9713,
Randnr. 5).

Zur Reihenfolge, in der die dem Gerichtshof vorgelegten Fragen zu priifen sind, ist, wie
die meisten der Beteiligten, die Stellungnahmen eingereicht haben, festgestellt haben
und wie auch die Kommission selbst einrdumt, davon auszugehen, dass die Frage, ob
die Zustdndigkeit der Gemeinschaft zum Abschluss der fraglichen Abkommen
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ausschliefllichen oder nicht ausschliefllichen Charakter hat, und die Frage, auf welche
Rechtsgrundlage dieser Abschluss zu stiitzen ist, zwei eng miteinander verbundene
Fragen sind.

Die Frage, ob die Gemeinschaft allein tiber die Zusténdigkeit verfiigt, ein Abkommen
zu schlieflen, oder ob es sich hierbei um eine gemischte Zustindigkeit zwischen der
Gemeinschaft und den Mitgliedstaaten handelt, hingt insbesondere von der Tragweite
der Gemeinschaftsbestimmungen ab, die den Gemeinschaftsorganen die Befugnis
einrdumen konnten, ein solches Abkommen zu schlieflen (vgl. in diesem Sinne
Gutachten 2/92, Randnr. 12).

Daher sind die Frage nach den Rechtsgrundlagen, auf der die Zusténdigkeit der
Gemeinschaft zum Abschluss der fraglichen Abkommen beruht, und die Frage, ob
diese Gemeinschaftszustandigkeit gegebenenfalls ausschlieflichen Charakter hat oder
ob die Mitgliedstaaten vielmehr einen Teil ihrer Zusténdigkeit zum Abschluss dieser
Abkommen behalten, gemeinsam zu priifen.

Zur Zustdndigkeit der Gemeinschafft fiir den Abschluss der fraglichen Abkommen und
zu den Rechtsgrundlagen fiir einen solchen Abschluss

Zunichst ist darauf hinzuweisen, dass die fraglichen Abkommen das GATS,
insbesondere dessen Anhang, der die Listen der spezifischen Verpflichtungen der
Mitglieder der WTO enthilt, abandern. Das GATS wurde als gemischtes Abkommen
sowohl von der Gemeinschaft als auch von den Mitgliedstaaten geschlossen. Die
einheitliche Liste der Verpflichtungen der Gemeinschaft und ihrer Mitgliedstaaten, die
die fraglichen Abkommen abdndern sollen, fiihrt entsprechend den Listen der anderen
Mitglieder der WTO sédmtliche spezifischen Verpflichtungen auf, die zur Herstellung
eines multilateralen Gleichgewichts zwischen den Verpflichtungen der verschiedenen
Mitglieder der WTO beitragen sollen.

Unter diesen Umstanden ist zundchst festzustellen, dass die Liste der Verpflichtungen
der Gemeinschaft und ihrer Mitgliedstaaten nicht aufgrund einseitiger Intervention
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der Mitgliedstaaten geéndert werden kann, gleichviel, ob sie einzeln oder gemeinsam
handeln. Die Teilnahme der Gemeinschaft ist in einem solchen Fall unerlésslich.

Dagegen implizieren diese Umsténde nicht notwendigerweise, dass fiir die Beteiligung
der Mitgliedstaaten an den fraglichen Abkommen dasselbe gilt. Das Erfordernis einer
Beteiligung der Mitgliedstaaten héngt namlich im vorliegenden Fall u. a. davon ab, ob
sich die Aulenkompetenz der Gemeinschaft durch die Anderungen des Art. 133 EG
durch den Vertrag von Nizza nicht in einer Weise entwickelt hat, die den alleinigen
Abschluss dieser Abkommen durch die Gemeinschaft rechtfertigen kann, was im
vorliegenden Gutachten zu priifen sein wird.

Zur Heranziehung von Art. 133 Abs. 1 und 5 EG betreffend die gemeinsame
Handelspolitik

Die Zusténdigkeit der Gemeinschaft fiir den Abschluss der fraglichen Abkommen nach
Art. 133 Abs. 1 und 5 EG ist gewiss.

Zum einen steht fest, dass diese Abkommen Bestimmungen enthalten, die Dienst-
leistungen der Erbringungsart 1 betreffen. Wie der Gerichtshof in Randnr. 44 des
Gutachtens 1/94 entschieden hat, fillt diese Erbringungsart, die die grenziiber-
schreitende Erbringung von Dienstleistungen erfasst, unter den Begriff der gemein-
samen Handelspolitik geméfs Art. 133 Abs. 1 EG. Diese Bestimmung, die der
Gemeinschaft nach stédndiger Rechtsprechung eine ausschliefliche Zustindigkeit
verleiht, ist nicht geéndert worden.

Zum anderen folgt aus Art. 133 Abs. 5 Unterabs. 1 EG, der durch den Vertrag von Nizza
eingefiigt worden ist, dass die Gemeinschaft nunmehr auch iiber eine Zustindigkeit
verfiigt, im Rahmen der gemeinsamen Handelspolitik internationale Abkommen
betreffend den Handel mit Dienstleistungen der Erbringungsarten 2 bis 4 zu schlief3en.
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Erbringungsarten fiir Dienstleistungen, die im Rahmen des GATS als , Auslandser-
bringung®, ,gewerbliche Niederlassung® und ,Niederlassung natiirlicher Personen”
bezeichnet werden und die zuvor nicht unter die gemeinsame Handelspolitik fielen
(vgl. Stellungnahme 1/94, Randnr. 47), gehoren unter den Voraussetzungen des
Art. 133 Abs. 5 und 6 EG jetzt dazu.

Entgegen dem Vorbringen des Konigreichs Spanien spricht nichts fiir die Annahme,
dass allein der Handel mit Dienstleistungen der Erbringungsart 2 im Sinne des GATS
von der gemidfl Art. 133 Abs. 5 Unterabs. 1 EG geschaffenen gemeinsamen
AufSenkompetenz erfasst wird.

Erstens sei darauf hingewiesen, dass dem GATS in Anbetracht sowohl seines
allgemeinen Charakters als auch der Tatsache, dass es als weltweites Abkommen
abgeschlossen worden ist, insbesondere im Hinblick auf den Begriff des ,Handels mit
Dienstleistungen®, der sowohl im GATS als auch in Art. 133 Abs. 5 Unterabs. 1 EG
verwendet wird, eine besondere Bedeutung im Bereich des internationalen Handels mit
Dienstleistungen zukommt.

Zweitens ist die Klarstellung in Art. 133 Abs. 5 Unterabs. 1 EG dahin, dass der
Abschluss von Abkommen auf dem Gebiet des Handels mit Dienstleistungen nunmehr
in den Anwendungsbereich der Handelspolitik fillt, ,soweit diese Abkommen nicht
von den ... Absitzen [1 bis 4 des Art. 133 EG] erfasst sind“, in dem sich aus dem
Gutachten 1/94 ergebenden Kontext zu lesen, in dem der Gerichtshof, wie in den
Randnrn. 118 und 119 des vorliegenden Gutachtens dargelegt, befunden hat, dass der
Handel mit Dienstleistungen der Erbringungsart 1 im Sinne des GATS in den
Anwendungsbereich des Art. 133 Abs. 1 EG fiel, widhrend der Handel mit
Dienstleistungen der Erbringungsarten 2 bis 4 im Sinne dieses Abkommens davon
ausgenommen war.

Wie sich aus den Randnrn. 34 bis 39 des vorliegenden Gutachtens ergibt, steht
auflerdem fest, dass die hier fraglichen Abkommen und insbesondere die Anderungen,
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Riicknahmen und AusgleichsmafSsnahmen, die sie im Hinblick auf die horizontalen wie
auf die sektorspezifischen Verpflichtungen enthalten, in sehr hohem Mafle den Handel
mit Dienstleistungen der Erbringungsarten 2 bis 4 betreffen.

Aus dem Vorstehenden kann im Hinblick auf die Beantwortung der zweiten Frage des
Antrags auf Gutachten geschlossen werden, dass die Gemeinschaft iiber eine
Zusténdigkeit zum Abschluss der fraglichen Abkommen zum Teil geméfs Art. 133
Abs. 1 EG und zum Teil gemafs Art. 133 Abs. 5 EG verfiigt, so dass der
Gemeinschaftsakt zum Abschluss dieser Abkommen u. a. auf diese beiden Be-
stimmungen zu stiitzen ist.

Zur Heranziehung von Art. 133 Abs. 6 Unterabs. 2 EG und zur Beteiligung der
Mitgliedstaaten am Abschluss der Abkommen

Wihrend die Kommission und das Parlament die Auffassung vertreten, dass der
Abschluss der Abkommen in die ausschlieflliche Zustandigkeit der Gemeinschaft falle,
missen nach Ansicht der Mitgliedstaaten, die Stellungnahmen eingereicht haben, und
des Rates die Gemeinschaft und ihre Mitgliedstaaten dabei gemeinsam handeln. Zur
Rechtfertigung eines solchen gemeinsamen Handelns wird, wie aus Randnr. 62 des
vorliegenden Gutachtens hervorgeht, u. a. Art. 133 Abs. 6 Unterabs. 2 EG angefiihrt.

Zwei Vorbemerkungen sind vorauszuschicken.

Erstens ist darauf hinzuweisen, dass Bedenken, wie sie die Kommission im Hinblick auf
die Notwendigkeit eines geschlossenen und ziigigen Handelns nach aufien und auf die
Schwierigkeiten vorbringt, die ein gemeinsames Handeln von Gemeinschaft und
Mitgliedstaaten beim Abschluss der betreffenden Abkommen mit sich bringen kann,
die Antwort auf die Zusténdigkeitsfrage nicht beeinflussen kénnen. Der Gerichtshof
hat bereits zu dhnlichen Argumenten der Kommission im Rahmen des Gutachtenan-
trags 1/94 zum Abschluss der Abkommen, die dem Abkommen zur Errichtung der
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WTO als Anhdnge beigefiigt sind, befunden, dass das Problem der Verteilung der
Zustandigkeit nicht nach Maf3gabe eventueller Schwierigkeiten geregelt werden kann,
die bei der Durchfithrung der betreffenden Abkommen auftreten kénnen (Gutachten
1/94, Randnr. 107, vgl. in diesem Sinne auch Gutachten 2/00, Randnr. 41). Dasselbe gilt
offenkundig fiir mogliche Schwierigkeiten beim Abschluss der Abkommen.

Zweitens kann auch der von der Kommission hervorgehobene Umstand, dass mit den
Bestimmungen in Anhang I der fraglichen Abkommen Riicknahmen oder Anderungen
von Verpflichtungen vorgenommen wiirden und diese daher eine geringere Offnung
der Mirkte fiir Dienstleistungen der Mitgliedstaaten gegeniiber Dienstleistungs-
erbringern aus Drittstaaten, also eine Verringerung der externen Vereinbarungen der
Mitgliedstaaten, mit sich bréachten, keine Auswirkungen auf die Bestimmung der
Regeln haben, nach denen sich die Zusténdigkeit fiir die Vornahme solcher
Riicknahmen oder Anderungen richtet.

Die Auflenkompetenz, aufgrund deren Verpflichtungen zur Bestimmung der Voraus-
setzungen eingegangen werden konnen, unter denen Dienstleistungserbringer aus
Drittstaaten Zugang zu einem Dienstleistungsmarkt innerhalb der Gemeinschaft
haben konnen, umfasst notwendigerweise die Zustdndigkeit, solche Verpflichtungen
aufzugeben oder einzuschrianken.

Nach diesen Klarstellungen ist nunmehr die Tragweite des Art. 133 Abs. 6 Unterabs. 2
EG zu priifen, um zu bestimmen, ob diese Vorschrift, wie simtliche Mitgliedstaaten, die
sich dazu gedufSert haben, und der Rat vorgebracht haben, so beschaffen ist, dass sie
einen gemeinsamen Abschluss der fraglichen Abkommen durch die Gemeinschaft und
ihre Mitgliedstaaten impliziert.

Zur Auslegung dieser Vorschrift ist, wie bereits in Randnr. 110 des vorliegenden
Gutachtens hervorgehoben worden ist, darauf hinzuweisen, dass die Zusténdigkeiten
der Gemeinschaft geméf3 Art. 5 EG auf begrenzten Erméchtigungen beruhen.
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Auflerdem ist darauf hinzuweisen, dass Art. 133 Abs. 5 Unterabs. 1 EG, der die
AufSenkompetenz der Gemeinschaft auf dem Gebiet des internationalen Handels mit
Dienstleistungen in den Erbringungsarten 2 bis 4 festlegt, ausdriicklich vorsieht, dass
diese Zustandigkeit ,unbeschadet” des Abs. 6 gilt.

Art. 133 Abs. 6 Unterabs. 2 EG seinerseits unterstreicht, dass ,[a]bweichend von“
Art. 133 Abs. 5 Unterabs. 1 EG Abkommen im Bereich des Handels mit kulturellen und
audiovisuellen Dienstleistungen, Dienstleistungen im Bereich Bildung sowie in den
Bereichen Soziales und Gesundheitswesen in die gemischte Zustindigkeit der
Gemeinschaft und ihrer Mitgliedstaaten fallen und von diesen und der Gemeinschaft
gemeinsam geschlossen werden.

Bereits aus dem Wortlaut dieser Bestimmungen folgt somit, dass im Unterschied zu
Abkommen tiber den Handel mit Dienstleistungen, die nicht die in Art. 133 Abs. 6
Unterabs. 2 EG aufgefiihrten Dienstleistungen betreffen, Abkommen, die diese
Dienstleistungen betreffen, nicht von der Gemeinschaft allein geschlossen werden
konnen, sondern dass bei einem solchen Abschluss die Gemeinschaft und die
Mitgliedstaaten gemeinsam handeln missen.

Art. 133 Abs. 6 Unterabs. 2 EG bringt die Absicht zum Ausdruck, zu verhindern, dass
der Handel mit solchen Dienstleistungen durch den Abschluss internationaler
Abkommen reglementiert werden koénnte, die die Gemeinschaft aufgrund ihrer
Auflenkompetenz auf dem Gebiet des Handels allein schliefien wiirde. Ohne diese
Kompetenz der Gemeinschaft in irgendeiner Weise auszuschlieflen, setzt Art. 133
Abs. 6 Unterabs. 2 EG gleichwohl voraus, dass diese Zustidndigkeit, die die
Gemeinschaft in einem solchen Fall mit ihren Mitgliedstaaten teilt, von den
Mitgliedstaaten und der Gemeinschaft gemeinsam ausgeiibt wird.

Es lasst sich sagen, dass es Art. 133 Abs. 6 Unterabs. 2 EG, indem er auf diese Weise ein
gemeinsames Handeln der Gemeinschaft und ihrer Mitgliedstaaten aufgrund ihrer
gemischten Zustindigkeit vorsieht, ermoglicht, dass sowohl das Interesse der
Gemeinschaft an der Umsetzung einer kohérenten und effizienten globalen Aufien-
handelspolitik verfolgt wird als auch die besonderen Interessen beriicksichtigt werden,
die die Mitgliedstaaten in den in dieser Vorschrift aufgefithrten sensiblen Bereichen
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moglicherweise geltend machen wollen. Die Notwendigkeit einer einheitlichen
internationalen Vertretung der Gemeinschaft verlangt auflerdem eine enge Zusam-
menarbeit zwischen den Mitgliedstaaten und den Gemeinschaftsorganen bei der
Aushandlung und dem Abschluss solcher Abkommen (vgl. in diesem Sinne u. a.
Gutachten 2/00, Randnr. 18 und die dort angefiihrte Rechtsprechung).

Angesichts des Vorstehenden ist den verschiedenen Argumenten, die die Kommission
und das Parlament zur Beschriankung der Tragweite des Art. 133 Abs. 6 Unterabs. 2 EG
vorbringen, nicht zu folgen.

Zu der von diesen Organen vertretenen Auffassung, diese Bestimmung erfasse nur die
Abkommen, die ausschlief3lich oder hauptséchlich den Handel mit Dienstleistungen in
den in ihr aufgefiihrten Bereichen betreffen, ist Folgendes festzustellen.

Abgesehen davon, dass eine solche Auslegung im Wortlaut des Art. 133 Abs. 6
Unterabs. 2 EG keine Stiitze findet, entspricht sie auch nicht dem Zweck dieser
Bestimmung, die, wie in Randnr. 135 des vorliegenden Gutachtens hervorgehoben,
darauf abzielt, in den von dieser Bestimmung erfassten sensiblen Bereichen den
Mitgliedstaaten eine wirksame Auflenkompetenz zu belassen.

«

Eine solche Auslegung hitte ndmlich zur Folge, dass sdmtliche ,horizontalen’
Abkommen, die den Handel mit Dienstleistungen insgesamt betreffen, dem Anwen-
dungsbereich des Art. 133 Abs. 6 Unterabs. 2 EG entzogen wiirden. Auflerdem hinge
damit die Frage, ob volkerrechtliche Bestimmungen mit genau demselben Gegenstand,
die in einem Abkommen enthalten sind und die sensiblen Bereiche im Sinne des
Art. 133 Abs. 6 Unterabs. 2 EG betreffen, der gemischten Zustindigkeit der
Gemeinschaft und ihrer Mitgliedstaaten, auf die sich diese Bestimmung bezieht,
unterliegen oder nicht, allein davon ab, ob die Vertragsparteien des Abkommens
entschieden haben, nur den Handel mit solchen sensiblen Dienstleistungen zu regeln,
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oder ob sie iibereingekommen sind, sowohl diesen Handel als auch den Handel mit
anderen Arten von Dienstleistungen oder mit simtlichen Dienstleistungen zu regeln.

Aus denselben Griinden lidsst sich auch aus dem ebenfalls von der Kommission
angefiithrten Umstand, dass nach Art. 133 Abs. 5 Unterabs. 3 EG der Gemeinschaftsakt
zum Abschluss eines horizontalen Abkommens Einstimmigkeit im Rat voraussetzt,
soweit dieses Abkommen auch Art. 133 Abs. 6 Unterabs. 2 EG betrifft, nicht schlief3en,
dass die Gemeinschaftszustindigkeit fiir den Abschluss eines solchen Abkommens
anders als bei den sektorspezifischen Abkommen in den speziell in Unterabs. 2
geregelten Bereichen ausschliefSlich sein muss.

Art. 133 Abs. 5 Unterabs. 3 EG trifft im Ubrigen eine Regelung, die die Art und Weise,
wie die Gemeinschaftskompetenz auszuiiben ist, nicht aber die Natur dieser
Zustandigkeit ndher bestimmen soll. Auflerdem ist die Forderung nach Einstimmigkeit
im Rat fiir die Annahme des Gemeinschaftsakts zum Abschluss eines Abkommens
keineswegs unvereinbar mit dem Umstand, dass ein solcher Abschluss im Ubrigen in
die gemischte Zusténdigkeit der Gemeinschaft und ihrer Mitgliedstaaten fallt.

Zu der ebenfalls von der Kommission vertretenen Auffassung, geméf3 Art. 133 Abs. 6
Unterabs. 1 EG konne Unterabs. 2 dieser Bestimmung nur bei Bestimmungen eines
Abkommens anwendbar sein, mit denen eine Harmonisierung in den Bereichen
sensibler Dienstleistungen erfolge, die durch diesen Unterabs. 2 geregelt wiirden, ist
Folgendes festzustellen.

Wie die meisten Mitgliedstaaten, die Stellungnahmen eingereicht haben, und der Rat
geltend gemacht haben, kann die Voraussetzung, auf der diese Auffassung beruht, dass
namlich Art. 133 Abs. 6 Unterabs. 1 EG die Auflenkompetenz der Gemeinschaft nur
ausschlieffe, wenn mit den Bestimmungen des betreffenden Abkommens eine
Harmonisierung der nationalen Bestimmungen auf einem Gebiet erfolge, auf dem
der Vertrag eine solche ausschliefSe, nicht aus dieser Bestimmung abgeleitet werden.
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Art. 133 Abs. 6 Unterabs. 1 EG fiihrt den Fall der Harmonisierung nur beispielhaft auf,
wie die Verwendung des Adverbs ,insbesondere” belegt.

Schon mit dieser Feststellung lasst sich die Auslegung der Kommission verwerfen, die
auf dieser Grundlage den Anwendungsbereich des Art. 133 Abs. 6 Unterabs. 2 EG auf
die Fille beschrinken will, in denen mit den in einem geplanten Abkommen
enthaltenen Bestimmungen eine Harmonisierung in einem der von Unterabs. 2
erfassten Dienstleistungsbereiche erfolgt.

Unter diesen Umsténden und angesichts u. a. der Feststellungen in den Randnrn. 131
bis 136 des vorliegenden Gutachtens sowie insbesondere des Wortlauts und der
Zielsetzung des Art. 133 Abs. 6 Unterabs. 2 EG kann Art. 133 Abs. 6 Unterabs. 1 EG
nicht in dem von der Kommission vorgeschlagenen Sinne ausgelegt werden.

Im vorliegenden Fall ergibt sich aus den fraglichen Abkommen, dass sie, wie in
Randnr. 36 des vorliegenden Gutachtens ausgefiihrt, eine Ausweitung einer sektor-
spezifischen Beschriankung fiir Bildungsdienstleistungen auf bestimmte neue Mit-
gliedstaaten enthalten, die in der gegenwirtigen Liste der Verpflichtungen der
Gemeinschaft und ihrer Mitgliedstaaten enthalten ist und nach der diese Bildungs-
dienstleistungen von dieser Liste nur insoweit erfasst werden sollen, als es sich um
private Bildungsdienstleistungen handelt.

Wie sich aus Randnr. 34 des vorliegenden Gutachtens ergibt, enthalten diese
Abkommen auch die Ausweitung verschiedener horizontaler Beschrankungen des
Marktzugangs und der Inldnderbehandlung auf alle oder einen Teil dieser neuen
Mitgliedstaaten. Solche horizontalen Beschriankungen sollen im Allgemeinen in allen
Dienstleistungssektoren anwendbar sein, die von der Liste der Verpflichtungen der
Gemeinschaft und ihrer Mitgliedstaaten erfasst werden, zu denen u. a. die in Art. 133
Abs. 6 Unterabs. 2 EG geregelten Dienstleistungen, wie die privaten Bildungs-
dienstleistungen oder bestimmte Gesundheits- oder soziale Dienstleistungen, gehoren.
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Demgemaifd kann beispielsweise die Ausweitung der horizontalen Beschriankung des
Marktzugangs in Erbringungsart 3 bei Dienstleistungen, die auf nationaler oder
ortlicher Ebene als solche der Daseinsvorsorge angesehen werden, die 6ffentlichen
Monopolen oder privaten Betreibern gewéhrten ausschliefllichen Rechten unterliegen
konnen, u. a. fiir Gesundheitsdienstleistungen gelten, wie sich ausdriicklich aus den
Erlauterungen zu dieser Beschrankung in der gegenwirtigen Liste der Verpflichtungen
der Gemeinschaft und ihrer Mitgliedstaaten ergibt.

Dabher ist festzustellen, dass die Gemeinschaft und die Mitgliedstaaten im vorliegenden
Fall gemafd Art. 133 Abs. 6 Unterabs. 2 EG iiber eine gemischte Zustindigkeit zum
Abschluss der fraglichen Abkommen verfiigen. Eine solche Feststellung reicht fiir die
Beantwortung der ersten in dem Antrag auf Gutachten gestellten Frage aus, mit dem
der Gerichtshof befasst ist.

Nachdem feststeht, dass Art. 133 Abs. 6 Unterabs. 2 EG fiir den Abschluss der
Abkommen gilt, bleibt im Hinblick auf die Beantwortung der zweiten in diesem Antrag
gestellten Frage festzustellen, dass diese Bestimmung, die den gemischten Charakter
der Gemeinschaftszusténdigkeit fiir einen solchen Abschluss hervorhebt und damit die
in Art. 133 Abs. 5 Unterabs. 1 EG getroffene Regelung ergénzt, ebenso wie die
letztgenannte Bestimmung als Rechtsgrundlage fiir einen Gemeinschaftsakt zum
Abschluss dieser Abkommen dienen muss.

Zur Heranziehung der Art. 71 EG und 80 Abs. 2 EG betreffend die gemeinsame
Verkehrspolitik

Nach Auffassung der Kommission und des Parlaments ist als Rechtsgrundlage fiir den
Erlass des Gemeinschaftsakts zum Abschluss der fraglichen Abkommen nur auf
Art. 133 Abs. 1 und 5 EG zuriickzugreifen.
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Demgegeniiber sind sdamtliche Mitgliedstaaten, die im vorliegenden Verfahren
Stellungnahmen eingereicht und sich zu diesem Punkt geduflert haben, sowie der
Rat der Ansicht, dass Rechtsgrundlage des Gemeinschaftsakts zum Abschluss dieser
Abkommen neben Art. 133 Abs. 1, 5 und 6 EG auch die Art. 71 EG und 80 Abs. 2 EG
sein miissten, da die Abkommen vor allem Verkehrsdienstleistungen, insbesondere im
See- und Luftverkehr, betrafen.

Um iber diesen Meinungsstreit zu entscheiden, ist, wie sémtliche Regierungen und
Organe, die Stellungnahmen eingereicht haben, iibereinstimmend feststellen, Art. 133
Abs. 6 Unterabs. 3 EG heranzuziehen, der ausdriicklich vorsieht, dass die Aushandlung
und der Abschluss internationaler Abkommen im Verkehrsbereich weiterhin unter
Titel V des Vertrags und Art. 300 EG fallen.

Die Kommission und das Parlament sind der Auffassung, dass Art. 133 Abs. 6
Unterabs. 3 EG dahin gehend auszulegen sei, dass er nur auf Abkommen anwendbar
sei, die sich ausschliefilich oder zumindest hauptsédchlich auf den Verkehrsbereich
bezogen. Dies sei bei den fraglichen Abkommen, die den Handel mit Dienstleistungen
im Allgemeinen regelten, zu denen die Transportdienstleistungen nur als Neben- oder
Hilfsdienstleistungen gehorten, nicht der Fall.

Um die Tragweite von Art. 133 Abs. 6 Unterabs. 3 EG zu kléren, ist zunichst daran zu
erinnern, dass Art. 133 Abs. 5 Unterabs. 1 EG, der, wie bereits dargelegt, der
Gemeinschaft eine Auflenkompetenz aufgrund der gemeinsamen Handelspolitik auf
dem Gebiet der Dienstleistungen in den Erbringungsarten 2 bis 4 verleiht, ausdriicklich
vorsieht, dass diese Zusténdigkeit ,,unbeschadet des Absatzes 6“ gilt.

Zweitens ist festzustellen, dass eine Bestimmung des Vertrags, die fiir einen
bestimmten Bereich eine Auflenkompetenz erteilt, nur ausnahmsweise, wie es
Art. 133 Abs. 6 Unterabs. 3 EG tut, eine mogliche Kollision verschiedener gemein-
schaftlicher Rechtsgrundlagen lost, indem sie speziell angibt, dass eine andere
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Vertragsbestimmung fiir den Abschluss bestimmter internationaler Abkommen, die a
priori auf die eine oder die andere Rechtsgrundlage gestiitzt werden konnen, Vorrang
hat.

Drittens betrifft der Begriff ,internationale Abkommen im Verkehrsbereich“ zweifellos
u. a. den Handel mit Verkehrsdienstleistungen. Es wire sinnlos, in einer Bestimmung
betreffend die gemeinsame Handelspolitik festzustellen, dass Abkommen im Ver-
kehrsbereich, die sich nicht auf den Handel mit Verkehrsdienstleistungen beziehen, zur
Verkehrspolitik und nicht zur gemeinsamen Handelspolitik gehoren.

Viertens wird mit der Feststellung, dass die Aushandlung und der Abschluss von
Abkommen im Verkehrsbereich ,weiterhin® unter die Bestimmungen des Vertrags
iiber die Verkehrspolitik fallen, der Zweck der Vorschrift zum Ausdruck gebracht,
insofern den status quo ante beizubehalten.

In dieser Hinsicht hat der Gerichtshof im Gutachten 1/94, das zum Abschluss des
GATS ergangen ist, das durch die fraglichen Abkommen geéndert werden soll,
entschieden, dass internationale Abkommen im Verkehrsbereich nicht unter Art. 113
EG-Vertrag (nach Anderung jetzt Art. 133 EG) fallen, und zwar unabhingig davon, dass
diese Abkommen Sicherheitsregeln wie diejenigen betreffen, die Gegenstand des
Urteils vom 31. Mirz 1971, Kommission/Rat (,AETR", 22/70, Slg. 1971, 263), waren,
oder dass sie wie das GATS den Handel betreffen (vgl. Gutachten 1/94, Randnrn. 48
bis 53; vgl. in diesem Sinne auch Gutachten 2/92, Randnr. 27).

Um zu diesem Schluss zu gelangen hat der Gerichtshof in Randnr. 48 des Gutachtens
1/94 hervorgehoben, dass der Verkehrssektor Gegenstand eines besonderen Titels des
Vertrags ist, wihrend die Handelspolitik in einem anderen Titel behandelt wird, und
hat dazu darauf hingewiesen, dass die Gemeinschaft nach stindiger Rechtsprechung
eine stillschweigende Auflenkompetenz fiir die gemeinsame Verkehrspolitik besitzt.
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Aus dem Vorstehenden ergibt sich, dass der Handel mit Dienstleistungen im
Verkehrsbereich vor Inkrafttreten des Vertrags von Nizza génzlich aufSerhalb der
gemeinsamen Handelspolitik lag. Selbst wenn er in Erbringungsart 1 erfolgte, fiel der
Handel mit diesen Dienstleistungen daher, im Unterschied zu anderen Dienst-
leistungen, unter den Vertragstitel zur gemeinsamen Verkehrspolitik (Gutachten 1/94,
Randnr. 53).

Fiinftens nimmt die von der Kommission vorgeschlagene Auslegung, nach der Art. 133
Abs. 6 Unterabs. 3 EG nur die Abkommen erfassen soll, die ausschliefflich oder
hauptsichlich Verkehrsdienstleistungen betreffen, dieser Bestimmung einen Grof3teil
ihrer Wirksamkeit. Diese Auslegung hitte namlich zur Folge, die Frage, ob in einem
Abkommen enthaltene volkerrechtliche Bestimmungen mit genau demselben Gegen-
stand in den Bereich der Verkehrspolitik oder in den Bereich der Handelspolitik fallen,
allein davon abhinge, ob die Vertragsparteien des Abkommens entschieden haben, nur
den Handel mit Verkehrsdienstleistungen zu regeln, oder ob sie tibereingekommen
sind, sowohl diesen Handel als auch den Handel mit anderen Arten von Dienst-
leistungen zu regeln.

Aus dem Vorstehenden folgt vielmehr, dass Art. 133 Abs. 6 Unterabs. 3 EG im Hinblick
auf den internationalen Handel mit Verkehrsdienstleistungen einen grundsitzlichen
Gleichlauf zwischen der internen Zusténdigkeit, die durch einseitigen Erlass von
Gemeinschaftsregeln und der Auflenkompetenz ausgeiibt wird, herstellen will, die
durch Abschluss internationaler Abkommen wahrgenommen wird, wobei die eine wie
die andere Zusténdigkeit weiterhin in dem speziell der gemeinsamen Verkehrspolitik
gewidmeten Titel des Vertrags verankert bleibt.

Auflerdem kann gesagt werden, dass die Besonderheit des Gemeinschaftshandelns im
Bereich der Verkehrspolitik in Art. 71 Abs. 1 EG hervorgehoben wird, wonach der Rat
die gemeinsame Politik in diesem Bereich unter Beriicksichtigung ,der Besonderheiten
des Verkehrs® erarbeiten soll. Dariiber hinaus verleiht Art. 71 Abs. 1 Buchst. b EG der
Gemeinschaft im Bereich des Handels mit Dienstleistungen ausdriicklich die Zustén-
digkeit, zur Durchfithrung dieser Politik ,fir die Zulassung von Verkehrsunter-
nehmern zum Verkehr innerhalb eines Mitgliedstaats, in dem sie nicht ansissig sind,
die Bedingungen fest[zu]legen®.
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Was die Rechtsprechung zur Wahl der Rechtsgrundlage nach dem Kriterium der
Haupt- und der Nebensache anbelangt, auf die sich die Kommission ebenfalls beruft,
um fiir den Abschluss der Abkommen einen Riickgriff allein auf Art. 133 Abs. 1 und 5
EG zu rechtfertigen, geniigt im vorliegenden Fall der Hinweis, dass die Bestimmungen
der fraglichen Abkommen betreffend den Handel mit Verkehrsdienstleistungen nicht
als eine notwendige Erginzung fiir die Wirksamkeit der Bestimmungen dieser
Abkommen in den anderen Dienstleistungsbereichen (vgl. dazu Gutachten 1/94,
Randnr. 51) oder als von duflerst begrenzter Tragweite angesehen werden kénnen (vgl.
hierzu Gutachten 1/94, Randnr. 67, und Urteil vom 3. Dezember 1996, Portugal/Rat,
C-268/94, Slg. 1996, I-6177, Randnr. 75).

Zum einen ist der Handel mit Verkehrsdienstleistungen entsprechend dem Handel mit
anderen Arten von Dienstleistungen, die vom GATS oder den fraglichen Abkommen
erfasst werden, gerade Gegenstand des GATS oder dieser Abkommen, die im Ubrigen
eine unmittelbare und sofortige Wirkung auf den Handel mit jeder von ihnen
betroffenen Dienstleistung haben, ohne dass insofern ein Unterschied zwischen
einzelnen Dienstleistungen gemacht werden konnte.

Zum anderen steht fest, dass die fraglichen Abkommen im vorliegenden Fall eine
verhaltnisméf3ig grofle Zahl von Bestimmungen enthalten, die sowohl die horizontalen
als auch die sektorspezifischen Verpflichtungen der Gemeinschaft und ihrer
Mitgliedstaaten im Hinblick auf die Modalititen, Bedingungen und Beschridnkungen
andern, nach denen diese den Dienstleistungserbringern anderer Mitglieder der WTO
Zugang zu den Mirkten fiir Verkehrsdienstleistungen, insbesondere im Luft- und
Seeverkehr, sowie die Inlinderbehandlung gewéahren.

Beispielsweise ergibt sich aus Randnr. 34 des vorliegenden Gutachtens, dass Anhang I
Teil A der fraglichen Abkommen eine horizontale Beschrankung des Marktzugangs in
Erbringungsart 3 fiir Dienstleistungen vornimmt, die auf nationaler oder lokaler Ebene
als Leistungen der Daseinsvorsorge angesehen werden, die 6ffentlichen Monopolen
oder privaten Betreibern gewéhrten ausschliefslichen Rechten unterliegen konnen. Wie
sich ausdriicklich aus den in der gegenwirtigen Liste der Verpflichtungen der
Gemeinschaft und ihrer Mitgliedstaaten enthaltenen Erlauterungen zu dieser
horizontalen Beschrankung ergibt, kann diese vor allem die Verkehrsdienstleistungen
sowie die Neben- und Hilfsdienstleistungen aller Verkehrsarten betreffen. Ebenso sind
die horizontalen Beschrdnkungen sowohl zugunsten der Inlénderbehandlung als auch
des Marktzugangs, um die es ebenfalls in Randnr. 34 des vorliegenden Gutachtens geht,
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in den von der Liste der Gemeinschaft und ihrer Mitgliedstaaten erfassten
Dienstleistungsbereichen anwendbar, zu denen z. B. bestimmte Verkehrsdienstleistun-
gen wie die Reparatur und die Wartung von Flugzeugen, der Verkauf und der Handel
mit Verkehrsdienstleistungen und die Dienstleistungen der informatisierten Reservie-
rung sowie die Verkehrsdienstleistungen fiir Reisende oder Dienstleistungen im
Straflengiiterverkehr gehoren.

Im Ubrigen enthilt, wie sich aus den Randnrn. 36 und 37 des vorliegenden Gutachtens
ergibt, Anhang I Teil A der Abkommen ebenfalls eine Reihe von Bestimmungen
betreffend die sektorspezifischen Verkehrsdienstleistungen, die eine Ausweitung der
sektorspezifischen Beschriankungen auf bestimmte neue Mitgliedstaaten bewirken
oder selbst neue derartige Beschrinkungen einfiihren.

Anhang I Teil B der Abkommen enthélt, wie aus Randnr. 38 des vorliegenden
Gutachtens hervorgeht, verschiedene Riicknahmen horizontaler Verpflichtungen der
Republik Malta und der Republik Zypern hinsichtlich der Inlinderbehandlung bei
Erbringungsart 4 sowie die Riicknahme einer sektorspezifischen Verpflichtung der
Republik Malta auf dem Gebiet des Seetransports von Passagieren und Giitern.

Weas schliefllich die von der Kommission angefiihrte legislative Praxis angeht, geniigt
der Hinweis, dass eine blofle Praxis des Rates Vorschriften des Vertrags nicht abédndern
und folglich kein Préjudiz schaffen kann, das die Organe der Gemeinschaft hinsichtlich
der Bestimmung der zutreffenden Rechtsgrundlage bidnde (Gutachten 1/94,
Randnr. 52). Nach stindiger Rechtsprechung muss die Wahl der Rechtsgrundlage
fiir einen Rechtsakt der Gemeinschaft auf objektiven und gerichtlich nachpriifbaren
Umstdnden beruhen und nicht auf der fir den Erlass anderer Gemeinschafts-
handlungen, die gegebenenfalls &hnliche Merkmale aufweisen, herangezogenen
Rechtsgrundlage (vgl. u. a. Urteil vom 6. November 2008, Parlament/Rat, C-155/07,
Slg. 2008, 1-8103, Randnr. 34 und die dort angefiihrte Rechtsprechung).
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Nach alledem ist im Hinblick auf die Beantwortung der zweiten in dem Antrag auf
Gutachten gestellten Frage festzustellen, dass der Teil der fraglichen Abkommen, der
das Sachgebiet ,,Verkehr betrifft, geméf3 Art. 133 Abs. 6 Unterabs. 3 EG in den Bereich
der Verkehrspolitik und nicht in den der gemeinsamen Handelspolitik fallt.

Folglich duf3ert sich der Gerichtshof (Grofie Kammer) gutachtlich wie folgt:

1. Der Abschluss der in diesem Antrag auf Gutachten bezeichneten Abkommen
mit den betroffenen Mitgliedern der Welthandelsorganisation fillt gemif
Art. XXI des Allgemeinen Ubereinkommens iiber den Handel mit Dienst-
leistungen (GATS) in die gemischte Zustindigkeit der Européischen Gemein-
schaft und der Mitgliedstaaten.

2. Der Rechtsakt der Gemeinschaft iiber den Abschluss der vorgenannten
Abkommen ist sowohl auf Art. 133 Abs. 1, 5 und 6 Unterabs. 2 EG als auch auf
die Art. 71 EG und 80 Abs. 2 EG in Verbindung mit Art. 300 Abs. 2 und 3
Unterabs. 1 EG zu stiitzen.

Unterschriften
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