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Einleitung

Anfang des Jahres 2008 haben das Europdische Parlament und der Rat die
Sekundarrechtsakte des sogenannten ,Binnenmarktpakets” in erster
Lesung nach einem rasch durchgefiihrten Gesetzgebungsverfahren von
knapp einem Jahr angenommen. Mit diesem Paket, das aus zwei Verord-
nungen und einem Beschluss besteht, soll das Zusammenspiel von freiem
Warenverkehr, Produktsicherheit und Marktiberwachung sowohl im har-
monisierten als auch im nicht-harmonisierten Bereich verbessert werden.
Damit verbunden ist die Zielsetzung, Handelsbarrieren innerhalb des
europadischen Binnenmarktes abzubauen und zugleich Produktsicherheit
zu starken.

Den dritten Baustein des Pakets neben der Verordnung Uber Akkredi-
tierung und Marktiiberwachung' und einem Beschluss tiber einen gemein-
samen Rechtsrahmen fiir die Vermarktung von Produkten zur Vereinheit-
lichung der einzelnen Konformititsbewertungsverfahren® bildet die Ver-
ordnung zur Anwendung nationaler technischer Vorschriften® — auch kurz
genannt Verordnung ,zur gegenseitigen Anerkennung” —, die Anlass zu der
vorliegenden Dissertation gegeben hat.” Sie gilt fur nicht-harmonisierte
Produktbereiche wie beispielsweise Fahrrader, Alarmanlagen oder Mdbel,
die in den Mitgliedstaaten Gegenstand nationaler technischer Vorschriften
sein konnen. Ungefahr 28 % des innergemeinschaftlichen Handels mit

'Verordnung (EG) Nr. 765/2008 des Europaischen Parlaments und des Rates vom 9. Juli
2008 uber die Vorschriften fir die Akkreditierung und die Marktliberwachung im
Zusammenhang mit der Vermarktung von Produkten und zur Aufhebung der
Verordnung (EWG) Nr. 339/93 des Rates, ABI. 2008, L 218/30

2 Beschluss Nr. 768/2008 des Europaischen Parlaments und des Rates vom 9. Juli 2008
Uber einen gemeinsamen Rechtsrahmen fiir die Vermarktung von Produkten und zur
Aufhebung des Beschlusses 93/465/EWG des Rates, ABI. 2008, L 218/82

3 Verordnung des Europdischen Parlaments und des Rates zur Festlegung von
Verfahren im Zusammenhang mit der Anwendung bestimmter nationaler technischer
Vorschriften fir Produkte, die in einem anderen Mitgliedstaat rechtmaBig in Verkehr
gebracht worden sind, und zur Aufhebung der Entscheidung 3052/95/EG, ABI. 2008,
L218/21

* Nach sechsmonatiger Implementierungsfrist gilt sie gem. Art. 15 der VO ab dem
13. Mai 20009.



Industrieprodukten sind nach Schatzung der Europaischen Kommission
davon betroffen, was einem Anteil von 5,4 % des EU-BIP entspricht.5

Dieser nicht-harmonisierte Bereich bildet unabhangig von der Verordnung
den Anwendungsbereich des materiell-rechtlichen Prinzips der gegen-
seitigen Anerkennung, durch welches erreicht werden soll, die trennende
Wirkung unterschiedlicher nationaler Produkt- bzw. Qualifikations-
standards in den Mitgliedstaaten zu beseitigen.® Viele Staaten nehmen
nach wie vor technische Standards als Vorwand, um ungeliebte Konkur-
renz aus anderen Binnenmarktlandern an ihrer Grenze abzublocken.” Dies
gilt es zu verhindern, um so weit wie moglich freie und ungehinderte
Warenzirkulation zwischen den Mitgliedstaaten zu gewahrleisten.

Nach einer Einfihrung zu den verschiedenen Methoden, mit divergieren-
den technischen Vorschriften in tGber- oder zwischenstaatlichen Organisa-
tionen oder Verbanden umzugehen, wird zunachst die historische Ent-
wicklung des Prinzips der gegenseitigen Anerkennung (PGA) als binnen-
marktpolitisch relevantes Instrument dargelegt, die eng verbunden ist mit
der Frage nach seiner rechtlichen Grundlage. Welche Rolle dabei der
Europaische Gerichtshof (EuGH) und die Kommission in ihrer Funktion als
Integrationsmotor gespielt haben, wird schrittweise beleuchtet. Anknup-
fend daran wird die Funktionsweise des PGA erlautert, die zu erfillenden
Voraussetzungen fiir eine Anwendung werden betrachtet sowie die
Implementierung in der Praxis durch nationale Behorden. Die damit
jeweils in Zusammenhang stehenden Probleme, seien sie rechtlicher oder
praktischer Natur, machen deutlich, dass Konzept und Handhabung des
PGA als integrationspolitisches Instrument, das gerihmt wird, europa-
ischen ,Einheitsbrei“® zu vermeiden, indem nationale Besonderheiten
belassen und nicht einem gemeinschaftsrechtlichen Anpassungszwang
ausgesetzt werden, dulSerst anspruchsvoll sind.

Bewusst einbezogen werden Aspekte der Produktsicherheit, um deutlich
zu machen, dass Marktliberalisierung in einem Spannungsfeld steht,
gepragt von moglichst freiziigiger Warenzirkulation im Binnenmarkt einer-
seits und andererseits von dem Bestreben, die Sicherheit der in den

> Arbeitsdokument der Kommissionsdienststellen - Zusammenfassung der Folgen—
abschatzung - {KOM(2007)36 endg.} vom 14.2.2007, SEK(2007)113, s. dort unter
,EinfUhrung”

6 Streinz, Europarecht, Rn. 936
7 Burokratische Hiirden fallen weg”, die tageszeitung vom 22.2.2008

8 Streinz, Europarecht, Rn. 936
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Verkehr gebrachten Produkte lickenlos zu gewahrleisten. Dariber hinaus
soll Gbergreifend verdeutlicht werden, welchen Einfluss das PGA auf die
Gestaltung der europadischen Binnenmarktpolitik genommen hat, insbe-
sondere wie sich dadurch Zielsetzung und Durchfiihrung von Harmonisie-
rungsmallnahmen gedandert haben.

Die Durchsetzung des PGA in den Mitgliedstaaten ist entscheidend dafir,
dass es seine Integrationswirkung entfalten kann. Daher ist insbesondere
das Interesse der Kommission bestandig darauf gerichtet, mangelnde
Bertiicksichtigung oder falsche Anwendung durch mitgliedstaatliche Behor-
den, die nach wie vor an der Tagesordnung sind, zu minimieren. In einer
Umfrage der Kommission gaben 35 % der befragten Unternehmen an,
Probleme mit technischen Vorschriften in anderen Mitgliedstaaten zu
haben.’

Es werden das PGA begleitende Instrumente vorgestellt, die an unter-
schiedlichen Stellen ansetzen und daher auf verschiedene Art und Weise
zu einer verbesserten Durchsetzung beitragen. Dazu gehéren neben dem
klassischen Rechtsweg die MaRnahmen des Sekundarrechts sowie ,soft
law“-Ansatze.

Daran schlieRen sich Uberlegungen an, welche Rolle der Verordnung ,zur
gegenseitigen Anerkennung” in einer ,multi-layered ‘Mutual recognition
culture“* zukommen soll. Die Kernvorschriften der Verordnung werden
hinsichtlich der Regelungsmethodik und der rechtstechnischen Formulie-
rungen analysiert und ihr Verhaltnis zu anderen Sekundarrechtsakten
beleuchtet. Dabei wird sie in Beziehung zu dem materiell-rechtlichen Kon-
zept der gegenseitigen Anerkennung gesetzt, um festzustellen, wie das
PGA in den Verordnungsvorschriften rechtlich umgesetzt wurde und wo
sich daraus ggf. Konflikte ergeben.

Produktsicherheit und Verbraucherschutz bleiben von der Verordnung
nicht unbeeinflusst, da auch die Handhabe von Marktiberwachungs-
behorden, Produkte vom Markt zu nehmen, geregelt wird. Hier wird
beleuchtet, wie sich die Verordnung im Zusammenspiel mit anderen
europadischen Sicherheitsvorschriften in die Balance zwischen freier
Produktvermarktung und Produktsicherheit einfligt.

Letztlich soll eine Prognose abgegeben werden, wie die Bedeutung des
PGA im Zusammenhang mit Harmonisierungstendenzen langfristig einzu-

° Arbeitsdokument der Kommissionsdienststellen - Folgenabschatzung - {KOM(2007)
36 endg.} vom 14.2.2007, SEK(2007)112, Ziff. 2.1

19 pelkmans, JEPP, S. 699 (711)



schatzen ist, und wie sich die Gestaltung nationaler technischer Vor-
schriften und technischer Standards im Binnenmarkt nach dem Inkraft-
treten des ,, Binnenmarktpakets” voraussichtlich entwickeln wird.

Es sei vorsorglich darauf hingewiesen, dass, wenn im Folgenden vom
Prinzip der gegenseitigen Anerkennung (oder auch schlicht ,der gegen-
seitigen Anerkennung”) gesprochen wird, nicht die gegenseitige Aner-
kennung nationaler Standards gemeint ist, die sich aufgrund spezifisch
festgelegter sekundarrechtlicher Verpflichtungen ergibt, wie das bei-
spielsweise bei der Berufsanerkennungsrichtlinie'’ der Fall ist.

1 Berufsanerkennungsrichtlinie 2005/36/EG, ABI. L 255/22
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1. Teil Das Prinzip der gegenseitigen Anerkennung

A. Innerstaatliche Rechts- und Verwaltungsvorschriften als
technische Handelshemmnisse

Technische oder nichttarifaire Handelshemmnisse resultieren aus unter-
schiedlichen inlandischen Rechts- oder Verwaltungsvorschriften, die haufig
Gesundheits-, Verbraucherschutz- oder Umweltschutzaspekte zum Gegen-
stand haben. Die nationalen Regelungen sehen etwa Anforderungen zu
Form, Verpackung, Bezeichnung, Etikettierung und Zusammensetzung
eines Produkts vor. Typischerweise nehmen sie Bezug auf Industrie-
normen, die von privatrechtlich organisierten Normungsinstituten ausge-
arbeitet werden und sich entweder auf produktspezifische Charakteristika
oder auf Produktionsmethoden beziehen."

Trotz des wirtschaftspolitischen Interesses der EU-Mitgliedstaaten an einer
besseren Funktionsfahigkeit des Binnenmarktes sowie der primarrecht-
lichen Verpflichtung zur Gewahrleistung des freien Warenverkehrs, ist der
Abbau technischer Handelshemmnisse oftmals eine zwiespaltige Ange-
legenheit. Nicht selten werden nationale Regelungsziele von protektionis-
tischen Tendenzen beeinflusst — abhangig etwa von wirtschaftspolitischer
Lage und Lobby nationaler Interessenverbiande.'® Daher ist nicht zu
verwundern, dass Mitgliedstaaten immer wieder ein hohes Mall an
Phantasie und Erfindungsgabe bei der Einfiihrung neuer — oftmals
verschleierter — nichttarifarer Handelshemmnisse an den Tag legen.**

Hinzu kommt, dass Einhaltung und Uberwachung der innerstaatlichen
Rechts- und Verwaltungsvorschriften zahllosen Kontrollbehdorden mit
divergierenden Zustandigkeiten obliegt, denen die Grundsatze des freien
Warenverkehrs oft nicht klar oder gar unbekannt sind." Hersteller und
Importeure sehen sich daher haufig gezwungen, die Produkte den jeweils
in einem Mitgliedstaat geltenden Anforderungen anzupassen.™® Kosten
entstehen nicht nur durch eine dafiir erforderliche Produktionsumstellung,
sondern auch durch zu adaptierende Verkaufs- und Marketingstrategien."’

12 7.B. DIN- oder DEK-Normen

3 Mayer, EuR, 2003, S. 793 (795)

14 Dauses/Brigola in Dauses, EU-Wirtschaftsrecht, C.I, Rn. 89
1> Falkenstein, Freier Warenverkehr, Rn. 199

1® Schmidt, JEPP, 2007, S. 667 (671)

v Egan, Constructing a European Market, S. 53



Der Vorteil einer Produktion in groBen Serien, den der gemeinsame euro-
paische Markt den Unternehmen bieten soll, wird damit zu einem erhebli-
chen Teil wieder zunichte gemacht.'® Die Wahrscheinlichkeit dafiir, dass
grenziberschreitender Handel nicht nur behindert, sondern im
schlimmsten Fall sogar verhindert wird, steigt, je héher die Schutz- und
Qualitatsstandards von einem Mitgliedstaat angesetzt werden und je
detaillierter die konkreten Anforderungen ausfallen.

B. Methoden zur Handhabung unterschiedlicher
innerstaatlicher Vorschriften

L. Inldndergleichbehandlung

Die Methode der Inlandergleichbehandlung, hinter der das Bestimmungs-
landprinzip steht, ist am wenigsten integrationsfordernd, schont dafir
aber die Souveranitat der Mitgliedstaaten, da Rechtsetzung und Kontrolle
ganzlich in den Handen der Mitgliedstaaten bleiben. Die Verkehrsfahigkeit
einer Ware richtet sich nach den einschlagigen Normen des
Bestimmungslandes als Ziel des Imports.'® Den Mitgliedstaaten ist lediglich
vorgegeben, auslandische Produkte nicht zu diskriminieren, indem sie
anderen Anforderungen ausgesetzt werden als inlandische Produkte.?® Die
Markte bleiben voneinander getrennt, da durch die Anwendung der jewei-
ligen technischen Vorschriften entstehende Handelshemmnisse hinge-
nommen werden. Grenziberschreitender Wettbewerb kommt dadurch
nur eingeschrankt zustande. Besonders deutlich wird die verheerende
Wirkung verschiedener technischer Vorschriften und Industrienormen,
wenn man sich deren groBe Anzahl vorstellt, die von der Europaischen
Kommission im Jahr 1985 auf insgesamt Gber 100.000 geschatzt wurde.”!

II. Harmonisierung

Eine Moglichkeit, als Handelshemmnisse wirkende innerstaatliche Vor-
schriften zu Gberwinden und die dadurch getrennten Markte zu integrie-
ren, ist das Instrument der Harmonisierung. Die Mitgliedstaaten einigen
sich auf eine gemeinschaftliche Regelung, die in das jeweilige nationale

'8 yon der Groeben, ZfRV, 1967, S. 120 (135)
9 Fiiller, Warenverkehrsfreiheiten, S. 84; Ahlfeld, Zwingende Erfordernisse S. 33

2 Michaels, Anerkennungspflichten, S. 217; Schmidt, JEPP, 2007, S. 667 (671);
Genschel, JEPP, 2007, S. 743 (745)

21 Egan, Constructing a European Market, S. 51
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Recht Ubertragen wird. Der innergemeinschaftliche Handel profitiert, da
Unternehmen nicht mehr gezwungen werden, ihre Erzeugnisse an ver-
schiedene Marktbedingungen anzupassen. Fir die Mitgliedstaaten
bedeutet Harmonisierung je nach Regulierungsintensitat aber auch mehr
oder weniger Einbulle an Kompetenzen, womit einhergeht, dass national-
politische Zielsetzungen nur noch eingeschrankt aufrechterhalten werden
kéonnen. Harmonisierung kommt erst zustande nach intensiven — und je
nach Gegenstand der Rechtsetzung aullerst langwierigen — Auseinander-
setzungen auf technischer und politischer Ebene, wodurch betrachtliche
Verhandlungskosten anfallen. Bis eine gemeinschaftliche Regelung in Kraft
tritt, kann viel Zeit vergehen, da sich Entwicklungsdauer fiir einen Gesetz-
gebungsvorschlag, Verhandlungsdauer und Umsetzungsfristen addieren.

111, Gegenseitige Anerkennung

Eine weitere Integrationsmethode zur Beseitigung technischer Handels-
hemmnisse durch innerstaatliche Vorschriften stellt die gegenseitige
Anerkennung dar.”” Ihr liegt die Idee zugrunde, dass verschiedene inner-
staatliche Vorschriften alternative Losungen zu einem Problem darstellen,
das allen Mitgliedstaaten gemein ist.”> Kommt etwa ein neues technisches
Gerat auf den Markt, darf angenommen werden, dass allgemein ein
Interesse daran besteht, Anforderungen festzulegen, die die Sicherheit des
technischen Gerats fir die Verbraucher gewahrleisten. Es soll benutzt
werden kénnen, ohne dass eine Gefahr flir Gesundheit und Leben besteht.
Um dieses Ziel zu erreichen, sehen alle Mitgliedstaaten bestimmte
Anforderungen fir das Inverkehrbringen vor. Befindet sich das Gerat in
einem Mitgliedstaat in Ubereinstimmung mit den dort festgelegten Vor-
schriften rechtmaRBig in Verkehr, darf es auch in anderen Mitgliedstaaten
vermarktet werden. Darin drickt sich das Herkunftslandprinzip aus, das
der gegenseitigen Anerkennung zugrundeliegt.”* Zugunsten einer Offnung
des grenziberschreitenden Warenverkehrs wird der Tatsache Rechnung
getragen, dass die Vermarktung des Importprodukts im Herkunftsland
zugelassen wurde.

> Seinen rechtlichen Ursprung findet das Anerkennungsprinzip im Vélkerrecht, wo es
bedeutet, dass ein Staat den von einem anderen Staat geschaffenen Sachverhalt in
seiner Rechtsordnung anerkennt. Vgl. Fiiller, Warenverkehrsfreiheiten, S. 85; Ahlfeld,
Zwingende Erfordernisse, S. 33

2 Schmidt, JEPP, 2007, S. 667 (672)
% Michaels, Anerkennungspflichten, S. 220



Auf den ersten Blick scheinen sich die Vorteile, die mit den vorgenannten
Methoden der Inlandergleichbehandlung und der Harmonisierung verbun-
den sind, in der gegenseitigen Anerkennung zu vereinen: Jeder Mitglied-
staat kann weiterhin souverdan seine Rechtsetzungskompetenz ausiben,
Harmonisierungsbemiihungen kénnen eingespart werden, Unternehmen
mussen keine Anpassungskosten auf sich nehmen, um ihre Produkte fir
einen anderen Markt als dem Herkunftsland fit zu machen. Inwiefern diese
Aussagen uneingeschrankt aufrecht erhalten werden koénnen, welche
Voraussetzungen und Rahmenbedingungen gegeben sein miussen, damit
die gegenseitige Anerkennung wirksam zur Anwendung kommt und ihren
Zweck als Integrationsinstrument erfillt, soll neben historischen Entwick-
lungsaspekten  Gegenstand der folgenden Darstellungen und
Uberlegungen sein.

C. Entwicklung der gegenseitigen Anerkennung zu einem
grundlegenden Binnenmarktprinzip

Fir die Entwicklungsgeschichte des Prinzips der gegenseitigen Aner-
kennung (PGA) als bedeutender Pfeiler der europadischen Binnenmarkt-
politik sind sowohl rechtliche als auch politische Faktoren von Belang. Auf
der einen Seite ist die rechtliche Grundlage von Bedeutung, da von ihr und
ihrer Auslegung der Umfang der rechtlichen Verpflichtungen des PGA
abhangig ist. Auf der anderen Seite spielt die politische Durchsetzbarkeit
eine entscheidende Rolle, die maligeblich von der Haltung der Mitglied-
staaten gepragt ist. Dies wird insbesondere dadurch widergespiegelt, dass
das PGA nicht vom EuGH Ende der 70er Jahre im Cassis de Dijon-Urteil®
,erfunden” wurde, wie oft der Eindruck entsteht, sondern bereits in den
60er Jahren Gegenstand der Uberlegungen der Kommission war, wie durch
verschiedene technische Vorschriften in den Mitgliedstaaten ent-
stehenden Handelshemmnissen beizukommen sei.?® Der entscheidende
Beitrag der Rechtsprechung lag darin, dass sie dem PGA mit Art. 28 EG-
Vertrag als Verbot von Einfuhrbeschrankungen in der ,cause celébre“®’
Cassis eine rechtliche Grundlage zusprach und die Mitgliedstaaten dadurch
primarrechtlich dazu verpflichtete, die in der Folgerechtsprechung pra-
zisierten Grundsatze der gegenseitigen Anerkennung zu beachten.

> EuGH Rs. 120/78 Cassis de Dijon, Slg. 1979, S. 649

%6 Genschel, JEPP, 2007, S. 743 (747 £.). Genschel fihrt zudem aus, dass in den 60er
Jahre ernsthaft erwagt wurde, das Prinzip der gegenseitigen Anerkennung fir die
Umsatzsteuererhebung einzufiihren.

%’ Dauses, EuZW, 1990, S. 8 (10)
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1. Uberlegungen der Kommission zur gegenseitigen
Anerkennung in den 60er Jahren

Die Kommission nahm Ende der 60er Jahre zum PGA vor dem Hintergrund
Stellung, dass nach dem Erfolg der Beseitigung innergemeinschaftlicher
Zollbarrieren durch Einfliihrung der Zollunion technische Handelshemm-
nisse durch unterschiedliche Vorschriften in den Mitgliedstaaten als ernst
zu nehmendes Problem fiir die Verwirklichung des gemeinsamen Marktes
wahrgenommen wurden.? Uberlegungen gab es sowohl zur gegenseitigen
Anerkennung als auch zur Harmonisierung als Instrumente zur Férderung
der Integration. Die Schwierigkeiten, die mit einem umfassenden Harmo-
nisierungsprogramm technischer Vorschriften einhergehen wirden,
wurden schon damals vorausgeahnt. ,Die erste Schwierigkeit besteht in
der bloBen Anzahl der technischen Vorschriften. (...) Wer weil}, welche Zeit
die Ausarbeitung, der ErlaB und die Umsetzung einer Richtlinie in
nationales Recht erfordern, muR sich sagen, dal} die Angleichungsarbeiten
sich bei einem schrittweisen Vorgehen Uber eine Zeit hinziehen wirden,
die nach dem im Vertrag vorgezeichneten Rhythmus der Entwicklung fir
die Errichtung des Gemeinsamen Marktes nicht zur Verfugung steht.“* Als
erschwerender Faktor kam hinzu, dass fir gemeinschaftsrechtliche
HarmonisierungsmalBnahmen aufgrund des ex-Art. 100 EWG-Vertrag bis
zur Einfihrung der Einheitlichen Europaischen Akte (EEA) das Einstimmig-
keitserfordernis im Rat zu erfiillen war. Dennoch entschloss sich die
Kommission dazu, die Harmonisierung energisch voranzutreiben, da im
PGA zu dem Zeitpunkt keine Alternative gesehen wurde. lhren Fahrplan
spezifizierte sie in einem allgemeinen Programm zur Beseitigung der
technischen Hemmnisse im Warenverkehr von 1968, welches im Jahr
darauf vom Rat angenommen wurde.*

Die Lésung der Uberwindung technischer Handelshemmnisse unter dem
Stichwort ,,gegenseitige Anerkennung der Kontrollen” schien zunachst vor-
teilhaft zu sein: ,Wirde jeder Mitgliedstaat anerkennen, daR ein von den
Behorden eines anderen Mitgliedstaates zugelassenes Erzeugnis sich auch
fir die eigenen Staatsangehorigen eignet, so ware das Problem der Be-

28 Egan, Constructing a European Market, S. 41
22 yon der Groeben, ZfRV, 1967, S. 120 (135)

30 EntschlieBung des Rates vom 28. Mai 1969 liber ein Programm zur Beseitigung der
technischen Hemmnisse im Warenverkehr mit gewerblichen Erzeugnissen, die sich aus
Unterschieden in den Rechts- und Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten
ergeben, ABI. Nr. C 076, S. 1 -5; dazu Genschel, JEPP, 2007, S. 743 (748); Egan,
Constructing a European Market, S. 69



hinderung des Warenverkehrs und der Produktion in grolen Serien
gelost.*! Das Verstandnis der dem PGA zugrundeliegenden Idee war zu
diesem Zeitpunkt also bereits vorhanden. Der damalige Kommissar von der
Groeben kam jedoch zu dem Schluss, dass damit ,uniberwindliche
Schwierigkeiten” verbunden seien. Die Unl6sbarkeiten wurden zum einen
darin gesehen, dass rechtlich neue institutionelle Mechanismen erforder-
lich seien, die von den Kompetenzen des Vertrags zur Rechtsangleichung
nicht gedeckt wirden.>> Zum anderen wurde das mit der gegenseitigen
Anerkennung einhergehende Problem der ,lInlanderdiskriminierung”
(bezeichnet auch als ,Umkehrdiskriminierung”) erkannt. Zu einem solchen
Diskriminierungseffekt kommt es, wenn die im Inland geltenden Vorschrif-
ten strenger als die in anderen Mitgliedstaaten sind, weil sie anspruchs-
vollere Anforderungen aufweisen, und damit eine ,Schlechterstellung” der
Inlander bewirken.*® Dies kann zu Wettbewerbsnachteilen fiir die heimi-
schen Produzenten fuhren, da sich die Verkehrsfahigkeit der aus einem
anderen Mitgliedstaat stammenden Erzeugnisse nach den dort glinstige-
ren Vorschriften bemisst und sich die heimischen Produzenten wiederum
nicht auf Art. 28 EG-Vertrag berufen kdonnen. Verursachen die innerstaat-
lichen Vorschriften etwa hohere Produktionskosten als das gleiche Produkt
betreffende Vorschriften in einem anderen Mitgliedstaat, werden die
Inlandsproduzenten benachteiligt. Der von Kommissar von der Groeben
damals als untragbar empfundene Effekt der Inlanderdiskriminierung —
,Freiheit des Warenverkehrs auf Kosten der Gleichheit der Wettbewerbs-
bedingungen“** — wurde im Vergleich dazu zehn Jahre spéter, als das PGA
durch die Cassis-Rechtsprechung im europdischen Rechtsraum seinen
Siegeszug antrat, zumindest in Kauf genommen; jedenfalls von der
Kommission nicht mehr als herausragend prekar thematisiert. Es wurde
davon ausgegangen, dass es sich um ein internes Problem der Mitglied-
staaten handele.

Die vielleicht groRte Schwierigkeit fiir das PGA als Integrationsinstrument
fir den Binnenmarkt wurde jedoch in den geringen Chancen der politi-

31 von der Groeben, ZfRV, 1967, S. 120 (136); Schwartz in FS von der Groeben S. 333
(352)

32 yon der Groeben, ZfRV, 1967, S. 120 (136)

33 Michaelis, Wirtschaftsdienst, 1990 S. 483; Hagenmeyer/Teufer in Dauses, EU-
Wirtschaftsrecht, C.IV, Rn. 66; Leible in Grabitz/Hilf, Art. 28 EGV, Rn. 24; Kefller, System
der Warenverkehrsfreiheit, S. 195 ff.; Hoffmann, Grundfreiheiten, S. 64; Ahlfeld,
Zwingende Erfordernisse, S. 34

34 von der Groeben, ZfRV, 1967, S. 120 (136)
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schen Durchsetzbarkeit gesehen. ,Einzelne Mitgliedstaaten haben dariber
hinaus zu erkennen gegeben, dald sie zu dem mit der Anerkennung der
Inlandswirkung auslandischer Kontrollen, d.h. auslandischer Hoheitsakte,
verbundenen Souveranitatsverzicht nicht bereit seien, und zwar selbst
dann nicht, wenn die den auslandischen Kontrollen zugrunde liegenden
materiellen und Verfahrensvorschriften mit den inlandischen identisch
sind.“* Hier werden zwei Faktoren angesprochen, die bei der Analyse der
Funktionsweise des PGA auf europaischer Ebene naher zu beleuchten sind,
namlich inwieweit die gegenseitige Anerkennung eine Einbulle an Souve-
ranitat mit sich bringt, obwohl die Mitgliedstaaten ihre regulatorischen
Kompetenzen zur Festlegung erforderlicher Standards fiir die Determinie-
rung der Verkehrsfahigkeit eines Produktes beibehalten, und inwiefern
ihre Geltung von der Gleichwertigkeit der inhaltlichen Anforderungen der
technischen Vorschriften im Herkunftsland im Vergleich zu denjenigen im
Bestimmungsland abhangig ist.

II. Der Europdische Gerichtshof in der Rolle des Wegbereiters
der gegenseitigen Anerkennung als
Integrationsinstrument

Der Europaische Gerichtshof bereitete mit den Leitentscheidungen
Dassonville®® und Cassis Mitte und Ende der 70er Jahre nicht nur die
rechtliche Grundlage fir die gegenseitige Anerkennung, sondern leistete
damit auch entscheidende Vorarbeit fir die politische Durchsetzbarkeit
des PGA als binnenmarktpolitisches Integrationsinstrument. |hm fiel die
Rolle zu, Marktintegration durch effektive Durchsetzung der Grundfrei-
heiten zu betreiben.?’ Der Kommission kam diese Rechtsprechung des
EuGH wie gerufen, denn die Ernlichterung hinsichtlich des langsamen Fort-
schritts der ehrgeizigen Harmonisierungsplane befand sich zum Zeitpunkt
des Cassis-Urteils im Jahr 1979 auf dem Hohepunkt.*® Mit einer
primarrechtlich in Art. 28 EG-Vertrag ,untergebrachten” gegenseitigen
Anerkennung bot sich ein Weg aus der Krise, der von der Kommission
bereitwillig aufgegriffen und politisch vorangetrieben wurde. Hemmnisse
des Warenverkehrs durch Rechts- und Verwaltungsvorschriften im
Bestimmungsland mussten damit unabhangig von Harmonisierungs-

% von der Groeben, ZfRV, 1967, S. 120 (136)
3 EUuGH Rs. 8/74 Dassonville, Slg. 1974, S. 837
37 Ahlfeld, Zwingende Erfordernisse, S. 33
38 Genschel, JEPP, 2007, S. 743 (749)
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anstrengungen nicht mehr uneingeschrankt hingenommen werden. Die
massiven Schwierigkeiten, die in den 60er Jahren in der politischen Akzep-
tanz des PGA gesehen wurden, hatten eine Chance, iberwunden werden,
weil sich die Mitgliedstaaten durch die Cassis-Rechtsprechung mit einer
primarrechtlichen Verpflichtung konfrontiert sahen — ,je nach dem Stand-

punkt der Betrachter ein Hoffnungstrager oder ein Alptraum*.*

1. Auslegung des Art. 28 EG-Vertrag als Rechtsgrundlage der
gegenseitigen Anerkennung

a. Der erste Schritt: Art. 28 EG-Vertrag als
Beschrdankungsverbot

Den Grundstein fiir die entscheidende Auslegung des Art. 28 EG-Vertrag
legte der EUGH im Dassonville-Urteil von 1974, in dem er das Verbot der
mengenmaligen Beschrankungen und MaRnahmen gleicher Wirkung nicht
mehr nur als Diskriminierungs-, sondern als allgemeines Beschrankungs-
verbot interpretierte.”’ Die aus dem Urteil hervorgehende Formel be-
inhaltete, dass auch jede nicht-diskriminierende und damit unterschiedslos
anwendbare nationale Handelsregelung zumindest potentiell geeignet sei,
den freien Warenverkehr unmittelbar oder mittelbar zur behindern.*

Diese Interpretation bereitete den Boden fiir die Wende von der Anknlip-
fung an die RechtmaRigkeit der im jeweiligen Bestimmungsland geltenden
innerstaatlichen Vorschriften — dem Prinzip der Inlandergleichbehandlung
- zum Herkunftslandprinzip. Erst die Erweiterung des Diskriminierungsver-
botes zu einem weitergehenden Beschrankungsverbot machte das
Herkunftslandprinzip notwendig, da sich der Fokus bei einer Konfrontation
mit unterschiedslos anwendbaren Vorschriften notwendigerweise andern
musste. Es wurde entscheidend, zunachst danach zu fragen, ob ein
Produkt den Rechtsvorschriften des Herkunftslandes entspriche.* Eine
Auslegung des Art. 28 EG-Vertrag als reines Diskriminierungsverbot hatte
es daher unmoglich gemacht, dem Prinzip der gegenseitigen Anerkennung

39 Seidel in FS Steindorff, S. 1455 (1468)

“y.a. Kingreen in Calliess/Ruffert, Art. 28-30 EGV, Rn. 37; Schroeder in Streinz, Art. 28
EGV, Rn. 34; Becker in Schwarze, EU-Kommentar, Art. 28 EGV, Rn. 44; Michaels,
Anerkennungspflichten, S. 233; Ahlfeld, Zwingende Erfordernisse, S. 33

“1 EuGH Rs. 8/74 Dassonville, Slg. 1974, S. 837, Lleitsatz 1; dazu Kingreen in
Calliess/Ruffert, Art. 28-30 EGV, Rn. 37; Dauses/Brigola in Dauses, EU-Wirtschaftsrecht,
C.l, Rn. 91; Fiiller, Warenverkehrsfreiheiten, S. 102

2 Michaels, Anerkennungspflichten, S. 217
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an dieser Stelle eine rechtliche Grundlage zu geben, da dieses malRgeblich
auf dem Gedanken des Herkunftslandprinzips beruht.

b. Der zweite Schritt: Die Etablierung der gegenseitigen
Anerkennung in Art. 28 EG-Vertrag

Mit dem Cassis Urteil wurde erstmals eine unterschiedslos anwendbare
nationale Produktregelung als gemeinschaftsrechtswidrig erklart. Gegen-
stand der Kontrolle war eine innerstaatliche Vorschrift zur Festsetzung
eines Mindestalkoholgehaltes, die daraufhin Uberprift wurde, ob das
damit verfolgte Regelungsanliegen nicht auch in einer Weise hatte erreicht
werden konnen, welche die Belange des gemeinsamen Marktes weniger
beeintrachtigt hitte.* Die in Dassonville angelegte Ausdehnung des Ver-
bots von MalBnahmen gleicher Wirkung auf nicht-diskriminierende natio-
nale Regelungen wurde damit bestatigt. Darliber hinaus enthielt das Urteil
weitere dogmatische Aussagen, die sich nicht nur fiir die Warenverkehrs-
freiheit sondern auch fur die anderen Grundfreiheiten als strukturell weg-
weisend erwiesen haben:

i. Regelungshoheit der Mitgliedstaaten

Der EuGH machte sowohl in Cassis als auch in Folgeurteilen deutlich, dass
es in der Kompetenz der Mitgliedstaaten liege, bei fehlenden gemein-
schaftlichen Harmonisierungsmalinahmen nationale Regelungen tber Her-
stellung und Vermarktung eines Produktes in ihrem Hoheitsgebiet zu
erlassen.* Darin driickt sich die mit der Territorialhoheit verbundene
Souveranitat der Mitgliedstaaten aus. Solange und soweit die Gemein-
schaft darauf verzichtet, auf der Grundlage ihr zugebilligter Rechtsan-
gleichungskompetenzen wie Art. 95 EG-Vertrag Mallnahmen zu treffen,
sind die Mitgliedstaaten frei, aus eigener Initiative Produktregelungen
vorzusehen, vorausgesetzt, sie stehen mit dem EG-Vertrag und speziell
den Grundfreiheiten in Einklang.*

3 Seidel in FS Steindorff S. 1455 (1469); zum Sachverhalt des Cassis-Falles i.U. etwa
Miiller-Graff in von der Groeben/Schwarze, Art. 28 EG, Rn. 187

* EUGH Res. 120/78 Cassis de Dijon, Slg. 1979, S. 649, Rn. 8; EuGH Rs. 188/84
,Holzbearbeitungsmaschinen”, Slg. 1986, S. 419, Rn. 12; EuGH Rs. 130/80 Keldermann,
Slg. 1981, S. 527, Rn. 5; dazu Schroeder in Streinz, Art. 28 EGV, Rn. 74

* Leible in Streinz, Art. 95 EGV, Rn. 13; Kahl in Calliess/Ruffert, Art. 95 EGV, Rn. 8;
Calliess in Calliess/Ruffert, Art. 5 EGV, Rn. 24 zur Rechtsnatur des Art. 95 EG-Vertrag als
konkurrierender Kompetenz
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ii. Doktrin des Prinzips der gegenseitigen Anerkennung

Die entscheidende Aussage zur Anerkennung der gemeinschaftsweiten
Verkehrsfahigkeit eines Produkts nach den Vorschriften des Herkunfts-
landes kommt in Cassis in folgendem Satz zum Ausdruck: ,,(...) Es gibt somit
keinen stichhaltigen Grund dafiir, zu verhindern, dass in einem Mitglied-
staat rechtmallig hergestellte und in den Verkehr gebrachte alkoholische
Getranke in die anderen Mitgliedstaaten eingefiihrt werden; (...).“*°

Kern dieser Aussage ist, dass das Bestimmungsland die Ubereinstimmung
mit den technischen Vorschriften zu Produktion und Vermarktung des
Herkunftslandes als ausreichend dafiir ansehen muss, dass das eingefiihrte
Produkt auch auf dem ,eigenen” Markt zugelassen werden kann. Daraus
folgt die Doktrin des PGA, die besagt, dass ein im Einklang mit den Vor-
schriften des Herkunftslandes hergestelltes und in Verkehr gebrachtes
Erzeugnis grundsatzlich in allen Mitgliedstaaten als vermarktungsfahig
anzuerkennen ist.*’ Die Verkehrsfihigkeit einer Ware wird demnach allein
an der Rechtsordnung des Herkunftslandes bemessen.*® Ist die Ware dort
verkehrsfahig, gebietet der Anerkennungsgrundsatz, dass die Ware auch
im angestrebten Bestimmungsland frei zu vermarkten ist.*’ Als Folge darf
das innerstaatliche Recht des Bestimmungslandes auf das Importprodukt
im Regelfall nicht angewendet werden. Damit wird verhindert, dass sich
Unterschiede in den Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten handels-
behindernd auswirken.

Auf inlandische Produkte hat die gegenseitige Anerkennung hingegen
keinen Einfluss. Das innerstaatliche Recht bleibt wirksam und anwend-
bar.”® Dadurch kann es zum Effekt der Inldnderdiskriminierung kommen,
auf den eingangs hingewiesen wurde.”

Indem die Warenverkehrsfreiheit so ausgelegt wurde, dass sie zur Beach-
tung des PGA unmittelbar verpflichtet, hat der EuGH aus der Verbotsnorm

*¢ EUGH Rs. 120/78 Cassis de Dijon, Slg. 1979, S. 649, Rn. 14
*" Dauses, EuZW, 1990, S. 8, 10

8 Fiiller, Warenverkehrsfreiheiten, S. 85; Miiller-Graff in von der Groeben/Schwarze,
Art. 28 EG, Rn. 190; Schroeder in Streinz, Art. 28 EGV, Rn. 74

49 Fiiller, Warenverkehrsfreiheiten, S. 85

¥ Kingreen in Calliess/Ruffert, Art. 28-30 EGV, Rn. 38; Miiller-Graff in von der
Groeben/Schwarze, Art. 28 EG, Rn. 319; Fiiller, Warenverkehrsfreiheiten, S. 85;
Michaels, Anerkennungspflichten, S. 219

>1 Vgl. dazu unter 1. Teil, C. 1, S.9
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des Art. 28 EG-Vertrag ein Gebot zur Anerkennung der Verkehrsfahigkeit
und gemeinschaftsweit freier Vermarktung abgeleitet. °> Bei der
tatbestandlichen Priifung des Art. 28 EG-Vertrag hat das zur Folge, dass
eine Beeintrachtigung der Warenverkehrsfreiheit vorliegt, wenn ein Mit-
gliedstaat die Einfuhr von Waren, die im Herkunftsstaat rechtmaRig her-
gestellt und in den Verkehr gebracht worden sind, durch die Anwendung
nationaler Vorschriften be- oder verhindert.”®

iii. Einschrankung

Im Cassis-Fall lehnte der EuGH die Argumentation des Bestimmungslandes
ab, dass die obligatorische Einhaltung eines Mindestalkoholgehalts erfor-
derlich sei, um die 6ffentliche Gesundheit oder den lauteren Handelsver-
kehr zu schiitzen.>® Allerdings raumten die Richter prinzipiell die Méglich-
keit ein, vergleichsweise strengere Anforderungen an ein Importprodukt
durch ,zwingende Erfordernisse” zu rechtfertigen. ,,Hemmnisse fiir den
Binnenhandel der Gemeinschaft, die sich aus den Unterschieden der
nationalen Regelungen Uber die Vermarktung dieser Erzeugnisse ergeben,
mussen hingenommen werden, soweit diese Bestimmungen notwendig
sind, um zwingenden Erfordernissen gerecht zu werden, (...).“*

Damit wurde den Mitgliedstaaten Uber die Bestimmungen des Art. 30 EG-
Vertrag hinaus zugebilligt, Griinde des Allgemeinwohls und Schutzanliegen
anzufihren, um die Anwendung innerstaatlicher Vorschriften zu recht-
fertigen.”® Der ,Ausdehnung” des Anwendungsbereichs des Art. 28 EG-
Vertrag durch die Auslegung als Beschrankungsverbot wurde auf der
Rechtfertigungsebene mit einer Erweiterung der Einschrankungsmaoglich-
keiten entsprochen. Als zwingende Erfordernisse, die vom Bestimmungs-
land angefiihrt werden kénnen, kommen u.a. der Verbraucherschutz, der

>2 Michaels, Anerkennungspflichten, S. 219

>3 Kingreen in Calliess/Ruffert, Art. 28-30 EGV, Rn. 47; deutlich in EuGH Rs. 448/98
Guimont, Slg. 2000, I-10663, Rn. 25 f.

>* EuGH Rs. 120/87 Cassis de Dijon, Slg. 1979, 649, Rn. 11 und 13
>> EuGH Rs. 120/87 Cassis de Dijon, Slg. 1979, 649, Rn. 8

> Dogmatisch ist allerdings umstritten, ob es sich bei den zwingenden Erfordernissen
statt um zusatzliche Rechtfertigungsgriinde nicht um eine tatbestandliche Begrenzung
handelt; dazu Kingreen in Calliess/Ruffert, Art. 28-30 EGV, Rn. 48; Schroeder in Streinz,
Art. 30 EGV, Rn. 33; Michaels, Anerkennungspflichten, S. 218 dort Fn. 18;
Dauses/Brigola in Dauses, EU-Wirtschaftsrecht, C.I, Rn. 122; Epiney in Ehlers, § 8,
Rn. 59.
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Umweltschutz, der Schutz kultureller Belange und der Medienvielfalt
sowie die Lauterkeit des Handelsverkehrs in Betracht.”’

Die Verpflichtung zur gegenseitigen Anerkennung und zum freien Markt-
zugang in allen Mitgliedstaaten findet ihre Grenzen folglich dort, wo sich
ein Bestimmungsland erfolgreich auf Art. 30 EG-Vertrag oder ungeschrie-
bene zwingende Erfordernisse zur Rechtfertigung berufen kann. Das
Bestimmungslandprinzip kann sich damit im Ausnahmefall gegenliber dem
Herkunftslandprinzip durchsetzen.?® Letztlich konkurriert die Warenver-
kehrsfreiheit mit dem geltend zu machenden Schutz einzelner Rechts-
glter. Den Ausgleich dieser Konkurrenz nimmt der EuGH Uber das Verhalt-
nismaRigkeitsprinzip vor. Die Verfolgung der Schutzanliegen muss in ihrer
konkreten Form notwendig, erforderlich und angemessen sein.>

c. Resiimee

In einer Formel zusammengezogen gebietet das auf Dassonville und Cassis
zurtickzufiihrende PGA, dass der Bestimmungsmitgliedstaat den Verkauf
von Produkten auf seinem Hoheitsgebiet, die nicht Gegenstand gemein-
schaftsweiter Harmonisierung sind und in einem anderen Mitgliedstaat
rechtmaBig in Verkehr gebracht worden sind, nicht verbieten darf, es sei
denn, Beschrankungen des Bestimmungsmitgliedstaats sind aus den in
Art. 30 EG-Vertrag aufgefliihrten Grinden oder aus Ubergeordneten
Gemeinwohlerfordernissen gerechtfertigt.”’ In dieser komprimierten Form
kommt auch die kollisionsrechtliche Komponente des PGA deutlich zum
Vorschein.®!

>" U.a. Schroeder in Streinz, Art. 28 EGV, Rn. 35 ff.; Becker in Schwarze, EU-Kommentar,
Art. 30 EGV, Rn. 44 ff.; Winkler, Grenzen des Regulierungswettbewerbs, S. 16

% U.a. Kingreen in Calliess/Ruffert, Art. 28-30 EGV, Rn. 48; Miiller-Graff in von der
Groeben/Schwarze, Art. 28 EG, Rn. 186; Leible in Grabitz/Hilf, Art. 28 EGV, Rn. 18;
Winkler, Grenzen des Regulierungswettbewerbs, S. 15

>9 Happe in FS Bleckmann, S. 119 (124); Kingreen in Calliess/Ruffert, Art. 28-30 EGV,
Rn. 87 ff.

%0 Miiller-Graff in von der Groeben/Schwarze, Art. 28 EG, Rn. 190

1 Michaels, Anerkennungspflichten, S. 243; Kingreen in Calliess/Ruffert, Art. 28-
30 EGV, Rn. 47, insb. in Rn. 149 Ausfiihrungen zum Begriff der Kollisionsregel in
Verbindung mit dem Herkunftslandprinzip mit Hinweis auf die Unterschiede zu den
Kollisionsnormen des IPR; Miiller-Graff in von der Groeben/Schwarze, Art. 28 EG,
Rn. 191; Grandpierre, Herkunftsprinzip, S. 170 f., 193 ff.; Schellberg, Technische
Harmonisierung, S. 165; Happe in FS Bleckmann, S. 119 (131); Joerges in FS Steindorff,
S. 1247 (1252) spricht von ,kollisionsrechtlicher Verfremdung”; Bernel, Le principe
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Im Ergebnis setzt sich grundsatzlich das Herkunftslandprinzip mittels
Akzeptanz der im Herkunftsland festgestellten Verkehrsfahigkeit durch die
prima facie bestehende Verpflichtung zu gegenseitiger Anerkennung
gegenliber dem Recht des Bestimmungslandes durch, es sei denn ein Mit-
gliedstaat kann eine vergleichsweise strengere Regelung unter Einhaltung
des VerhaltnismaRigkeitsprinzips durch zwingende Erfordernisse recht-
fertigen.62 »[Cassis] (...) is, therefore, a judgement about the allocation of
regulatory competencies, which sets out criteria to determine which
regulatory regime should govern a good: that of the state of production
(the home state) or the importing state (the host state). If the measure is
found to be in breach of Article 28 EC, it is the former. If there is no
breach, it is the latter.“®®> Da es sich um ein Verhéltnis von Regel und Aus-
nahme handelt, entbindet die Eventualitat der Rechtfertigung einer unter-
schiedslos anwendbaren MaRnahme gleicher Wirkung durch einen Mit-
gliedstaat nicht davon, das PGA zu beachten, zumal die Rechtfertigungslast
dem Mitgliedstaat obliegt, der sich auf seine Schutzbediirfnisse beruft.®*

2. Gleichwertigkeitsprdmisse der gegenseitigen Anerkennung

Die Verpflichtung zur gegenseitigen Anerkennung aus Art. 28 EG-Vertrag
gewahrt Importprodukten den freien Marktzugang im Bestimmungsland.65
Beruft sich das Bestimmungsland im Ausnahmefall auf ein zwingendes
Erfordernis als Rechtfertigung, muss es zunachst einmal festgestellt haben,
dass der Schutzstandard, den das Importprodukt aufgrund der Anforde-
rungen des Heimatlandes mitbringt, von dem der eigenen Vorschriften
abweicht - aus der Sicht des Bestimmungslandes besteht dann keine
Gleichwertigkeit.

Das bedeutet im Umkehrschluss, dass der EuGH den Regelfall der gegen-
seitigen Anerkennung auf eine Gleichwertigkeitsvermutung® hinsichtlich

d’équivalence, S. 113 ff.; letztendlich ablehnend Fiiller, Warenverkehrsfreiheiten,
S. 186 ff.

82 Schroeder in Streinz, Art. 28 EGV, Rn. 74
®3 Chalmers (et al.), European Union Law, S. 677

® Schroeder in Streinz, Art. 28 EGV, Rn. 74; Michaels, Anerkennungspflichten, S 219;
Seidel in FS Steindorff S. 1455 (1470); a.A. Becker in Schwarze, EU-Kommentar,
Art.28 EGV, Rn. 45; vgl. ebenfalls ausfihrlich zur Beweislastverteilung unter 1.Teil, E,
S.53

®5 EuGH Rs. 110/05 Kommission/Italien, Slg. 2009, S. 1-0000, Rn. 34

% von Borries/Petschke, DVBI., 1996, S. 1343 (1349); Schmidt, JEPP, 2007, S. 667 (669);
Schroeder in Streinz, Art. 28 EGV, Rn. 74; Miiller-Graff in von der Groeben/Schwarze,
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der Vorschriften des Bestimmungslandes und derjenigen des Herkunfts-
landes stitzt: ,Because the good has been regulated in France, the
Germans must, in principle, accept the good sense of the French
regulatory authorities and accept what is good enough for the French is
also likely to be good enough for the Germans.“®’ Die Idee dahinter ist,
dass alle Mitgliedstaaten auf das Wohl ihrer Birger bedacht sind und
daher gleichermalien das Ziel verfolgen, keine unsicheren oder schadigen-
den Erzeugnisse auf den Markt zu bringen.®® Darauf beruht die Annahme,
dass ein im Herkunftsland rechtmaRig vertriebenes Produkt auch die —
gleichwertigen — Anforderungen eines mitgliedstaatlichen Bestimmungs-
landes erfillen konnen miusste. ,[The goods lawfully sold in another
member state] (...) are presumed to be the regulatory equivalents of goods
allowed on the host’s market.“®® Nur unter dieser Ausgangsvoraussetzung
ist vertretbar, dass den einzelstaatlichen Schutzinteressen eines Mitglied-
staates bereits dadurch hinreichend Rechnung getragen ist, dass die
Prifung der Verkehrsfahigkeit in einem anderen Mitgliedstaat zu einem
positiven Ergebnis geflihrt hat, und auf eine Anwendung der im Inland
geltenden nationalen Vorschriften verzichtet wird.”

Diese Gleichwertigkeitsvermutung ist widerlegbar, da die Verpflichtung zur
gegenseitigen Anerkennung nicht schrankenlos gilt.”* Stellt sich heraus,
dass das Schutzniveau der technischen Vorschriften im Bestimmungsland
hoher liegt und die sich daraus ergebenden Handelshemmnisse durch
zwingende Erfordernisse gerechtfertigt werden kdonnen, wird die Pflicht
zur gegenseitigen Anerkennung durchbrochen und die Anforderungen der
nationalen Vorschriften konnen durchgesetzt werden. Das Bestimmungs-
landprinzip setzt sich dann gegeniber dem Herkunftslandprinzip durch.
Gehen die Mitgliedstaaten in politisch sensiblen Bereichen jedoch generell
und kategorisch von unterschiedlichen Pramissen im Hinblick auf den
Umwelt- und Gesundheitsschutz aus, stoflt das PGA als Integrations-

Art. 28 EG, Rn. 191; Millarg, Schranken des freien Warenverkehrs, S. 80; Hoffmann,
Grundfreiheiten, S. 63

®7 Chalmers (et al.), European Union Law, S. 679

®8 pelkmans, Economic perspective, S. 3

® Wilsher, ELR, 2008, S. 3 (6)

70 Millarg, Schranken des freien Warenverkehrs, S. 78

"L Oliver, Free movement of goods, 4. Auflage, Ziff. 6.74; Wilsher, ELR, 2008, S. 3 (6,12),
dort Fn. 44
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instrument unweigerlich an seine Grenzen, da insoweit der politische Wille
der Mitgliedstaaten zur Anerkennung fehlt.”?

»Man sollte die Cassis Rechtsprechung (...) dahin kennzeichnen, dal} jedes
— auch nicht diskriminierende — Hindernis des freien Warenverkehrs einer
Rechtfertigung bedarf und daR bei gleichwertigen Normen ein Hindernis
nicht gerechtfertigt ist.“”> Der Umstand, dass der gegenseitigen Anerken-
nung eine regulatorische Gleichwertigkeitsvermutung zugrunde liegt,
kommt jedoch deutlicher als in Cassis selbst in der Folgerechtsprechung
zum Ausdruck. In Cassis wurde maligeblich darauf abgestellt, dass die ein-
seitig festgelegte Anforderung an das Produkt — konkret ein obligatorisch
einzuhaltender Mindestalkoholgehalt bei einem alkoholischen Getrank —
unverhaltnismalig sei, da mildere Mittel zur Verfliigung gestanden hatten,
um das Schutzziel zu erreichen. Mit der Angabe von Herkunft und Alkohol-
gehalt auf der Verpackung der Erzeugnisse hatte der Verbraucher ebenso
gut und unter geringerer Beeintrachtigung fir den grenziiberschreitenden
Warenverkehr geschiitzt werden konnen.”* Im Fall Fietje stellten die
Richter fest, dass eine nationale Vorschrift Giber eine bestimmte Form der
Etikettierung flir alkoholische Getranke schon deswegen nicht gerecht-
fertigt anzuwenden gewesen sei, da die Angaben auf dem Importprodukt
im Hinblick auf ihren Informationsgehalt als ,gleichwertig” anzusehen
waren.” Das Importprodukt verkdrperte bereits das im Bestimmungsland
geforderte Schutzniveau — lediglich durch eine andere, aber als gleichwer-
tig einzustufende Beschriftung. Daher verstieR die Regelung des
Bestimmungslandes zur Etikettierung nach dem Urteil des EUGH gegen den
VerhiltnismaRigkeitsgrundsatz.”®

Malgeblich fur die Gleichwertigkeit ist, dass ein vergleichbares Schutz-
niveau gewahrleistet wird, nicht, dass die technischen Anforderungen in
den Vorschriften des Bestimmungslandes buchstabengetreu erfillt
werden, wie der EuGH u.a. im Fall Holzbearbeitungsmaschinen deutlich
machte.”” Es bliebe ansonsten unbeachtet, dass sich ein bestimmtes

2 schweitzer/Hummer/Obwexer, Europarecht, Rn. 1865

3 Matthies in FS Steindorff, S. 1287 (1294)

"* EuGH Rs. 120/78 Cassis de Dijon, Slg. 1979, S. 649, Rn. 13

> EuGH Rs. 27/80 Fietje, Slg. 1980, S. 3839, Leitsatz 2 und Rn. 12

"% EUGH Res. 27/80 Fietje, Slg. 1980, S. 3839, Rn. 15; bestatigt durch EuGH Rs. 188/84
,Holzbearbeitungsmaschinen”, Slg. 1986, S. 419, Rn. 16; EuGH Rs. 215/87 Schu-
macher/Hauptzollamt, 1998, S. 617, Rn. 20; EuGH Rs. 62/90 Kommission/Deutschland,
Slg. 1992, S. 2575, Rn. 18

"7 EuGH Rs. 188/84 , Holzbearbeitungsmaschinen”, Slg. 1986, S. 419, Rn. 16
19



Schutzniveau moglicherweise auf verschiedenen Wegen erreichen lieRe.”®
Zu unterscheiden ist daher grundlegend zwischen den von den Mitglied-
staaten autonom zu bestimmenden Vorschriften im Hinblick auf verschie-
dene Regelungsziele, wie Gesundheit, Sicherheit, Verbraucher- oder
Umweltschutz, und den technischen Bestimmungen, mittels derer die
Regelungsziele in den Regelungen konkretisiert werden.” Gleichwertigkeit
ist nach der EuGH Rechtsprechung in einem finalen Sinne zu verstehen,
indem nicht Gleichartigkeit mit Deckungsgleichheit zu verwechseln ist,
sondern ein vergleichbares Schutzniveau der jeweils abgebildeten Schutz-
ziele gemeint ist.®° Daher wird in diesem Zusammenhang auch von funktio-
naler Gleichwertigkeit gesprochen.®

Sind die mitgliedstaatlichen Konzeptionen zur Erreichung eines Schutz-
niveaus zu unterschiedlich, hapert es an der Vergleichbarkeit, um zu einer
Feststellung der Gleichwertigkeit zu gelangen, so dass eine gegenseitige
Anerkennung nicht in Betracht kommt. In der Rechtssache Holzbearbei-
tungsmaschinen beruhten die Schwierigkeiten der Gleichwertigkeits-
prifung darauf, dass in den beteiligten Mitgliedstaaten unterschiedliche
Methoden des Arbeitsschutzes angewendet wurden, um die Sicherheit der
Holzbearbeitungsmaschinen zu gewihrleisten.®” In Deutschland wurde das
Schutzniveau Uber eine intensive Benutzerschulung, in Frankreich Uber
eine weitestgehende Automatisierung der Maschinen erzielt.®> Dieser Fall
machte deutlich, dass Sicherheitsstandards in den unterschiedlichen Mit-
gliedstaaten nicht einfach abstrakt verglichen werden kénnen, sondern
der Kontext des jeweiligen sozialen und rechtlichen Umfeldes einzubezie-
hen ist.** Die konzeptionellen Unterschiede der Sicherheitsvorkehrungen
in Deutschland und Frankreich waren im konkreten Fall so grof3, dass der

8 Beispielsweise lasst sich die Notwendigkeit, dass bei asbesthaltigen Rohren fir
Trinkwasserleitungen der Asbest nicht mit dem Trinkwasser in Berihrung kommen
kann, auf unterschiedliche Art und Weise realisieren. Happe in FS Bleckmann, S. 119
(126); ebenfalls dazu Kingreen in Calliess/Ruffert, Art. 28-30 EGV, Rn. 96; Wilsher, ELR,
2008, S. 3 (12)

9 Leible in Grabitz/Hilf, Art. 28 EGV, Rn. 26; Pelkmans, Economic perspective, S. 5; von
Borries/Petschke, DVBI., 1996, S. 1343 (1349)
80

Kingreen in  Calliess/Ruffert, Art. 28-30 EGV, Rn. 96; Michaels,
Anerkennungspflichten, S. 225; Happe in FS Bleckmann, S. 119 (125)

81 Genschel, JEPP, 2007, S. 743 (749); Maduro, JEPP, 2007, S. 814 (822)

8 EuGH Rs. 188/84 , Holzbearbeitungsmaschinen”, Slg. 1986, S. 419, Rn. 10

8 Happe in FS Bleckmann, S. 119 (126)

84 Michaels, Anerkennungspflichten, S. 225, dort Fn. 59
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Gleichwertigkeitstest schon deswegen nicht zu einem positiven Ergebnis
fahren konnte.® Es wird deutlich, dass die Fusion von Herkunftsland-
prinzip und Gleichwertigkeit®® nur funktionieren kann, wenn zwischen den
Mitgliedstaaten ein hinreichender Grad an rechtlicher und politischer
Systemidentitat besteht, damit das Bestimmungsland auf adaquate regula-
torische Standards im Herkunftsland als Basis der gegenseitigen Anerken-
nung vertrauen kann.®” Bestehen unterschiedliche Sicherheitskonzepte,
die so stark differieren, dass sie kaum miteinander vergleichbar sind, tragt
die an das PGA gekoppelte Gleichwertigkeitsvermutung nicht. Die gegen-
seitige Anerkennung gelangt in derartigen Konstellationen an die Grenzen,
ihren Integrationszweck zu erfillen.

3. Reaktion der Kommission auf die , Cassis“- Rechtsprechung

a. Mitteilung zum ,Cassis“-Urteil von 1980

Das Cassis-Urteil nahm die Kommission zum Anlass, in einer unmittelbar
darauf folgenden Mitteilung ihre Interpretation dazu vorzulegen.® Nicht
Uberraschend diirfte sein, dass die fur die Verwirklichung des Binnen-
marktes zentrale Aussage zur Etablierung des Herkunftslandprinzips
isoliert in den Vordergrund gestellt wurde, wahrend die vom EuGH
prinzipiell eingerdumte Moglichkeit der Rechtfertigung einzelstaatlicher
Malnahmen, die nur unter ,sehr beschrankten Voraussetzungen® zulassig
sei®, in ihrer Bedeutung geschmailert wurde.” Die Kommission stellte vor-
nehmlich fest, dass daher eine in Ermangelung einschlagiger Gemein-
schaftsbestimmungen von einem Mitgliedstaat erlassene Regelung fiir die

8 EuGH Rs. 188/84 »Holzbearbeitungsmaschinen”, Slg. 1986, S. 419, Rn. 19
8 pelkmans, JEPP, S. 699 (702)

87 Wilsher, ELR, 2008, S. 3 (6 f.); Maduro, JEPP, 2007, S. 814 (822); Schmidt, JEPP, 2007,
S. 667 (670); Miiller-Graff in von der Groeben/Schwarze, Art. 28 EG, Rn. 191; Buerfeind,
Produktregelungen und Produktzertifizierungen, S. 79

88 Mitteilung der Kommission Uber die Auswirkungen der Urteils des Europaischen
Gerichtshofes vom 20. Februar 1979 in der Rechtssache 120/78 (,,Cassis de Dijon“) vom
3. Oktober 1980, ABI. 1980, Nr. C 256/2

8 KOM-Mitteilung - C 256/2, 1980 (s. Fn. 88)

0 Eine dem entgegengesetzte Interpretation lautet etwa folgendermaRen: ,Der
Rechtsprechung des Gerichtshofes, und zwar auch bereits der Cassis de Dijon-
Entscheidung kann (...) entnommen werden, dal® diese Grundaussage [die gegenseitige
Anerkennung] nur mit betrachtlichen Einschrankungen gilt.“ Seidel in FS Steindorff,
S. 1455 (1470)
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Vermarktung einheimischer Erzeugnisse nicht fliir Importware aus anderen
Mitgliedstaaten gelte.”* Anhand der Mitteilung konnte leicht der Eindruck
entstehen, die Kommission wolle aus dem Rechtsspruch ein System auto-
matischer Anerkennungspflichten herauslesen, wahrend bei der Lektire
des Urteils unverkennbar ist, dass der EuGH konzeptionell von einem
einzelfallorientierten  Ausgleich zwischen Herkunftslandprinzip und
Bestimmungslandprinzip®® ausging.

Im Integrationsinteresse der Kommission lag es, eine moglichst weit-
gehende Anerkennungspflicht aus Art. 28 EG-Vertrag abzuleiten, da sie
darin eine echte Alternative zur bis dato verfolgten klassischen Harmoni-
sierungsmethode erkannte und sich damit ein Ausweg aus dem Harmoni-
sierungsdilemma bot. Dies konnte nur geschehen, indem das Gegenteil
einer Interpretation vorgelegt wurde, die der Moglichkeit von Ausnahmen
und damit der Einzelfallabhangigkeit eine zu grole Bedeutung bei-
gemessen hatte. Die Kommission wurde entsprechend dafur kritisiert, dass
sie abweichende staatliche MaBnahmen als Ausdruck von Protektionismus
und Ineffizienz stilisiere.”

Es handelte sich also weniger um eine neutrale Analyse des Urteils als eine
politisch motivierte Mitteilung der Kommission mit dem primaren Anlie-
gen, das PGA als ernst zu nehmendes Instrument des Integrationsfort-
schritts zu etablieren. Dies kulminierte im 1985 verabschiedeten WeiRbuch
zur Vollendung des Binnenmarktes und der dort vorgestellten Binnen-
marktprogrammatik sowie der Haltung, die die Kommission kurz darauf
vertrat, als ex-Art. 100 b EWG-Vertrag durch die EEA zur wechselseitigen
Anerkennung von Rechts- und Verwaltungsvorschriften 1986 ins Vertrags-
recht eingefiihrt wurde.

b. Weifsbuch zur Vollendung des Binnenmarktes von 1985

Welche Bedeutung die Kommission dem PGA fir die kiinftige Binnen-
marktpolitik einrdumte, wird im WeiRbuch zur Vollendung des Binnen-
markts von 1985 deutlich.” Dort unterschied sie grundsatzlich zwischen
Sektoren, in denen die gegenseitige Anerkennung der nationalen Regelun-

1 KOM-Mitteilung - C 256/2, 1980 (s. Fn. 88)

% Dauses, EuZW, 1990, S. 8 (10); Michaels, Anerkennungspflichten, S. 221; Solbach,
Verkaufsmodalitdten, S. 30

%3 Schellberg, Technische Harmonisierung, S. 174

% WeiRbuch der Kommission der Europdischen Gemeinschaften an den Europaischen
Rat — Vollendung des Binnenmarktes, KOM 85 (310) endg. vom 14. Juni 1985
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gen und Normen moglich ist, und solchen, in denen Rechtsangleichung
notwendig ist.”> Das Potential des PGA, die Integration auch unabhingig
von Harmonisierung und einem angeglichenen Rechtsraum voranzu-
bringen, sollte als Teil einer neuen Binnenmarktstrategie genutzt werden.
Den aus der Rechtsprechung hergeleiteten materiell-rechtlichen Wirkun-
gen des Herkunftslandprinzips wurde damit eine politische Komponente
mit weit reichenden Konsequenzen beigemessen.”® Bereits in ihrer Mittei-
lung zum Cassis-Urteil hatte die Kommission darauf hingewiesen, Rechts-
angleichungsaktivitaten zuklnftig darauf konzentrieren zu wollen,
Handelshemmnisse zu beseitigen, die nach den Kriterien des Gerichtshofes
auf zulassige, weil gerechtfertigte, nationale Rechts- und Verwaltungsvor-
schriften zurtickzufiihren seien.”’

Auch im WeiBbuch wurde erneut hervorgehoben, dass nicht einzusehen
sei, warum ein in einem Mitgliedstaat hergestelltes und in den Verkehr
gebrachtes Erzeugnis nicht Uberall in der Gemeinschaft verkauft werden
sollte. Da sich die Regelungsziele technischer Produktvorschriften in den
allermeisten Fallen deckten, kdnne davon ausgegangen werden, ,(...) daR
die Vorschriften und Kontrollen, mit denen diese Ziele erreicht werden
sollen, zwar verschiedene Formen annehmen konnen, im Kern aber auf
das gleiche hinauslaufen und daher normalerweise in allen Mitgliedstaaten
anerkannt werden sollten.“’® Damit wurde die in der Rechtsprechung
angelegte Gleichwertigkeitspramisse in der Programmschrift flr den
Binnenmarkt ausgefiihrt. Die Kommission vergald nicht, darauf hinzuwei-
sen, dass auch die Mitgliedstaaten den Gedanken der Gleichwertigkeit in
ihren Schlussfolgerungen des Rates zu technischer Harmonisierung und
Normung ein Jahr zuvor gebilligt hatten. ,Er [der Rat] stellt fest, dal} die
von den Mitgliedstaaten verfolgten Ziele im Bereich des Schutzes von
Sicherheit und Gesundheit der Birger und ferner im Bereich des Ver-

9 Schellberg, Technische Harmonisierung, S. 169; vgl. dazu auch unter 1. Teil, H. I,
S. 68

% Kingreen in Calliess/Ruffert, Art. 28-30 EGV, Rn. 146 spricht von “verfahrens-
rechtlicher” Komponente.

%7 KOM-Mitteilung - C 256/2 (3), 1980 (s. Fn. 88); dazu Leible in Grabitz/Hilf,
Art. 28 EGV, Rn. 22

% WeiRbuch 1985 (s. Fn. 94), Ziff. 65; dazu Kingreen in Calliess/Ruffert, Art. 28-30 EGV,
Rn. 146
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braucherschutzes grundsatzlich gleichwertig sind, auch wenn die
technischen Mittel zu ihrer Erreichung voneinander abweichen.“?®

Aus dem Weillbuch geht deutlich hervor, wie entscheidend die Akzeptanz
der Mitgliedstaaten fir die Effizienz des PGA als Integrationsinstrument
sein wiirde. So formulierte die Kommission im Konjunktiv, die gegenseitige
Anerkennung ,konnte (..) grundsatzlich eine wirksame Strategie zur
Schaffung eines Gemeinsamen Marktes fur den Handel sein“ und betonte,
die Schaffung des Binnenmarktes hange ,,in erster Linie von der Bereit-
schaft der Mitgliedstaaten ab, den Grundsatz des freien Warenverkehrs, so
wie er im Vertrag vorgeschrieben ist, zu beachten“.'® Darin war die
Aufforderung enthalten, das einschlagige Fallrecht zur gegenseitigen Aner-
kennung, trotz der an sich nur ,inter partes” wirkenden Urteile, als allge-

meingultig zu respektieren und sich entsprechend zu verhalten.

4. Art. 100 b EWG-Vertrag - gescheiterte
Anerkennungsgrundlage

Der mit der EEA eingeflihrte und mit dem Vertrag von Amsterdam wieder
getilgte Art. 100 b EWG-Vertrag™® steht fiir den einzigen und gescheiter-
ten Versuch, die gegenseitige Anerkennung ausdricklich im Primarrecht zu
verankern.'®” Die durch die EEA eingefilhrten Anderungen standen in
einem unmittelbaren zeitlichen und inhaltlichen Zusammenhang mit dem
Weillbuch der Kommission und dem damit vorgelegten Mallnahmen-
katalog.

Mit Art. 100 b EWG-Vertrag ' wurde eine die Rechtsangleichungskompe-
tenz des Art. 100 a EWG-Vertrag (heute Art. 95 EG-Vertrag) erganzende

% Schlussfolgerungen zur Normung (am 16. Juli vom Rat gebilligt) in der EntschlieRung
des Rates vom 7. Mai 1985 iber eine neue Konzeption auf dem Gebiet der
technischen Harmonisierung und der Normung, (85/C 136/01), Anhang I; Weibuch
1985 (s. Fn. 94), Ziff. 63

190 \w/eiRbuch 1985 (s. Fn. 94), Ziff. 63, 66

1 purch den Vertrag von Maastricht anderte sich die Bezeichnung von EWG-Vertrag

zu EG-Vertrag.
192 kahl in Calliess/Ruffert, Art. 94 EGV, Rn. 6; Streinz, Europarecht, Rn. 938

103 Art. 100 b EWG-Vertrag lautete:

(1) Die Kommission erfasst im Laufe des Jahres 1992 gemeinsam mit jedem
Mitgliedstaat dessen unter Artikel 100 a fallende Rechts- und Verwaltungsvorschriften,
fir die keine Angleichung gemass diesem Artikel erfolgt ist.
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Norm ins Vertragsrecht aufgenommen, die auf den ersten Blick eine
zusatzliche Befugnis zur Anerkennung der Gleichwertigkeit nationaler Vor-
schriften einzufihren schien. Art. 100 b EWG-Vertrag war eng mit der
ebenfalls durch die EEA eingefiihrten Zielsetzung der schrittweisen Ver-
wirklichung des Binnenmarktes bis zum 31. Dezember 1992 verknlpft, um
einen Raum ohne Binnengrenzen zu schaffen — charakterisiert durch den
freien Verkehr von Waren, Personen, Dienstleistungen und Kapital.'**

In Art. 100 b Abs. 1 UAbs. 1 EWG-Vertrag wurde bestimmt, dass die
Kommission unter Mitwirkung der Mitgliedstaaten im Laufe des Jahres
1992 deren binnenmarktrelevante Rechts- und Verwaltungsvorschriften
erfassen sollte, fliir die bis dahin keine Harmonisierung durchgefihrt
worden ware. Sodann wurde die Befugnis des Rates in Art. 100 b Abs. 1
UAbs. 2 EWG-Vertrag ausgefuhrt, mit qualifizierter Mehrheit gem.
Art. 100 a EWG-Vertrag festzulegen, welche der nationalen Vorschriften
als gleichwertig mit denen in einem anderen Mitgliedstaat geltenden
Vorschriften anzuerkennen seien. Die Festlegung eines abweichenden
hoheren Schutzniveaus sollte durch Verweisung in Art. 100 b Abs. 2 EWG-
Vertrag auf die Ausnahmeklausel des Art. 100 a Abs. 4 EWG-Vertrag
ermoglicht werden, die vorsah, die Kommission darliiber zu unterrichten.
Es blieb jedoch wunklar, wann sich ein Mitgliedstaat auf die
Ausnahmeklausel des Art. 104 a Abs. 4 EWG-Vertrag hatte berufen
kénnen, vor allem wenn bereits ein Ratsentschluss zur Anerkennung der
Gleichwertigkeit existent gewesen ware.

Abgesehen von rechtstechnischen Unwagbarkeiten des Art. 100 b EWG-
Vertrag stellte die Regelung kompetenzrechtlich keine Erweiterung dar, da
dem Rat die Befugnis zur gegenseitigen Anerkennung von Rechts- und
Verwaltungsvorschriften bereits auf der Grundlage des Vertrages von Rom
zustand.'® Die mittels der EEA in Art. 100 a EWG-Vertrag Uberfihrte
Harmonisierungskompetenz hatte auch die Anerkennung der Gleich-

Der Rat kann gemadss Artikel 100 a beschliessen, dass die in einem Mitgliedstaat
geltenden Vorschriften als den Vorschriften eines anderen Mitgliedstaates gleichwertig
anerkannt werden missen.

(2) Artikel 100 a Absatz 4 findet entsprechende Anwendung. Die Kommission fihrt die
Erfassung nach Absatz 1 Unterabschnitt 1 so rechtzeitig durch und legt die
entsprechenden Vorschlage so rechtzeitig vor, dass der Rat vor Ende 1992 beschlieRen
kann.

104 Art. 14 Abs. 1 und 2 des EG-Vertrags entsprechen dem mittels Art. 13 der EEA
eingefiihrten Art. 8 a EWG-Vertrag.

195 Sejdel in FS Steindorff, S. 1455 (1471)
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wertigkeit von Rechts- und Verwaltungsvorschriften abgedeckt. Insofern
konnte Art. 100 b EWG-Vertrag lediglich deklaratorische Bedeutung bei-
gemessen werden.'%

a. Hintergrund der Einfiihrung

Die Vorschrift des Art. 100 b EWG-Vertrag ist vor dem Hintergrund zu
sehen und zu beurteilen, dass die Kommission urspriinglich eine andere
Fassung vorgeschlagen hatte, in der eine automatische Verpflichtung der
Mitgliedstaaten zur Anerkennung aller bis Ende 1992 nicht angeglichenen
Vorschriften vorgesehen war.'®” Dies hitte der im WeiRbuch dargelegten
Auffassung entsprochen, dass die gesetzgeberischen Ziele der Mitglied-
staaten auf dem Gebiet des Schutzes der Gesundheit, der Sicherheit und
der Umwelt im Kern ohnehin gleichwertig seien.*®®

Der dann schlieBlich angenommene Art. 100 b EWG-Vertrag sah hingegen
in abgeschwachter Form eine jeweilige Beschlussfassung des Rates zur
Anerkennung von Rechts- und Verwaltungsvorschriften vor.'” Damit wird
deutlich, dass eine globale Aquivalenzanerkennung™®, wie die Kommission
sie urspringlich vorgeschlagen hatte, in ihrer Pauschalitat und Reichweite
fuir die Mitgliedstaaten keinesfalls tragbar war, auch wenn sie sich in
Ratsschlussfolgerungen prinzipiell dazu bekannt hatten, grundsatzlich
gleichwertige Regelungsziele zu verfolgen.' Die Kommission musste wohl
oder ubel ,kleinere Brotchen backen” und Art. 100 b EWG-Vertrag als
Kompromissfassung zu dem akzeptieren, was anfanglich von ihr beabsich-
tigt war, so dass statt automatischer rechtlicher Anerkennung eine dekla-
ratorische Kompetenznorm zur Feststellung der Aquivalenz per Ratsbe-
schluss in das Primarrecht einging.

Die Kompromissformel war fiir die Kommission insofern tragbar, als sie aus
ihrer Perspektive nur insoweit relevant werden sollte, als im Weilbuch

1% sejdel in FS Steindorff, S. 1455 (1471); Oliver, Free movement of goods, 3. Auflage,
S. 370; Buerfeind, Produktregelungen und Produktzertifizierungen, S. 54 f.

7 Matthies in FS Steindorff, S. 1287 (1288); Seidel in FS Steindorff, S. 1455 (1471);
Joerges in FS Steindorff, S. 1247 (1253); Buerfeind, Produktregelungen und
Produktzertifizierungen, S. 54 f.

198 \weiRbuch 1985 (s. Fn. 94), Ziff. 65

199 Michaels, Anerkennungspflichten, S. 220

110 Dauses, EuZW, 1990, S. 8(10); mit verschiedenen Interpretationsansatzen zum

Umfang des Art. 100 b EWG-Vertrag Schellberg, Technische Harmonisierung, S. 171;

1 schlussfolgerungen zur Normung, Anhang | (s. Fn. 99)
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angestrebte HarmonisierungsmaBnahmen bis 1992 nicht zu erreichen
wiren. 2 Potentiell handelshemmende nationale Vorschriften sollten
gem. Art. 100 b EWG-Vertrag durch Beschlussfassung zur Gleichwertigkeit
_entscharft” werden kénnen, um noch vorhandene Liicken zu schlieRen.'"
Dadurch hatte — so die Annahme — zumindest erreicht werden kdnnen,
sowohl die Kommission als auch den EuGH bei der Priifung der Rechtma-
Rigkeit nationaler Vorschriften zu entlasten.”**

b. Konzeption der Anerkennung

Eine Gegenliberstellung des Art. 100 b EWG-Vertrag auf der einen Seite
und dem auf der Cassis-Rechtsprechung fuBenden Prinzip der gegen-
seitigen Anerkennung auf der anderen Seite, ermoglicht es, die konzep-
tionellen Unterschiede zu verdeutlichen. Art. 100 b EWG-Vertrag sah vor,
dass bestimmte nationale Rechts- und Verwaltungsvorschriften als
»sachgerecht fir die Bedlrfnisse des Binnenmarktes anerkannt“**> und
damit als gleichwertig vom Rat gebilligt werden sollten — also die Anerken-
nung durch legislative MaRnahme.''® Auch de facto nicht gleichwertige
Rechtsvorschriften hatten demnach als gleichwertig fingiert anerkannt
werden kdnnen. Die Moglichkeit eines Mitgliedstaates sich bei der Waren-
einfuhr auf zwingende Erfordernisse im Sinne der Cassis-Rechtsprechung
fir eine Rechtfertigung und Anwendung des innerstaatlichen Rechts im
Einzelfall zu berufen, ware durch die legislative Anerkennung gem.
Art. 100 b EWG-Vertrag unterbunden worden.

Die durch Auslegung des Art. 28 EG-Vertrag verankerte Verpflichtung zur
gegenseitigen Anerkennung bewirkt hingegen, dass ein Mitgliedstaat auf
die Anwendung der eigenen nationalen Vorschriften verzichtet, wenn ein
Produkt in einem anderen Mitgliedstaat rechtmaRig in den Verkehr
gelangt ist, womit er implizit das in jenem Mitgliedstaat eingeforderte
Schutzniveau im konkreten Fall als gleichwertig anerkennt — er akzeptiert
das Produkt als regulatorisch dquivalent im Vergleich zu einem Inlands-

Y12 patthies in ES Steindorff, S. 1287 (1293); Schellberg, Technische Harmonisierung,
S.171. Der Fahrplan des Weillbuchs sah rund dreihundert Vorschlage fir
HarmonisierungsmaRnahmen zur Vollendung des Binnenmarktes vor.

13 Matthies in FS Steindorff S. 1287 (1294)

114 Oliver, Free movement of goods, 2. Auflage, S. 355; Matthies in FS Steindorff,

S. 1287 (1299 f.); Buerfeind, Produktregelungen und Produktzertifizierungen, S. 55
115 Matthies in FS Steindorff S. 1287 (1300)

18 pvichaels, Anerkennungspflichten, S. 411
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produkt. '’ Die primarrechtlich begriindete gegenseitige Anerkennung

manifestiert sich gerade nicht in einer formlichen Anerkennung der natio-
nalen Vorschriften des anderen Mitgliedstaates, sondern beruht auf einer
akzeptierten Kompetenzeinschrankung hinsichtlich der Anwendung der
innerstaatlichen Vorschriften, dadurch dass die Verkehrsfahigkeit des
Produkts vor dem Hintergrund der im Herkunftsland geltenden Vorschrif-
ten anerkannt wird.

c. Fazit

Die — zumindest zeitweilige — Existenz des Art. 100 b EWG-Vertrag zeigt,
dass die Kommission sich von einer Anerkennung auf legislativer Ebene im
Gegensatz zu dem auf Art. 28 EG-Vertrag beruhenden PGA mehr Rechts-
sicherheit und Effizienz versprach. ,,Ohne Angleichungs- oder Anerken-
nungsakte [gem. Art. 100 b EWG-Vertrag] ist die Kommission auf die punk-
tuelle und nachtragliche Verfolgung einzelner VertragsverstofRe angewie-
sen, die (...) in einem langwierigen Verfahren zwischen der Kommission
und dem betreffenden Mitgliedstaat ,bereinigt”, seltener unter Mitwir-
kung anderer Mitgliedstaaten oder durch den Gerichtshof entschieden
werden. Der Mitgliedstaat, dem ein VerstoR vorgeworfen wird, kann sich
in diesen Verfahren jederzeit auf die Griinde des Art. 36 [heute Art. 30 EG-
Vertrag] berufen. Im Anerkennungssystem [nach Art. 100 b EWG-Vertrag]
sind die wesentlichen Fragen bereits vorab geklart. !

Dass Art. 100 b EWG-Vertrag in der Praxis nicht griff, mag schon an der
schier uniiberwindbaren Aufgabe gelegen haben, alle Rechts- und Verwal-
tungsvorschriften der Mitgliedstaaten zu erfassen und zu analysieren. Das
Ergebnis blieb wohl auch deswegen dirftig, weil das Interesse und die
Kooperationsbereitschaft der Mitgliedstaten aus leicht nachvollziehbaren
Griinden nicht allzu groR gewesen sein diirfte.'*® So stellte die Kommission

17 The principle of mutual recognition set out in Cassis creates a rebuttable

presumption that goods lawfully sold in other Member States have been adequately
regulated to meet host state policy goals. They are presumed to be regulatory
equivalents of goods allowed on the host’s market.” Wilsher, ELR, 2008, S. 3 (6); , Der
Grundsatz der gegenseitigen Anerkennung bezieht sich nur indirekt auf die
Vorschriften der Mitgliedstaaten, vielmehr in erster Linie auf die Sicherheit eines
konkreten Produkts.” von Borries/Petschke, DVBI., 1996, S. 1343 (1349); ebenso Oliver,
Free movement of goods, 4. Auflage, Ziff. 6.75; Leible in Grabitz/Hilf, Art. 28 EGV,
Rn. 26

Y8 Matthies in FS Steindorff, S. 1287 (1299)

119 Streinz, Europarecht, Rn. 938; Michaels, Anerkennungspflichten, S. 415; , It seems

doubtful whether Member States that have not managed to arrive at harmonising their
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in einer evaluierenden Mitteilung zu Art. 100 b EWG-Vertrag fest, dass die
von den Mitgliedstaaten bereitgestellte Information zu ihren technischen
Vorschriften — und damit allgemein die Haltung zur Mitarbeit — als unge-
nigend bewertet wurde.'” Unabhingig davon, dass die Vorschrift des
Art. 100 b EWG-Vertrag durch Zeitablauf tGberholt wurde — die Festlegung
des Datums 31. Dezember 1992 brachte laut Erklarung zu Art. 8 a EWG-
Vertrag ohnehin keine rechtlichen Verpflichtungen mit sich —, blieb sie als
toter Buchstabe“** ohne praktische Relevanz und wurde daher etwa
zehn Jahre nach ihrer Aufnahme durch den Vertrag von Amsterdam
wieder gestrichen.

Die Kommission bestatigte, dass Art. 100 b EWG-Vertrag als Instrument
mangelhaft sei, um die grundlegenden Probleme zu l6sen, vor allem da
Rechts- und Verwaltungsvorschriften damit ohnehin nur punktuell hatten
erfasst werden kdnnen.'? Sie verlegte sich strategisch stattdessen darauf,
die Durchsetzung der Cassis-Doktrin in den Mitgliedstaaten zu stirken.'??
Dazu gehorte neben einer wachsenden Begeisterung fir Gleichwertig-
keitsklauseln™®* die Einfiihrung flankierender sekundarrechtlicher Instru-
mente, u.a. mit dem Ziel der friihzeitigen und reziproken Unterrichtung
tiber den Erlass einzelstaatlicher MaRnahmen.'” Die weitere strukturelle
und inhaltliche Ausgestaltung der Grundsatze des PGA wurde in den Folge-
jahren ohne weitere Versuche einer legislativen Regelung vollstandig der
Jurisdiktion des EuGH Uberlassen, die darauf gerichtet war, gefestigte
Kriterien zu entwickeln.'*

laws will be ready to decide on the step of bringing about the internal market by
mutual recognition of legislation.” Joerges/Falke, Harmonisation Policy, S. 170

120 Mitteilung der Kommission zur Handhabung der gegenseitigen Anerkennung

einzelstaatlicher Vorschriften nach 1992. Schlussfolgerungen aus der Erfassung noch
bestehender Handelshemmnisse nach Art. 100 b EG-Vertrag, KOM(93)669 endg. vom
15.12. 1993, ABI. 1993, Nr. C 353/4; dazu Michaels, Anerkennungspflichten, S. 414 f.

121 kahl in Calliess/Ruffert, Art. 94 EGV, Rn. 6; von Borries/Petschke, DVBI., 1996,
S. 1343

22 KOM-Mitteilung - C 353/4, 1993 (s. Fn. 120); dazu Oliver, Free movement of goods,
3. Auflage, S. 370

123 kahl in Calliess/Ruffert, Art. 94 EGV, Rn. 6

124 Gleichwertigkeitsklauseln in nationalen Vorschriften bestatigen, dass diese den

Grundsatzen der gegenseitigen Anerkennung unterliegen. Vgl. zu Gleichwertig—
keitsklauseln unter 1. Teil, I. II, S. 83

123 Vgl. zu Durchsetzungsinstrumenten unter 1. Teil, I, S. 80 ff.

126 Streinz, Europarecht, Rn. 937
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5. Begrifflichkeiten und Inhalt: Gleichwertigkeitsprinzip oder
Prinzip der gegenseitigen Anerkennung?

Die Kommission griff den Begriff der ,,gegenseitigen Anerkennung” mehr-
fach in ihrem WeiRbuch von 1985 auf.'” Dabei handelte es sich zu dem
Zeitpunkt keinesfalls um eine innovative Begriffsfindung, da die , gegen-
seitige Anerkennung” und das damit verbundene Herkunftslandprinzip
bereits viel friher diskutiert wurde, um Uber die integrationsschwache
Methode der Inlandergleichbehandlung hinauszuwachsen.'*® Anlasslich
der bahnbrechenden Cassis-Rechtsprechung wurde der Begriff wieder auf-
genommen und neu belebt. Auch der Rat verwendete ihn, indem er ihn in
seine Schlussfolgerungen zur Normung vom 16. Juli 1984 aufnahm.'®® Der
EuGH selbst sah davon lange ab, was von einer gewissen Reserviertheit
zeugt, sich einem von der Kommission gepragten Begriff zu verschreiben.
Erst gut zehn Jahre spater — im Urteil Stopfleber — griff er ebenfalls offiziell
darauf zurick.*®

Die Terminologie der ,gegenseitigen Anerkennung” als solche ist vielfach
als verfehlt und irrefiihrend kritisiert worden, insbesondere was das Adjek-
tiv ,gegenseitig” angeht.”®" Der Bestandteil der ,,Anerkennung” bezeichnet
schlicht die Akzeptanz als gleichwertig durch das Bestimmungsland. Die
Umschreibung als ,,gegenseitig” ist weniger leicht einzuordnen. Darunter
ist kein reziproker Zusammenhang zu verstehen, indem der Anerkennung
durch einen Mitgliedstaat auch in der anderen Richtung eine Anerkennung
folgen muss.’** Auch bedarf es keines formlichen und ,gegenseitigen”
Anerkennungsaktes. ** Sie erfolgt aufgrund direkten Befehls hoher-
rangigen Rechts.” Liegen die Voraussetzungen vor, die der EuGH auf der
Grundlage von Art. 28 EG-Vertrag fir die gegenseitige Anerkennung aufge-
stellt hat, und greifen keine zwingenden Erfordernisse, steht dem Bestim-
mungsland kein Anerkennungsermessen zu, ob oder ob er nicht anerken-

127 \WeiRbuch 1985 (s. Fn. 94), Ziff. 63, 65, 77
128 Genschel, JEPP, 2007, S. 743 (744); vgl. dazu Ausfihrungen unter 1. Teil, C. 1,S. 9
129 5chlussfolgerungen zur Normung, Anhang | (s. Fn. 99)

BYEuGH Rs. ,Stopfleber”, Slg. 1998 S. S. 1-6197, Leitsatz 1, Rn. 28; dazu Leible in
Grabitz/Hilf, Art. 28 EGV, Rn. 26

131 Happe in FS Bleckmann, S. 119 (131); Matthies in FS Steindorff, S. 1287 (1294)
132 Trachtman, S. 783; Happe in FS Bleckmann, S. 119 (131)

133 | eible in Grabitz/Hilf, Art 28 EGV, Rn. 26; Matthies in FS Steindorff S. 1287 (1294)
3% Happe in FS Bleckmann, S. 119 (131)

30



nen will.'* Die auf ,Gegenseitigkeit” beruhende Anerkennung ist schlicht

so zu verstehen, dass sie in den untereinander bestehenden Handels-
beziehungen der Mitgliedstaaten generell zur Anwendung kommt.*®

Da die Konzeption des EuGH auf einer Gleichwertigkeitsvermutung beruht,
ist es gerechtfertigt, von einer aquivalenzgebundenen Pflicht der gegensei-
tigen Anerkennung zu sprechen. Daher wird in der Literatur teilweise auch
vom ,Gleichwertigkeits- oder Aquivalenzprinzip“ oder von der
,Aquivalenzanerkennung” gesprochen.”” Es wird angefihrt, eine solche
Bezeichnung sei vorzuziehen, weil sie der Rechtsprechung des EuGH
besser Rechnung trage.'*® Hier ist allerdings insofern Zurtickhaltung ange-
bracht, als auch ein abweichendes, aber mangels VerhaltnismaRigkeit
nicht zu rechtfertigendes Schutzniveau die Verpflichtung zur gegenseitigen
Anerkennung nicht entfallen lasst, obwohl vorneherein keine Gleichwer-
tigkeit bestand. ,,One example is the largely consensual case law of the
Court of Justice which in a series of matters, mainly regarding consumer
protection, has struck down national law imposing certain product re-
quirements (...) as unjustified in light of alternative labelling policy.”*** Der
Begriff eines ,Gleichwertigkeitsprinzips” oder der ,Aquivalenzanerken—
nung“ kann dahingehend missverstanden werden, dass er impliziert, dass
die Verpflichtung allein bei festgestellter Gleichwertigkeit greift. Trotz
wiederholt geduRerter Kritik an der Terminologie hat sich der zusammen-
gesetzte Begriff der ,gegenseitigen Anerkennung” gegen konkurrierende
Bezeichnungen als gingig sowohl in Rechtsprechung® als auch Literatur
durchgesetzt.

35 Happe in FS Bleckmann, S. 119 (131); Michaels, Anerkennungspflichten, S. 221

136 pelkmans, Economic perspective, S. 2

137 Oliver, Free movement of goods, 4. Auflage, Ziff. 6.70; Bernel, Le principe

d’équivalence, S. 136 ; Dauses/Brigola in Dauses, EU-Wirtschaftsrecht, C.I, Rn. 116
(,Grundsatz der Aquivalenzanerkennung”); Miiller-Graff in von der Groeben, Schwarze,
Art. 28 EG, Rn. 191 (,,Gleichwertigkeitsanerkennung®)

138 Bernel, Le principe d’équivalence, S. 136, mit weiteren Nachweisen dort in Fn. 472

% Maduro, JEPP, 2007, S. 814 (820 f.); Winkler, Grenzen des Regulierungswettbewerbs,
S. 17 f. spricht von ,unechter Anerkennung”, wenn es auf die Gleichwertigkeit des
Schutzniveaus nicht ankommt; vgl. u.a. die Urteile EuGH Rs. 130/80 Keldermann,
Slg. 1981, S. 527, Rn. 16; EuGH Rs. 788/79 ,,Obstessig 1“, Slg. 1980, S. 2071, Rn. 12. In
beiden Fallen wurde eine angemessene Produktetikettierung als weniger
einschneidendes Mittel zu den jeweiligen nationalen Produktvorgaben angefihrt, um
den VerstoR gegen das VerhaltnismaRigkeitsprinzip zu verdeutlichen.

149 EuGH Rs. 110/05 Kommission/Italien, Slg. 2009, S. 1-0000, Rn. 34
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D. Tatbestandliche Voraussetzungen fur die Geltung der
gegenseitigen Anerkennung

Aus der Formel, dass ein Produkt, welches in einem Mitgliedstaat recht-
malig hergestellt und in den Verkehr gebracht wurde, in allen Mitglied-
staaten zirkulationsfahig sei, sind die tatbestandlich zu erfillenden
Bedingungen abzuleiten, damit im Binnenmarkt zu vermarktende Erzeug-
nisse von der gegenseitigen Anerkennung profitieren kénnen.**! Dabei darf
die Anbindung an Art. 28 und 30 EG-Vertrag als Rechtsgrundlage nicht
auller Acht gelassen werden, denn die primarrechtliche Verpflichtung zur
Anerkennung kann zwangslaufig nur im Rahmen des Anwendungsbereichs
der Warenverkehrsfreiheit wirken, was wiederum eine Frage der
Auslegung ist.

L. Begtinstigte Ware

Der EG-Vertrag enthalt selbst keine Definition der Ware. Der Warenbegriff
ist daher vom EuGH einheitlich fiir alle Regelungen Uber den freien
Warenverkehr entwickelt worden. *** Als Waren gelten grundsatzlich
bewegliche Guter, die Gegenstand von Handelsgeschaften sein konnen.
Konnen sie im Hinblick auf ein Handelsgeschaft Gber eine Grenze ver-
bracht werden, unterliegen sie unabhangig von der Natur dieser Geschafte
Art. 28 EG—Vertrag.143

Allerdings diirfen diese Erzeugnisse nicht bereits Gegenstand gemein-
schaftsrechtlicher HarmonisierungsmaBBnahmen sein, da das Sekundar-
recht als spezielleres Recht dem Primarrecht vorgeht. Dazu zahlen harmo-
nisierte Marktzulassungsmechanismen — eine gemeinschaftsrechtliche
Rechtsvorschrift kann dabei auch eine Genehmigung durch die national
zustandige Behorde vorsehen — und Gemeinschaftsrichtlinien, die fir
harmonisierte Produktaspekte eine CE-Kennzeichnung vorsehen. Auch
soweit Produkte europaischen Industrienormen entsprechen, die von der
Kommission veroffentlicht wurden, und dadurch im Hinblick auf die abge-
deckten Risiken und Risikokategorien unter die Sicherheitsvermutung der

141 Miiller-Graff in von der Groeben/Schwarze, Art. 28 EG, Rn. 190; Leible in
Grabitz/Hilf, Art. 28 EGV, Rn. 26; Michaels, Anerkennungspflichten, S. 219

192 kamann in Streinz, Art. 23 EGV, Rn. 14
13 EUGH Rs. 324/93 Evans Medical und Macfarlan Smith Ltd., Slg. 1995, S. I-563, Rn. 20
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allgemeinen Produktsicherheitsrichtlinie fallen,*** sind sie nicht Gegen—
stand der gegenseitigen Anerkennung.'*?

1. ,In einem anderen Mitgliedstaat rechtmdfSig herstellt
und/oder in den Verkehr gebracht”

Die gegenseitige Anerkennung beglinstigt zunachst unstreitig Waren, die
in einem Mitgliedstaat sowoh/ rechtmaRig hergestellt als auch dort in den
Verkehr gebracht wurden. Dies betrifft die Konstellation des Sachverhalts
im Cassis-Fall, wo Ort der Herstellung und Ort der erstmaligen Vermark-
tung des Likors in einem Mitgliedstaat zusammenfielen. Fraglich ist jedoch,
ob daraus gefolgert werden kann, dass es sich um kumulativ zu erfiillende
Bedingungen handelt, indem Herstellungs- und Vermarktungsort notwen-
digerweise im gleichen Hoheitsgebiet eines Mitgliedstaats liegen mussen.
Eine eng an den Wortlaut angelehnte Auslegung der Cassis-Formel, die
Kumulativbedingungen annahme, kame jedoch zu unerwinschten Ergeb-
nissen.

Deutlich wird dies anhand eines Beispiels fiir Exportware. Ein in Deutsch-
land produziertes Bier ist flir die Vermarktung in Danemark bestimmt und
erfillt die danischen Regelungen, um es dort in Verkehr zu bringen. Soll
das Bier von Danemark auch auf den franzosischen Markt gebracht
werden, konnte Frankreich seine Regelungen geltend machen und dem
Importbier entgegenhalten, ohne freien Marktzugang zu gewahren. Die
gegenseitige Anerkennung kame nicht in Frage, da das Bier in Deutschland
hergestellt, aber erst in Danemark in Verkehr gebracht worden ware. Eine
derartige Konstellation illustriert, dass die Anerkennung der Verkehrs-
fahigkeit eines Produkts durch die Forderung nach ldentitdt von Her-
stellungs- und Vermarktungsort erheblich eingeschrankt ware.'*®

Ausschlaggebend sollte vielmehr die hinter Cassis stehende Botschaft sein,
dass die in einem Mitgliedstaat rechtmaRig erlangte Verkehrsfdhigkeit
eines Produkts von anderen Mitgliedstaaten anzuerkennen ist. Daflr ist
nicht erforderlich, dass ein Produkt im gleichen nationalen Hoheitsgebiet
hergestellt und auch in Verkehr gebracht worden sein muss, noch, dass

1445 Art. 3 Abs. 2 UAbs. 2 ProdS-RL

> Mitteilung der Kommission zu Auslegungsfragen — Erleichterung des Marktzugangs
fir Waren in einem anderen Mitgliedstaat: praktische Anwendung des Prinzips der
gegenseitigen Anerkennung vom 4.11.2003, ABI. 2003, C 265/2, Ziff. 2.1; detaillierte
Ausflihrungen zur allgemeinen Produktsicherheitsrichtlinie unter 1. Teil, D. I. 2.b, S. 39

196 Oliver, Free movement of goods, 4. Auflage, Ziff 6.72; Michaelis, Wirtschaftsdienst,

1990 S. 483 (484)
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der Herstellungsort — wie im Fall von Drittlandsware — Gberhaupt in einem
Mitgliedstaat liegt. Vor diesem Hintergrund kristallisiert sich heraus, dass
letztlich allein entscheidend ist, ob ein Erzeugnis rechtmalig in einem Mit-
gliedstaat in den Verkehr gebracht wurde, wohingegen der Ort der Her-
stellung nicht ausschlaggebend ist.

Da es fir die Annahme kumulativer Voraussetzungen der rechtmaRigen
Herstellung und des Inverkehrbringens in einem Mitgliedstaat keine sach-
lich nachvollziehbare Begriindung gibt, wird allgemein angenommen, dass
die urspringliche Formulierung im Ausgangsrechtsstreit schlicht durch den
Sachverhalt des Ausgangsfalles bedingt war."*” Als ausdriicklich bestatigt
ansehen kann man ein Alternativverhaltnis, seit die Rechtsprechung —
etwa in den Urteilen Greenham und Abel und Kommission/Frankreich —
ausdricklich die Formulierung ,rechtméaRig hergestellt und/oder vermark-
tet” verwendet hat.'*®

a. Drittlandsware

An der eben besprochenen Formulierung, dass ein Erzeugnis in einem Mit-
gliedstaat rechtmaRig hergestellt und/oder in den Verkehr gebracht sein
sollte, entziindet sich auch ein Streit dariber, ob die Cassis-Recht-
sprechung auf Waren aus Drittlindern'*® anwendbar sei oder nicht.™
Wiirde man davon ausgehen, dass es sich bei der Herstellung in einem
Mitgliedstaat um eine zwingend zu erflllende Bedingung handelte, um
von der gegenseitigen Anerkennung zu profitieren, wiirde Drittlandsware
zwangslaufig aus dem Rahmen fallen, da sie naturgemald aullerhalb der
Gemeinschaft hergestellt wird." Erhielte Ware aus einem Drittland zwar

147 Miiller-Graff in von der Groeben/Schwarze, Art. 28 EG, Rn. 235; Leible in
Grabitz/Hilf, Art. 28 EGV, Rn. 23

18 EUGH Rs. 95/01 Greenham und Abel, Slg. 2004, S. 1-1333, Rn. 46; EuGH Rs. 24/00
Kommission/Frankreich, Slg. 2004, S. 1-1277, Rn. 25, 60, 64. In EuGH Rs. 14/02 Atral SA,
Slg. 2003, S. 1-4431, Rn. 61, 63, 65 wird allerdings wiederum von ,hergestellt und
vermarktet” gesprochen.

149 Drittlandserzeugnisse sind Erzeugnisse, die weder aus einem EU-Mitgliedstaat, noch

aus einem EFTA-Mitgliedsland, das Vertragspartei des Abkommens Uber den
Europadischen Wirtschaftsraum ist, oder der Tirkei stammen. Vgl. KOM-Mitteilung -
C 265/2, 2003 (s. Fn. 143), Ziff. 2.2 und dort Fn. 18 und 19

150 Oliver, Free movement of goods, 4. Auflage, Ziff. 6.76; Leible in Grabitz/Hilf,

Art. 28 EGV, Rn. 23; von Borries/Petschke, DVBI., 1996, S. 1343 (1347)

151 Dauses/Brigola in Dauses, EU-Wirtschaftsrecht, C.I, Rn. 120
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den Status der Gemeinschaftsware'?, weil sie die Einfuhrbedingungen des
Art. 24 EG-Vertrag erfillt und damit gem. Art. 23 Abs. 2 EG-Vertrag in den
Anwendungsbereich von Art. 28 EG-Vertrag fallt, wirde aber dennoch
nicht von der gegenseitigen Anerkennung beglinstigt, erwilichse daraus
eine nicht einsehbare Benachteiligung dieser Produkte und hatte zudem
eine unerwinschte Einschrankung des freien Warenverkehrs zur Folge.

Eine Klarung dieser Frage hat sich ebenfalls daraus ergeben, dass die
Rechtsprechung bestatigt hat, dass es auf den Herstellungsort einer Ware
nicht ankommt. Das bedeutet fir Drittlandsware, dass sie sich lediglich
einmal in einem beliebigen Mitgliedstaat rechtmaRig im freien Verkehr
befunden haben muss.” Von diesem Mitgliedstaat aus ist unter Beach-
tung der Grundsatze der gegenseitigen Anerkennung die Ausfuhr in jeden
anderen Mitgliedstaat moglich. Zu beachten ist lediglich, dass die Konfor-
mitat nicht mit einer beliebigen mitgliedstaatlichen Rechtsordnung aus-
reichend ist, sondern dass das Territorium der Vermarktung und die dort
geltende Rechtsordnung im Zusammenhang stehen miussen.

Bevor Drittlandsware in der Gemeinschaft in den Verkehr gelangt, konnen
ihr an der entsprechenden Drittlandsgrenze allerdings nationale Rechts-
und Verwaltungsvorschriften entgegengehalten werden, da Art. 28 EG-
Vertrag nur fir Warenverkehrsbeschrankungen zwischen den Mitglied-
staaten gilt.”* Ob ein mit Art. 28 EG-Vertrag vergleichbares Verbot auch
im Verhaltnis zwischen der Gemeinschaft und Drittstaaten gelten sollte, ist
eine Frage der internationalen Handelspolitik. > Illustriert wird dies
anhand eines vom BGH entschiedenen Falles, in dem einem deutschen
Importeur einer in Deutschland nicht zugelassenen US-Spirituose der
Direktimport verwehrt wurde, der Import Gber die Niederlande, wo dieses
Produkt vermarktungsfihig war, aber erlaubt war.**°

132 kamann in Streinz, Art. 24 EGV, Rn. 17; Leible in Grabitz/Hilf, Art. 28 EGV, Rn. 23;
Dauses, EuZW, 1990, S. 8 (11)

13 on Borries/Petschke, DVBI., 1996, S. 1343 (1347); Michaelis, Wirtschaftsdienst,
1990 S. 483 (484); Michaels, Anerkennungspflichten, S. 218 dort Fn. 22; KOM zu
Drittlandsware in ihrer Mitteilung - C 265/2, 2003 (s. Fn. 145) dort Fn. 21

1% EUGH Rs. 51/75 EMI Records/CBS Grammofon, Slg. 1976, S. 811, Rn. 8 ff; EuGH
Rs. 191/90 Generics und Harris Pharmaceuticals, Slg. 1992, S. 1-5335, Rn. 17; dazu
Leible in Grabitz/Hilf, Art. 28 EGV, Rn. 47

135 eible in Grabitz/Hilf, Art. 28 EGV, Rn. 47

136 pichaelis, Wirtschaftsdienst, 1990 S. 483 (484), dort Fn. 3 zum BGH , Cocktail-
Urteil”, RIW, 1985, S. 589
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b. Exportware

Fir einen Exportproduzenten bedeutet das Alternativverhaltnis der
rechtmalligen Herstellung oder des rechtmalRiigen Inverkehrbringens, dass
er bei gezielter Exportproduktion zwischen Einhaltung der technischen
Vorschriften des Produktionslandes fiir die Herstellung oder des Bestim-
mungslandes flr das Inverkehrbringen als MaRstab wahlen kann. Dies
wirde allerdings voraussetzen, dass eine Exportklausel in den inlandischen
Vorschriften existiert, die ihn davon entbindet, die dort festgelegten
Produktionsvorgaben zu beachten, wenn ausschliel3lich der Export ange-
strebt wird. ™’ Nicht ausreichend wire hingegen — wie schon bei
Drittlandsware angemerkt — die Einhaltung einer beliebigen nationalen
Rechtsordnung ohne Anknipfung der Ware an die Territorialitat eines
Mitgliedstaates.

Hat der Produzent eine der Bedingungen erflllt, kann das Produkt von
dem Mitgliedstaat aus, in dem es rechtmaliig zugelassen wurde, in alle
anderen Mitgliedstaaten eingefiihrt und auch reimportiert werden. Im
Zusammenhang mit der Zuldssigkeit von Reimporten stellte der EuGH fest,
dass ein im Inland hergestelltes Erzeugnis, das ausgefiihrt wird, bei einer
Wiedereinfuhr mit einem in einem anderen Mitgliedstaat hergestellten
Erzeugnis gleichzustellen ist. >® Missbrauchlich sei es hingegen, sich auf
Art. 28 EG-Vertrag zu berufen, wenn Warenexport zum alleinigen Zweck
des Reimports durchgefiihrt wirde, um nationale Vorschriften im Land der
Wiedereinfuhr nicht einhalten zu missen.” In der Rechtsprechung zum
freien Warenverkehr hat der Missbrauchsaspekt allerdings im Gegensatz
zur Dienstleistungsfreiheit keine grofRe Rolle gespielt, wo die Umgehung
nationaler Vorschriften offensichtlich attraktiver war, um eine Dienstleis-
tung unabhingig von bestimmten Anforderungen erbringen zu kénnen.*®
Allerdings scheint es nicht abwegig, dass beispielsweise fiir den Export in
Deutschland produziertes Bier in Spanien rechtmalig in den Verkehr ge-
bracht und von dort aus gezielt wieder in Deutschland vermarktet wird. Da
der Ort der Herstellung in Ubereinstimmung mit der Rechtsprechung als
unerheblich betrachtet werden darf, miisste noch nicht einmal die Fabrik

37 Michaelis, Wirtschaftsdienst, 1990 S. 483 (484)

18 EUGH Rs. 240/95 Schmitt, Slg. 1996, S. 1-3179, Rn. 10; dazu Schroeder in Streinz,
Art. 28 EGV, Rn. 21

19 EUGH Res. 229/83 Leclerc/Au Blé Vert, Slg. 1985, S. 1-31, Rn. 27; dazu Oliver, Free
movement of goods, 4. Auflage, Ziff. 6.108

180 oliver, Free movement of goods, 4. Auflage, Ziff. 6.108
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in einen anderen Mitgliedstaat verlegt werden.™®! Ein gezielter Missbrauch
wird jedoch in den meisten Fallen schwer nachweisbar sein.

c. Inlandsware

Fir einheimische Erzeugnisse, die im Inland in den Verkehr gebracht wer-
den, kommt Art. 28 EG-Vertrag und damit auch die gegenseitige Anerken-
nung nicht zum Tragen, da die fir sie geltenden inlandischen Vorschriften
unabhangig davon gelten, ob diese wegen eines Verstolles gegen Gemein-
schaftsrecht nicht auf Importwaren aus anderen Mitgliedstaaten ange-
wendet werden dirfen oder nicht.'®? Art. 28 EG-Vertrag stellt schlieRlich
keine allgemeine Liberalisierungsnorm dar, sondern soll lediglich den
freien Zugang zu den Markten anderer Mitgliedstaaten gewahrleisten.™®
Dies lasst sich mit Art. 3 Abs. 1 lit. a EG-Vertrag untermauern, der als eine
der Tatigkeiten der Gemeinschaft ,das Verbot (...) aller sonstigen MaR-
nahmen gleicher Wirkung zwischen den Mitgliedstaaten” auflistet, und
ebenfalls mit Art. 3 Abs. 1 lit. c EG-Vertrag, wo der Binnenmarkt ,,durch die
Beseitigung der Hindernisse fir den freien Waren-, Personen-, Dienst-
leistungs- und Kapitalverkehr zwischen den Mitgliedstaaten” gekennzeich-
net wird.

2. Konformitdt der Ware mit den Vorschriften des
Herkunftslandes

Wire ein Produkt von vornherein nicht in Ubereinstimmung mit den Vor-
schriften des Herkunftslandes — also nicht rechtmdflig — hergestellt
worden oder in den Verkehr gelangt, lage eine wesentliche Voraussetzung
nicht vor, um zur Anwendung der gegenseitigen Anerkennung zu gelangen.
Der Importeur kdnnte sich nicht auf eine bereits erworbene und anzuer-
kennende Verkehrsfahigkeit seiner Ware stlitzen und ware gezwungen, die
innerstaatlichen Vorschriften des Bestimmungslandes einzuhalten, um
dort Marktzugang zu erhalten.

Als rechtspraktisches Problem des Herkunftslandprinzips wird in diesem
Kontext eine Uberforderung der Behdrden des Bestimmungslandes
thematisiert, tatsachlich sicherstellen zu kénnen, dass eine Ubereinstim-

181 50 aber Oliver, Free movement of goods, 4. Auflage, Ziff. 6.108

162 | eible in Grabitz/Hilf, Art. 28 EGV, Rn. 24; Michaelis, Wirtschaftsdienst, 1990 S. 483;
Oliver, Free movement of goods, 4. Auflage, Ziff. 6.96; Ahlfeld, Zwingende
Erfordernisse, S. 34; vgl. zu Inlanderdiskriminierung unter 1. Teil, C. 1, S. 9

183 | eible in Grabitz/Hilf, Art. 28 EGV, Rn. 24
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mung des betroffenen Produkts mit den einschlagigen Vorschriften des
Herkunftslandes gegeben ist."®* Die Rechtsprechung hat darin hingegen
offensichtlich nie einen Punkt gesehen, zu dem es Veranlassung gegeben
hatte, sich zu duflern, denn sie setzt , wie selbstverstandlich” voraus, dass
die Anforderungen des Herkunftslandes eingehalten wurden.*®

Zur Beurteilung eines Produkts nach dem Recht des Herkunftslandes im
Bestimmungsland kann allenfalls in den seltenen Fallen Anlass bestehen,
in denen die Verkehrsfahigkeit im Herkunftsland unklar ist — sprich nicht
eindeutig vorliegt, aber auch nicht auszuschlieRen ist."®® Die Pflicht zu
gegenseitiger Solidaritat, die sich aus Art. 10 EG-Vertrag ableiten lasst,
wirde dem Herkunftsland in einem solchen Fall gebieten, bei einer Aufkla-
rung des Sachverhaltes Hilfe zu leisten.'®’

Im Regelfall durfte auf der Seite des Bestimmungslandes keine Notwen-
digkeit bestehen, die Ubereinstimmung des Produkts mit dem Recht des
Herkunftslandes anzuzweifeln und selbst zu Uberprifen, denn entweder
ist einem Produkt die Verkehrsfahigkeit eindeutig bestatigt worden, etwa
durch ein Zertifikat, oder die tatsachliche Vermarktung eines Produktes
wurde im Rahmen der Marktaufsicht nicht beanstandet, was bedeuten
wirde, dass ihm die Verkehrsfahigkeit konkludent zugebilligt wurde. Auch
dies lasst sich Gber Kontakt zum Herkunftsland leicht in Erfahrung bringen.
Der Umstand an sich, dass im Herkunftsland keine technischen
Vorschriften fir ein Produkt oder eine Produktgruppe existieren,
verhindert nicht, dass sich das Produkt dort rechtmafig im Verkehr
befunden haben kann. ' Davon ist regelmaRig dann auszugehen, wenn
die Marktaufsichtsbehorde das Produkt nicht wegen Sicherheitsbedenken
aus dem Verkehr gezogen hat. Fir das Bestimmungsland ist allein ent-
scheidend, dass das in Rede stehende Produkt, ,,so wie es ist, als das, was
es sein soll“, im Herkunftsland als verkehrsfahig gilt, so dass es auch im
Bestimmungsland als verkehrsfahig zu gelten hat.'®

%% Hoffmann, Grundfreiheiten, S. 63

185 Jarass, EUR, 1995, S. 202 (217), dort Fn. 74

1% Hoffmann, Grundfreiheiten, S. 64
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a. Feststellung der Konformitdt im Herkunftsland — Vorab-
oder Nachmarktkontrolle im Herkunftsland

Je nach Art des Produkts und der damit verbundenen Risiken gibt es ver-
schiedene Wege, die Ubereinstimmung mit den innerstaatlichen Vorschrif-
ten und damit gleichzeitig die Produktsicherheit zu prifen. Dies kann
einerseits vor dem Inverkehrbringen durch Vorabkontrolle der zustandigen
Behorde geschehen. ° Andererseits besteht die Méoglichkeit der
Nachmarktkontrolle, die durchgefihrt wird, wenn sich das Produkt bereits
auf dem Markt befindet. In dem Fall gilt der Hersteller als verantwortlich
fir die Konformitat, indem er selbst dafiir zu sorgen hat, dass vorgeschrie-
bene Produktionskontrollen oder sonstige Prifverfahren durch zugelas-
sene Konformitatsbewertungsstellen vor der Vermarktung durchgefihrt
werden. Tragt der Hersteller die primare Verantwortung fir die Sicherheit,
ist die Marktiberwachung in dem Mitgliedstaat, in dem das Produkt erst-
malig vermarktet wird, von herausragender Bedeutung.'”

Um bei prinzipieller Herstellerverantwortlichkeit und Nachmarktkontrolle
zu gewahrleisten, dass auf den europadischen Markten ein bestimmtes
MaR an Produktsicherheit und Verbraucherschutz vorhanden ist, hat der
Gemeinschaftsgesetzgeber eine allgemeine Produktsicherheitsrichtlinie
2001/95/EG (ProdS-RL) erlassen. Sie gilt fliir Verbraucher bestimmte oder
von ihnen potentiell verwendbare Erzeugnisse und legt allgemeine Sicher-
heitsanforderungen fest.'’? Es handelt sich dabei ausdriicklich nicht um
eine Harmonisierung produkt- oder produktgruppenspezifischer techni-
scher Vorschriften, so dass damit keine sekundarrechtliche Sperrwirkung
gegenlber Art. 28 EG-Vertrag eintritt.

b. Exkurs zur allgemeinen Produktsicherheitsrichtlinie

Die allgemeine Produktsicherheitsrichtlinie stellt einen horizontalen
Rechtsrahmen der Produktsicherheit fiir den Bereich der Verbraucherpro-
dukte dar.'” Damit ist eine grundlegende Systematik eingefiihrt worden,

170 Vgl unter Vorabgenehmigungserfordernisse als MaBnahmen gleicher Wirkung,

1. Teil, D. 1. 2,S.50
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Uber die Anwendung des Prinzips der gegenseitigen Anerkennung in den Waren- und
Dienstleistungsmarkten vom 13.7.1999, SEK (1999)1106, Ziff. 4.2.1
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die primar dem Hersteller die Verantwortung ubertragt, sichere Produkte
in den Verkehr zu bringen. Die Richtlinie hebt fiir gemeinschaftsrechtlich
speziell nicht erfasste Produkte Sicherheitskriterien und -auflagen auf ein
gleiches Niveau und gilt zudem subsidiar neben den sektoralen Harmoni-
sierungsrichtlinien.'”® Fiir Lebensmittel ist die Verordnung Nr. 178/2002
das vergleichbare Instrument, indem sie darauf abzielt, dass nur sichere
Lebens- und Futtermittel auf den Markt kommen.

Gem. Art. 3 Abs. 2 UAbs. 1 ProdS-RL gilt ein Produkt als sicher, wenn es mit
den Gesundheits- und Sicherheitsanforderungen der speziellen Vorschrif-
ten des Mitgliedstaates Ubereinstimmt, in dessen Hoheitsgebiet es ver-
marktet wird. Die Verpflichtung, ein Produkt sicher in den Verkehr zu
bringen, obliegt nach der allgemeinen Produktsicherheitsrichtlinie dem
Hersteller und sonstigen Gewerbetreibenden der Absatzkette, soweit ihre
Tatigkeit die Sicherheitseigenschaften eines Produktes beeinflussen
kann.'” Bevor ein Produkt in den Verkehr gebracht wird, muss der Herstel-
ler die Konformitat mit den einschlagigen nationalen Vorschriften sicher-
stellen.

Eine Sicherheitsvermutung tritt gem. Art. 3 Abs. 2 UAbs. 2 ProdS-RL eben-
falls dann ein, wenn das Produkt nationalen Normen entspricht, die von
der Kommission verdffentlichte europadische Normen umsetzen.’® In
anderen Fallen wird die Erflillung allgemeiner Sicherheitsanforderungen
danach beurteilt, ob das Produkt bei normaler oder verniinftigerweise
vorhersehbarer Verwendung keine oder nur geringe Gefahren birgt, und
sein Gebrauch mit der Wahrung eines hohen Schutzniveaus fiir die
Gesundheit und Sicherheit von Personen zu vereinbaren ist."”” Anhalts-
punkte bieten die in Art. 3 Abs. 3 lit. a — f ProdS-RL aufgeflihrten Elemente,
wie etwa im betreffenden Bereich geltende Verhaltenskodizes fiir die Pro-
duktsicherheit.

Die durch die Pflicht des Handlers erganzte Einstandspflicht des Herstellers
wird von den Mitgliedstaaten und unter bestimmten Umstanden auch von
der Kommission tiberwacht.'’”® Die jeweils in den Mitgliedstaaten zusténdi-

174 Gausepohl, Produktsicherheitsrecht, S. 49

175 Art. 3 Abs. 1 der ProdS-RL i.V.m. Art. 2 lit. e ProdS-RL; dazu Langner in Dauses, EU-
Wirtschaftsrecht, C. VI, Rn. 28

76 pann handelt es sich aber nicht um eine Konstellation, die der gegenseitigen

Anerkennung unterfallt, da Bezug auf ,,harmonisierte” Normen genommen wird.
77 KOM-Mitteilung - C 265/2, 2003 (s. Fn. 145), Ziff. 2.2

178 Micklitz in Reich/Micklitz, Europaisches Verbraucherrecht, S. 861

40



gen Behorden sind als Marktaufsicht dafiir zustandig, durch Nachmarkt-
kontrolle dafiir zu sorgen, dass die allgemeinen Sicherheitsanforderungen
eingehalten werden.'” Die Sicherheitseigenschaften kénnen gem. Art. 8
Abs. 1 lit. a ProdS-RL von der Behorde unter Einholung aller erforderlichen
Informationen von den Beteiligten in jedem Stadium geprift werden. Die
Behorde kann zudem auf (Eil-) Befugnisse der Produktsicherheitsrichtlinie
zuruickgreifen, um in dringenden Fallen gefahrliche oder moglicherweise
gefahrliche Produkte aus dem Verkehr zu ziehen und andere notwendige
Malnahmen zu ergreifen.

Die allgemeine Produktsicherheitsrichtlinie tragt dem Umstand Rechnung,
dass ein sich stetig vergroBernder Binnenmarkt einen gemeinschaftlichen
Rahmen bendétigt, um Produktsicherheit und Verbraucherschutz in allen
Mitgliedstaaten gleichermalien zu gewahrleisten. Das betrifft sowohl
nicht-harmonisierte Produktbereiche als auch harmonisierte Produkt-
bereiche, wo durch viele Einzelrichtlinien die Gefahr einer Zersplitterung
besteht. Ein weiterer Aspekt solch horizontaler Rechtsvorschriften, die
eine gemeinschaftsweite Koordinierung der nationalen Nachmarkt-
kontrollsysteme vornehmen, ist der Beitrag zur besseren Funktionsfahig-
keit des Binnenmarktes. Ein unterschiedliches Sicherheitsniveau in den
Mitgliedstaaten kann Wettbewerbsverzerrungen im Binnenmarkt hervor-
rufen, indem produktsicherheitsrechtliche Probleme in den Mitglied-
staaten zu unterschiedlichen MaRnahmen fithren.™ Ein Produkt wird
etwa einem Mitgliedstaat aufgrund von Sicherheitsbedenken vom Markt
suspendiert, wahrend es in einem anderen Mitgliedstaat noch unter be-
stimmten Auflagen zirkulieren darf.’® Dem wirkt ein gemeinschaftliches
System der Nachmarktkontrolle und des Informationsaustausches, wie es
in der allgemeinen Produktsicherheitsrichtlinie vorgesehen ist, entge-
gen.182

1. MafsSnahmen gleicher Wirkung

Die Verpflichtung zur gegenseitigen Anerkennung wird aus Art. 28 EG-Ver-
trag abgeleitet und kann daher nicht weiter reichen als die Grundfreiheit
zum freien Warenverkehr selbst. Daher muss eine Rechts- oder Verwal-
tungsvorschrift des Bestimmungslandes, die nach den Grundsatzen der

75 Art. 6 ProdS-RL

180 Vgl. 3. Erwagungsgrund ProdS-RL

181 Schieble, Produktsicherheitsgesetz, S. 34

182 Micklitz in Reich/Micklitz, Europaisches Verbraucherrecht, S. 862
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gegenseitigen Anerkennung unangewendet bleiben soll, gegen das
Beschrankungsverbot verstolRen. Im Gegenzug darf ein Mitgliedstaat Vor-
schriften, die keine MaRBnahme gleicher Wirkung darstellen, gegeniber
eingefihrter Ware geltend machen, ohne dabei gegen die Warenver-
kehrsfreiheit zu verstoRen.

1. Bedeutung von , Keck”

Die Dassonville-Formel zur Bestimmung einer Mallnahme gleicher Wirkung
besagt, dass mittel- oder unmittelbare, tatsachliche oder potentielle Ein-
fuhrbehinderungen von Art. 28 EG-Vertrag verboten werden.'® Sie ist da-
rauf fokussiert, ob eine Vorschrift geeignet erscheint, das Einfuhrvolumen
zu verringern und sich damit negativ auf den innergemeinschaftlichen
Handel auszuwirken.'®* Die Keck-Entscheidung hat eine Differenzierung
dahingehend eingefiihrt, ob es sich bei einer den Handelsverkehr zumin-
dest potentiell beschrankenden innerstaatlichen MaBnahme, um eine
solche handelt, die sich direkt auf die Beschaffenheit der Ware bezieht,
oder um eine, die Art und Weise der VerduRerung betrifft.'®> Derartige
,Verkaufsmodalititen” — bei Keck ging es um das Verbot des Verkaufs zu
Verlustpreisen — werden seitdem von der Dassonville-Formel als Bereichs-
ausnahme®®® nicht mehr erfasst, sofern diese Bestimmungen fir alle Wirt-
schaftsteilnehmer gelten, die ihre Tatigkeit im Inland ausliben, und sofern
sie den Absatz der inlandischen Erzeugnisse und der Erzeugnisse aus ande-
ren Mitgliedstaaten rechtlich wie tatsachlich in der gleichen Weise beriih-
ren.’®” Sie entgehen dem Zugriff des Art. 28 EG-Vertrag also dann, wenn
sie weder de jure noch de facto diskriminieren. Das im Diskriminierungs-
verbot wurzelnde Vergleichskriterium der starkeren Behinderung auslandi-
scher Produkte geht auf das Urteil Oebel zuriick, in dem der EuGH fest-
stellte, dass trotz eines nationalen Verbots, nachts Backwaren auszutra-
gen, der innergemeinschaftliche Handel jederzeit moglich blieb, unter der

183 Schroeder in Streinz, Art. 28 EGV, Rn. 35; Streinz, Europarecht, Schaubild 12
184 Ahlfeld, Zwingende Erfordernisse, S. 38; Hoffmann, Grundfreiheiten, S. 116 f.
18 Michaels, Anerkennungspflichten S. 228; Ahlfeld, Zwingende Erfordernisse, S. 41
18 Albin/Valentin, EWS, 2007, S. 533 (535)

87 EUGH Rs. 267/91, 268/91 Keck und Mithouard, Slg. 1993, S. I-6097, Rn. 16
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Einschrankung der fir alle Backwarenhersteller geltenden Einschrankung
der Lieferzeiten.'®®

Das Keck-Urteil hat zwar den Begriff der ,Verkaufsmodalitat® gepragt,
definiert ihn jedoch nicht direkt. Verstandlich wird er dadurch, indem er
produktbezogenen Vorschriften gegenlibergestellt wird, die sich dadurch
auszeichnen, dass Waren bestimmten Eigenschaften ,(..) entsprechen
mussen (wie etwa hinsichtlich ihrer Bezeichnung, ihrer Form, ihrer Ab-
messungen, ihres Gewichts, ihrer Zusammensetzung, ihrer Aufmachung,
ihrer Etikettierung und ihrer Verpackung).“**® Die beispielhafte Aufzihlung
macht deutlich, dass es sich dabei um die Ware selbst oder ihr korperlich
anhaftende Parameter '° handelt. Entspricht ein Produkt derartigen
Vorgaben nicht, die in einer innerstaatlichen Vorschrift eines Bestim-
mungslandes vorgegeben sind, wird ihm der Marktzugang versperrt. Eine
produktbezogene Regelung hat das Potential, einen ,Importeur dazu zu
zwingen, die Ausstattung seiner Erzeugnisse je nach dem Ort des In-
verkehrbringens unterschiedlich zu gestalten und demgemaR die zusatz-
lichen Verpackungs- und Werbungskosten zu tragen.“***

Zu den Verkaufsmodalitaten, die sich auf das ,wie, wo, wann“ der Ver-
marktungsmethodik beziehen, gehoéren etwa die Regelung von Laden-
schlusszeiten, das Verbot des Verkaufs zum Verlustpreis oder die
Beschrankung von Fernsehwerbung. > Sie sind zwar Ausdruck der
Beschrankung der geschaftlichen Freiheit, beeintrachtigen jedoch nicht
den zu schitzenden innergemeinschaftlichen Handel, wenn sie unter-
schiedslos anwendbar sind.'*?

18 EUGH Rs. 155/80 Oebel, Slg. 1981, S. 1993, Rn. 20; ebenso EuGH Rs. 312/89
Conforama u.a., Slg. 1991, S. 1-997, Rn. 9; EuGH Rs. 332/89 Marchandise u.a., Slg. 1991,
S.1-1027,Rn. 10

189 EUGH Rs. 267/91, 268/91 Keck und Mithouard, Slg. 1993, S. 1-6097, Rn. 15
%9 Hoffmann, Grundfreiheiten, S. 118
91 EuGH Rs. 470/93 ,Mars*“, Slg. 1995, S. 1-1923, Rn. 13

192 Schweitzer/Hummer/Obwexer, Europarecht, Rn. 1399; Schroeder in Streinz,

Art. 28 EGV, Rn. 45
193 EUGH Rs. 267/91, 268/91 Keck und Mithouard, Slg. 1993, S. 1-6097, Rn. 14

43



a. Folge fiir die gegenseitige Anerkennung

Die mehrfach bestatigte Keck-Rechtsprechung *** erhilt das in der

Dassonville-Formel enthaltene Beschrankungsverbot fir produktbezogene
Regelungen aufrecht, wahrend verkaufsmodale Regelungen ,nur noch”
Gegenstand des Diskriminierungsverbots des Art. 28 EG-Vertrag sind.'”
Der EuGH hat damit ,(..) den Irrweg verlassen, auch unterschiedslos
anwendbare Verkaufsmodalitdaten unter Rechtfertigungszwang zu stel-
len.“*** Damit wird dem Gedanken Rechnung getragen, dass durch die
Warenverkehrsfreiheit der Zugang eines Produkts zum Markt anderer
Mitgliedstaaten gewadhrleisten soll, nicht aber Zugang zu samtlichen
Bedingungen der Rechtsordnung des Herkunftslandes.™’

Indem durch die Keck-Restriktion nicht-diskriminierende Verkaufsmodali-
taten aus dem Anwendungsbereich des Art. 28 EG-Vertrag ausscheiden, ist
ebenfalls ausgeschlossen, dass in ihrem Kontext das Herkunftslandprinzip
gilt und eine gegenseitige Anerkennung in Betracht kommt."® Ein Impor-
teur kann mit seinem Produkt nicht auch die Verkaufsmethoden ins
Bestimmungsland ,mitnehmen” und anerkennen lassen, unter deren
Anforderungen es im Herkunftsland vertrieben wurde. Er muss sich den im
Bestimmungsland geltenden Vorschriften zur Verkaufsmethodik beugen,
die aber im Gegensatz zu produktbezogenen Vorschriften nicht geeignet
sind, ihn dazu zu zwingen, sein Produkt umzugestalten, um den Bestim-
mungen zu entsprechen und Marktzugang zu erhalten.

Einem uneingeschrankt geltenden Herkunftslandprinzip, das auch Ver-
kaufsmodalitdten erfassen wiirde, standen grundsatzliche Bedenken ent-
gegen, da die Gleichwertigkeitsvermutung, die dem Grundsatz zur gegen-
seitigen Anerkennung zugrundeliegt, bei Vorschriften, die die Art und

19 EUGH Rs. 110/05 Kommission/Italien, Slg. 2009, S. 1-0000, Rn. 36; EuGH Rs. 34/95,
35/95 und 36/95 de Agostini und TV-Shop, Slg. 1997, 1-3843, Rn. 40; EuGH Rs. 412/93
Leclerc-Siplec, Slg. 1995, 1-179, Rn. 21; EuGH Rs. 292/92 Hiinermund, Slg. 1993, |1-6787,
Rn. 21; dazu u.a. Kefler, System der Warenverkehrsfreiheit, S. 83 ff.; Leible in
Grabitz/Hilf, Art. 28 EGV, Rn. 28, 30; Michaels, Anerkennungspflichten, S. 229

195Ahlfeld, Zwingende Erfordernisse, S. 41; i.E. Hoffmann, Grundfreiheiten, S. 119;
Kingreen in Calliess/Ruffert, Art. 28-30 EGV, Rn. 62

1% Michaels, Anerkennungspflichten, S. 230

197 Kingreen in Calliess/Ruffert, Art. 28-30 EGV, Rn. 185

198 Michaels, Anerkennungspflichten, S. 242; Kingreen in Calliess/Ruffert, Art.28-

30 EGV, Rn. 62
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Weise des Verkaufs regeln, nicht tragen wiirde.'”® Grund dafur ist, dass

Verkaufsmodalitaten in den Mitgliedstaaten wesentlich starker voneinan-
der abweichen als das bei produktbezogenen Vorschriften der Fall ist, die
primar darauf ausgerichtet sind, die Verkehrsfahigkeit eines Produkts
sicherzustellen. Sie kommen unter ganzlich anderen Vorzeichen zustande.
Typischerweise ist ein Mitgliedstaat der Auffassung, er misse bestimmte
Verkaufsmethoden untersagen, um die vorherrschenden sozio-kulturellen
Wertvorstellungen zu schitzen. *® Es kann beispielsweise nicht
angenommen werden, dass es allen Mitgliedstaaten im gleichen Mal3e ein
Anliegen sei, den Sonntag als verkaufsfreien Tag zu erhalten, bestimmte
Ladenschlusszeiten vorzusehen, Kinder vor Fernsehwerbung zu schiitzen
oder ein Limit fir Alkoholkonsum vorzusehen. ,,In fact, in Keck the Court
rightly recognised that the Cassis test of regulatory equivalence is
misplaced in the context of selling arrangements. This is because
marketing rules are often an end in themselves rather than a means to
another goal such as consumer protection. (...) The selling rules of the host
state are the embodiment of its regulatory choices for its population.”?®*

Vor diesem Hintergrund kénnte man argumentieren, dass die Keck-Ent-
scheidung nicht nur eine Einschrankung der Dassonville-Formel darstellt,
sondern geradezu eine Bestatigung der Cassis-Rechtsprechung ist. In
Cassis ist die Anerkennung der Verkehrsfahigkeit eines Produktes angelegt,
die sich auf die produktbezogenen Eigenschaften bezieht, worauf auch in
Keck ausdriicklich hingewiesen wird.”® , An dieser Stelle zeigt sich, daR der
Begriff der Anerkennung nicht lediglich ein Aufzaumen des Pferdes der
Warenverkehrsfreiheit von hinten — namlich durch Umformulierung des
Verbotes zum Gebot — darstellt, sondern gerade dazu dienen kann, genau
abzugrenzen, welche innerstaatlichen MaRBnahmen tatsachlich gegen die
Warenverkehrsfreiheit (...) verstoRen.“*®

1950 aber der Losungsansatz von Steindorff, ZHR, 1994, S. 149 (163 ff.); dazu Miihl,
Diskriminierung und Beschrankung, S. 232 f.; ebenfalls zur Thematik des
svertriebsbezogenen Herkunftslandprinzips“ Kingreen in Callies/Ruffert, Art. 28-
30 EGV, Rn. 185 (i.E. auch ablehnend)

290 wilsher, ELR, 2008, S. 3 (14); Michaels, Anerkennungspflichten, S. 231
291 wilsher, ELR, 2008, S. 3 (14)

292 EuGH Rs. 267/91, 268/91 Keck und Mithouard, Slg. 1993, S. 1-6097, Rn. 15

203 Michaels, Anerkennungspflichten, S. 230. Michaels vertritt die These, dass bei einer

starkeren Orientierung am Anerkennungstopos, der sich freilich von der Formulierung
des Art. 28 EG-Vertrag als Verbot freigemacht hatte, es auch unter Verzicht auf Keck
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b. ,Marktzugang“ als selbstdndig zu priifendes Kriterium?

Mit Keck wurde ein Prozess eingeleitet, der die Tendenz des Gerichtshofes
verdeutlicht, die Warenverkehrsfreiheit tatbestandlich-funktional auf ein
Marktzugangsrecht zurtickzufiihren.”®* Halt man sich dieses Verstandnis
vor Augen, wird ersichtlich, warum es gar nicht erforderlich ist, Verkaufs-
modalitdaten gemeinschaftsrechtlich unter ein Beschrankungsverbot zu
stellen, wenn der Marktzugang zu anderen Mitgliedstaaten durch der-
artige Regelungen nicht behindert wird. In der relevanten Passage des
Keck-Urteils heiBt es: ,Sind diese Voraussetzungen namlich erfillt, so ist
die Anwendung derartiger Regelungen [Verkaufsmodalitaten] auf den Ver-
kauf von Erzeugnissen aus einem anderen Mitgliedstaat, die den von die-
sem Staat aufgestellten Bestimmungen entsprechen, nicht geeignet, den
Marktzugang fur diese Erzeugnisse zu versperren oder starker zu behin-
dern, als sie dies fur inlandische Erzeugnisse tut.“’® Die erwidhnten
Voraussetzungen nehmen darauf Bezug, dass verkaufsmodale Vorschriften
vom Zugriff des Art. 28 EG-Vertrag nur erfasst werden, wenn sie zu einer
verbotenen Ungleichbehandlung fiihren — also de iure oder de facto dis-
kriminieren.?®® Folge einer solchen innerstaatlichen MaRnahme ist, dass
entweder die Moglichkeit, ein Produkt im Bestimmungsland zu vertreiben
ganzlich versperrt ist oder eine Schlechterstellung beim Vertrieb im
Vergleich zu einheimischer Ware besteht.”’ Die Unterscheidung zwischen
produkt- und verkaufsmodalen MalRnahmen bietet so gleichsam ein Prif-
raster fiir die marktzugangsbeschrinkende Wirkung einer MaRnahme.**

Im Fall Alpine Investments, der eine Beeintrachtigung der Dienstleistungs-
freiheit betraf, wurde dem ,Kriterium des Marktzugangs” im Unterschied
zu einer reinen Folgeerscheinung eine selbstandige, weil bei der Prifung
des Anwendungsbereichs der Grundfreiheit relevante Bedeutung beige-
messen. Einem Unternehmen wurde verboten, ,,cold calling” zu betreiben,
d.h. Privatleuten ohne deren vorherige schriftliche Zustimmung telefo-

denkbar gewesen, unterschiedslos anwendbare Verkaufsmodalititen aus dem
Anwendungsbereich des Art. 28 EG-Vertrag auszusieben.

2% Mmiihl, Diskriminierung und Beschrankung, S. 218 f.

205 EUGH Rs. 267/91, 268/91 Keck und Mithouard, Slg. 1993, S. I-6097, Rn. 17
206 Hoffmann, Grundfreiheiten, S. 118

27 Hoffmann, Grundfreiheiten, S. 118

208 Miihl, Diskriminierung und Beschrankung, S. 218. Kingreen in Calliess/Ruffert,

Art. 28-30 EGV, Rn. 52, spricht von dem Marktzugang als ,ratio der Unterscheidung
zwischen produkt- und vertriebsbezogenen MaRnahmen®.
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nisch Finanzdienstleistungen anzubieten.’® Der EuGH stellte fest, dass

dem anbietenden Unternehmen dadurch nicht moglich sei, Leistungs-
empfanger in anderen Mitgliedstaaten zu erreichen und dadurch der
Zugang zum Dienstleistungsmarkt verwehrt blieb.?® Auch im Bereich der
Personenverkehrsfreiheit und der Niederlassungsfreiheit lassen sich Falle
anfuhren, in denen der Marktzugang als selbstandiges Kriterium aus-
zumachen ist.*"!

Bei der Warenverkehrsfreiheit hingegen war bis zu den Urteilen Kommis-
sion/Italien und Mickelsson und Roos?*? davon nicht ohne weiteres
auszugehen, da es sich bei den staatlichen MaRnahmen in der Folgerecht-
sprechung zu Keck bislang entweder eindeutig um produktbezogene
Regelungen gehandelt hat oder um diskriminierende Verkaufsmodalitaten,
denen dadurch ohnehin schon eine marktzugangsbeeintrachtigenden
Wirkung zukam.”** Deswegen konnte ihnen eine marktzugangsbeschran-
kende Wirkung beigemessen werden. Dennoch wurde in der Literatur
Uberwiegend vertreten, ein Marktzugangskriterium spiele auch bei der
Prifung der Warenverkehrsfreiheit eine selbstindige Rolle.***

In den genannten Urteilen, die mit Spannung erwartet wurden, weil sie
sich zu nationalen Verwendungsbeschrankungen von Gegenstanden — also
Gebrauchsvorschriften — im Zusammenhang mit Art. 28 EG-Vertrag
dullern, hat der Gerichtshof bestatigt, dass er ,(...) jede sonstige MaR-
nahme, die den Zugang zum Markt eines Mitgliedstaats fiir Erzeugnisse

299 EUGH Rs. 384/93 Alpine Investments, Slg. 1995, S. 1-1141, Rn. 2

210 EUGH Rs. 384/93 Alpine Investments, Slg. 1995, S. 1-1141, Rn. 38; dazu Kingreen in
Calliess/Ruffert, Art. 28-30 EGV, Rn. 54

21 Vgl. dazu etwa bei Michaels, Anerkennungspflichten, S. 232, dort Fn. 92 sowie bei

Kingreen in Calliess/Ruffert, Art. 28-30 EGV, Rn. 54

22 EUGH Rs. 110/05 Kommission/Italien, Slg. 2009, S. 1-0000; EuGH Rs. 142/05
Mickelsson und Roos (Urteil vom 4. Juni 2009)

23 vgl. etwa EuGH Rs. 322/01 Deutscher Apothekerverband, Slg. 2003, S. 1-14887,
Rn. 74 (Verbot des Arzneimittelversands); EuGH Rs. 34/95, 35/95 und 36/95 de Agostini
und TV-Shop, Slg. 1997, 1-3843, Rn. 47 (Verbot von Kinderwerbung); EuGH Rs. 405/89
Gourmet International Products, Slg. 2001, S. 1-1795, Rn. 21 (Werbeverbot fir
Alkoholika); dazu Kingreen in Calliess/Ruffert, Art. 28-30 EGV, Rn. 53

214 Kefler, System der Warenverkehrsfreiheit, S. 194, mit Darstellung der vertretenen

Positionen; Leible in Grabitz/Hilf, Art. 28 EGV, Rn. 28; Schroeder in Streinz, Art. 28 EGV,
Rn. 54; Michaels, Anerkennungspflichten, S. 232 f.; Mayer, EuR, 2003, S. 793 (812 f.)
stellen den Marktzugang auch bei der Warenverkehrsfreiheit als selbstandiges
Kriterium dar; a.A. Kingreen in Calliess/Ruffert, Art. 28-30 EGV, Rn. 52 f.
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aus anderen Mitgliedstaaten behindert (..)“*"® als MaRnahme gleicher

Wirkung betrachtet. Der Wortlaut bestatigt, dass der EuGH den Markt-
zugang durchaus als eigenstandiges Kriterium auch bei der Warenver-
kehrsfreiheit ansieht. MalRRgeblich argumentierten die Richter im Hinblick
auf die regulative Beschrankung des Gebrauchs, ,(...) dass ein Verbot der
Verwendung eines Erzeugnisses im Hoheitsgebiet eines Mitgliedstaats er-
heblichen Einfluss auf das Verhalten der Verbraucher hat, das sich wiede-
rum auf den Zugang des Erzeugnisses zum Markt des Mitgliedstaats aus-
wirkt.“**®

Im Hinblick auf die aus der Warenverkehrsfreiheit abzuleitende Verpflich-
tung zur gegenseitigen Anerkennung ist eine ,Verselbstandigung” des
Marktzugangskriteriums bei der Prifung des Anwendungsbereichs des
Art. 28 EG-Vertrag allerdings nicht unproblematisch. Konsequent
durchdacht ware durchaus denkbar, dass auch unterschiedslos
anwendbare Verkaufsmodalitaten Uber das Korrektiv des Marktzugangs als
MalRnahme gleicher Wirkung eingestuft werden kénnten, was zur Folge
hatte, dass auch die gegenseitige Anerkennung zum Tragen kommen
wirde. Eine vertriebsbezogene Anwendung des Herkunftslandprinzips
stinde im Raum.?Y Ein solches Ergebnis liefe der hier dargelegten
Argumentation zuwider, dass sich Verkaufsmodalitaten als Gegenstand
des Herkunftslandprinzips und der Dogmatik der gegenseitigen
Anerkennung nicht eignen.”*®

c. Trend der Entwicklung

Uber die Keck-Rechtsprechung und deren Fortentwicklung wird seit lan-
gem kontrovers diskutiert. Grund dafir sind die als unzulanglich — weil als
zu starr und formal empfundenen — Kategorien, in die staatliche Mal-
nahmen bei der Priifung von Art. 28 EG-Vertrag einzuordnen sind.”™ Das
Dilemma der Prifung nach Keck ist, dass nicht alle staatlichen MaBhahmen
entweder eindeutig als produktbezogen oder als verkaufsmodal zu charak-

215 EuGH Rs. 142/05 Mickelsson und Roos (Urteil vom 4. Juni 2009), Rn. 24; EuGH
Rs. 110/05 Kommission/Italien, Slg. 2009, S. 1-0000, Rn. 37, 58

218 EUGH Rs. 110/05 Kommission/Italien, Slg. 2009, S. 1-0000, Rn. 56
217 Kingreen in Calliess/Ruffert, Art. 28-30 EGV, Rn. 185
2185 unter 1. Teil, D. II. 1.b, S. 46

219 Kingreen in Calliess/Ruffert, Art. 28-30 EGV, Rn. 68; Solbach, Verkaufsmodalitaten,
S. 183 f.; Oliver/Enchelmaier, CMLR, 2007, S. 649 (674) und dort mit Verweisen in
Fn. 114 ; Mayer, EuR, 2003, S. 793 (810); Wilsher, ELR, 2008, S. 3 (10, 20); Prete, LIEI,
2008, S. 133 (139)
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terisieren sind.?*° Daher haben sich in der Rechtsprechung etliche Fallgrup-
pen herausgebildet, mittels derer staatliche Handlungen und Anforderun-
gen als MaBBnahmen gleicher Wirkung gewertet werden, obwohl sie nicht
eindeutig als produktbezogen bezeichnet werden kdnnen. Dazu zahlen
etwa Importkontrollen, deren Zweck es ist, Waren auf ihre Eigenschaften
oder Kennzeichnung zu Uberprifen, die Durchfiihrung von Vorabgenehmi-
gungsverfahren vor dem Inverkehrbringen der Ware, das Verlangen nach
Ursprungs- und Echtheitszertifikaten oder die Verpflichtung zum Erwerb
von Einfuhrlizenzen.””

In den letzten Jahren ist der Trend einer Aufweichung der Keck-Kategorien
auszumachen, indem eine Unterteilung in die Richtung verkaufsmodaler
und anderer staatliche MaRnahmen — statt ausdricklich produktbezogener
MaRnahmen — beobachtet werden konnte.*”? Verstarkt wird dieser Ein-
druck durch die bereits erwahnten Entscheidungen des EuGH in den
Rechtssachen Kommission/Italien sowie Mickelsson und Roos, in denen der
Beeintrachtigung des Marktzugangs bei der Priifung, ob eine MalRnahme
gleicher Wirkung vorliege, ausdriicklich eine eigenstandige Bedeutung bei-
gemessen wurde. Dadurch wurde dieses Element deutlich in den Vorder-
grund gerickt.”” Einer von der im Fall Mickelsson und Roos zustindigen
Generalanwiltin  vorgeschlagenen Ubertragbarkeit der Keck-Recht-
sprechung auf Verwendungsbeschrankungen und einer damit einher-
gehenden starkeren Begrenzung der Dassonville-Formel sind die Richter
nicht gefolgt.”** Im Hinblick auf ihre Konsequenzen fiir die dogmatische
Fortentwicklung des Anwendungsbereichs der Warenverkehrsfreiheit
werden die Urteile Kommission/Italien und Mickelsson und Roos noch
einer sorgfaltigen Analyse unterzogen werden mussen. Ohne Frage sind
diese Entscheidungen rechtspolitisch von groRer Bedeutung.?*

220 albin/Valentin, EWS, 2007, S. 533 (538), dort Fn. 47; Oliver/Enchelmaier, CMLR,
2007, S. 649 (673); Mayer, EuR, 2003, S. 793 (813)

221 schroeder in Streinz, Art. 28 EGV, Rn. 54 ff.; Oliver/Enchelmaier, CMLR, 2007, S. 649
(673 f.)

222 oliver/Enchelmaier, CMLR, 2007, S. 649 (681, 704) unter Bezugnahme u.a. auf die
Urteile Canal Satélite SL, EuGH Rs. 390/99, Slg. 2002, 1-607, Rn. 30 sowie Alfa Vita,
EuGH Rs. 158/04 und 159/04, Slg. 2006, S. 1-8135, Rn. 19

223 Vgl. EuGH Rs. 142/05 Mickelsson und Roos (Urteil vom 4. Juni 2009), Rn. 24

222 EuGH Rs. 142/05 Mickelsson und Roos, Antrag GA Kokott Rn. 47, 52; dazu
Oliver/Enchelmaier, CMRL, 2007, S. 649 (677 ff.); Prete, LIEI, 2008, S. 133 (134 f., 141
f.); Albin/Valentin, EWS, 2007, S. 533 (535)

225 Albin/Valentin, EWS, 2007, S. 533 (534)
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2. Vorabgenehmigungserfordernisse als MafSnahmen
gleicher Wirkung

Vorabgenehmigungsverfahren werden in standiger Rechtsprechung als
MalRnahme gleicher Wirkung nach Art. 28 EG-Vertrag angesehen, da sie
geeignet sind, den freien Warenverkehr zu behindern.’” Sie finden an
dieser Stelle deshalb besondere Erwahnung, weil in ihrem Zusammenhang
mit den Grundsatzen der gegenseitigen Anerkennung Besonderheiten zu
beachten sind.

Sieht eine nationale technische Vorschrift ein Verfahren der Vorabgeneh-
migung vor, darf das Erzeugnis erst nach Erteilung einer Genehmigung in
Verkehr gebracht werden, die vom Vorliegen der materiellen Genehmi-
gungsvoraussetzungen — etwa Ausschluss einer Gesundheitsgefahr und
Erfillung der technischen Spezifikationen — abhangt.””” Vorabgenehmi-
gungserfordernisse stellen daher mit Erlaubnisvorbehalt versehene Ver-
botsregelungen dar.””® Im Unterschied zur blichen Nachmarktkontrolle
der Marktaufsichtsbehérden findet die Uberpriifung am MaRstab der ein-
schlagigen technischen Vorschriften im Vorabgenehmigungsverfahren
bereits vor der Vermarktung eines Produktes statt. Zu deutschen Vor-
schriften, die als Vorabgenehmigungserfordernisse zu qualifizieren sind
oder solche ermoglichen, gehort beispielsweise § 3 Abs. 1 BeschussG zum
Inverkehrbringen von Feuerwaffen und Bollern oder § 49 Abs. 1
Nr. 2 LMBG** als Ermachtigungsgrundlage dafir, die Einfuhr erfasster
Erzeugnissen von bestimmten Bedingungen abhangig zu machen. Vorab-
genehmigungserfordernisse erstrecken sich sowohl auf im Inland herge-
stellte als auch aus einem anderen Mitgliedstaat eingefiihrte Ware.”*° Ein
derartig betroffener Wirtschaftsteilnehmer ist daher gezwungen, im Be-
stimmungsland ein formliches Verfahren zu durchlaufen, um eine Geneh-

226 EyGH Rs. 293/94 Brandsma, Slg. 1996, S. 1-3159, Rn. 6; EUGH Rs. 400/96 Harpegnies,
Slg. 1998, 1-5121, Rn. 30; EuGH Rs. 14/02 Atral SA, Slg. 2003, S. 1-4431, Rn. 62; EuGH
Rs. 390/99 Canal Satélite Digital SL, Slg. 2002, S. 1-607, Rn. 29 f.; EuGH Rs. 369/88
Delattre, Slg. 1991 1-1487, Rn. 65

227 Kingreen in Calliess/Ruffert, Art. 28-30 EGV, Rn. 203; von Borries/Petschke, DVBI.,
1996, S. 1343 (1345); Hodges, Consumer Product Safety, S. 87d

28 Happe in FS Bleckmann, S. 119 (132)

229 | ebensmittel- und Bedarfsgiitergesetz

20 wirde sich ein Vorabgenehmigungserfordernis nur auf eingeflihrte Erzeugnisse

beziehen und nicht auch auf Inlandserzeugnisse, ware die Vorschrift diskriminierend
und verstieRe gegen das Diskriminierungsverbot des Art. 28 EG-Vertrag.
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migung mit einer Vermarktungserlaubnis zu erlangen, auch wenn sich sein
Produkt bereits in einem anderen Mitgliedstaat rechtmaRig in Verkehr
befunden hat.

In den Keck-Kategorien gesprochen sind Vorabgenehmigungserfordernisse
per se nicht direkt produktbezogen, untersagen jedoch unter Erlaub-
nisvorbehalt die Vermarktung und behindern damit zweifelsohne den
freien Warenverkehr.?! Da nationale Vorabgenehmigungssysteme auch
schon vor dem Keck-Urteil eindeutig als MalBnahmen gleicher Wirkung an-
gesehen wurden, sind die Aussagen der Rechtsprechung dazu entspre-
chend bescheiden.?** Im Urteil Canal Satélite Digital heift es dazu knapp,
die theoretische Notwendigkeit, die fraglichen Produkte an die im
Bestimmungsland geltenden Vorschriften anzupassen, schlésse aus, dass
es sich um eine Vertriebsvorschrift handele.” Fiir einen moglichen Anpas-
sungsdruck ist das Vorabgenehmigungserfordernis an sich allerdings nur
mittelbar verantwortlich, denn eigentlich wird dieser Druck durch die
technischen Vorschriften erzeugt, die im Rahmen der Vorabkontrolle
geprift werden.?*

Die im Bestimmungsland durchgefiihrte Prifung eines Importprodukts am
Malstab der technischen Vorschriften entspricht der Schutzniveau-
priufung, die auch bei einer Nachmarktkontrolle durchgefiihrt wird. Bei
Prifung der Genehmigungsvoraussetzungen der technischen Vorschriften
mussen daher die Grundsatze der gegenseitigen Anerkennung vor Markt-
zugang (,,ex ante”) berlcksichtigt werden. Das heilt, ein Bestimmungsland
kann auch im Vorabgenehmigungsverfahren nicht verlangen, dass Import-
produkte die technischen Vorschriften exakt — ,buchstabengetreu” —
erfillen, sondern muss auf die funktionale Gleichwertigkeit des Schutz-
niveaus abstellen.

Besonders deutlich wird das am Fall Kommission/Belgien, wo es um die
Vereinbarkeit einer belgischen Etikettierungspflicht mit Gemeinschafts-

21 schroeder in Streinz, Art. 28 EGV, Rn. 58; Oliver/Enchelmaier, CMLR, 2007, S. 649
(673 f.)

232 EUGH Rs. 29/87 Dansk Denkavit, Slg. 1988, S. 2965, Rn. 25

23 EuGH Rs. 390/99 Canal Satélite Digital SL, Slg. 2002, S. S. I1-607, Rn. 30; dazu
Schroeder in Streinz, Art. 28 EGV, Rn. 58; Kingreen in Calliess/Ruffert, Art. 28-30 EGV,
Rn. 142; Oliver/Enchelmaier, CMLR, 2007, S. 649 (680)

>4 Die Begriindung des EuGH ist problematisch, da ein Importeur generell davon
ausgehen muss, dass sein Produkt tGberprift wird, ob das im Rahmen einer Vorab- oder
einer Nachmarktkontrolle ist. Daher ist ein ggf. vorhandener Anpassungsdruck nicht
spezifisch mit einem Vorabgenehmigungserfordernis verbunden.
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recht ging. Der EuGH stellte fest, dass eine Verpflichtung zu einer Angabe
einer administrativen Anmeldenummer auf dem Etikett vor dem
Inverkehrbringen von Lebensmitteln zum Schutz der 6ffentlichen Gesund-
heit nicht erforderlich sei, da der Verbraucher aus der Kenntnis der An-
meldenummer keine fir ihn niitzlichen Informationen ziehen kénne.”*
Der Verstold gegen Art. 28 EG-Vertrag ergab sich hier also aus den nicht
gerechtfertigten materiell-rechtlichen Bestimmungen der technischen
Vorschrift, nicht der Tatsache, dass diese vor dem Inverkehrbringen in
einem Vorabgenehmigungsverfahren zu prifen waren.

a. Zuldssigkeit von Vorabgenehmigungserfordernissen

Nach standiger Rechtsprechung steht das Gemeinschaftsrecht einer Vor-
schrift grundsatzlich nicht entgegen, die eine Genehmigung vor Markt-
zugang vorsieht.”*® Allerdings sind diese Vorschriften Gegenstand strenger
Rechtfertigungskriterien. Die Rechtsprechung entwickelte seit Anfang der
achtziger Jahre ein differenziertes System verschiedener Aspekte, die bei
der Rechtfertigungsprifung eines Systems vorheriger behordlicher
Genehmigung zu beachten sind. Im Urteil Canal Satélite Digital legte der
EuGH diese zusammenfassend dar:

Die Durchfiihrung einer Kontrolle vor Zugang zum Markt muss erforderlich
sein, indem davon ausgegangen werden darf, dass eine Nachmarktkon-
trolle zu spat erfolgen wiirde, um zielfihrend und effektiv zu sein. Dabei
ist einerseits ausschlaggebend, ob es moglich ist, Defekte eines Produkts
im Vorabgenehmigungsverfahren zu entdecken, und andererseits, wie die
Risiken und Gefahren einzuschatzen sind, wenn Mangel erst nach der
Vermarktung entdeckt wiirden.”®” Um dem VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz
zu genugen, muss das Vorabgenehmigungsverfahren auf im Voraus
bekannten, objektiven und nicht diskriminierenden Kriterien beruhen,
damit dem Ermessen nationaler Behorden Grenzen gesetzt wird, um eine
missbrauchliche Auslibung zu verhindern. Die Versagung einer Vorabge-

25 EuGH Rs. 217/99 Kommission/Belgien, Slg. 2000, S. 1-10251, Rn. 26, 29,
Schlussantrage GA Fennelly Rn. 21; dazu Kingreen in Calliess/Ruffert, Art. 28-30 EGV,
Rn. 203

2% EUGH Rs. 272/80 ,Biologische Producten”, Slg. 1981, S. 3277, Rn. 16; EuGH
Rs. 188/84 , Holzbearbeitungsmaschinen”, Slg. 1986, S. 419, Rn. 10; EuGH Rs. 24/00
Kommission/Frankreich, Slg. 2004, S. 1-1277, Rn. 25; EuGH Rs. 344/90
Kommission/Frankreich, Slg. 1992, S. 1-4719 Rn. 8; EuGH Rs. 192/01
Kommission/Ddnemark, Slg. 2003, S. 1-9693, Rn. 44

27 EUGH Rs. 390/99 Canal Satélite Digital SL, Slg. 2002, S. 1-607, Rn. 39 f.
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nehmigung muss zudem im Rahmen eines gerichtlichen Verfahrens an-
fechtbar sein.?*® Verfahren einer vorherigen Zulassung dirfen keine
Verdoppelung von Kontrollprifungen mit sich bringen, wenn diese Analy-
sen bereits in einem anderen Mitgliedstaat durchgefliihrt wurden und die
Ergebnisse zur Verfiigung stehen.”*® Die Verfahrensdauer und die damit
verbundenen Kosten der Einholung einer Vorabgenehmigung dirfen nicht
so unverhaltnismallig sein, dass sie einen Importeur davon abhalten, sein
Produkt auf den Markt zu bringen.?*® Die Kommission halt mehr als neun-
zig Tage nicht mehr fur verhaltnismaRig.**

b. Abschliefsende Bemerkung

In nationalen Vorschriften vorgesehene Vorabgenehmigungserfordernisse,
die als Konstruktion eines verschlossenen Tores mit Erteilung einer be-
hordlichen Genehmigung als Schlissel funktionieren, missen als Mal3-
nahme gleicher Wirkung einer Rechtfertigungsprifung nach Art. 28 EG-
Vertrag mit besonderen Anforderungen bei der VerhaltnismaRigkeit
standhalten kénnen. Die Regelung eines Vorabgenehmigungsverfahrens
fallt an sich — im Gegensatz zu den in seinem Rahmen zu prifenden
technischen Vorschriften — nicht unter die Grundsdtze der gegenseitigen
Anerkennung, da damit ein im Ubrigen gemeinschaftsrechtskonformes
nationales Erfordernis in einem sensiblen Produktbereich eine Vorab-
genehmigung zu verlangen, aulSer Kraft gesetzt wiirde.

E. Beweislastverteilung

Die Verteilung der Beweislast spiegelt sich in der gegenseitigen An-
erkennung als Prinzip wider, das Ausnahmen zuldsst.**> Durch das aus der
Warenverkehrsfreiheit abzuleitende Gebot, den Marktzugang fiir Import-
erzeugnisse nicht zu beeintrachtigen und auf die Anwendung der inner-
staatlich festgelegten technischen Vorschriften zu verzichten, wird ein

28 EUGH Rs. 390/99 Canal Satélite Digital SL, Slg. 2002, S. 1-607, Rn. 35; EuGH
Rs. 205/99 Analir u.a., Slg. 2001, S. 1-1271, Rn. 38; EuGH Rs. 157/99 Smits und
Peerbooms, Slg. 2001, S. I1-5473, Rn. 90; EuGH Rs. 95/01 Greenham und Abel, Slg. 2004,
S.1-1333, Rn. 35, 50

29 EuGH Rs. 272/80 “Biologische Producten”, Slg. 1981, S. 3277, Leitsatz 1; EuGH
Rs. 390/99 Canal Satélite Digital SL, Slg. 2002, S. 1-607, Rn. 36, 43

240 EUGH Rs. 390/99 Canal Satélite Digital SL, Slg. 2002, S. 1-607, Rn. 41

241 KOM-Mitteilung - C 265/2, 2003 Fn. 145

242

Michaels, Anerkennungspflichten, S. 219
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Mitgliedstaat in Umkehr der Beweislast gezwungen, nachzuweisen, warum
es im Einzelfall gerechtfertigt sei, diesem Grundsatz nicht zu entsprechen.
Dogmatisch steht dahinter die widerlegbare Gleichwertigkeitsvermutung
des Schutzniveaus. Systematische Kontrollen vor Marktzugang im Bestim-
mungsland sind daher grundsatzlich unzulissig.**

Einem in der Gemeinschaft rechtmaRig in den Verkehr gelangten Erzeugnis
steht in allen Mitgliedstaaten der Markt offen, ohne dass der Wirtschafts-
teilnehmer von vorneherein verpflichtet ware, die Gleichwertigkeit seiner
Ware vor Marktzugang nachzuweisen, und ohne dass die zustandige
Behorde des Bestimmungslandes berechtigt ware, ihm innerstaatliches
Recht entgegenzuhalten.”** Die Warenverkehrsfreiheit wiirde anderenfalls
in ihrer Eigenschaft als subjektiv-6ffentliches Recht beeintrachtigt wer-
den.”*”

Die prozessuale Beweislastverteilung entspricht im Verwaltungsverfahren
dem Umfang der behérdlichen Priifungslast.?*° Sie verpflichtet die zustan-
dige Behorde im Bestimmungsland aktiv zu werden, wenn berechtigte
Anhaltspunkte dafiir bestehen, dass das jeweilige Erzeugnis nicht dem
Schutzniveau der innerstaatlichen technischen Vorschriften entspricht.**’
Um das betroffene Produkt tGberpriifen zu kénnen, ist die Behérde berech-
tigt, relevante Informationen Uber das Produkt einzuholen und Proben zu
entnehmen.”*®

Die Freiverkehrsfahigkeit eines Produktes bleibt solange unbeeintrachtigt,
bis das Bestimmungsland dem Wirtschaftsteilnehmer gegentiber ein hohe-
res Schutzniveau der technischen Vorschriften geltend macht, weil es zu
der Auffassung gelangt ist, es kdonne die Gleichwertigkeitsvermutung
widerlegen und die innerstaatlich vorgesehenen Anforderungen rechtfer-
tigen. Beruft sich ein Mitgliedstaat dafiir auf die Ausnahmebestimmungen

23 EuGH Rs. 390/99 Canal Satélite Digital, Slg. 2002, S. 1-607, Rn. 37.
Gemeinschaftsrechtskonforme  Vorabgenehmigungserfordernisse bilden eine
Ausnahme.

2% EUGH Rs. 110/05 Kommission/Italien, Slg. 2009, S. 1-0000, Rn. 34
245 Kingreen in Callies/Ruffert, Art. 28-30 EGV, Rn. 154

% Happe in FS Bleckmann, S. 119 (130)

247 Oliver, Free movement of goods, 4. Auflage, Ziff. 6.74; von Borries/Petschke, DVBI.,

1996, S. 1343 (1349)

248 Happe in FS Bleckmann, S. 119 (130); Ausfiihrungen zum Recht der zustandigen

Behorde, Informationen einzuholen in der KOM-Mitteilung - C 265/2, 2003 (s. Fn. 145),
Ziff. 4.1.
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des Art. 30 EG-Vertrag oder andere zwingende Erfordernisse, ist er be-
weislastpflichtig.*® Er muss schlissig und substantiiert darlegen, dass die
vorgesehenen Anforderungen entgegen der Gleichwertigkeitsvermutung
notwendig sind und insbesondere keine den freien Warenverkehr weniger
belastenden Mittel zu Verfigung stehen, um das Schutzziel zu verwirkli-
chen.”°

In dringenden Fallen kann ein eingefihrtes Erzeugnis ad hoc vom Markt
suspendiert werden, wenn es sich um ein gefahrliches oder moglicher-
weise gefahrliches Produkt handelt, welches die Anwendung der Eilbefug-
nisse in der allgemeinen Produktsicherheitsrichtlinie oder der Verordnung
Nr. 178/2002 zum Schutz der menschlichen Gesundheit durch Lebens-
oder Futtermittel rechtfertigt.>*

Anhand dieser Darstellung wird ersichtlich, dass das PGA im Idealfall funk-
tioniert, ohne ,sichtbar” in Erscheinung zu treten, indem der freie Waren-
verkehr zwischen den Mitgliedstaaten durch die Anerkennung der Ver-
kehrsfahigkeit unberihrt bleibt und nationale Vorschriften nur im Aus-
nahmefall zur Anwendung kommen.

L. Erleichterung der Beweislast

Erleichtert wird die Beweispflicht hinsichtlich eines zu rechtfertigenden
Schutzniveaus durch die Moglichkeit, auf existierende internationale
Schutzstandards bei der wissenschaftlichen Bewertung des Risikos zu ver-
weisen, was die VerhaltnismaRigkeitsprifung vereinfacht oder sogar erset-
zen kann.”? Beim aktuellen Stand der Forschung bestehende Unsicher-
heiten Uber die Erforderlichkeit einer Regelung im Hinblick auf noch

2% 0liver, Free movement of goods, 4. Auflage, Ziff. 6.110; Happe in FS Bleckmann,

S. 119 (129); Michaels, Anerkennungspflichten, S. 219

20 EuGH Rs. 14/02 Atral SA, Slg. 2003, S. 1-4431, Rn. 69; EuGH Rs. 251/78 Denkavit,
Slg. 1979, S. 3369, Rn. 24; EuGH Rs. 174/82 Sandoz, Slg. 1983, S. 2445, Rn. 22; EuGH
Rs. 13/91 und 113/91 Debus, Slg. 1992, S. 1-3617, Rn. 18; dazu Leible in Grabitz/Hilf,
Art. 30 EGV, Rn. 26. Im Fall ,Holzbearbeitungsmaschinen”, Rs. 188/84, scheint dieser
Grundsatz der Beweislastverteilung durchbrochen zu sein. Der Gerichtshof erwahne an
mehreren Stellen, ,,(...) dal} es der Kommission nicht gelungen sei, die Gleichwertigkeit
der verschiedenen Arbeitsschutzkonzepte in Deutschland und Frankreich
nachzuweisen. (...) Naherliegend erscheint (...), daR es hier nicht um die Frage der
Beweislast, sondern nur um die Frage ging, ob der Parteivortrag substantiiert war.”
Happe in FS Bleckmann, S. 119 (129)

21 vgl. KOM-Mitteilung - C 265/2, 2003 (s. Fn. 145), Ziff. 4.1
252 schroeder in Streinz, Art. 30 EGV, Rn. 57
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ungewisse Gefahren fliir Gesundheit und Umwelt kénnen aulRerdem durch
Verweis auf das Vorsorgeprinzip zur Beweiserleichterung fihren.?”?

Beim Vorsorgeprinzip handelt es sich um einen von der Rechtsprechung
entwickelten allgemeinen Grundsatz des Gemeinschaftsrechts, der den
Mitgliedstaaten zugutekommt, wenn sie sich im Rahmen der Rechtferti-
gung auf Art. 30 EG-Vertrag oder zwingende Erfordernisse berufen.”* Im
Urteil Greenham und Abel werden die wesentlichen Elemente zur
Anwendbarkeit des Vorsorgeprinzips deutlich: Auf der Basis verlasslicher
Daten und neuester Forschungsergebnisse werden in einem Mitgliedstaat
die Risiken ermittelt, die ein Produkt moglicherweise fir ein allgemein zu
schitzendes Gut mit sich bringt. > Die Feststellung, dass eine
wissenschaftliche Risikobewertung aufgrund zureichender Daten keine
hinreichend genaue Bestimmung des betreffenden Risikos zulasst, hindert
den Mitgliedstaat nicht, Schutzmallinahmen im Rahmen der Verhdltnis-
maligkeit zu treffen. Eine ungenligende Basis ware hingegen eine auf rein
hypothetischen Erwagungen gestiitzte Risikobewertung. 2°° Neu ist die
hinter dem Vorsorgeprinzip stehende Beweislastregel jedoch nicht. Bereits
im Urteil Nisin etliche Jahre zuvor hatte der EuGH festgestellt, dass die
Nichterweislichkeit der Unschadlichkeit eines Konservierungsstoffes fir
Schmelzkase zugunsten des Mitgliedstaats ausschlagt, der sich zur Recht-
fertigung einer Verbotsregelung auf Art. 30 EG-Vertrag (ex-Art. 36)
beruft.””’

I1. Beweislast- und Kostentragungspflicht

Die Kostentragung folgt grundsatzlich der Darlegungs- und Beweislast. Das
bedeutet, dass die Kosten, die im Zusammenhang mit einer Prifung der
Gleichwertigkeit des Schutzniveaus auftreten konnen, wie die Einschaltung

253 Schroeder in Streinz, Art. 30 EGV, Rn. 57; Schroeder, DVBI., 2002, S. 213 (218)

254 EUGH Res. 174/82 Sandoz, Slg. 1983, S. 2445, Rn. 17; EuGH Rs. 473/98 Toolex Alpha,
Slg. 2000, S. I-5681, Rn. 43 — 45; dazu die Mitteilung der Kommission zur An-
wendbarkeit des Vorsorgeprinzips vom 2.2.2000, KOM(2000)1; dazu Calliess in
Calliess/Ruffert, Art. 174 EGV, Rn. 24

255 EuGH Rs. 95/01 Greenham und Abel, Slg. 2004, S. 1-1333, Rn. 42, 47
256 EUGH Rs. 95/01 Greenham und Abel, Slg. 2004, S. I-1333, Rn. 42 f., 47

257 EuGH Rs. 53/80 Kaasfabriek Eyssen (,,Nisin“), Slg. 1981, S. 409, Rn. 16; dazu Happe in
FS Bleckmann, S. 119 (129 f.)
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externer Sachverstandiger oder die Erstellung fachlicher Gutachten, von
den Behérden des Bestimmungslandes getragen werden miissen.”®

Der EuGH hat, ohne auf die Beweislastverteilung abzustellen, aber mit
gleichem Ergebnis entschieden, dass von der staatlichen Verwaltung
durchgefiihrte Kontrollpriifungen im Bereich der Nachmarktkontrolle nicht
als eine dem Importeur gegenliber erbrachte Dienstleistung angesehen
werden dirfen. Durch die Marktaufsichtstatigkeit entstehende Kosten
mussten von der Allgemeinheit getragen werden, da sie andererseits vom
freien Warenverkehr in der Gemeinschaft profitieren wiirde.**

F. Priifung der Gleichwertigkeit des Schutzniveaus

Den nationalen Behorden obliegt die Aufgabe, die Gleichwertigkeit eines
Importprodukts im Vergleich zum Schutzniveau der innerstaatlichen Vor-
schriften zu prifen. Dabei stehen sie zwar unter Kontrolle der nationalen
Gerichte. **° Die Frage, wann bei einer Prifung im Einzelfall von
Gleichwertigkeit auszugehen ist, er6ffnet den Behorden jedoch einen nicht
unerheblichen Ermessensspielraum, da es keine eindeutigen Kriterien fir
VergleichsmaRstibe gibt.”®* ,(...) the extent to which equivalence exists is
not clearly defined or easily established.” *®* Insbesondere bei
komplizierteren Sachlagen kann sich ein Gleichwertigkeitstest als schwierig
erweisen und dadurch bedingt — sei es auch nur durch Unsicherheit — eine
gemeinschaftsfreundliche Auslegung nationaler technischer Vorschriften
verhindern.?®® Dieser Umstand wird dadurch begiinstigt, dass die politische
Verantwortung fur Produktsicherheit bei den Mitgliedstaaten bleibt, auf
deren Hoheitsgebiet eingefiihrte Produkte vermarktet werden.?®*

28 \Jon Borries/Petschke, DVBI., 1996, S. 1343 (1349)

259 EuGH Rs. 277/91, 318/91 und 319/91 Ligur Carni u.a., Slg. 1993, S.I1-6621, Rn. 30 f,,
dazugehoriger Sitzungsbericht Rn. 40; KOM-Mitteilung - C 265/2, 2003 (s. Fn. 145), dort
Fn. 51

%0 EUGH Rs. 27/80 Fietje, Slg. 1980, S. 3839, Rn. 15
%1 Happe in FS Bleckmann, S. 119 (125)

252 schmidt, JEPP, 2007, S. 667 (669); ahnlich Pelkmans, Economic perspective, S. 14 f.;
Winkler, Grenzen des Regulierungswettbewerbs, S. 43 ,Letztlich mifite (...) [der
nationale Beamte] beurteilen, ob dieses Schutzniveau, verglichen mit dem von der
inlandischen Produktregulierung gewahrten Schutzniveau, ,gleichwertig” ist, und dies
anhand der in diesem Bereich nicht besonders klaren Rechtsprechung des EuGH.“

283 Winkler, Grenzen des Regulierungswettbewerbs, S. 43

264 Genschel, JEPP, 2007, S. 743 (751)
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Tabelle 1: Feststellung durch die Behérden, dass das von der Ware ge-
widhrleistete Schutzniveau nicht gleichwertig ist*®

Sektor (A)  (B)
Busse 9% 26%
Lastkraftwagen 6% 19%
Lieferwagen 22% 41%
Anhanger 4% 9%
Fahrrader 1% 3%
Babyartikel 2% 12%
Rauchmeldesysteme 6% 21%
Einbruchsicherungssysteme 0% 0%
Arbeiten aus Edelmetallen 1% 5%
Tanks 5% 12%
Container 1% 1%

(A) Im Verhdltnis zur Anzahl der Versuche, die Ware(n) auf den Markt zu
bringen
(B) Im Verhdltnis zur Anzahl der Schwierigkeiten

Anhand der Tabelle 1 kann man erkennen, dass die Anzahl negativ ausfal-
lender Gleichwertigkeitstests im Verhaltnis zu der Anzahl der Versuche,
Waren auf den Markt zu bringen, mit Ausnahme von Lieferwagen nicht
auffallend hoch liegt (Spalte A). Der herausragende Wert bei Lieferwagen
mit 22 % und der zweithdchste Wert flir Busse mit 9 % lassen den Schluss
zu, dass die Gleichwertigkeitspriifung aber insbesondere bei motorisierten
Fahrzeugen Schwierigkeiten verursacht. Es handelt sich um technisch
kompliziertere Anlagen, bei denen leicht vorstellbar ist, dass nationale
Sicherheitsvorstellungen differieren und die Frage nach der Vergleichbar-
keit nicht leicht zu beantworten ist.

Wenn es zu Schwierigkeiten kommt, liegen die Ablehnungsraten im Ver-
héaltnis dazu auch in anderen Bereichen hdher (Spalte B), was die Gberwie-

265 Zweiter Bericht der Kommission an den Rat, das Europdische Parlament und den

Wirtschafts- und SozialausschuB - Zweiter Zweijahresbericht (iber die Anwendung des
Prinzips der gegenseitigen Anerkennung im Binnenmarkt vom 23.7.2002,
KOM(2002)419 endg., Tabelle 7.4.6
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gend positiven Werte der ersten Spalte relativiert. Bei Lastkraftwagen,
Bussen und Lieferwagen, dariiber hinaus auch bei Babyartikeln, Rauch-
meldesystemen und Tanks neigen die Behorden bei einmal auftauchenden
Problemen offensichtlich dazu, die Feststellung der Gleichwertigkeit (eher)
negativ zu bescheiden.

L. Mdgliche Ergebnisse einer Gleichwertigkeitspriifung

1. Gleichwertigkeit des Schutzniveaus

Kommt die Behorde des Bestimmungslands bei einer Schutzniveauprifung
zu dem Ergebnis, dass die eingeflihrte Ware ein gleichwertiges Schutz-
niveau aufweist, dirfen die innerstaatlichen Vorschriften nicht angewen-
det werden. Anderenfalls wirde sich ein Verstold gegen das Verhaltnis-
maligkeitsprinzip ergeben.

Dies betrifft auch die Konstellation, dass das betroffene Produkt das
Schutzniveau des Bestimmungslandes trotz weniger anspruchsvoller An-
forderungen des Herkunftslandes erreicht, da die Produkteigenschaften
ausschlaggebender Bezugspunkt sind, nicht die Vorschriften des Her-
kunftslandes als solche. Es ist durchaus moglich, dass sich der Hersteller
fur eine hohere Qualitat entschieden hat, als die, die in einem Herkunfts-
land als MindestmaR rechtlich vorgeschrieben ist.”*® Die Vorschriften des
Herkunftslandes konnen bei der Prifung allerdings hilfreich sein, da sie
Anhaltspunkte dafiir liefern, wo das Schutzniveau fir die Verkehrsfahigkeit
im Herkunftsland angesetzt wird.?’

2. Hoheres Schutzniveau im Herkunftsland

Liegt sogar ein hoherwertigeres Schutzniveau im Herkunftsland vor, ergibt
sich fur die zustandige Behorde des Bestimmungslandes ohnehin keine
Schwierigkeit, die Verkehrsfahigkeit des Importprodukts anzuerkennen. An
dieser Stelle wird ersichtlich, dass die gegenseitige Anerkennung mittels
des Herkunftslandprinzips darauf abzielt, nationale Vorschriften als techni-

26 KOM-Mitteilung — C 265/2, 2003 (s. Fn. 145), Ziff. 4.2.1

257 oliver, Free movement of goods, 4. Auflage, Ziff. 6.75; Wilsher, ELR, 2008, S. 3 (6;)
von Borries/Petschke, DVBI., 1996, S. 1343 (1349) — vgl. insbesondere die Urteile EuGH
Rs. 27/80 Fietje, Slg. 1980, S. 3839, Rn. 12 sowie EuGH Rs. 188/84
»Holzbearbeitungsmaschinen” , Slg. 1986, S. 419, Rn. 16; vgl. dazu auch KOM-
Mitteilung C 265/2, 2003 (s. Fn. 145), Ziff. 4. Daher ist es auch vorzuziehen, von der
Anerkennung der Verkehrsfahigkeit zu sprechen und nicht von der Anerkennung
anderer mitgliedstaatlicher Rechtsvorschriften.
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sche Handelshemmnisse auszuschalten, nicht aber um den jeweils gins-
tigsten Vorschriften Geltung zu verschaffen.?®®

3. Hoheres Schutzniveau im Bestimmungsland

Ergibt sich eine Differenz, bei der das Schutzniveau der Vorschriften im
Bestimmungsland hoher liegt als dasjenige, welches das zu importierende
Produkt aufweist — fallt der Gleichwertigkeitstest also negativ aus — muss
die Behorde anschlieflend prifen, ob eine Anwendung der eigenen techni-
schen Vorschriften unter Berlicksichtigung des VerhaltnismaRigkeits-
prinzips gerechtfertigt ware und notfalls auch einer gerichtlichen Kontrolle
standhalten konnte. Wenn sie zu diesem Schluss kommt, konnen die in-
nerstaatlichen Vorschriften angewendet und damit dem Wirtschaftsteil-
nehmer entgegengehalten werden. Anderenfalls muss die Behérde auf die
Anwendung des inlandischen Rechts verzichten. Diese Verpflichtung ergibt
sich aus der unmittelbaren Wirkung des Art. 28 EG-Vertrag durch den An-
wendungsvorrang des Gemeinschaftsrechts.”®

II. Anerkennung im Herkunftsland durchgeftihrter Kontroll-
und Priifverfahren

Ebenso wie es Sache der Mitgliedstaaten ist, in Abwesenheit gemein-
schaftsrechtlicher Regelungen ein allgemeinverbindliches Schutzniveau in
nationalen Vorschriften vorzusehen, liegt es auch in ihrer Kompetenz, die
von ihm festgelegten technischen Anforderungen zu kontrollieren. Dabei
ist die Verpflichtung zu beachten, doppelte Kontrollverfahren zu vermei-
den, indem im Herkunftsland durchgefiihrte Kontrollen anzuerkennen sind
und sie nicht ohne Grund wiederholt werden diirfen.?”

Formale Kontroll- und Testanforderungen in technischen Vorschriften sind
ebenso wie materielle Produktspezifikationen geeignet, den freien Waren-
verkehr zu beeintrachtigen.”’! Sie mussen daher zur Erreichung der damit
angestrebten Zielsetzung notwendig und erforderlich sein, beispielsweise
zur Feststellung der gesundheitlichen Unbedenklichkeit eines Produkts,

28 fiiller, Warenverkehrsfreiheiten, S. 87 ff. dazu mit kritischen Anmerkungen

%59 EUGH Rs. 74/76 lannelli, Slg. 1977, S. 557, Rn. 13

270 Kingreen in Calliess/Ruffert, Art. 28-30 EGV, Rn. 97 mit Hinweis auf das mit dem

Herkunftslandprinzip verbundenen Kooperationsprinzip

271 EUGH Rs. 42/82 Kommission/Frankreich, Slg. 1983, S. 1013, Rn. 50; EuGH Rs. 272/95
Deutsches Milchkontor, Slg. 1997, S. 1-1905, Rn. 25 f.; dazu Schroeder in Streinz,
Art. 28 EGV, Rn. 56
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und diirfen keine Hindernisse fur die Einfuhr schaffen, die auRer Verhaltnis
zu Erreichung des angestrebten Ziels stehen. Der EuGH stellte fest, dass
die ,(...) MalRnahme eines Mitgliedstaats, mit der im wesentlichen Kon-
trollen erneut vorgenommen werden, die bereits im Rahmen anderer
Verfahren, in demselben Staat oder in einem anderen Mitgliedstaat
durchgefiihrt worden sind, nicht als zur Erreichung des verfolgten Zieles
erforderlich angesehen werden (...)“. 2 sind im Herkunftsland vor—
geschriebene Produktionskontrollen oder sonstige Tests mit denen des
Bestimmungslandes gleichwertig, weil sie die gleichen Aspekte bericksich-
tigen und eine vergleichbar verlassliche Methodik der Untersuchung vor-
sehen, missen deren Ergebnisse beachtet werden. Auch hier kommt es
bei der Gleichwertigkeit auf das reprasentierte Schutzniveau an, das mit-
hilfe der Kontroll- oder Testmethoden sichergestellt werden soll. Der EuGH
hob im Urteil Hedley Lomas hervor, dass sich ,die Mitgliedstaaten hin-
sichtlich der in ihrem jeweiligen Hoheitsgebiet durchgefiihrten Kontrollen

gegenseitig Vertrauen entgegenbringen [missten]“.?”?

AbschlieBend bleibt festzuhalten, dass Kontrollbescheinigungen und Test-
berichte aus dem Herkunftsland, die im Bestimmungsland vorgelegt oder
auf Anfrage zur Verfligung gestellt werden kdonnen, zu berlcksichtigen
sind, es sei denn, sie sind ungliltig oder wurden nicht von einer unabhan-
gigen oder nicht kompetenten Bewertungsstelle ausgestellt.

1L Anerkennung der Kompetenz von
Konformitdtsbewertungsstellen

Schwierigkeiten treten auf, wenn die Behdrde im Bestimmungsland
bezweifelt, dass vorgelegte Kontroll- oder Prifbescheinigungen zur
Bescheinigung der Verkehrsfahigkeit eines Produkts unter verlasslichen
Bedingungen zustande gekommen sind. Sie kann etwa die Kompetenz des
Laboratoriums in Frage stellen, das Untersuchungen im Herkunftsland
durchgefiihrt hat.Im ihrem Bericht iber die Anwendung des Prinzips der
gegenseitigen Anerkennung bezeichnete die Kommission diesen Problem-
kreis als ,Vertrauensfrage bei der Konformitatsbewertung”. >’* Die
Kommission dulRerte sich in ihren Leitlinien dazu folgendermaRen: ,(...)
eine Weigerung, die von einer im Herkunftsstaat rechtmaBig niedergelas-

2’2 EuGH Rs. 390/99 Canal Satélite Digital SL, Slg. 2002, S. 1-607, Rn. 36

23 EuGH Rs. 5/94 Hedley Lomas, Slg. 1996, S. |- 2553, Rn. 19; dazu Kahl in
Calliess/Ruffert, Art. 10 EGV, Rn. 79
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senen Kontrolleinrichtung durchgefiihrten Tests und ausgestellten Zertifi-
kate anzuerkennen, (kann) nur dann gerechtfertigt sein, wenn diese Ein-
richtung keine angemessenen und hinreichenden Garantien bezlglich
ihrer technischen Fahigkeiten, ihrer Professionalitat und ihrer Unabhan-
gigkeit bietet.“?’”® Ausreichende Garantien sollen nach Auffassung der
Kommission auf der Grundlage europaischer Normen (EN 45000) akkredi-
tierte Zertifizierungsstellen bieten, die zwar Anforderungen an Konformi-
tatsbewertungsstellen auffiihren, aber keinen zwingenden Charakter
haben. Fir eine eindeutige Rechtslage zur Akkreditierung wird zukiinftig
die Verordnung zu Akkreditierung und Marktiiberwachung Nr. 765/2008
als Teil des ,Binnenmarktpakets” sorgen, wodurch die Grundlage dafir
entstanden ist, auch die Anerkennung der Befugnisse akkreditierter
Konformitatsbewertungsstellen verbindlich im Sekundarrecht zu regeln.?”

G. Gegenseitiges Vertrauen und gegenseitige Anerkennung

Gegenseitiges Vertrauen der Mitgliedstaaten spielt fur eine erfolgreiche
Implementierung der gegenseitigen Anerkennung eine wichtige Rolle, wie
schon bei der Berlicksichtigung von im Herkunftsland durchgefiihrten Kon-
trollen angemerkt wurde.?”” Das Herkunftslandprinzip fuRt auf der
Anerkennung rechtlicher, technischer und prozessualer Regeln der ver-
schiedenen Mitgliedstaaten als grundsatzlich gleichwertig und damit auf
dem Gedanken des wechselseitigen Vertrauens der Mitgliedstaaten in den
Inhalt und die Wirklichkeit ihrer Rechtssysteme.*’”® Fir einen Mitgliedstaat
ist mit der gegenseitigen Anerkennung daher verbunden, sich auf die
Fahigkeiten anderer Mitgliedstaaten zu verlassen, angemessene techni-
sche Vorschriften zu erlassen und anzuwenden sowie entsprechende Kon-
trollen zur Gewahrleistung der Verkehrsfahigkeit durchzufiihren, obwohl —
und das ist die Herausforderung — jeder Mitgliedstaat selbst politisch fir
die Sicherheit der in seinem Hoheitsgebiet vermarkteten Produkte ver-
antwortlich bleibt.””® Daher ist es durchaus berechtigt, das Prinzip der

2’5 KOM-Mitteilung - C 265/2, 2003 (s. Fn. 145), Ziff. 4.1

2% 50 geschehen in Art. 5 der VO ,zur gegenseitigen Anerkennung” Nr. 764/2008

(s. Fn. 3); ausfiihrlicher dazu unter Uberpriifung der Gleichwertigkeit des Schutzniveaus
im Vorfeld, 2. Teil, B. Il. 6.a.i, S. 129

277 Woods, Free movement of goods and services, S. 70; Maduro, JEPP, 2007, S. 814
(814 ff.), Schmidt, JEPP, 2007, S. 667 (670, 672); Ahlfeld, Zwingende Erfordernisse, S. 32

278 Miiller-Graff in von der Groeben/Schwarze, Art. 28 EG, Rn. 191
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gegenseitigen Anerkennung als eine Herausforderung fir die Mitglied-
staaten und ihre Behorden zu bezeichnen. ,, The previous unity of territory,
legitimation and the setting of rules is broken up. Governments have to
trust other member states to regulate and control their companies
sufficiently. Subsequently, we can see that mutual recognition is quite a
demanding principle of market integration.”?*°

Ware ein grundlegendes Mal$ an gegenseitigem Vertrauen in andere Mit-
gliedstaaten nicht vorhanden, ware die gegenseitige Anerkennung als
Integrationsinstrument zum Scheitern verurteilt. Es wiirde an einer ent-
scheidenden Vorbedingung zur Uberwindung technischer Vorschriften
fehlen. ! Tritt ein Staat der Europdischen Gemeinschaft bei, wird
angenommen, dass er mit seinem Beitritt implizit bekundet, dieses erfor-
derliche Vertrauen in die Fahigkeit der anderen Mitgliedstaaten zu haben.
Ebenso wird erwartet, dass er selbst in der Lage ist, die Warenherstellung,
die Dienstleistung und die berufliche Ausbildung der Wirtschaftsteil-
nehmer addquat zu Uberwachen.?®” Diese besondere Verbundenheit der
Mitgliedstaaten untereinander ldsst sich normativ auf Art. 10 EG-Vertrag
stitzen.”®®

Je starker ausgepragt politische und rechtliche Divergenzen in einem be-
stimmten Bereich sind, umso grofler ist die Wahrscheinlichkeit, dass
mangels genligend vorhandenen Vertrauens Widerstand gegeniber den
Grundsatzen der gegenseitigen Anerkennung geleistet wird. Das dulSert
sich maRgeblich darin, dass Mitgliedstaaten nicht davon absehen, inner-
staatliche Vorschriften auf eingefiihrte Ware anzuwenden. Bei einem be-
troffenen Wirtschaftsteilnehmer steigen dadurch Informations- und
Transaktionskosten.?®* MaBnahmen der Rechtsangleichung, die allerdings
unter dem Vorbehalt stehen, dass eine Einigung der Mitgliedstaaten unter
Aufgabe nationaler Praferenzen erreicht werden kann, fihren an dieser
Stelle zu mehr Rechtssicherheit und zu besseren Vermarktungsbedingun-
gen. Das punktuell fehlende Vertrauen, welches dadurch zum Ausdruck
kommt, dass sich Mitgliedstaaten auf Rechtfertigungsgriinde zurick-

280 schmidt, JEPP, 2007, S. 667 (672)

281 Schmidt, JEPP, 2007, S. 667 (670); Hoffmann, Grundfreiheiten, S. 64

%82 Bernel, Le principe d’équivalence, S. 110

283 Kingreen in Calliess/Ruffert, Art. 28-30 EGV, Rn. 148. Im Urteil EuGH Rs. 25/88
Wurmser Rn. 18, Slg. 1989, S. 1105, wird der Grundsatz des gegenseitigen Vertrauens
ausdricklich im Zusammenhang mit der Anerkennung als gleichwertig zu
betrachtender technischer oder chemischer Analysen oder Laborversuche angefihrt.
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ziehen, um auf dem Besitzstand nationaler Vorschriften zu beharren, kann
durch Harmonisierung UGberwunden werden. Die Harmonisierungs-
methode erhalt damit eine spezifische Funktion, namlich die an ihre Gren-
zen gelangte Integrationsfahigkeit der gegenseitigen Anerkennung zu
tiberwinden.?®

Der o6konomische und politische Integrationsgrad im europaischen
Binnenmarkt ist im Vergleich zu Freihandelsorganisationen wie der NAFTA
so weit fortgeschritten, dass das notwendige Vertrauen der Mitglied-
staaten als Vorbedingung fiir ein funktionsfahiges Prinzip der gegenseiti-
gen Anerkennung grundsatzlich in ausreichendem MaRe angenommen
werden kann. Entscheidend ist als Grundlage dafiir insbesondere, dass
eine gemeinschaftliche Gesetzgebung institutionalisiert wurde.?®® Auf der
Basis von Harmonisierungskompetenzen kénnen ,Storungen” des freien
Warenverkehrs ausgeglichen werden, wenn sich Mitgliedstaaten auf
Art. 30 EG-Vertrag oder zwingende Erfordernisse berufen. Darin liegt auch
der Grund, warum dem Prinzip der gegenseitigen Anerkennung in einer
Organisation wie der WTO Grenzen gesetzt sind. ,,One must (...) remember
that, unlike the GATT, the Treaty did have Article 100 [Art. 95 EG-Vertrag]
and a project of harmonization. This (...) is the critical difference between
the GATT and the common market, not the nature of the negative
integration prohibition.”?®” Alle drei Hauptabkommen der WTO stitzen
sich mafgeblich auf das Prinzip der Inlandergleichbehandlung (Art. Il
GATT, Art. XVII GATS, Art. lll TRIPS). Das der NAFTA zugrundeliegende
Ubereinkommen verweist in Art. 301 beim Marktzugang fir Waren ent-
sprechend auf Art. lll GATT, wodurch ein hoher Grad an nationaler Kon-
trolle im Bestimmungsland gewahrt bleibt, andererseits aber Handelslibe-
ralisierung nur sehr begrenzt verwirklicht werden kann.

H. Gegenseitige Anerkennung und Harmonisierung

I. Regulatorischer Wettbewerb, ,,Race to the bottom“und
indirekte Harmonisierung

Die tragende Bedeutung des Prinzips der gegenseitigen Anerkennung fir
einen Wirtschaftsteilnehmer liegt auf der Hand: Erzeugnisse, die den tech-

285 7um Funktionswandel s. unter Harmonisierung nach ,Cassis”, 1. Teil, H. Il. 2, S. 71

28 Cobbett, Deeper North American integration? Putting the horse back before the cart

287 Weiler, Constitution of the Common Market Place, S. 349 (361); i.E. Schmidt, JEPP
2007, S. 667 (674)
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nischen Vorschriften eines Mitgliedstaats entsprechen, missen nicht zu-
satzlich den — hoheren oder andersartigen — Qualitatsanspriichen eines
anderen Mitgliedstaates als Bestimmungsland genligen; kostenaufwendige
Sonderproduktionen fiir die einzelnen nationalen Teilmarkte kénnen somit
eingespart werden.?®® Jedem individuellen Produkt ist die Méglichkeit
gegeben, so wie es einmal verkehrsfahig geworden ist, tberall in der
Gemeinschaft unter Beibehaltung seiner urspriinglichen Eigenschaften in
den Wettbewerb einzutreten.”®

Abgesehen von diesen zweifellos positiven Effekten, entfaltet die gegen-
seitige Anerkennung auch auf der Ebene nationaler Gesetzgebung eine
Wettbewerbssituation. > Fiur die Mitgliedstaaten ergibt sich eine
Konfliktsituation insofern, als sie einerseits anstreben, im Inland politisch
gewinschte hohe Sicherheits- und Qualitatsstandards festzulegen, ande-
rerseits aber zu beachten haben, dass diese Regelungen ahnliche
Standards aufweisen wie andere mitgliedstaatliche Vorschriften. Weicht
das Regulierungsniveau der innerstaatlichen Vorschrift zu stark von dem
ab, was vergleichbare Vorschriften in anderen Mitgliedstaaten vorsehen,
ohne dass erfolgreich auf zwingende Erfordernisse zurlickgegriffen werden
konnte, kommt es zu einer mehr oder weniger stark ausgepragten Benach-
teiligung der inlandischen Produzenten, da sie die Vorgaben des inner-
staatlichen Rechts ja erflllen missen — im Gegensatz zu Wirtschaftsteil-
nehmern aus anderen Mitgliedstaaten, die von der gegenseitigen Aner-
kennung profitieren.”* Es kénnte politischer Druck auf den nationalen
Gesetzgeber entstehen, die einseitige Schlechterstellung der heimischen
Produzenten durch Absenkung der gesetzlichen Produktionsanforderun-
gen zu beseitigen, da niedrigere rechtliche Anforderungen als Standortvor-
teil angesehen werden. Produktionsverlagerungen kénnten die Folge sein,
indem etwa heimische Produzenten strengere nationale Vorschriften um-
gehen wollen und ihre Produktion in einen Mitgliedstaat mit einem weni-
ger anspruchsvollen und daher fir sie kostenglinstigeren Regelungssystem
verlegen.”®? Das veranlasst die Mitgliedstaaten dazu, die eigenen Vorschrif-

288 Dauses, EuZW, 1990, S. 8 (10)
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ten auch im Hinblick auf die Regelungen anderer Mitgliedstaaten unter
Wettbewerbsgesichtspunkten auszurichten. ,They [the member states]
have to take the level of foreign (...) regulations into account, in order to
avoid an outflow, or trigger an inflow, of business.“**

An den Regulierungswettbewerb wird daher die Beflirchtung geknlpft, die
gegenseitige Anerkennung zwinge einen Mitgliedstaat letztlich dazu, sich
zwischen Inlanderdiskriminierung und einer Absenkung seiner Standards
auf ein niedrigeres Niveau zu entscheiden. *** Die Konkurrenz
mitgliedstaatlicher Standards wiirde dazu fuhren, dass sich mit der gegen-
seitigen Anerkennung das niedrigste Schutzniveau durchsetze. Die ande-
ren Mitgliedstaaten konnten ihre eigenen strengeren Produktvorgaben
dann nur noch ,zu Lasten” der Inlander aufrecht erhalten oder dem Druck
nachgeben und nach unten korrigieren. In diesem Sinne wurde bereits auf
deutscher Seite im Cassis-Fall argumentiert, indem darauf hingewiesen
wurde, dass sich ,,in der Gemeinschaft als gemeinsamer Standard der nied-
rigste in irgendeinem Mitgliedstaat zuldssige Weingeistgehalt durchsetzen
wirde“.”®® Der Teufel des sogenannten ,race to the bottom“**® regulatori-
scher Standards wurde schon damals an die Wand gemalt und seitdem
bestandig kultiviert.

Eine derart bezeichnete Abwartsspirale lasst sich aus dem Regel-Aus-
nahme-Verhaltnis und der damit verbundenen Beweislastkonstellation der
gegenseitigen Anerkennung herleiten, indem anzunehmen ist, dass die
weniger anspruchsvolle Regelung des Mitgliedstaats, aus dem die Waren
eingefiihrt wird, dem Schutzanliegen der Gesetzgebung ausreichend Rech-
nung getragen wird, und daher der ,kleinste gemeinsame Nenner“*®’ zum
MaRstab wird.?®® Nach jahrelanger Analyse der Entwicklung nationaler
Rechtssysteme wird die Ansicht, es kime unaufhaltsam zu einem regulato-

rischen Abwartstrend der Standards in den Mitgliedstaaten, jedoch nur
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noch selten in extremer Form vertreten, da solche Erscheinungen real
kaum zu beobachten waren.”®”® Die Gefahr einer Nivellierung darf unter
anderem deswegen nicht Uberschatzt werden, da auch andere Standort-
vorteile bzw. -nachteile eine Rolle spielen als mehr oder weniger strenge
Produktvorschriften.>®

Die gegenseitige Anerkennung fordert tatsachlich eine indirekte Harmoni-
sierung nationaler Rechtsvorschriften, indem der Fokus auf wesentliche
Regulierungsaspekte, wie Sicherheit, Gesundheit, Umwelt- und Ver-
braucherschutz gerichtet wird, die den in Art. 30 EG-Vertrag aufgeflihrten
Rechtfertigungsgriinden und anderen anerkannten zwingenden Erforder-
nissen entsprechen.’® Ein solcher Effekt ist durchaus wiinschenswert.
Damit wird in Verbindung mit sekunddrrechtlich bestehenden
Notifizierungsverpflichtungen im Hinblick auf Entwirfe nationaler Vor-
schriften und Normen®® dem Hang zu nationaler Uberregulierung friihzei-
tig entgegengewirkt.

Einem buchstablichen Verfall von Sicherheits- und Qualitatsstandards, der
schon deshalb kaum vorstellbar ist, da er zumindest von einigen Mitglied-
staaten politisch wohl kaum akzeptiert werden wiirde, wirkt die Recht-
sprechung des EuGH als Auffangnetz entgegen, indem sie der gegen-
seitigen Anerkennung zugunsten des Bestimmungslandprinzips in berech-
tigten Fallen Grenzen setzt.>* Im Rahmen der Schutzniveauklausel des
Art. 95 Abs. 3 EG-Vertrag bekennt sich die Gemeinschaft bei der
Festlegung von (Mindest-)Standards zudem zu einem hohen Schutzniveau
unter Berlicksichtigung wissenschaftlicher Entwicklungen in den Bereichen
Gesundheit, Sicherheit, Umweltschutz und Verbraucherschutz. *** Die
Schutzniveauklausel greift zwar systembedingt nur bei Harmonisierungs-
maRnahmen gem. Art. 95 EG-Vertrag,’® weist aber indirekt darauf hin,
dass Rechtsangleichung (auch) dazu dienen kann, gemeinschaftsrechtliche
Standards auf ein hoheres Schutzniveau zu setzen, wenn eine schwache

29 Schmidt, JEPP, 2007, S. 667; Genschel, JEPP, 2007, S. 743 (750)
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einzelstaatliche Regelung zu einem gemeinschaftsweiten Malistab zu
werden droht.>®

Anhand des vom EuGH entschiedenen Falles Reinheitsgebot fiir Bier wird
unter dem Stichwort , Inlanderdiskriminierung” deutlich, dass ein Mitglied-
staat zudem nicht gezwungen ist, nationale Qualitatsanforderungen auf-
zugeben, die Uiber ein notwendiges Mal} an grundlegenden Sicherheitsan-
forderungen hinausgehen, um eine vermeintlich unglinstigere Wettbe-
werbslage fir inldndische Produzenten aufzuheben.*® Nach dem Urteil
des EuGH wurde das deutsche Reinheitsgebot und die damit verbundenen
Produktionsanforderungen trotz beschiedenem Verstol$ gegen Art. 28 EG-
Vertrag fiur die inlandischen Produzenten aufrechterhalten. Ob sich ein
Produkt gegenliber der Konkurrenz am Markt durchsetzen kann, muss sich
nicht notwendigerweise darauf begrinden, dass ein Produkt nach mog-
lichst niedrigen Standards und damit moglichst billig hergestellt wird, da
letztlich der Verbraucher dariiber entscheidet, ob ein Produkt auf dem
Markt angenommen wird oder nicht. Die Erfahrung hat gezeigt, dass der
Verbraucher eine qualitativ hochwertige oder traditionelle Herstellungsart
— wie bei einem traditionell hergestellten Bier — besonders zu schatzen
weilR und Produkte aus ,,Niedrigstandardléindern”308 daher fir ihn nicht
zwangsliufig vorzugswiirdig sein mussen, nur weil sie billiger sind.>*® Durch
die gegenseitige Anerkennung werden zwar formale Schranken abgebaut,
doch werden keine gleichen im Sinne identischer Standards geschaffen,
wodurch weiterhin Raum fir Abnehmerpraferenzen besteht.*'°

Il. Harmonisierungspolitik

Das Cassis-Urteil und die darauf aufbauende Folgerechtsprechung haben
die Rolle und Bedeutung der Rechtsangleichung als Integrationsinstrument
verschoben. Die Etablierung des Herkunftslandprinzips stellte ,eine Ab-
sage an die bis dahin verbreitete Ansicht [dar], dalR Hemmnisse flir den
Freiverkehr von Waren bis zu einer Harmonisierung durch die Gemein-

306 Millarg, Schranken des freien Warenverkehrs, S. 81; Leible in Streinz, Art. 95 EGV,
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schaft hingenommen werden miissen“.>™ Der Abbau von Marktschranken

erfolgte nun unmittelbar auf der Grundlage von Art. 28 EG-Vertrag, ohne
dass daflir notwendig gewesen ware, durch Harmonisierung gleiche recht-
liche Bedingungen in den Mitgliedstaaten zu schaffen.*'? Die Kommission
leitete daraus ab, dass Rechtsangleichung als Mittel der Integrationspolitik
kiinftig nicht mehr in dem Male notwendig sei, wie sie zuvor betrieben
wurde. Dank der Rechtsprechung wurde dem Prinzip der gegenseitigen
Anerkennung eine unglaubliche Karriere zu einem neuen Paradigma regu-
latorischer Integration zuteil.**

Hinter der Motivation der Kommission, die gegenseitige Anerkennung
rasch in eine ,neue Strategie“*'* der Integrationspolitik einzubeziehen,
stand die Einsicht darlber, dass die bis dahin verfolgte Rechtsanglei-
chungstaktik aus mehreren Griinden nicht in dem Mal3e den gewiinschten
Erfolg im Hinblick auf eine Intensivierung der Integration brachte. Der Berg
an Rechtsangleichungsprojekten wurde kaum kleiner, was an den langwie-
rigen Gesetzgebungsverfahren lag. Zum Abschluss gebrachtes Sekundar-
recht war im Ergebnis haufig nur unzureichend.*" Die von der Kommission
im Weillbuch von 1985 prasentierte neue Harmonisierungsstrategie, deren
Vorbote bereits in der Mitteilung zum Cassis-Urteil**® erschien, kindigte
sowohl eine Einschrankung des Umfangs zukinftiger Harmonisierungsakti-
vitaten als auch eine Reduzierung der Harmonisierungsintensitat an.
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1. Harmonisierung vor ,,Cassis“

a. Totalharmonisierung

Ausgangspunkt fir die Harmonisierungsbestrebungen in den 60er Jahren
war eine moglichst umfassende und detaillierte Angleichung nationaler
Regelungen, um die als Handelshemmnisse erkannten Divergenzen in den
nationalen Rechtsordnungen mit der Wirkung nichttarifarer Handels-
hemmnisse mittels eines gemeinschaftlichen, harmonisierten Regelwerks
zu beseitigen.*'” Die dahinter stehende Methodik der Totalharmonisierung
bzw. Detailharmonisierung zeichnet sich dadurch aus, dass sie anstrebt,
fir einen eng definierten Produktbereich technische Anforderungen bis
hin zu spezifischen Einzelheiten festzulegen, wodurch sie eine hohe Regu-
lierungsintensitat aufweist.>'® Eine liickenlose Harmonisierung hat zur
Folge, dass die Mitgliedstaaten in Bezug auf den erfassten Sachbereich
keine Regelungen beibehalten oder neu einfiihren kénnen, die nicht in den
sektoralen Richtlinien genannt werden.*"

Die Ausarbeitung technischer Detailregelungen fir einzelne Produkt-
gruppen und die Schwierigkeit, auf einen gemeinsamen Nenner zu kom-
men, machte den Rechtsangleichungsprozess auf Gemeinschaftsebene
schwerfallig, da sich der Rat haufig mit technischen Einzelfragen befassen
musste.**® Erschwerend kam hinzu, dass die Befugnis zur Durchfiihrung
der Rechtsangleichung Art. 100 EWG-Vertrag bis zur Einfihrung der EEA
die Einstimmigkeit im Rat erforderte.?*’ Der Aufbau eines Regelungs-
systems zur Schaffung eines einheitlichen Binnenmarktes wurde dadurch
erheblich verlangsamt. Nach langen Verhandlungsrunden lagen letzt-
endlich oft veraltete EG-Regelungen auf dem Tisch, die kaum noch
Verwendung finden konnten, da sie technisch nicht mehr aktuell waren®??
und dadurch auch noch innovationshemmendes Potential in sich trugen.

317 Majone, Mutual recognition in federal type systems, S. 1 f.

318 Langner in Dauses, EU-Wirtschaftsrecht, C.VI, Rn.2; Pelkmans, JEPP, S. 699 (702)

319 Tietje in Grabitz/Hilf, vor Art. 94-97 EGV, Rn. 39; Leible in Streinz, Art. 95 EGV,
Rn. 39; Kahl in Calliess/Ruffert, Art. 94, Rn. 5

320 Gausepohl, Produktsicherheitsrecht, S. 49; Schlecht, Grundlagen und Perspektiven

der Sozialen Marktwirtschaft, S. 155; Michaels, Anerkennungspflichten, S. 404

321 Nach Inkrafttreten der EEA am 1. Juli 1987 konnten RechtsangleichungsmaRnahmen

gem. Art. 100 a EWG-Vertrag mit qualifizierter Mehrheit beschlossen werden.

322 Langner in Dauses, EU-Wirtschaftsrecht, C.VI, Rn. 2
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b. Optionale Harmonisierung

Die optionale Rechtsangleichung ist im Unterschied zur Totalharmonisie-
rung dadurch gekennzeichnet, dass sie den Mitgliedstaaten freistellt,
parallel zu den Harmonisierungsvorgaben weiterhin eigene Rechtsvor-
schriften auf ihrem Hoheitsgebiet aufrecht zu erhalten.?** Nationale
Produktstandards kénnen so neben den europdischen Vorgaben bestehen
bleiben. Der inlandische Hersteller hat die Wahl, sein Produkt nach den
nationalen Vorschriften herzustellen und sich damit auf den nationalen
Markt zu beschranken, oder aber sein Produkt nach dem einschlagigen EG-
Recht zu gestalten und sich auf diese Weise einen groReren Markt zu er-
schlieBen.*** Neben der optionalen Harmonisierung kann theoretisch auch
das Prinzip der gegenseitigen Anerkennung zur Anwendung kommen,
wenn ein Produkt in einen anderen Mitgliedstaat eingefiihrt werden soll,
in dem nach wie vor nationale Vorschriften gelten.**

Kurz- und mittelfristig gesehen, hat die optionale Harmonisierung den Vor-
teil, flexibler zu sein als eine striktere Totalharmonisierung. Insbesondere
kleinere Produzenten, die nur fir den heimischen Markt herstellen,
brauchten ihre bislang an nationalen Standards ausgerichtete Orientierung
nicht umzustellen.?*® Allerdings l4uft diese Methode dem eigentlichen Ziel
einer Harmonisierung zuwider, einheitliches Recht mit gleichen (Mindest-)
Standards fir einen storungsfrei funktionierenden Binnenmarkt zu schaf-
fen.>*” Daher ist die optionale Harmonisierung nie so populdr geworden
wie die Mindestharmonisierung, mit der sie gemeinsam hat, eine gerin-
gere Regulierungsintensitat als die totale Rechtsangleichung aufzuweisen
und in Kombination mit der gegenseitigen Anerkennung anwendbar zu
sein.

2. Harmonisierung nach ,,Cassis“

Kern der im WeiBbuch von 1985 vorgestellten ,neuen Strategie” auf dem
Gebiet der technischen Harmonisierung und Normung ist eine Kombina-
tion aus den Ansatzen der gegenseitigen Anerkennung und einer auf

33 Kahl in Calliess/Ruffert, Art. 94 EGV, Rn. 5; Tietje in Grabitz/Hilf, vor Art. 94-97 EGV,
Rn. 41; Langner in Dauses, EU-Wirtschaftsrecht, C.VI, Rn. 2

324 Langner in Dauses, EU-Wirtschaftsrecht, C.VI, Rn. 2

325 Oliver, Free movement of goods, 4. Auflage, Ziff. 12.109 f.

326 Oliver, Free movement of goods, 4. Auflage, Ziff. 12.71

327 Schwartz in FS von der Groeben, S. 333 (354)
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Mindestvoraussetzungen reduzierten Rechtsangleichung, die bis heute die
europaische Integrationspolitik pragt. Die primarrechtliche Verpflichtung
zur gegenseitigen Anerkennung soll es ermoglichen, Rechtsangleichung auf
die Bereiche zu beschranken, in denen die gegenseitige Anerkennung an
ihre Grenzen gelangt, innerstaatliche Vorschriften in ihrer Wirkung als
technische Handelshemmnisse zu tberwinden.?*® Die Grenzen werden
durch die von der Rechtsprechung anerkannten Rechtfertigungsgriinde
des Art. 30 EG-Vertrag oder der zwingenden Erfordernisse bestimmt.
Primar dort, wo sich die Mitgliedstaaten unter Einhaltung des Verhaltnis-
mafigkeitsgrundsatzes auf Schutzbereiche wie Sicherheit, Gesundheit,
Verbraucher- oder Umweltschutz berufen und die gegenseitige Anerken-
nung als Mittel des von Hemmnissen freien Warenverkehrs ausscheidet,
ist Harmonisierung aus Sicht des Gemeinschaftsgesetzgebers unumgang-
lich, um die Verkehrsfahigkeit und storungsfreie Vermarktung der Pro-
dukte sicherzustellen.*”

In ihrer Intensitat soll die Rechtsangleichung auf Detailregelungen fir
jedes einzelne Produkt verzichten und sich auf die notwendigerweise zu
beseitigenden Handelshemmnisse beschranken.?° Daher riihrt auch der
Trend, lieber wenige , horizontale” anstelle vieler ,vertikaler” — sprich pro-
duktspezifisch ausgerichteter — Richtlinien zu erlassen, die wie etwa die
allgemeine Produktsicherheitsrichtlinie nur Grundanforderungen fest-
legen.>*' Die Beschriankung auf Kernbereiche sah die Kommission als
vertretbar an, ,(...) weil sie davon ausging, dal} die Freiheit des Warenver-
kehrs im nicht-harmonisierten Bereich durch die Anwendung des Primar-
rechts (...) gewahrleistet werden kann, soweit besondere Grinde (,,zwin-
gende Erfordernisse”) des Allgemeininteresses zur Rechtfertigung natio-
naler Sonderregelungen nicht vorliegen.“*** Auch der Rat hatte sich in
Ubereinstimmung mit der Kommission kurz vor Annahme des WeiRbuchs

328 Winkler, Achillesferse des Regulierungswettbewerbs, S. 10; Pelkmans, JEPP, S. 699

(702); Schlecht, Grundlagen und Perspektiven der Sozialen Marktwirtschaft, S. 156;
Michaels, Anerkennungspflichten, S. 403

3 U.a. Schweizer/Hummer/Obwexer, Europarecht, Rn. 1859; Dauses/Brigola in
Dauses, EU-Wirtschaftsrecht, C.I, Rn. 117; Enchelmaier, Europaisches Wirtschaftsrecht,
Rn. 111; Michaels, Anerkennungspflichten, S. 404

30 kahl in Calliess/Ruffert, Art. 95 EGV, Rn. 2; Enchelmaier, Europaisches
Wirtschaftsrecht, Rn. 111; Pelkmans, Economic perspective, S. 6

331 Michaels, Anerkennungspflichten, S. 404; Kahl in Calliess/Ruffert, Art. 95 EGV, Rn. 2
332 \Jon Borries/Petschke, DVBI., 1996, S. 1343 (1344)
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zu einer auf grundlegende Sicherheitsanforderungen beschrankten Har-
monisierung bekannt.**

a. Mindestharmonisierung und tiberschiefSende MafSnahmen

Die Beschrankung der Harmonisierung auf Mindeststandards ist im
Gesetzgebungsverfahren nicht nur politisch leichter verhandelbar, sondern
auch unter rechtlichen Aspekten vertraglicher als Totalharmonisierung.***
Ein Minimum an Harmonisierung ist aufgrund einer geringeren Regelungs-
dichte souveranitatsschonender und entspricht daher eher den Grund-
satzen des in Art. 5 Abs. 3 EG-Vertrag verankerten VerhaltnismaRigkeits-
prinzips.>* Die Forderung nach einer inhaltlichen Ausgestaltung von
Harmonisierungsmafinahmen, die auf ein erforderliches MaR zu begrenzen
ist, spiegelt sich auch in Art. 3 Abs. 1 lit. h EG-Vertrag wider, in dem es
heilt, die Tatigkeit der Gemeinschaft umfasse , die Angleichung der inner-
staatlichen Rechtsvorschriften, soweit dies fiir das Funktionieren des
Gemeinsamen Marktes erforderlich ist”.

Auf Mindeststandards beschrankte Richtlinien konnen den Mitgliedstaaten
ausdriicklich oder implizit Spielraum fiir strengere nationale Gesetzgebung
bieten.>*® Dieser kann sich auch daraus ergeben, dass eine angleichende
Gemeinschaftsregelung nur Teilaspekte der moglichen Schutzmalnahmen
regelt. 337 Derartige ,Uberschieffende MaBnahmen®, die zusatzliche
Anforderungen festlegen, sind nur unter dem Vorbehalt ihrer Konformitat
mit dem Primarrecht akzeptabel und mussen folglich einem vom Gemein-
schaftsrecht anerkannten Ziel dienen und hierzu geeignet, erforderlich und
verhiltnismaRig sein.>*® Entsprechende Hinweise in Richtlinien auf die not-
wendige Ubereinstimmung weiterer mitgliedstaatlicher Anforderungen
mit Gemeinschaftsrecht sind daher rein deklaratorischer Natur.

33 Leitlinien einer neuen Konzeption fir die technische Harmonisierung und Normung

in der EntschlieBung des Rates vom 7. Mai 1985 lber eine neue Konzeption auf
dem Gebiet der technischen Harmonisierung und der Normung (85/C 136/01),
Anhang Il

334 pelkmans, JEPP, S. 699 (702); Méstl, DOV, 2006, S. 281 (284)
3% Calliess in Calliess/Ruffert, Art. 5 EGV, Rn. 57

33¢ Schroeder in Streinz, Art. 30 EGV, Rn. 7; Calliess in Calliess/Ruffert, Art. 5 EGV,
Rn. 57; Leible in Grabitz/Hilf, Art. 28 EGV, Rn. 57; Oliver, Free movement of goods,
4. Auflage, ziff. 12.72; a.A. etwa Majone, Mutual recognition in federal type systems,
S.5

337 Schroeder in Streinz, Art. 30 EGV, Rn. 7

338 | eible in Streinz, Art. 95 EGV, Rn. 43
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Die Rechtfertigung einer UberschieBenden MaRnahme, die das fir einen
Schutzbereich in der Richtlinie bestimmte Niveau Uberschreitet, wird
jedoch nur in den seltensten Fallen erfolgreich sein. Der Einhaltung des
sekundarrechtlich geforderten Minimumstandards wird man eine
Indizwirkung fir die Annahme zusprechen missen, dass damit dem ver-
folgten Schutzziel als Auspragung des Allgemeininteresses genlige getan ist
und dariber hinausgehende nationale Anforderungen unverhaltnismaRig
sind.**

Ein Ruckgriff auf zwingende Erfordernisse zur Rechtfertigung ist ohnehin
ausgeschlossen, wenn Richtlinien erschopfende MalRnahmen vorsehen,
die zur Verwirklichung eines konkreten Ziels, das durch eben diesen Riick-
griff erreicht werden soll, erforderlich sind.>*® Soweit eine harmonisie-
rende Regelung einen Bereich abschlieBRend regelt, gilt der Anwendungs-
vorrang des Sekundarrechts. Die Moglichkeit, davon abzuweichen, kann
sich dann nur aus Schutzklauseln ergeben, die in dem Angleichungsakt
selbst enthalten sein mussen.**! Eine Sonderregelung gilt fur Binnenmarkt-
vorschriften, die auf der Grundlage von Art. 95 Abs. 1 EG-Vertrag erlassen
werden. Den Mitgliedstaaten ist nach Maligabe des Art. 95 Abs. 4 EG-Ver-
trag gestattet, strengere staatliche Schutzvorschriften vorzusehen.**?

b. Industrienormen als Bestandteil der ,neuen Strategie”

Die Forderung europaischer Industrienormen wurde im WeilRbuch als
Bestandteil der zukiinftigen Binnenmarktstrategie genannt, um den grenz-
tiberschreitenden Warenverkehr dadurch zu begiinstigen.**® Damit wurde
der Tatsache Rechnung getragen, dass nicht nur Rechts- und Verwaltungs-
vorschriften, sondern auch national unterschiedliche Normen als Bezugs-
werte wesentliche Hindernisse fur den freien Warenverkehr bilden kon-
nen.>*

339 | eible in Grabitz/Hilf Art. 28 EGV, Rn. 57 mit Hinweis auf die Schutzniveauklausel des
Art. 95 Abs. 3 EG-Vertrag

340 EUGH Rs. 350/97 Monsees, Slg. 1999 1-2921, Rn. 24; vgl. dazu Oliver, Free movement
of goods, 4. Auflage, Ziff. 12.105

341 Kingreen in Callies/Ruffert, Art. 28-30 EGV, Rn. 18

342 Schroeder in Streinz, Art. 30 EGV, Rn. 8; Kingreen in Callies/Ruffert, Art. 28-30 EGV,
Rn. 18

33 WeiRbuch 1985 (s. Fn. 94) Ziff. 65

3% Schlecht, Grundlagen und Perspektiven der Sozialen Marktwirtschaft, S. 159
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Europaische Normen werden von beauftragten europdischen Normungs-
organisationen wie CEN, CENELEC oder ETSI ausgearbeitet, die nach einer
Mandatserteilung durch die Kommission aktiv werden.** Sie beinhalten
die technischen Spezifikationen, die von den horizontal ausgelegten, auf
allgemeine Sicherheitsanforderungen beschrankten Richtlinien ausgespart
werden.>*® Erst durch die entsprechenden Verweisvorschriften in den
jeweiligen Sekundarrechtsakten erhalten die Normen konkretisierenden
Charakter, bedingt dadurch, dass die privaten Normungsorganisationen an
sich tber keinerlei Rechtsetzungskompetenz verfiigen.*” Eine wichtige
Rolle spielen Normen etwa in den Sektoren Elektrogerate, Maschinen und
Bauprodukte.

Entspricht ein Produkt vorgegebenen technischen Normen, sind die
mitgliedstaatlichen Verwaltungen verpflichtet, die Richtlinienkonformitat
des Produkts anzunehmen, wodurch den Normen eine erhebliche Bedeu-
tung zukommt.>*® Unabhingig davon haben sie jedoch keinen obligatori-
schen Charakter.>* Hat ein Hersteller beispielsweise neue Techniken
entwickelt oder neues Material verwendet, kann er von den freiwilligen
Normen abweichen und sein Produkt direkt an den grundlegenden Sicher-
heitsanforderungen messen lassen. Die Beweislast liegt in diesem Fall bei
ihm, da er nicht auf die Vermutungswirkung zurtickgreifen kann, die durch
die Ubereinstimmung mit den Normen ausgeldst wird.>*°

Europdische Normen entlasten den Rechtsetzungsprozess, bilden klare
technische Bezugswerte und gewahren den Herstellern dennoch Flexibili-
tat.*! Uber den Kontext des europidischen Binnenmarktes hinaus ist ein

345 pelkmans, JEPP, S. 699 (703)

3% Tietje in Grabitz/Hilf, vor Art. 94-97 EGV, Rn. 42; Kahl in Calliess/Ruffert, Art. 95 EGV,
Rn. 2; Schlecht, Grundlagen und Perspektiven der Sozialen Marktwirtschaft, S. 159;
Pelkmans, Economic perspective, S. 6; Schwartz in FS von der Groeben, S. 333 (354 f.)

347 Tietje in Grabitz/Hilf vor Art. 94-97 Rn. 42; Gausepohl, Produktsicherheitsrecht,

S. 49; Osterheld, Konformitatsbewertungen, S. 38

348 Michaels, Anerkennungspflichten, S. 407; Enchelmaier, Europdisches Wirtschafts-

recht, Rn. 111; Langner in Dauses, EU-Wirtschaftsrecht, C.VI, Rn. 35

3% pelkmans, JEPP, S. 699 (703); Enchelmaier, Europaisches Wirtschaftsrecht, Rn. 111;
Schlecht, Grundlagen und Perspektiven der Sozialen Marktwirtschaft, S. 160

30 Schlecht, Grundlagen und Perspektiven der Sozialen Marktwirtschaft, S. 158;

Enchelmaier, Europaisches Wirtschaftsrecht, Rn. 111

351 Michaels, Anerkennungspflichten, S. 406 f.; Pelkmans, Economic perspective, S. 6.

Kritisch diskutiert wird im Zusammenhang mit europadischen Normen die gewichtige
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einheitliches europaisches Normungssystem von Bedeutung dafiir, um im
internationalen Wettbewerb zu konkurrieren, wie auch in dem jlingsten
Binnenmarktstrategiepapier der Kommission hervorgehoben wird.>**

3. Fazit

Die im WeiBbuch der Kommission vorgestellte Harmonisierungspolitik hat
die gegenseitige Anerkennung als Integrationsinstrument mit der integrie-
rend wirkenden Rechtsangleichung verbunden — eine Neuausrichtung, die
aber im Grunde auf einer alten Idee beruht hat. Erinnern wir uns an die
Einschitzung des ehemaligen Kommissars von der Groeben zur Uberwin-
dung technischer Handelshemmnisse, der Ende der 60er Jahre ein grol3es
Problem in dem erforderlichen Souveranitatsverzicht der Mitgliedstaaten
sah — zu grol seiner Meinung nach, um die gegenseitige Anerkennung als
Integrationsinstrument politisch durchsetzen zu konnen.>>® Dennoch kam
er zumindest auf dem Papier schon damals zu dem Schluss, dass , Weder
die schrittweise Angleichung der einzelnen technischen Vorschriften noch
die Einfihrung der gegenseitigen Anerkennung (...) also fir sich allein
geeignet [sind], die bestehenden Handelshemmnisse abzubauen. Ein
gangbarer Weg wird zwischen diesen beiden Ansatzen zu suchen sein, der
ihre Vorteile kombiniert und ihre Nachteile vermeidet.“*** Damit driickte
von der Groeben bereits das aus, was etliche Jahre spater die neue
Konzeption der Harmonisierungspolitik im WeiRbuch maRgeblich pragte.
Die Umsetzung dieses Gedankens konnte erst Mitte der 80er Jahre
realisiert werden, was wiederum der Rechtsprechung zu verdanken war.
,By reading the logic of mutual recognition into the text of the Treaty, it
[the Court of Justice] prepared the legal basis for mutual recognition’s final
political triumph.“>>® Das andere, friihzeitig ausgemachte Problem der
Inlanderdiskriminierung konnte nicht gel6ést werden — es war und blieb

Rolle, die private Normungsorganisationen aullerhalb des reguldaren Gesetzgebungs-
verfahrens einnehmen.

352 Mitteilung der Kommission ,,Ein Binnenmarkt fir das Europa des 21. Jahrhunderts”

vom 20.11.2007, KOM(2007)724 endg., ABI. 2008, C 55/11, S. 8 1.
3535, ausfihrlich dazu unter 1. C. [,S.9
%% yon der Groeben, ZfRV, 1967, S. 120 (129, 136)

3%5 Genschel, JEPP, 2007, S. 743 (748)
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dauerhafter ,PferdefuR“**® der gegenseitigen Anerkennung — deklariert als
interne Angelegenheit der Mitgliedstaaten.>’

1L Das rechtliche Verhdltnis zwischen den
Integrationsinstrumenten der gegenseitigen Anerkennung
und der Harmonisierung

Das Primarrecht der Art. 28 bis 30 EG-Vertrag in der Auslegung des EuGH
zur gegenseitigen Anerkennung auf der einen Seite und Harmonisierung
auf der anderen Seite sind Integrationsinstrumente, die in einem dynami-
schen Verhaltnis zueinander stehen. Sie erganzen sich. Der Gerichtshof
konstituiert ,negative Integration”, indem er entscheidet, dass nationale
MaRBnahmen gegen die Warenverkehrsfreiheit verstolen. Harmonisierung
bewirkt , positive Integration”, indem gemeinschaftsweit gleiche Standards
eingefihrt werden. Der primarrechtliche Weg betrifft Rechtsanwendung
im Gegensatz zur voluntativ gepragten Rechtsetzung beim Erlass von
Sekundarrecht.®®

Bei der Entwicklung der ,neuen Strategie” hat sich die Kommission neben
praktischen Uberlegungen erkennbar auch auf den Gedanken gestiitzt,
dass die soziale und wirtschaftliche Vielgestaltigkeit der Gemeinschaft
nach Moglichkeit zu erhalten sei.**® Es stellt sich die Frage, ob das Verhilt-
nis der beiden Integrationsinstrumente zueinander und ihre ,Ingebrauch-
nahme” durch die in Art. 5 Abs. 2 und 3 EG-Vertrag verankerten Prinzipien
der Subsidiaritat und der VerhaltnismaRigkeit rechtlich bestimmt werden,
oder ob es im freien Ermessen der Gemeinschaftsorgane liegt, ob sie sich
allein auf die Integrationswirkung primarrechtlich verpflichtender gegen-
seitiger Anerkennung stiitzen oder auf Harmonisierung zurickgreifen.

Moglicherweise ist die Gemeinschaft in Anwendung des Subsidiaritats-
prinzips rechtlich dazu verpflichtet, auf Rechtsangleichung (etwa

3%6 Hoffmann, Grundfreiheiten, S. 64

*71n erster Linie liegt die Verantwortung fiir die Beseitigung untragbarer Inlander-

diskriminierung in der Hand des jeweils betroffenen Mitgliedstaats. Auch durch
gemeinschaftsrechtliche Rechtsangleichung kdnnen ungleiche rechtliche Wettbewerbs-
bedingungen in den Mitgliedstaaten theoretisch abgebaut werden, ohne dass darauf
jedoch ein Rechtsanspruch bestlinde. Vgl. dazu Schroeder in Streinz, Art. 28 EGV, Rn.
22; Leible in Grabitz/Hilf, Art. 28 EGV, Rn. 57; Millarg, Schranken des freien
Warenverkehrs, S. 82

8 Michaels, Anerkennungspflichten, S. 401 f.

9 Michaels, Anerkennungspflichten, S. 418
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gem. Art. 95 EG-Vertrag) zu verzichten, solange die gegenseitige
Anerkennung nationaler Regelungen zur Funktionssicherung des
Binnenmarktes im Rahmen einer gewissen Ermessensausiibung
ausreicht.® Das ware der Fall, wenn das in Art. 5 Abs. 2 EG-Vertrag
niedergelegte Subsidiaritatsprinzip auch in der Situation gilt, dass bei
mehreren zur Verfiigung stehenden Mitteln, die fir die Erhaltung der
Souveranitat der Mitgliedstaaten weniger einschneidende Wahl zu treffen
ist.>*!

Art. 5 Abs. 2 EG-Vertrag setzt voraus, dass eine konkurrierende Kompetenz
vorliegt, auf deren Grundlage Mallnahmen in Betracht gezogen werden,
deren Ziele auf Ebene der Mitgliedstaaten nicht ausreichend umgesetzt
werden koénnen. Auf Art. 95 EG-Vertrag darf der Gemeinschaftsgesetz-
geber zur Rechtsangleichung etwa nur dann zurlickgreifen, wenn dies nach
Prifung der Subsidiaritat gem. Art. 5 Abs. 2 EG-Vertrag erforderlich ist.>®
Art. 28 EG-Vertrag als Rechtsgrundlage der gegenseitigen Anerkennung
enthalt als Grundfreiheit und als transnationale Integrationsnorm zwar
materielle Vorgaben fur Rechtsetzung und -anwendung®®, stellt aber an
sich keine Kompetenznorm dar, so dass eine Auslegung unter der Pramisse
des Art. 5 Abs. 2 EG-Vertrag schon aus diesem Grund nicht in Betracht
kommt.>®* Dariiber hinaus ist generell abzulehnen, origindres Vertrags-
recht, vor allem die unmittelbar anwendbaren Vorschriften, als Mal3-
nahme der Gemeinschaft i.S. des Art. 5 Abs. 2 EG-Vertrag zu verstehen.?>®
Art. 5 Abs. 2 EG-Vertrag betrifft die Kompetenzausiibung gemeinschafts-
rechtlicher Kompetenzen, nicht die der Kompetenzverteilung.?*® Daher
kann das Subsidiaritatsprinzip nicht dazu beitragen, die eingangs gestellte
Frage zu losen, ob in einem Konkurrenzverhaltnis der gegenseitigen An-

**® Michaels, Anerkennungspflichten, S. 415; Leible in Grabitz/Hilf, Art. 28 EGV, Rn. 57
spricht von einem ,Vorzug” der gegenseitigen Anerkennung vor der
Rechtsangleichung, der sich aus der grundsatzlichen Prioritdt der Vorschriften Giber den
freien Warenverkehr gegenliber HarmonisierungsmaBnahmen ergabe.

%1 Michaels, Anerkennungspflichten, S. 419

*2 Nach h.M. handelt es sich bei Art. 95 EG-Vertrag um eine konkurrierende

Kompetenzgrundlage. Kahl in Calliess/Ruffert, Art. 95 EGV, Rn. 8
363 Kingreen in Calliess/Ruffert, Art. 28-30 EGV, Rn. 17, 66

34 0E. Miiller-Graff, ZHR, 1995, S. 34 (74, 77); Michaels, Anerkennungspflichten, S. 422;
Fiiller, Warenverkehrsfreiheiten, S. 96

3% Michaels, Anerkennungspflichten, S. 422

3% calliess in Calliess/Ruffert, Art. 5 EGV, Rn. 2; Michaels, Anerkennungspflichten,

S.423
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erkennung der Vorzug vor der Inanspruchnahme von Harmonisierungs-
kompetenzen gegeben werden musste.

Das in Art. 5 Abs. 3 EG-Vertrag verkorperte VerhaltnismaRigkeitsprinzip
stellt ebenfalls auf den Erlass sekundarer MalBnahmen ab. Es kommt als
zusatzliche Kompetenzauslibungsschranke zum Zuge, wenn die Gemein-
schaftsorgane zu dem Schluss gelangt sind, dass die Gemeinschaft unter
Einhaltung der Grundsatze des Art. 5 Abs. 2 EG-Vertrag von einer ihr
vertraglich zustehenden Handlungskompetenz Gebrauch machen kann. Im
Rahmen der Erforderlichkeitspriifung ist dann die Frage aufzuwerfen,
welche das fiir die Souveranitat der Mitgliedstaaten mildeste MalBnahme
hinsichtlich der Regelungsintensitat darstellt. *®’ Als allgemeiner
Rechtsgrundsatz verpflichtet der Verhaltnismaligkeitsgrundsatz aber auch
uber den unmittelbaren Kontext des Art. 5 Abs. 3 EG-Vertrag hinaus.
Grundsatzlich ist daher nach dem ,Prinzip des schonendsten Ausgleichs®
die Frage zu stellen, welches das jeweils am wenigsten beeintrachtigende
Mittel ist, das fur die Erreichung der gesetzten Ziele ausreichend ist.
Welches Integrationsinstrument zum Tragen kommen soll, ob gegenseitige
Anerkennung oder Harmonisierung, kann demnach als eine Frage der
_Mittelhierarchie” > eingeordnet werden, die unter das Verhaltnis-
maRigkeitsprinzip fallt.>** Demnach wire entscheidend, ob gegenseitige
Anerkennung die Kompetenzen der Mitgliedstaaten weniger beein-
trachtigt als Harmonisierung. Auf den ersten Blick scheint das Ergebnis
relativ eindeutig zu sein. Harmonisierung greift durch die gesetzliche
Verpflichtung zur Umsetzung gleicher Standards im innerstaatlichen Recht
vergleichsweise stark in die Souveranitat der Mitgliedstaaten ein. Je groRer
die Regulierungsintensitat der Rechtsangleichung ist, umso groRer ist der
Einschnitt.>”°

Die KompetenzeinbuBe zu bestimmen, die mit der gegenseitigen Anerken-
nung einhergeht, ist im Vergleich zum vertikalen Kompetenztransfer, der
fir eine Rechtsangleichung erforderlich ist, wesentlich schwieriger. Liegen
die Voraussetzungen der gegenseitigen Anerkennung vor, setzt sich das
Recht des Herkunftslandes kollisionsrechtlich insoweit durch, als die dort
direkt oder konkludent festgestellte Verkehrsfahigkeit der Ware bei der
Einfuhr im Bestimmungsland anzuerkennen ist und das Bestimmungsland

367 Michaels, Anerkennungspflichten, S. 433; Streinz in Streinz, Art. 5 EGV, Rn. 45
38 calliess in Calliess/Ruffert, Art. 5 EGV, Rn. 56; Streinz in Streinz, Art. 5 EGV, Rn. 51
39 Michaels, Anerkennungspflichten, S. 433 f.

370 calliess in Calliess/Ruffert, Art. 5 EGV, Rn. 56
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auf die Anwendung seines innerstaatlichen Rechts verzichtet. Insofern
bewirkt die gegenseitige Anerkennung eine Einschrankung der Kompe-
tenzausibung im Bestimmungsland. Die Einheit von Gesetzgebungskom-
petenz und Anwendung des Rechts im Hoheitsgebiet wird durch-
brochen.?”!

Insofern lielSe sich fragen, wie viel die im Zusammenhang mit der gegen-
seitigen Anerkennung gepriesene Aufrechterhaltung nationaler Rege-
lungsvielfalt wert ist, wenn sie gegenliber importierenden Wirtschaftsteil-
nehmern nicht behauptet werden kann. Der Vorteil der Integrations-
methode der gegenseitigen Anerkennung ist und bleibt jedoch die von der
,Gleichschaltung” der Harmonisierung unbeeintrachtigte Auslibung der
staatlichen Kompetenz zur Rechtsetzung, auch wenn das moglicherweise
bedeutet, dass das in nationalen Vorschriften verkorperte Qualitatsniveau
nur im Inland aufrecht erhalten werden kann. Die mit der gegenseitigen
Anerkennung verbundene Einschrankung ist zudem begrenzt, da sie mit
der Schranke zwingender Erfordernisse und in Art. 30 EG-Vertrag
aufgefihrter Rechtfertigungsgriinde versehen ist, die es dem Be-
stimmungsland unter Umstanden ermoglicht, innerstaatliches Recht in
einem verhaltnismaigen Rahmen auch gegenliber eingefliihrter Ware
durchzusetzen.

Unter diesen Gesichtspunkten ist die gegenseitige Anerkennung daher als
schonenderes Integrationsinstrument gegeniber einer Harmonisierung
vorzuziehen.?’? Die Kommission duRerte sich dazu entsprechend in ihrer
Mitteilung zur Handhabung des Art. 100 b EWG-Vertrag, indem ,der
Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit als Erganzung des (...) Subsidiaritats-
prinzips von der Gemeinschaft eine Handhabung des Anerkennungsgrund-
satzes [erfordere], die jedes UbermaR an Reglementierung vermeidet.“*”

. Durchsetzung der gegenseitigen Anerkennung

Um die Durchsetzung der auf Fallrecht basierenden gegenseitigen Aner-
kennung zu stlitzen, stehen verschiedene Instrumente zur Verfligung. Sie
unterscheiden sich charakteristischerweise dadurch, dass sie in verschie-
denen Stadien ansetzen: Zum einen wirken sie im Vorfeld, bevor es zu

371 schmidt, JEPP, 2007, S. 667 (672)

372 calliess in Calliess/Ruffert, Art. 5 EGV, Rn. 56; i.E. Leible in Grabitz/Hilf, Art. 28 EGV,
Rn. 57

33 KOM-Mitteilung - C 353/4, 1993 (s. Fn. 120), Ziff. I1-6; vgl. dazu Michaels,
Anerkennungspflichten, S. 434
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einer Verletzung der Warenverkehrsfreiheit durch Missachtung der gegen-
seitigen Anerkennung kommt. Zum anderen kdnnen Mittel ergriffen
werden, wenn ,das Kind bereits in den Brunnen gefallen ist“ und eine
Rechtsverletzung eingetreten ist, wozu klassischerweise der Rechtsweg
gehort.

I. Klage- und Vertragsverletzungsverfahren

1. Vorabentscheidungsverfahren

Einzelne Wirtschaftsteilnehmer kdonnen nach einem obligatorischen Vor-
verfahren Klage vor einem nationalen Gericht unter Berufung auf die
unmittelbare Wirkung des Art. 28 EG-Vertrag und die Verletzung individu-
ellen materiellen Rechts erheben. Das nationale Gericht kann zur Prifung
einer einschlagigen Frage ein Vorabentscheidungsverfahren gem. Art. 234
EG-Vertrag beim EuGH einleiten.’”* Letztinstanzliche Gerichte sind gem.
Art. 234 Abs. 3 EG-Vertrag zur Vorlage beim EuGH verpflichtet, es sei denn,
Uber die Rechtsfrage wurde in einem gleichgelagerten Fall entschieden, es
liegt eine gesicherte Rechtsprechung zu der zu stellenden Frage vor oder
die richtige Anwendung des Gemeinschaftsrechts ist im Sinne der ,acte
clair“-Theorie ,offenkundig”.>”® Ein im Rahmen der Vorabentscheidung
ergangenes Urteil Gber die Auslegung des Art. 28 EG-Vertrag bindet das

vorlegende Gericht und die Instanzgerichte ,inter partes”.

Klage zu erheben bedeutet fiir einen betroffenen Wirtschaftsteilnehmer
einen langwierigen Prozess und ein teures Unterfangen.’’® Im Vergleich
zur Einleitung eines gerichtlichen Verfahrens ist eine formlose Beschwerde
bei der Kommission schneller und giinstiger durchzufiihren.?”” Als Hiterin
der Vertrage ist die Kommission verpflichtet, fir die korrekte Anwendung
des Gemeinschaftsrechts zu sorgen, und muss daher derartigen Hinweisen
nachgehen.’”® Seit ein paar Jahren gibt es zudem die Madglichkeit, sich
geblhrenfrei an das europdische SOLVIT- Netzwerk zu wenden, das aus
nationalen Ansprechpartnern in den Behdrden der Mitgliedstaaten be-

374 | eible in Grabitz/Hilf Art. 28 EGV, Rn. 61, 63

375 Streinz, Europarecht, Rn. 639; Leible in Grabitz/Hilf, Art. 28 EGV, Rn. 63
378 pelkmans, JEPP, S. 699 (710)

377

Winkler, Grenzen des Regulierungswettbewerbs, S. 60

378 cremer in Calliess/Ruffert, Art. 226 EGV, Rn. 44
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steht und Beschwerden Ulber die Verletzung von Gemeinschaftsrecht in
konkreten Fallen innerhalb einer zehnwdchigen Frist [6sen soll.>”

2. Vertragsverletzungsverfahren

Die Kommission kann zur Durchsetzung des Art. 28 EG-Vertrag ein Ver-
tragsverletzungsverfahren gem. Art. 226 EG-Vertrag gegen einen Mitglied-
staat einleiten. Einzelne Wirtschaftsteilnehmer haben keinen Anspruch
darauf, dass die Kommission in dieser Richtung tatig wird, da es sich um
ein Verfahren objektiver Rechtskontrolle handelt. Es liegt im Ermessen der
Kommission, wann sie ein Vertragsverletzungsverfahren einleitet. Im Ein-
zelfall kann sich das Ermessen zu einer Rechtspflicht verdichten, wenn
schwerwiegende und evidente VerstofRe gegen Gemeinschaftsrecht vorlie-
gen.380

Um die Verletzung von Gemeinschaftsrecht durch nationale technische
Vorschriften zu unterbinden, sind oft bereits die Vorstufen des Vertrags-
verletzungsverfahrens ausreichend. Etliche Verfahren werden bereits nach
der Abgabe eines Mahnschreibens oder einer mit Griinden versehenen
Stellungnahme eingestellt. **' Auch die Mitgliedstaaten haben gem.
Art. 227 EG-Vertrag die Moglichkeit, ein Vertragsverletzungsverfahren
einzuleiten, um die Vertragsverletzung durch einen anderen Mitgliedstaat
zu ahnden. Von dieser Moglichkeit wird in der Praxis aber nahezu kein
Gebrauch gemacht.*®

Die Problematik des Vertragsverletzungsverfahrens als Instrument zur
Durchsetzung der gegenseitigen Anerkennung liegt darin, dass die Kom-
mission eine Vertragsverletzung nur dann verfolgen kann, wenn sie den
Regelbruch zuvor entdeckt hat.*® Die Kommission ist also auf Informatio-
nen von aulen Uber nationale Vorschriften angewiesen. An diese gelangt
sie zum einen Uber Beschwerden betroffener Wirtschaftsteilnehmer.*
Zum anderen sind die Mitgliedstaaten selbst eine Informationsquelle. Auf-

379 http://ec.europa.eu/solvit/site/index_de.htm

380 Cremer in Callies/Ruppert Art. 226 Rn. 42

381 Winkler, Grenzen des Regulierungswettbewerbs, S. 59; Falkenstein, Freier Waren-

verkehr, Rn. 303

382 cremer in Calliess/Ruffert, Art. 227 EGV, Rn. 1

38 Winkler, Grenzen des Regulierungswettbewerbs, S. 59

384 Falkenstein, Freier Warenverkehr, Rn. 299, 303; Winkler, Grenzen des Regulierungs—

wettbewerbs, S. 60
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grund der Informationsrichtlinie 98/34/EG sind sie verpflichtet, der Kom-
mission Entwirfe von technischen Vorschriften und Normen mitzuteilen.

3. Staatshaftung

Ein Mitgliedstaat ist zum Ersatz der Schaden verpflichtet, die dem Einzel-
nen durch dem Staat zuzurechnende VerstoRe gegen das Gemeinschafts-
recht entstehen. Die wichtigsten Voraussetzungen daflr sind, dass ein
yhinreichend qualifizierter VerstoR” vorliegt und dieser kausal fiir den gel-
tend gemachten Schaden ist.*®> Staatshaftung kann eine wirksame Sank-
tion fir die Nichtbeachtung des Art. 28 EG-Vertrag darstellen und dadurch
als Druckmittel zur umgehenden Beseitigung von VerstoBen gegen
Art. 28 EG-Vertrag wirken.>®

I1. Gleichwertigkeitsklauseln

Zur Klarstellung der gemeinschaftsrechtlichen Erfordernisse, die sich aus
der gegenseitigen Anerkennung ergeben, verlangt die Kommission von den
Mitgliedstaaten bei der Prifung notifizierter Entwirfe von technischen
Vorschriften regelmaRig die Aufnahme von Gleichwertigkeitsklauseln ins
nationale Recht.®®’ Diese Klauseln haben die Funktion, die Durchsetzung
des Grundsatzes der gegenseitigen Anerkennung sicherzustellen, indem
Rechte und Pflichten, die sich daraus fur alle Beteiligten ergeben — Behor-
den wie Wirtschaftsteilnehmer —, in innerstaatlichen Vorschriften schwarz
auf weiR aufgefiihrt werden.*®

Es soll damit Fallen vorgebeugt werden, in denen auslandische Hersteller
von der Lieferung ihrer Produkte in andere Mitgliedstaaten Abstand neh-
men, weil sie angesichts unterschiedlicher nationaler Regelungen Zweifel
an deren Vermarktungsfahigkeit haben. Auch um zu verhindern, dass zu-
standige Behorden innerstaatliche Vorschriften gemeinschaftsrechtswidrig
auf auslandische Produkte anwenden, wird die Aufnahme von Gleich-
wertigkeitsklauseln als Hinweis auf bestehende Rechtspflichten beflrwor-

385 Streinz, Europarecht, Rn. 419

388 | eible in Grabitz/Hilf, Art. 28 EGV, Rn. 64; Streinz, Europarecht, Rn. 418 zum Urteil
EuGH Rs. 46/93 und 48/93 Brasserie du Pécheur, Slg. 1996, S. 1-1029

%7 leible in Grabitz/Hilf Art. 28 EGV, Rn. 26; Dauses/Brigola in Dauses, EU-
Wirtschaftsrecht, C.I, Rn. 115; Langner in Dauses, EU-Wirtschaftsrecht, C.1V, Rn. 24

388\ on Borries/Petschke, DVBI., 1996, S. 1343
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tet.*®? Zudem sollen innerstaatliche Gerichte in eine bessere Lage versetzt

werden, eine dem Gemeinschaftsrecht entsprechende Anwendung der
nationalen Vorschriften zu gewdhrleisten.®® Insgesamt wird mit diesen
Klauseln angestrebt, die mangelnde Transparenz auszugleichen, die sich
daraus ergibt, dass sich die Grundsatze der gegenseitigen Anerkennung,
die bei der Anwendung technischer Vorschriften zu beachten sind, im Fall-
recht verbergen und nicht offen zu Tage treten.

1. Gestaltung

Eine Gleichwertigkeitsklausel enthalt tblicherweise den Hinweis, dass die
Regelung auf importierte Produkte, die in anderen Mitgliedstaaten recht-
mafig in den Verkehr gebracht wurden, keine Anwendung findet, es sei
denn nationale Behdrden kénnen Belege dafiir vorlegen, dass die Aquiva-
lenz tatsachlich nicht gegeben ist. Damit gibt sie den fiir die gegenseitige
Anerkennung typischen Grundsatz der grundsatzlichen Freiverkehrsfahig-
keit eines einmal in einem Mitgliedstaat rechtmaBig zugelassenen
Produkts wieder, der auf der widerlegbaren Gleichwertigkeitsvermutung
des Schutzniveaus basiert.>*! Das detaillierte Beispiel einer Klausel, das die
Kommission in ihren Leitlinien zur praktischen Anwendung der gegen-
seitigen Anerkennung aufgefiihrt hat, enthalt darliber hinaus verfahrens-
technische Angaben, wie die nationale Behorde im Falle einer Gleich-
wertigkeitsprifung vorzugehen hat. Sie sieht etwa Mitteilungspflichten
und Anhorungsrechte des betroffenen Wirtschaftsteilnehmers unter Ein-
haltung bestimmter Fristen vor.?*

389 von Borries/Petschke, DVBI., 1996, S. 1343 (1344); KOM-Mitteilung - C 265/2, 2003
(s. Fn. 145), Ziff. 6.1

3% KOM-Mitteilung - C 265/2, 2003 (s. Fn. 145), Ziff. 6.1

391 Dauses/Brigola in Dauses, EU-Wirtschaftsrecht, C.I, Rn. 115

392 Formulierungsvorschlag der KOM fiir eine detaillierte Gleichwertigkeitsklausel,

s. Anhang, S. 177. Als Beispiel fiir eine Gleichwertigkeitsklausel im deutschen Recht
kann § 47 a Abs. 1 LMBG zu Erzeugnissen aus anderen Mitgliedstaaten oder anderen
Vertragsstaaten des Abkommens Uber den Europdischen Wirtschaftsraum angefiihrt
werden:

(1) Abweichend von § 47 Abs. 1 Satz 1 dirfen Erzeugnisse im Sinne dieses Gesetzes, die
in einem anderen Mitgliedstaat der Europdischen Gemeinschaft oder einem anderen
Vertragsstaat des Abkommens (iber den Europaischen Wirtschaftsraum rechtmaRig
hergestellt und rechtmaRig in den Verkehr gebracht werden oder die aus einem
Drittland stammen und sich in einem Mitgliedstaat der Europdischen Gemeinschaft
oder einem anderen Vertragsstaat des Abkommens U{ber den Europaischen
Wirtschaftsraum rechtmaRig im Verkehr befinden, in das Inland verbracht und hier in
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2. Rechtliche Verpflichtung

Umstritten ist, ob Mitgliedstaaten rechtlich verpflichtet sind, Gleichwertig-
keitsklauseln in innerstaatliche Rechtsvorschriften aufzunehmen.?** Das
Urteil, das eine solche Annahme hervorrief, betrifft die Rechtssache
Stopfleber. Es ging um ein franzosisches Gesetz, das nach Auffassung der
Kommission Stopfleberzubereitungen aus anderen Mitgliedstaaten den
Marktzugang in Frankreich verwehrte. Anlass flir den Rechtsstreit war eine
Klage der Kommission, die sich aus einem Notifizierungsverfahren utber
eine Stellungnahme entwickelte, und zu einer abstrakten Prifung der
franzosischen Vorschrift fihrte.*®* Es gab keinen konkreten grenziiber-
schreitenden Anlass, in dem ein Erzeugnis aus einem anderen
Mitgliedstaat unter der Anwendung der franzosischen Stopflebervorschrif-
ten hatte leiden mussen. Abgestellt wurde auf die potentielle Beeintrach-
tigung des freien Warenverkehrs. Da die franzdsischen Bestimmungen
dazu geeignet waren, Importprodukte bei einer Vermarktung auf franzosi-
schem Hoheitsgebiet unangemessen zu benachteiligen, aber keine Gleich-
wertigkeitsklausel enthielten, erklarte der EuGH sie fiir rechtswidrig.>®

An dieser Entscheidung ist frappierend, dass Gleichwertigkeitsklauseln,
abgesehen von moglicherweise aufgenommenen verfahrenstechnischen
Vorgaben, sich inhaltlich Ublicherweise auf die Wiedergabe der
elementaren Grundsatze der gegenseitigen Anerkennung beschranken,
und daher lediglich von deklaratorischem Charakter sind.>*® Denn die
Verpflichtung der Mitgliedstaaten zur gegenseitigen Anerkennung mit dem

den Verkehr gebracht werden, auch wenn sie den in der Bundesrepublik Deutschland
geltenden lebensmittelrechtlichen Vorschriften nicht entsprechen. Satz 1 gilt nicht fir
Erzeugnisse, die

1. den Verboten der § 30 nicht entsprechen oder

2. anderen zum Schutz der Gesundheit erlassenen Rechtsvorschriften nicht
entsprechen, soweit nicht die Verkehrsfahigkeit der Erzeugnisse in der Bundesrepublik
Deutschland nach Absatz 2 durch eine Allgemeinverfiigung des Bundesamtes fir
Verbraucherschutz und Lebensmittelsicherheit im Bundesanzeiger bekanntgemacht
worden ist.

%850 Pelkmans, JEPP, S. 699 (706); Winkler, Grenzen des Regulierungswettbewerbs,
S. 19, 21; offen gelassen von Oliver, Free movement of goods, 4. Auflage, Ziff. 6.78

3% EUGH Rs. 184/96 , Stopfleber”, Slg. 1998 S. S. 1-6197, Rn. 2 bis 11

% EuGH Rs. 184/96 ,Stopfleber”, Slg. 1998 S. S. 1-6197, Rn. 28

3% | eible in Grabitz/Hilf, Art. 28 EGV, Rn. 26; von Borries/Petschke, DVBI., 1996, S. 1343
(1348); Happe in FS Bleckmann, S. 119 (126); EuGH Rs. 24/00 Kommission/Frankreich,
Slg. 2004, S. 1-1277, Schlussantrage GA Mischo Rn. 54
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materiell-rechtlichen Gehalt ergibt sich bereits unmittelbar aus dem
Primarrecht. >’ Wenn einer Gleichwertigkeitsklausel aber eine rein
deklaratorische Bedeutung zukommt, konnte durch ein Fehlen ihrerseits
keine Rechtsverletzung entstehen. Dem Mitgliedstaat wiirde bei dem
Erlass von Vorschriften ohne Gleichwertigkeitsklausel vielmehr ein in der
Zukunft liegender RechtsverstoR angelastet, der Uber eine unterstellte
Anwendung der nationalen Vorschriften entgegen den Grundsatzen der
gegenseitigen Anerkennung fingiert wirde.

Eine eindeutige Bestatigung oder Abkehr von der Stopfleber-Recht-
sprechung erfolgte nicht wie erwartet in der Rechtssache Kommis-
sion/Frankreich, in der es um die RechtmaRigkeit einer franzdsischen Vor-
schrift zu Nahrungserganzungsmitteln ging. Die Kommission argumentierte
mit Hinweis auf das Urteil in der Rechtssache Stopfleber, dass das franzdsi-
sche Gesetz gegen Art. 28 EG-Vertrag verstolie, da es keine Formulierung
zur Sicherstellung der gegenseitigen Anerkennung enthielte. **® Der
Gerichtshof kam zu dem Ergebnis, dass im konkreten Fall das zu priifende
Gesetz die Hinzufligung von Nahrungserganzungsmitteln zum Gegenstand
einer vorherigen Zulassung mache und ein solches Vorabgenehmigungs-
erfordernis nach standiger Rechtsprechung grundsatzlich nicht gegen
Gemeinschaftsrecht verstolRe, sofern bestimmte Voraussetzungen erfillt
seien. In der Sache der Verpflichtung zur Aufnahme von Gleichwertigkeits-
klauseln gibt dieses Urteil also nichts her, bestatigt aber indirekt, dass in
nationalem Recht vorgesehene Vorabgenehmigungsverfahren, die un-
streitig eine MaBBnahmen gleicher Wirkung darstellen, nicht Gegenstand
der gegenseitigen Anerkennung sind, sondern vielmehr unter bestimmten
von der Rechtsprechung aufgestellten Kriterien gerechtfertigt sein kon-
nen.>”

Der zustandige Generalanwalt in der Rechtssache Kommission/Frankreich
wies entsprechend darauf hin, dass der Fall Stopfleber nicht dazu geeignet
sei, verallgemeinernde Schliisse im Hinblick auf eine Verpflichtung zur
Aufnahme von Gleichwertigkeitsklauseln zu ziehen. Insbesondere betonte
er, dass die betroffenen Vorschriften fiir Stopfleberzubereitungen ein
Vertriebsverbot enthielten, das untersagte, aus anderen Mitgliedstaaten
stammende Erzeugnisse, die den dortigen Bestimmungen entsprechen, in
den Verkehr zu bringen, wenn sie die in der franzésischen Regelung

397 on Borries/Petschke, DVBI., 1996, S. 1343 (1348)

3% EUGH Rs. 24/00 Kommission/Frankreich, Slg. 2004, S. I-1277, Rn. 16; vgl. dazu Oliver,
Free movement of goods, 4. Auflage, Ziff. 6.78
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aufgestellten Bedingungen nicht volistindig erfullten. *® Ein solch
umfassendes Verdauerungsverbot wiirde bedeuten, dass Produkten aus
anderen Mitgliedstaaten der Marktzugang verwehrt bliebe — es sei denn,
sie entsprachen ganzlich den gesetzlichen Vorgaben —, ohne dass die
Gleichwertigkeit des Schutzniveaus eine Rolle spielen wiirde. Damit sei von
vorneherein ein VerstolR gegen die Warenverkehrsfreiheit anzunehmen,
der durch die Aufnahme einer Gleichwertigkeitsklausel, welcher in dieser
Konstellation materiell-rechtliche Wirkung zugekommen ware, hatte
»geheilt” werden kénnen.

3. Stellungnahme

Es wird deutlich, dass die Frage zur Verpflichtung der Aufnahme von Klau-
seln zur gegenseitigen Anerkennung nicht auf eine pauschale Antwort hin-
auslauft. Festzuhalten bleibt, dass die Gleichwertigkeitsklausel primar als
Instrument der Rechtssicherheit anzusehen ist, was der ihr von Beginn an
zugedachten Bestimmung entspricht, die primarrechtliche Verpflichtung
zur gegenseitigen Anerkennung im nationalen Rechtsakt fir alle Beteilig-
ten sichtbar zu machen. Daher sollte vermieden werden, ihr dariiber hin-
aus eine generelle materiell-rechtliche Wirkung zuzuschreiben, wodurch
bei einem Fehlen automatisch ein VerstoR gegen Art. 28 EG-Vertrag anzu-
nehmen ware. Fir eine dahingehende Auffassung, von der mittlerweile
auch die Kommission Abstand genommen hat, mangelt es nach dem
Stopfleber-Urteil allemal an einer Bestatigung durch die Rechtsprechung.

Die Kommission reagierte, indem sie in ihren Leitlinien zur praktischen
Anwendung der gegenseitigen Anerkennung aus dem Jahr 2003 davon Ab-
stand nahm, von einer Verpflichtung zur Aufnahme von Bestimmungen
uber die gegenseitige Anerkennung in einzelstaatliche Rechtsvorschriften
zu sprechen. Sie distanzierte sich also von der Haltung, der sie kurz nach
dem Urteil Stopfleber in der Mitteilung zur gegenseitigen Anerkennung
von 1999 Ausdruck verliehen und die sie in der Rechtssache Kommis-
sion/Frankreich argumentativ vertreten hatte.**! Vielmehr empfahl sie

400 FUGH Rs. 24/00 Kommission/Frankreich, Slg. 2004, S. 1-1277, Schlussantriage GA
Mischo Rn. 41 f., ebenso in der Rs. 95/01 Greenham und Abel, Slg. 2004, S. 1-1333,
Schlussantrage GA Mischo Rn. 78 f. jeweils mit Bezug auf EuGH Rs. 184/96 , Stopfleber”,
Slg. 1998 S. S. 1-6197, Rn. 18, 26; dazu Oliver, Free movement of goods, 4. Auflage,
Ziff. 6.78

1 Mitteilung der Kommission — Die gegenseitige Anerkennung im Rahmen der
FolgemaRnahmen zum Aktionsplan fir den Binnenmarkt vom 16.6.1999,
KOM(1999)299 endg., ABI. 1999, C 183/3, S. 13; EuGH Rs. 24/00
Kommission/Frankreich, Slg. 2004, S. 1-1277, Schlussantrage GA Mischo Rn. 29, 36
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Gleichwertigkeitsklauseln in den Leitlinien als nutzliches Instrument zur
Umsetzung der Grundsatze der gegenseitigen Anerkennung und hob die
Aspekte der Rechtssicherheit und des Rechtsschutzes hervor, die hinter
der Forderung stianden, solche Klauseln in nationale Vorschriften aufzu-
nehmen.*®?

111, Informationsrichtlinie 98/34/EG

Die Informationsrichtlinie 98/34/EG** (Info-RL), die auf der ursprunglichen
Richtlinie 1983/189/EG basiert, ist ein wesentliches Instrument der
Praventivkontrolle nationaler technischer Vorschriften und Normungsvor-
haben der Mitgliedstaaten. *®* Fir eine bessere Durchsetzung der
gegenseitigen Anerkennung wirken die Notfizierungspflichten der Informa-
tionsrichtlinie im Vorfeld, indem nationale Regelungsvorhaben als potenti-
elle Handelshemmnisse in einem friihen Stadium geprift werden kénnen.

1. Kernvorschriften

Jeder Mitgliedstaat ist verpflichtet, der Kommission Entwurfe technischer
Vorschriften, deren Inkraftsetzung er beabsichtigt, gem. Art. 8 der Info-RL
zu melden, es sei denn der Entwurf dient der Verpflichtung zur Umsetzung
von Gemeinschaftsrecht.*®> Ausgenommen sind ebenfalls Entwiirfe techni-
scher Vorschriften, die nur eine bestehende und bei der Kommission be-
reits notifizierte technische Vorschrift ersetzen, ohne dass neue oder er-
ganzende Spezifikationen hinzugefiigt werden.*® Die Notifizierungspflicht
erfasst gem. Art. 2 der Info-RL ebenfalls von nichtstaatlichen Organisati-
onen entwickelte Normen.

Die Notifizierung I6st gem. Art. 9 der Info-RL eine Sperrfrist aus — vari-
ierend von 3 bis 18 Monaten —, die den Mitgliedstaat daran hindert, die

402 KOM-Mitteilung - C 265/2, 2003 (s. Fn. 145), Ziff. 6.1

403 Richtlinie 98/34/EG uber ein Informationsverfahren auf dem Gebiet der Normen

und technischen Vorschriften, ABI. 1998, L 204/37, geandert durch die Richtlinie
98/48/EG, ABI. 1998, L 217/18

404 schweitzer/Hummer/Obwexer, Europarecht, Rn. 1861 f.; Leible in Grabitz/Hilf,

Art. 28 EGV, Rn. 66; Oliver, Free movement of goods, 4. Auflage, Ziff. 12.77 ff,
Osterheld, Konformitatsbewertungen, S. 40 f.; Buerfeind, Produktregelungen und
Produktzertifizierungen, S. 26 f.

405 | eible in Grabitz/Hilf, Art. 28 EGV, Rn. 66; Oliver, Free movement of goods,
4. Auflage Ziff. 12.84; Winkler, Grenzen des Regulierungswettbewerbs, S. 67 ff.

408 | eible in Grabitz/Hilf, Art. 28 EGV, Rn. 66
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betroffenen technischen Vorschriften anzunehmen.*®” Dadurch wird der

Kommission und den Mitgliedstaaten, die ebenfalls tGber den Entwurf in-
formiert werden, Moglichkeit gegeben, Bemerkungen oder ausfihrliche
Stellungnahmen abzugeben, indem sie beispielsweise auf eine damit ver-
bundene handelshemmende Wirkung hinweisen. Bei der weiteren Ausar-
beitung der technischen Vorschrift ist der Mitgliedstaat gehalten, Ande-
rungsvorschlage zu bertcksichtigen, Art. 8 Abs. 2 der Info-RL.

Insbesondere anhand der Sperrfrist lasst sich deutlich machen, dass mit
der Informationsrichtlinie ein erheblicher Einschnitt in die Souveranitat der
Mitgliedstaaten einhergeht, denn die technische Vorschrift kann in dieser
Zeit nicht angenommen werden und in Kraft treten.’® Dass sich die
Mitgliedstaaten einer solchen Einschrankung der Gesetzgebungshoheit
unterworfen haben, ist bemerkenswert. Daraus lasst sich schliefSen, dass
sie dem erwarteten Nutzen der Informationsrichtlinie offensichtlich mehr
Gewicht beigemessen haben als der damit einhergehenden Belastung
einer SouveranitatseinbuBe bei der Gesetzgebungshoheit. Dennoch
bedeutet dies keinesfalls, dass alle von der Kommission eingeforderten
Anderungen technischer Vorschriften im Rahmen einer Notifizierung in
jedem Fall ohne weiteres umgesetzt werden, wie der Fall Stopfleber®

illustriert.

Die Kommission verfuhr lange so, ,ausfliihrliche Stellungnahmen” im
Rahmen der Informationsrichtlinie gleichzeitig als Mahnschreiben zur Ein-
leitung des Vertragsverletzungsverfahrens gem. Art. 226 EG-Vertrag aus-
zugeben. Das Notifizierungsverfahren sollte unmittelbar in ein Vertrags-
verletzungsverfahren minden kénnen, wenn der Mitgliedstaat die techni-
sche Vorschrift ohne Korrektur der Beanstandungen in Kraft setzen
wiirde.*'® Der EuGH lehnte diese Praxis schlieRlich mit dem Hinweis ab, es
konne kein Mahnschreiben geben, ohne dass — mangels Inkrafttreten der
technischen Vorschrift — die von der Kommission vertretene Verletzung
des Gemeinschaftsrechts tiberhaupt eingetreten sei.*"!

7 Art. 9 Abs. 7 der Info-RL sieht eine Dringlichkeitsklausel vor, die es den Mitglied-

staaten unter bestimmten Umstanden ermoglicht, eine Sperrfrist zu vermeiden.
%8 pelkmans, JEPP, S. 699 (706)

% EUGH Rs. 184/96 , Stopfleber”, Slg. 1998 S. S. 1-6197, vgl. Ausfihrungen zu dem Fall
unter 2.Teil, I. 1l. 2, S. 85

410 eible in Grabitz/Hilf, Art. 28 EGV, Rn. 66; Falkenstein, Freier Warenverkehr, Rn. 301;
Winkler, Grenzen des Regulierungswettbewerbs, S. 69

“11 EUGH Rs. 341/97 Kommission/Niederlande, Slg. 2000, S. I-6611, Rn. 19; dazu Oliver,
Free movement of goods, 4. Auflage, Ziff. 12.88
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2. Stellungnahme

Die Durchsetzung der gegenseitigen Anerkennung profitiert vom
Notifizierungsverfahren der Informationsrichtlinie in mehrfacher Hinsicht.
Einerseits kann die Kommission in diesem Rahmen darauf achten, dass
nationale Vorschriften Gleichwertigkeitsklauseln enthalten, die Rechte und
Pflichten der gegenseitigen Anerkennung in nationalen Vorschriften sicht-
bar werden Iassenm; andererseits erhalt sie die Moglichkeit, Mitglied-
staaten darauf hinzuweisen, dass eine gemeldete technische Vorschrift
ohne bestimmte Anderungen geeignet wire, ein nicht mit Gemeinschafts-
recht zu vereinbarendes Handelshemmnis darzustellen, indem sie etwa
Anforderungen zum Verbraucherschutz vorsieht, die nach Auffassung der
Kommission Uber das Ziel hinausschieRen und den freien Warenverkehr
unverhadltnismaBig einschranken. Der Entstehung gemeinschafts—
rechtswidriger technischer Vorschriften wird damit vorgebeugt, bevor sie
in Kraft treten und sich handelshemmend auswirken kénnen. Durch die
Kenntnis geplanter technischer Vorschriften wird es der Kommission
zudem erleichtert, Vertragsverletzungsverfahren einzuleiten, wenn sie dies
nach Abschluss des Notifizierungsverfahrens fiir notwendig erachten
sollte.**?

Dadurch dass auch die anderen Mitgliedstaaten von den Entwirfen in-
formiert werden, erhalten sie einen umfassenden Eindruck von der Ent-
wicklung nationaler Regelungspraktiken, die sie bei der Formulierung
eigener technischer Vorschriften berilcksichtigen koénnen. Differenzen
zwischen nationalen Rechtsordnungen wird damit vorgebeugt und indi-
rekte Harmonisierung gefoérdert, wodurch fiir die Anwendung der gegen-
seitigen Anerkennung glinstige Verhaltnisse geschaffen werden. Indem die
anderen Mitgliedstaaten ebenfalls auf eine geplante technische Vorschrift
reagieren kdonnen, wird die Kommission in eine gute Ausgangslage ver-
setzt, zu beurteilen, ob und unter Berilicksichtigung welcher Aspekte ggf.
Harmonisierungsvorschlage ausgearbeitet werden sollten.

Statistiken zeigen, dass die Anzahl an Notifikationen von Jahr zu Jahr an-
steigt. ** Dieser Anstieg beruht einerseits auf der fortschreitenden
Erweiterung der Gemeinschaft und andererseits auf rascher technischer
Entwicklung, die den Erlass technischer Vorschriften notwendig machen.
»(...) technical progress has caused almost all laws and decrees to be

412 Winkler, Grenzen des Regulierungswettbewerbs, S. 68; Pelkmans, JEPP, S. 699 (706)
413 Schellberg, Technische Harmonisierung, S. 161

14 pelkmans, JEPP, S. 699 (707)
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revisited sooner or later. This is one explanation of the enormous number
of notifications to the 98/34 committee.”*" Im Jahr 2005 gab es nach
Erhebungen der Kommission 739 Notifizierungen.*'® Die Steigerung zum
Vorjahr lag bei 30 %.*" Mit 264 Bemerkungen und 77 ausfiihrlichen
Stellungnahmen im Jahr 2005, machte die Kommission zudem in nicht ge-
ringem Umfang davon Gebrauch gemacht, notifizierte Entwirfe zu kritisie-
ren. Anhand der aufgefiihrten Zahlen wird deutlich, welche Bedeutung
einer praventiven Kontrolle nationaler technischer Vorschriften und
Normen zukommt. ,It goes without saying that infringement procedures
and judicial review can never be expected to resolve more than a tiny
fraction of this regulatory avalanche.”*'®

Die geschilderten positiven Effekte des Notifizierungsverfahrens setzen
allerdings voraus, dass nationale Regelungsentwiirfe auch tatsachlich an
die Kommission Ubermittelt werden. Insbesondere in der Anfangsphase
der Informationsrichtlinie wurde eine sehr hohe Dunkelziffer nicht
notifizierter technischer Vorschriften vermutet.*”® Das EuGH-Urteil des CIA
Security International bestatigte im Hinblick auf derartige Erkenntnisse,
dass nicht notifizierte technische Vorschriften unanwendbar seien.**° Die
Richter fihrten aus, dass Ziel der Informationsrichtlinie sei, den Schutz des
freien Warenverkehrs durch eine vorbeugende Kontrolle zu erreichen, und
dass die Mitteilungspflicht ein wichtiges Mittel zur Verwirklichung dieser
gemeinschaftlichen Kontrolle darstelle. Die Wirksamkeit sei umso groRer,
wenn der VerstoR gegen die Meldepflichten als wesentlicher Verfahrens-
fehler zur Unanwendbarkeit der fraglichen technischen Vorschriften
fuhren wirde.** Trotz dieses Urteils und der Tatsache, dass gegen einen
Mitgliedstaat ein Vertragsverletzungsverfahrens wegen Verletzung der aus
der Informationsrichtlinie erwachsenen Pflichten eingeleitet werden kann,

15 pelkmans, JEPP, S. 699 (713)

16 statistiken Gber die 2005 im Rahmen des Notifizierungsverfahrens der Richtlinie

98/34 notifizierten technischen Vorschriften, ABI. 2006, C 166/2
“17 pelkmans, JEPP, S. 699 (707)
418 pelkmans, JEPP, S. 699 (706 f.); Winkler, Regulierungswettbewerb S. 67

419 Schellberg, Technische Harmonisierung, S. 161; Winkler, Grenzen des Regulierungs-
wettbewerbs, S. 70

420 EUGH Rs. 194/94 CIA Security International, Slg. 1996, S. 1-2201, Leitsatz 3, Rn. 54;
dazu Streinz, Europarecht, Rn. 948

421 EUGH Res. 194/94 CIA Security International, Slg. 1996, S. 1-2201, Rn. 48; dazu Oliver,
Free movement of goods, 4. Auflage, Ziff. 12.80; Leible in Grabitz Hilf Art. 28 Rn. 66;
Winkler, Grenzen des Regulierungswettbewerbs, S. 72
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ist nach wie vor davon auszugehen, dass einiges an nationalen Regelungen
unter dem Tisch landet, was eigentlich notifizierungspflichtig ware.

IV.Meldeverfahren der Entscheidung 3052/95/EG

Das als defizitair eingestufte Meldeverfahren der Entscheidung
3052/95/EG*? diente zur Einfiihrung eines Verfahrens der gegenseitigen
Unterrichtung Uber einzelstaatliche Mallnahmen mit beeintrachtigender
Wirkung gegentber dem Warenverkehr. Es war als weiteres Mittel zur
besseren Kenntnis und Durchsetzung des Warenverkehrs im nicht harmo-
nisierten Bereich in den Mitgliedstaaten gedacht. Mit Geltung der Verord-
nung ,zur gegenseitigen Anerkennung” ab dem 13. Mai 2009 wurde die
Entscheidung gem. Art. 14 der VO aufgehoben, da die Verordnung eigene
Mechanismen zur Vorbeugung der Beeintrachtigung des freien Warenver-
kehrs vorsieht, die Meldepflichten einschlieRen.

Ziel der Entscheidung 3052/95/EG war es, einen Uberblick ber einzel-
staatliche — tatsachlich getroffene — MalBBhahmen zu gewinnen und die
Entstehung von Handelshemmnissen transparenter zu machen, um ihre
zugige Beseitigung durch Zusammenarbeit zwischen den Mitgliedstaaten
und der Kommission zu erleichtern.*?*> Das Meldeverfahren verpflichtete
die Mitgliedstaaten, handelshemmende MalBBnahmen ihrer Behorden der
Kommission zu melden. Dazu gehorte die Notifizierung aller MalBnahmen,
mit denen der freie Warenverkehr oder das Inverkehrbringen eines
Musters oder einer bestimmten Art von Waren verhindert wird, die in
einem anderen Mitgliedstaat rechtmaRig hergestellt oder auf den Markt
gebracht wurden, sofern diese MalRnahme ein grundsatzliches Verbot, die
Verweigerung der Genehmigung zum Inverkehrbringen, die Anderung der
Ware als Bedingung fiir ihre Zulassung oder die Ricknahme vom Markt
bewirkt hat.***

Die in der Entscheidung 3052/95/EG vorgesehenen Mechanismen brach-
ten als Erganzung zur Informationsrichtlinie nicht die gewlinschten Ergeb-
nisse. Die Kommission kritisierte, dass vorgesehene Meldesystem habe nur

422 Entscheidung 3052/95/EG des Rates vom 13. Dezember 1995 zur EinfUhrung eines

Verfahrens der gegenseitigen Unterrichtung Uber einzelstaatliche MaRnahmen, die
vom Grundsatz des freien Warenverkehrs in der Gemeinschaft abweichen, ABI.| 1995,
Nr.L321/1

423 Oliver, Free movement of goods, 4. Auflage, Ziff. 12.90 ff.; Leible in Grabitz/Hilf,
Art. 28 EGV, Rn. 67
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unzureichend Uber Probleme des Warenverkehrs in nicht-harmonisierten
Sektoren Aufschluss ergeben, um dafiir geeignete Lésungen zu finden.**

V. Frithwarn- und Informationssystem
der Verordnung Nr. 2679/98

Die Verordnung Nr. 2679/98 etabliert ein Frilhwarn- und Informationssys-
tem bei einer bestehenden oder drohenden Behinderung des Warenver-
kehrs — unabhangig davon, ob diese durch ein Handeln oder ein Unter-
lassen eines Mitgliedstaats verursacht wurde. Ihr Erlass stand unmittelbar
mit dem Urteil Kommission/Frankreich (,,Agrarblockaden”) von 1997 in Zu-
sammenhang.*® In dem zugrundeliegenden Sachverhalt ging es um Aus-
schreitungen franzdsischer Bauern, die den freien Warenverkehr beein-
trachtigten. Der Gerichtshof stellte fest, dass ein Mitgliedstaat gegen seine
aus Art. 28 i.V.m. Art. 10 EG-Vertrag resultierende Handlungspflicht ver-
stoBen wiirde, wenn er nicht die notwendigen MaBnahmen ergriffe, um
den freien Warenverkehr vor stérenden Eingriffen durch Privatpersonen
zu schiitzen.*”” Daher betrifft die Verordnung Nr. 2679/98 auch weniger
die Implementierung des Prinzips der gegenseitigen Anerkennung als die
Durchsetzung der durch Handlungen von Privatpersonen beeintrachtigten
Warenverkehrsfreiheit. Der Vollstandigkeit halber sollen ihre Mechanis-
men hier dennoch kurz erlautert werden.

Die Verordnung Nr. 2679/98 soll ein schnelles und wirksames Vorgehen
der Gemeinschaft ermoglichen, wenn in einem Mitgliedstaat der freie
Warenverkehr behindert wird und der jeweilige Staat nicht einschreitet. In
einem solchen Fall ist jeder Mitgliedstaat verpflichtet, alle Informationen,
die er daruber besitzt, zur Verfligung zu stellen. Die Kommission kann den
betroffenen Mitgliedstaat auffordern, alle erforderlichen MaRnahmen zu
ergreifen und zwar innerhalb einer der , Dringlichkeit” angepassten Frist,
Art. 5 Abs. 1 der VO Nr. 2679/98.428 Die Mitteilung der Kommission kann
im Amtsblatt veroffentlicht werden. Die Mitgliedstaaten sollen im
Anschluss die Kommission innerhalb einer flinftagigen Frist darlber
informieren, welche MaRnahmen ergriffen wurden oder durchgefihrt

425 Vgl. dazu Erwagungsgrund 36 der VO ,,zur gegenseitigen Anerkennung”

426 EUGH Rs. 265/95 Kommission/Frankreich, Slg. 1997, S. 1-6959

427 | eible in Grabitz/Hilf, Art. 28 EGV, Rn. 68; Oliver, Free movement of goods,
4. Auflage, Ziff. 12.96

428 Bulletin EU 9-2001 Binnenmarkt (3/11)
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werden sollen oder weshalb aus ihrer Sicht keine Handelshemmnisse
(mehr) bestehen.

Der Regelungsmechanismus der Verordnung soll allerdings nicht zum
Schutz des freien Warenverkehrs eingreifen, soweit dieser von Personen
behindert wird, die Grundrechte in Anspruch nehmen.*’ In erster Linie
dachte man an dieser Stelle an Recht und Freiheit zum Streik — etwa zum
Streik der Hafenarbeiter, der die Entladung eines Schiffes mit Waren aus
einem anderen Mitgliedstaat verhindert. Unterdessen hat sich jedoch
gezeigt, dass es auch zu Kollisionen mit anderen Grundrechten kommen
kann. Es geht dann darum, eine Konkordanz zwischen den Binnenmarkt-
freiheiten und den Grundrechten herzustellen, wie beispielsweise auch im
Fall zur Brennerblockade.**°

Wenn der betreffende Mitgliedstaat nicht die erforderlichen und ange-
messenen MalBnahmen zur Beseitigung der Beeintrachtigung und Sicher-
stellung des freien Warenverkehrs getroffen hat, kann die Kommission ein
Vertragsverletzungsverfahren gem. Art. 226 EG-Vertrag einleiten. Ob die
Mitteilung der Kommission gem. Art. 5 Abs. 1 der Verordnung Nr. 2679/98
als erste Stufe im Vertragsverletzungsverfahren nach Art. 226 EG-Vertrag
behandelt werden kann, ist umstritten.**! Dafir spricht, dass es ein Mahn-
schreiben darstellt und die notwendige Gelegenheit zur AuRerung gibt,
Art. 5 Abs. 4 der VO Nr. 2679/98.%** Zudem ist die Sachlage hier anders als
in der parallel gelagerten Fragestellung im Zusammenhang mit der Infor-
mationsrichtlinie, da das Notifizierungsverfahren im Vorfeld einer mogli-
chen Vertragsverletzung angesiedelt ist. Die Verordnung Nr. 2679/98
deckt Falle ab, in denen eine Beeintrachtigung des freien Warenverkehrs
bereits eingetreten ist. Dagegen spricht, dass in Art. 5 der VO Nr. 2679/98
selbst keine Verbindung zum Vertragsverletzungsverfahren aufgefiihrt
wird. Dieser Umstand erhalt zusatzliches Gewicht dadurch, dass die Kom-
mission die EinfUhrung eines beschleunigten Verfahrens zur Anrufung des
Gerichtshofes bei Nichtbeachtung der Pflichten nach Art. 5 der VO
Nr. 2679/98 gefordert hatte, damit aber auf Widerstand im Rat gestoRRen
war. Die Mitteilung gem. Art. 5 Abs. 1 der VO Nr. 2679/98 als erste Stufe
im Vertragsverletzungsverfahren auszulegen, ist daher abzulehnen. In

* EntschlieRung des Rates Uber den freien Warenverkehr vom 7. Dezember 1998,
ABI. 1998, L 337/10, Ziff. 1

" EuGH, Rs. 112/00 ,,Brennerblockade*, Slg. 2003, S. 1-5659

431 Oliver, Free movement of goods, 4. Auflage, Ziff. 12.96
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ihrem Bericht zur Anwendung der Verordnung Nr. 2679/98 von 2001
forderte die Kommission vor diesem Hintergrund erneut die Einflihrung
eines solchen Verfahrens, um die Effektivitait der Verordnung zu
steigern.“"’3

V1. Informationspolitik der Kommission

Um Unkenntnis und Unsicherheit auszurdaumen, die im Hinblick auf die
gegenseitige Anerkennung bestehen, betreibt die Kommission verstarkt
Offentlichkeitsarbeit, indem sie etwa Mitteilungen publiziert oder Informa-
tionsveranstaltungen anbietet. Mitteilungen der Kommission kdnnen
einerseits eine gute Informationsquelle sein, auf der anderen Seite sind sie
mit Vorsicht zu handhaben, da sie keinen Konsens der EU-Organe
darstellen, sondern eben ,nur” von der Kommission verfasst werden, die
damit durchaus politische Zielsetzungen verfolgen mag.

Eines der jungsten Produkte derartiger ,soft law“-Praktiken sind etwa die
bereits mehrfach erwahnten Leitlinien zur praktischen Anwendung der
gegenseitigen Anerkennung.®* Diese Leitlinien versuchen, relevantes Fall-
recht in den wesentlichen Aspekten geordnet darzustellen und daraus ab-
zuleitende Rechte und Pflichten von Behorden und Wirtschaftsteilneh-
mern systematisch zu verdeutlichen. Sie stellen ein Informationsangebot
dar und sind daher darauf angewiesen, freiwillig in Anspruch genommen
zu werden, was ihr Potential als Durchsetzungsinstrument relativiert.

Die Kommission organisiert des weiteren Seminare und Tagungen, um
Unternehmen und Behorden zu sensibilisieren, und versucht im Internet
zugangliche Information zu verbessern, wie etwa die der TRIS**> web-
site.**® Solche Angebote werden oft allerdings nur zum Teil wahr- und
angenommen, wodurch ihre Wirksamkeit begrenzt ist. Gerade kleinere
und mittlere Unternehmen (KMU) neigen dazu, brancheniibergreifend an-
gelegte Informationsveranstaltungen oder Leitlinien zu ignorieren.*’

3 Bericht der Kommission an den Rat und das Europdische Parlament Uber die

Anwendung der Verordnung Nr. 2679/98 vom 22. Marz 2001, S. 16, KOM(2001)160
34 KOM-Mitteilung - C 265/2, 2003 (Fn. 145)

35 TRIS — Technical Regulation Information System. TRIS sammelt Informationen Gber
die Pravention und Beseitigung regulatorischer Barrieren im freien Warenverkehr.

3¢ verordnungsvorschlag KOM(2007)36 endg. vom 14.2.2007, S. 3

37 pelkmans, JEPP, S. 699 (710)
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VII. AbschliefSende Bemerkung

Auf dem Rechtsweg kdnnen die sich aus Art. 28 EG-Vertrag ergebenden
Verpflichtungen gegeniber staatlichen Behorden punktuell durchgesetzt
werden. Auf dem Wege der Vorabentscheidungsverfahren werden natio-
nale Gerichte bei der Anwendung des Gemeinschaftsrechts zu ,Erflllungs-
gehilfen” des EuGH.*® Unter wirtschaftlichen Gesichtspunkten ist die Mog-
lichkeit fliir einen Importeur, den Rechtsweg zu beschreiten, allerdings
wenig attraktiv. ,Litigation may, of course, ensue; victory may even be
achieved. But from a commercial point of view this is a nonsense. One
cannot plan, produce, and market product lines hoping that eventually a
court decision will vindicate a claim of mutual recognition or functional
parallelism.“ *** AuBergerichtliche Problemldsungsmechanismen wie
SOLVIT gewinnen zunehmend an Popularitat — stark gefordert durch die
Kommission —, da sie die Nachteile vermeiden, die mit gerichtlichen Ver-
fahren verbunden sind, und auf rasche ergebnisorientierte Losungen
mittels direkter Kooperation zwischen den mitgliedstaatlichen Behdrden
setzen.

Deutlich wurde, dass Praventivkontrolle durch die Notifizierungspflichten
der Informationsrichtlinie ein wertvolles Mittel zur Verwirklichung des
Binnenmarktes darstellt. Auf staatliche Mallinahmen gerichtete Informati-
ons- und Meldesysteme sind nur bedingt wirkungsvoll. Verbesserungs-
wirdig im Hinblick auf ihre Effizienz ist insbesondere die Verordnung
Nr.2679/98. |hre Durchsetzungskraft nach den Vorstellungen der
Kommission zu starken, dirfte allerdings schwer umzusetzen sein, da
aufgrund der einschlagigen Rechtsgrundlage des Art. 308 EG-Vertrag
politischer Konsens fiir eine Anderung der Verordnung im Rat herrschen
musste, um die erforderliche Einstimmigkeit zu erreichen.

Ein Meldeverfahren einzelstaatlicher MaBnahmen hat in der Form der Ent-
scheidung 3053/95/EG nicht die gewiinschten Effekte erbracht. Es stellte
zudem in der Form nicht sicher, dass mitgliedstaatliche Behorden sich so
verhalten, wie es die Rechtsprechung zur Auslegung des Art. 28 EG-Vertrag
vorgibt. Auch der Vorschlag der Kommission, verfahrenstechnische
Aspekte, die Darlegungs- und Beweislastverteilung auf Verwaltungsebene
bertcksichtigen, in Gleichwertigkeitsklauseln aufzunehmen, ist nicht aus-
reichend, da Mitgliedstaaten allenfalls empfohlen werden kann, dem

38 Winkler, Grenzen des Regulierungswettbewerbs, S. 103

3% Weiler, Constitution of the Common Market Place, S. 349 (368)
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nachzukommen. Dieses Defizit soll nun mit der Verordnung ,,zur gegensei-
tigen Anerkennung” behoben werden.

2. Teil Die Verordnung zur Anwendung technischer
Vorschriften

A. Entstehung der Verordnung ,zur gegenseitigen
Anerkennung”

I. Mdngel bei der Anwendung der gegenseitigen
Anerkennung

In den zwei Jahresberichten liber die Anwendung des Prinzips der gegen-
seitigen Anerkennung (PGA) von 1999 und 2002 stellte die Kommission
fest, dass die gegenseitige Anerkennung in einigen Mitgliedstaaten als
schlecht funktionierendes Mittel wahrgenommen wird, das den Zugang zu
den gemeinschaftlichen Markten nicht auf genligend zuverlassige Weise
gewihrleisten kénne.**

Das der Auslegung des Primarrechts entspringende PGA — bislang weder
primdr- noch sekundarrechtlich erkennbar als allgemeinverbindliches
Prinzip — wird in seiner Wirksamkeit durch verschiedene korrelierende
Probleme beeintrachtigt. Dazu gehoren neben rechtlichen Unsicherheiten
mangelnde Kenntnisse, die sich sowohl auf die rechtlichen Grundsatze an
sich beziehen als auch auf die sich daraus ergebenden Konsequenzen in
der Praxis. Derartige Defizite sind sowohl bei nationalen Behérden zu be-
obachten als auch bei Unternehmen, die davon Abstand nehmen, sich auf
die gegenseitige Anerkennung als unsicheres Integrationsinstrument zu
verlassen.

Fir nationale Behorden stellt die Systematik der gegenseitigen Anerken-
nung eine groBe Herausforderung dar. Sie verlangt bei der Berlicksichti-
gung der materiell-rechtlichen Grundsatze selbstkontrolliertes Handeln,
welches der origindren Disposition staatlicher Verwaltung, innerstaatliches
Recht anzuwenden und durchzusetzen, entgegensteht. Auch wenn impor-
tierte Erzeugnisse nicht den in den heimischen Vorschriften vorgesehenen
technischen Standards entsprechen, dirften die Behorden entsprechend
der funktionalen Gleichwertigkeitsvermutung den Marktzugang nicht ver-

40 Erster Zweijahresbericht der KOM von 1999 (s. Fn. 169); Zweiter Zweijahresbericht
der KOM von 2002 (s. Fn. 265)

97



wehren oder beeintrachtigen — das zumindest so lange, bis eine gerecht-
fertigte Entscheidung getroffen wurde. Stattdessen sollen sie auf in einem
anderen Mitgliedstaat vorgesehene Regelungen und durchgefiihrte Kon-
trollen vertrauen. Anhand der Tabellen 2 und 3 wird ersichtlich, dass sich
teilweise erhebliche Probleme bei der grenziberschreitenden Vermark-
tung zu Lasten der Wirtschaftsteilnehmer in verschiedenen Produkt-
kategorien ergeben, die in Zusammenhang mit einer defizitaren Anwen-
dung des PGA stehen.

Tabelle 2: Anteil der Wirtschaftsteilnehmer, die Schwierigkeiten hatten,
ihre Waren in einem anderen Mitgliedstaat auf den Markt zu bringen**

Busse 34 %
Lastkraftwagen 34 %
Lieferwagen 53%
Anhénger 39%
Fahrrader 33%
Babyartikel 18 %
Rauchmeldesysteme 28 %
Einbruchsicherungssysteme 43 %
Arbeiten aus Edelmetallen 27 %
Tanks 41%
Leitern und Geruste 29 %
Lebensmittelkonserven 33%
Alkoholfreie Getranke und Bier 41 %
Angereicherte Erzeugnisse 89 %
Bauprodukte 54 %
Container 18 %

441 7weiter Zweijahresbericht der KOM von 2002 (s. Fn. 265), Tabelle 7.4.1
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Tabelle 3: Nationale Behérden, die auf Probleme im Zusammenhang mit
der gegenseitigen Anerkennung gestofien sind**

Warentyp Nationale Behérden
Busse und Lastkraftwagen 59 %
Alarmsysteme 32%
Fahrrader 45 %
Getranke 50 %
Tanks und Container 43 %
Leitern und Gerdste 29 %
Edelmetalle 50 %
Bauprodukte 35%
Babyartikel 24 %
Konserven 53 %
Nahrungsmittelerganzungen 87 %

1. Folgenabschdtzung der Kommission

Die von der Kommission durchgefihrte Folgenabschatzung** hat kurz zu-
sammengefasst folgende Ergebnisse erbracht, die letztlich dazu gefiihrt
haben, fir die Option der Einfihrung eines Sekundarrechtsakts zur gegen-
seitigen Anerkennung zu votieren:

e Fehlende Kenntnis des Grundsatzes der gegenseitigen Anerkennung
und die sich daraus ergebenden Konsequenzen auf Seiten von
Unternehmen und einzelstaatlichen Behorden.

e Rechtsunsicherheit in Bezug auf den Geltungsumfang des Grund-
satzes und die Beweislast.

e Mit Kosten verbundene Risiken der Unternehmen, dass ihr Produkt
keinen Zugang zum Markt des Bestimmungslandes erhalt.

e Fehlen eines Dialogs zwischen den zustandigen Behdrden der einzel-
nen Mitgliedstaaten.

442 7weiter Zweijahresbericht der KOM von 2002 (s. Fn. 265), Tabelle 7.3.4

43 Zusammenfassung der Folgenabschitzung, SEK(2007)113 (s. Fn. 5), s. dort unter

,Probleme”, Ziff. 1-4
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2. Im Einzelnen

a. Fehlende oder mangelhafte Kenntnisse

Wirtschaftsteilnehmer haben oft nur mangelhafte Kenntnisse dartber, ob
das PGA fir sie relevant ist und wie es funktioniert. Dadurch sinken die
Chancen, sich gegentliber nationalen Behdrden durchzusetzen.

Die Beeintrachtigung des Warenverkehrs duRert sich nach Einschatzung
der Kommission haufig darin, dass Importeure von den nationalen Behor-
den dazu verpflichtet werden, in Verkennung der Beweislast die Uberein-
stimmung mit den technischen Vorschriften des Bestimmungslandes vor
Marktzugang zu belegen. Verlangt werden etwa die wiederholte Durchfiih-
rung von Konformitatskontrollen wie Test- und Zertifizierungsverfahren
entsprechend der nationalen Vorschriften, oder es werden andere ad-
ministrative Zulassungsanforderungen gestellt. Die Importeure reagieren
darauf, indem sie sich den Anforderungen des Bestimmungslandes unter-
werfen oder ganz und gar davon Abstand nehmen, den Markt eines ande-
ren Mitgliedstaates flir eine Erweiterung ihres Absatzes in Betracht zu zie-
hen. Sie nehmen damit die Rechte, die ihnen durch die Grundsatze der
gegenseitigen Anerkennung eingerdumt werden, nicht wahr.

Aus dem zweiten Jahresbericht der Kommission geht hervor, dass sich ein
unzureichender Wissensstand insbesondere bei neuen oder komplexen
Produkten auswirkt, die einem staatlichen Genehmigungsverfahren oder
irgend einer anderen Form von Konformitatskontrolle unterzogen werden,
bevor sie auf den Markt des Bestimmungsmitgliedstaates gebracht wer-
den. Dies betrifft sowohl die im Rahmen der Marktliberwachung fir die
Konformitatskontrollen zustandigen Behorden als auch die Unternehmen,
die ihre Erzeugnisse nicht an den Markt des Bestimmungsmitgliedstaats
anpassen wollen.*** Bei einfacheren Erzeugnissen, die nur geringe Gefah-
ren fir Gesundheit, Sicherheit und Umwelt bergen, wirken sich mangelnde
Kenntnisse kaum aus. Hier gewahrleistet ein stabilisiertes gegenseitiges
Vertrauen zwischen den Mitgliedstaaten und ihren Behorden den freien
Warenverkehr.

b. Rechtsunsicherheit

Rechtliche Unsicherheiten sind unter anderem darauf zurlickzufiihren,
dass die Rechtsprechung angesichts der schieren Menge an Urteilen zu

44 Zweiter Zweijahresbericht der KOM von 2002 (s. Fn. 265), Ziff. 5.5
100



dem Themenkreis der Warenverkehrsfreiheit und der verschiedenen
Aspekte, die von der gegenseitigen Anerkennung erfasst werden, ein alles
andere als Ubersichtliches Terrain darstellt.*”> Fragen zur Anwendung der
gegenseitigen Anerkennung betreffen schlief3lich nicht nur technische Vor-
schriften und Spezifikationen, sondern spielen gerade auch bei der
Konformitatsbewertung, bei damit in Verbindung stehenden technischen
und chemischen Prifungen, Zertifizierungen und Bescheinigungen eine
Rolle. Trotz des Bemiihens des EuGH, relativ gefestigte Kriterien zu ent-
wickeln, bleiben Unwagbarkeiten, die zwangslaufig der sich an einzelnen
Fillen ausrichtenden Rechtsprechung anhaften.**

Hinzu kommt, dass Urteile lediglich ,inter partes” wirken und daher keine
generelle Verbindlichkeit entstehen lassen. ErfahrungsgemaR ist der Drang
bei den Mitgliedstaaten nicht tibermaRig grol, gerichtliche Entscheidun-
gen des Europaischen Gerichtshofes ohne weiteres inhaltlich zu akzeptie-
ren, geschweige denn einfach ihr Verhalten danach auszurichten. Gerade
bei der gegenseitigen Anerkennung handelt es sich um einen Bereich der
Rechtsprechung mit stark ausgepragtem Rechtsfortbildungscharakter, der
nicht unerheblich in den Kompetenzbereich der Mitgliedstaaten zur Aus-
gestaltung und Anwendung technischer Vorschriften eingreift. Protektio-
nistische und gegenliber fortschreitender Integration restriktive Tenden-
zen in den Mitgliedstaaten spielen eine nicht unerhebliche Rolle. Die Ent-
wicklung derartiger Widerstande steht nicht selten im Zusammenhang mit
dem Wirken von Interessengruppen, denen sich die nationale Regierungs-
politik naturgemaR verpflichtet fihlt.*

Nicht zu unterschatzen ist daher die Tatsache, dass ein allgemeingliltiges
PGA im Warenverkehr des Binnenmarktes weder primar- noch sekundar-
rechtlich durch die Mitgliedstaaten nachhaltig bestatigt wurde. Dies geht
auch aus dem Begleitdokument der Kommission zur Folgenabschatzung
hervor.**® Es mangelte bislang an einem Signal durch die Mitgliedstaaten
die vom Gerichtshof mit ihrer Rechtsprechung betriebene ,negative”
Integration im freien Warenverkehr politisch und sichtbar anzuerkennen

“> Im Bereich der Warenverkehrsfreiheit und der gegenseitigen Anerkennung

existieren in etwa dreihundert relevante EuGH-Falle. Pelkmans, JEPP, S. 699 (713)

446 Streinz, Europarecht, Rn. 937

*7 Winkler, Grenzen des Regulierungswettbewerbs, S. 11

448 Zusammenfassung der Folgenabschatzung, SEK(2007)113 (s. Fn. 5), s. dort unter

,Probleme”, Ziff. 1
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und die Durchsetzung des PGA auf der Verwaltungsebene starker zu
unterstutzen.

c. Kosten

Wirtschaftsteilnehmern kénnen sowohl Kosten fiir Informationsbeschaf-
fung und Beratung entstehen als auch fiir Konformitatsbewertung und An-
passung, wenn sie auBerhalb des Produktionslandes vermarkten wollen.**
Diese Kosten haben ihren Ursprung in genereller Unkenntnis sowie der
bereits geschilderten Lage rechtlicher Unsicherheit. Dabei handelt es sich
teilweise um erhebliche Aufwendungen, die das Potential haben, den
Export in andere Mitgliedstaaten zu unterbinden. ,Man geht davon aus,
dass je nach Produkt die unterschiedlichen technischen Vorschriften auf
den einzelnen nationalen Markten sowie die Auflagen fir vielfaltige Pruf-
und Zertifizierungsverfahren zwischen 2 % und 10 % der gesamten Produk-
tionskosten ausmachen kénnen.“**° Die Hohe der Investitionen fiir die Pro-
duktvermarktung in einem anderen Mitgliedstaat und das Risiko flr eine
Markzugangssperre oder die Produktsuspendierung vom Markt miissen
sich aber die Waage mit dem zu erwartenden Profit halten, damit ein Un-
ternehmen den Schritt geht, seinen Vertrieb auf einen anderen Mitglied-
staat auszuweiten.

Gerade KMU werden durch eine mangelhafte Anwendung der Grundsatze
der gegenseitigen Anerkennung und Ubermalige Anforderungen der Be-
horden des Bestimmungslandes erheblich belastet.”! Sie haben oft nicht
die Kapazitat zu erkennen, inwiefern das PGA in ihrem Fall tiberhaupt von
Relevanz ist. Kosten fiir den Marktzugang in einem anderen Mitgliedstaat
machen fur KMU einen fast doppelt so hohen Anteil am Gesamtumsatz
aus wie fur grofle Unternehmen. Einer Fallstudie zufolge exportieren die
meisten kleineren Betriebe mit einem Umsatz von héchstens 15 Mio. € nur
in Mitgliedstaaten mit geringer Regelungsdichte.””* Okonomische Folgen,
die aus einer defizitaren Implementierung der gegenseitigen Anerkennung
erwachsen, sind die Dampfung des innergemeinschaftlichen Handels, ein
geschwachter Wettbewerb und weniger Wahlmoglichkeiten fir den Ver-

49 Zusammenfassung der Folgenabschatzung, SEK(2007)113 (s. Fn. 5), s. dort unter

,Kosten, die diese Probleme verursachen”; Pelkmans, JEPP, S. 699 (709 f.)

450 Zusammenfassung der Folgenabschitzung, SEK(2007)113 (s. Fn. 5), s. dort unter

,Kosten, die diese Probleme verursachen”

1 pelkmans, JEPP, S. 699 (708)

52 Zusammenfassung der Folgenabschitzung, SEK(2007)113 (s. Fn. 5), s. dort unter

,Kosten, die diese Probleme verursachen”
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braucher. All das sind Aspekte, die sich auf die gesamte Wirtschafts-
leistung in der EU negativ auswirken.

d. Informations- und Beurteilungsprobleme der Behorden

Um festzustellen, ob ein eingefiihrtes Produkt einen gleichwertigen
Schutzstandard im Vergleich zu dem Niveau aufweist, das in den inner-
staatlichen Vorschriften des Bestimmungslandes vorgesehen ist, haben die
nationalen Beamten das Recht, Auskiinfte Uber das betroffene Erzeugnis
einzuziehen. Dafiir ist die Kooperationsbereitschaft aller Beteiligten erfor-
derlich. Auskinfte sind Uber das Produkt selbst und die einschlagigen
technischen Vorschriften des Herkunftslandes nétig, um das Schutzniveau
des Erzeugnisses verlasslich bestimmen zu kdnnen. Die Behdrde muss sich
hinreichend Klarheit verschaffen konnen, um die Gleichwertigkeit des
Schutzniveaus zu beurteilen.

Selbst wenn die Behorde verlangen kann, dass vorgelegte Konformitats-
nachweise Ubersetzt werden, bleibt die Schwierigkeit, sich mit auslandi-
schen Ansprechpartnern in einer gemeinsamen Sprache Uber anspruchs-
volle Sachverhalte auszutauschen.**® Mit ansteigender Komplexitit wird
die Sachlage fiir die nationale Behorde nicht nur arbeitsaufwendiger und
anspruchsvoller, umfassende Informationen einzuholen und zu erschlie-
Ren. Es ist anzunehmen, dass damit auch die Neigung sinkt, sich darauf zu
verlassen, dass ein Erzeugnis in einem anderen Mitgliedstaat rechtmaRig in
Verkehr gelangt ist, zumal wenn wichtige Schutzgiter betroffen sind. Die
Wahrscheinlichkeit steigt also, dass zumindest voriibergehend ein Markt-
zugangsverbot ausgesprochen wird.

1. Gewdhlte Regelungsoption im Verhdltnis zur
gegenseitigen Anerkennung

Nach Durchfihrung der Folgenabschatzung kam die Kommission zu dem
Schluss, dass es fiir eine verbesserte Durchsetzung der gegenseitigen An-
erkennung eines Sekundarrechtsaktes bediirfe. Die bislang genutzten
Durchsetzungsinstrumente konnten ihrer Auffassung nach nicht aus-
reichend gewahrleisten, dass die rechtlich verpflichtenden Grundsatze der
gegenseitigen Anerkennung in der Praxis entsprechend der im Fallrecht
entwickelten Vorgaben angemessen und umfassend respektiert und
angewendet wurden. Allein diese Mittel weiter auszubauen und nicht-
legislative MaRnahmen wie die Informationspolitik zu verbessern, sah die

53 Erster Bericht der KOM von 1999 (s. Fn. 171), Ziff. 4.2.1
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Kommission als nicht hinreichend zielfihrend an, um wesentliche Fort-
. . 454
schritte zu erreichen.”

Dennoch wurde Uberraschenderweise eine umfassende und klarstellende
Kodifizierung der materiell-rechtlichen Grundsatze der gegenseitigen
Anerkennung mit Rickgriff auf das relevante Fallrecht nicht thematisiert
und damit als Regelungsoption von vorneherein ausgeschlossen. Der Fokus
sollte vor allem auf Verfahrensvorschriften zur Beweislastumkehr als
einem entscheidenden Aspekt der gegenseitigen Anerkennung gerichtet
werden, um deren Beachtung sicherzustellen. Favorisiert wurden ,gesetz-
geberische MalBnahmen, d. h. Verabschiedung eines Gesetzgebungsvor-
schlages, durch die die gegenseitige Anerkennung im nicht harmonisierten
Bereich geregelt wird (...). Fur den Fall, dass die zustandigen Behorden das
Inverkehrbringen eines Produkts, das bereits in einem Mitgliedstaat
rechtmallig in den Verkehr gebracht wurde, gemal’ nationalen technischen
Vorschriften beschranken wollen, wiirde der Gesetzgebungsvorschlag die
Rechte und Pflichten der nationalen Behdrden und der Unternehmen
festlegen, die dieses Produkt in dem betreffenden Mitgliedstaat verkaufen
wollen.“*** In dem offiziellen, sperrig geratenen Titel der Verordnung®®
taucht der Begriff der gegenseitigen Anerkennung auch gar nicht auf, da
wohl gerade der Eindruck vermieden werden sollte, dass es sich tatsach-
lich um eine sekundarrechtliche Kodifizierung der materiell-rechtlichen
Grundsatze handele. Im verfligenden Teil der Verordnung wurde ganzlich
auf eine positivrechtliche Normierung des PGA und der sich daraus er-
gebenden Rechte verzichtet — damit aber moglicherweise auch auf eine
starkere AuRenwirkung der Verordnung.*’

Das vom EuGH zur gegenseitigen Anerkennung entwickelte Fallrecht sollte
moglichst unberihrt von sekundarrechtlicher Gestaltung bleiben, obwohl

#* Zusammenfassung der Folgenabschatzung, SEK(2007)113 (s. Fn. 5), s. dort unter
,Politische Moglichkeiten”

**Zusammenfassung der Folgenabschitzung, SEK(2007)113 (s. Fn. 5), s. dort unter
»Politische Moglichkeiten”

465 Fn. 3

457 Beispiel fiir eine solche Kodifikation ist etwa im Art. 9 des australischen ,Mutual

Recognition Act 1992“ No. 198 zu finden: The mutual recognition principle is that,
subject to this Part, goods produced in or imported into the first State, that may
lawfully be sold in that State either generally or in particular circumstances, may,
because of this Act, be sold in the second State either generally or in particular
circumstances (as the case may be), without the necessity for compliance with further
requirements as described in section 10.
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zweifelsohne erkannt wurde, dass sich gerade daraus Unulbersichtlichkeit,
mangelnde Transparenz und fehlende Rechtssicherheit ergeben. Die
Kommission wies in ihrer Folgenabschatzung selbst auf die untbersichtli-
che Menge an Urteilen mit Bezug auf die gegenseitige Anerkennung hin:
»(...) the text of Articles 28 and 30 EC Treaty is so concise that its
interpretation has produced abundant jurisprudence of the Court of
Justice.”**® Der damit im Grunde im Raum stehende gesetzgeberische —
klarstellende — Regelungsbedarf wurde ignoriert, obwohl sich die Un-
sicherheiten, die sich zwangslaufig durch eine Orientierung an einer mit
einzelnen Fallen befassten Rechtsprechung ergeben, ,,an sich nur durch
eine ausdriickliche gegenseitige Anerkennung mittels Rechtsakt“**® hitten
beseitigen lassen.

Selbst bei einer Beschrankung auf Verfahrensregelungen, die der Durch-
setzung materiell-rechtlicher Grundsatze dienen sollen, kann eine Einbe-
ziehung dieser Grundsatze aber nicht vermieden werden. Bei der anschlie-
Renden Analyse der Verordnung wird deutlich, an welchen Stellen und auf
welche Art und Weise verfahrensrechtliche Bestimmungen und materielles
Recht miteinander in Bezug gesetzt werden.

B. Vorschriften der Verordnung

Im Folgenden sollen die wesentlichen Vorschriften der Verordnung vorge-
stellt und analysiert werden. Dies betrifft insbesondere das erste Kapitel zu
Gegenstand und Anwendungsbereich sowie das zweite Kapitel der VO**®°
zum Verfahren zur Anwendung einer nationalen technischen Vorschrift.
Dort werden die verbindlichen Verfahrensschritte aufgefiihrt, die fir mit-
gliedstaatliche Behorden in den Fallen gelten, in denen sie der gegenseiti-
gen Anerkennung nicht nachkommen wollen.

Dem notwendigerweise gegebenen Bezug zu den von der Rechtsprechung
entwickelten materiell-rechtlichen Grundsatzen der gegenseitigen Aner-
kennung gilt ein wesentliches Interesse. Daher soll untersucht werden, an
welchen Stellen diese Verknlpfungen sichtbar werden, wie die Verord-
nungsvorschriften das Prinzip umsetzen und schlieBlich welche Bedeutung
die Verordnung fur die primarrechtlich verankerten Richtsatze der gegen-
seitigen Anerkennung hat.

8 Folgenabschatzung, SEK(2007)112 (s. Fn. 9), Ziff. 2.3.1

459 Streinz, Europarecht, Rn. 937

%0 wortlaut der Verordnung ,zur gegenseitigen Anerkennung”s. Anhang S. 159

105



L. Rechtsform und Rechtsgrundlage

Als Rechtsform wurde die Verordnung ausgewahlt, die zwar grundsatzlich
starker in die Rechtsordnungen der Mitgliedstaaten eingreift als Richt-
linien, welche einen gewissen Freiraum bei der Umsetzung in nationales
Recht gewadhren. Die Kommission zog nach anfanglichen Sympathien fir
eine Richtlinie die Form der Verordnung vor. Die Verfahrensregelungen,
die normiert werden sollten, weisen ein hohes Mal} an Regelungsintensitat
auf, so dass bei der Wahl einer Richtlinie fur die Mitgliedstaaten kaum ein
Umsetzungsspielraum bestanden hatte. Damit stellte sich eine Verordnung
als effizienteres Mittel dar, da die mit einer Richtlinie verbundene Umset-
zung in nationales Recht in den Mitgliedstaaten in diesem Fall nur eine
wenig sinnvolle administrative Belastung dargestellt hatte.

Die Verordnung stitzt sich auf die Rechtsgrundlagen des Art. 95 EG-Ver-
trag als Rechtsangleichungskompetenz fiur Rechts- und Verwaltungsvor-
schriften der Mitgliedstaaten mit dem Ziel der besseren Funktionsfahigkeit
des Binnenmarktes (ausdriicklich benannt in Art. 1 Abs. 1 der VO**') sowie
auf Art. 37 EG-Vertrag anlasslich der Einbeziehung von Agrarprodukten.
Die Verordnung zielt darauf ab, Rechte und Pflichten auf Seiten der nati-
onalen Behorden und der Wirtschaftsteilnehmer bei der Anwendung der
gegenseitigen Anerkennung festzulegen, um sicherzustellen, wann und wie
nationale technische Vorschriften auf Seiten eines Mitgliedstaats gegen-
Uber eingefiihrten Erzeugnissen geltend gemacht werden kénnen, ohne
dass dabei die Warenverkehrsfreiheit verletzt wird.**

1. Aufbau der Verordnung

Der verfliigende Teil der Verordnung kann in zwei Blocke unterteilt wer-
den. Dies ergibt sich aus Art. 1 der VO, der Zielsetzung und Inhalt der Ver-
ordnung aufzeigt. Der erste Block, der hier insbesondere von Interesse ist,
befasst sich mit Gegenstand und Anwendungsbereich der Verordnung
sowie den Verfahrensregelungen zur Anwendung technischer Vorschriften
(Art. 2 bis Art. 8 der VO). Der zweite Block befasst sich im Wesentlichen
mit der Einrichtung von Produktinformationsstellen in den Mitgliedstaaten
sowie mit den Berichtspflichten der Mitgliedstaaten zur Anwendung der
Verordnung (Art. 9 bis Art. 13 der VO). In Art. 12 Abs. 3 der VO ist eine

%1 Auch im Folgenden wird in dieser Form (..der VO) Bezug genommen auf die

Vorschriften der Verordnung ,,zur gegenseitigen Anerkennung”, wenn nicht explizit
eine andere Verordnung genannt wird.

%62 yverordnungsvorschlag KOM(2007)36 endg. vom 17.2.2007, S. 7
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Revisionsklausel vorgesehen. Art. 14 der VO regelt die Streichung der Ent-
scheidung 3052/95/EG, da das darin enthaltene Meldeverfahren fur
handelshemmende nationale Mallnahmen durch die Verfahrensvorschrif-
ten der Verordnung Uberflissig geworden ist. Art. 15 der VO regelt In-
krafttreten und Geltung der Verordnungsvorschriften.

Die in groBer Anzahl vorhandenen und vielfach voluminésen Erwagungs-
griinde der Verordnung sind (leider) ein typisches Merkmal fiir gemein-
schaftliche Rechtsetzungsakte des Sekundarrechts. Jeder der 27 Mitglied-
staaten hat bestimmte Anliegen, die im Verordnungstext verankert
werden sollen. Gelingt es nicht, diese im verfigenden Teil unterzubringen,
werden sie als nachstbeste Losung in die Erwagungsgrinde verlagert. So
ist die Anzahl der Erwagungsgriinde von urspringlich 27 im Verordnungs-
vorschlag auf 39 in der verabschiedeten und im Amtsblatt veroffentlichten
Fassung angewachsen. Die Erwagungsgriinde werden bei der Unter-
suchung der Vorschriften des verfligenden Teils an relevanter Stelle ein-
bezogen.

1. Geltungsbereich

Art. 2 der VO legt den Geltungsbereich fest, in dem die Verfahrensrege-
lungen zur Anwendung technischer Vorschriften bei marktzugangsbe-
schrankenden Entscheidungen beachtet werden missen. Gegenstand der
Verordnung sind gem. Art. 2 Abs. 1 der VO an Wirtschaftsteilnehmer
gerichtete Verwaltungsentscheidungen Uber Produkte, einschlielilich
Agrar- und Fischereierzeugnisse, die in einem anderen Mitgliedstaat
rechtmaRig in den Verkehr gebracht wurden. Dass es sich dabei um Ent-
scheidungen in einer Konstellation handelt, in denen ein Produkt von der
gegenseitigen Anerkennung profitieren sollte, ergibt sich aus der Gegen-
standsbestimmung der Verordnung, Art. 1 Abs. 2 der VO.

a. Verwaltungsentscheidungen

Von der Verordnung erfasste Handlungen sind Verwaltungsentscheidun-
gen, die auf der Grundlage technischer Vorschriften getroffen werden und
eine den freien Warenverkehr einschrankende Wirkung entfalten. Die
beeintrachtigenden Effekte kdnnen sich direkt oder indirekt in einer Ver-
marktungsuntersagung als Marktzugangsverbot auRern, in der Forderung
der Ricknahme vom Markt oder der Produktveranderung als Vermark-
tungsbedingung, Art. 2 Abs. 1 lit. a — c der VO. Die enge Anbindung an den
Anwendungsbereich der Warenverkehrsfreiheit macht Art. 1 Abs. 2 i.V.m.
Erwadgungsgrund 2 der VO deutlich: Die Regeln und Verfahren der Verord-
nung sind zu beachten, wenn zustandige Behodrden in Mitgliedstaaten
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Verwaltungsentscheidungen treffen oder zu treffen beabsichtigen, die den
freien Warenverkehr fir ein in einem anderen Mitgliedstaat rechtmalig in
Verkehr gebrachtes Produkt behindern wirden. Gegenstand der
Verordnung sind also Verwaltungsentscheidungen, die gem. Art. 28 EG-
Vertrag als Mallinahme gleicher Wirkung einzuordnen sind.

b. Adressaten

Die Verordnung betrifft nur Verwaltungsentscheidungen, die an Wirt-
schaftsteilnehmer gerichtet sind, welche in Art. 8 der VO definiert werden.
Dabei handelt es sich gem. Art. 8 lit. a der VO in erster Linie um den Her-
steller des Produkts oder die Person, die das Produkt in Verkehr bringt.
Lassen sich deren ldentitat und Kontaktdaten nicht ermitteln, kommen
subsidiar der Vertreter des Herstellers oder jeder Geschaftstatige der Ab-
satzkette entsprechend den Vorgaben des Art. 8 lit. b — d der VO in Be-
tracht. Ausgeschlossen ist der Fall, dass am Ende der Absatzkette stehende
Endverbraucher von den Verordnungsbestimmungen erfasst werden. Dies
ergibt sich ausdriicklich aus Art. 2 Abs. 1 der VO, aber auch aus dem
gesamten Kontext der Verordnung, der allein die Phase der Vermarktung
betrifft, welche abgeschlossen ist, wenn das Produkt einen Endverbrau-
cher erreicht hat.

c. Erfasste Produkte

Eine Produktdefinition gibt die Verordnung nicht vor. In Anlehnung an
einen europaischen Produktbegriff, der sich aus der Produkthaftungsricht-
linie 1999/34/EG*®® und der Verbrauchsguterrichtlinie 1999/44/EG*®* ablei-
ten lasst, kann ein Produkt grundlegend als bewegliche Sache definiert
werden.*®® Diese Aussage ist mit der Begriffsbestimmung der Ware nach
der Rechtsprechung vereinbar, die darauf abstellt, dass es sich um korper-
liche Objekte handelt, die Gegenstand von Handelsgeschaften sein kon-
nen. Diese Definition des Warenbegriffs gilt flr alle Vorschriften Giber den
freien Warenverkehr gleichermaRen.**® Die in der Verordnung erwdhnten
Merkmale, die fiir Produkte in technischen Vorschriften vorgesehen wer-
den kdnnen, wie Bezeichnung, Form, GroRe, Gewicht, Zusammensetzung,

83 Art. 1 Abs. 1 der Produkthaftungsrichtlinie

64 Art. 1 Abs. 2 lit. b der Verbrauchsgiterrichtlinie

5 Schieble, Produktsicherheitsgesetz, S. 122 ff. ausfiihrlich zum europdischen

Produktbegriff; Micklitz in Reich/Micklitz, Europaisches Verbraucherrecht, S. 909

466 Meesenburg in Schwarze, EU-Kommentar, Art. 23 EGV, Rn. 15 f.
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Aufmachung, Etikettierung und Verpackung,*®” weisen darauf hin, dass es
sich um raumlich abgrenzbare Gegenstande handeln muss. Elektrizitat ist
daher mangels expliziter Einbeziehung nicht als Produkt im Sinne der Ver-
ordnung anzusehen. Landwirtschaftliche Naturprodukte und Fischerei-
produkte bezieht Art. 2 Abs. 1 der VO ausdriicklich mit ein. Auf die Zweck-
bestimmung der Produkte zur privaten Nutzung kommt es anders als im
Kontext der allgemeinen Produktsicherheitsrichtlinie nicht an. Es kann sich
daher entweder um Grundstoffe, Zwischenprodukte oder Endprodukte
handeln.**®

Im Vergleich zur Informationsrichtlinie 98/34/EG wurde auf eine Ein-
schrankung der Produktbestimmung, die sich auf die gewerbliche Herstel-
lung bezieht, verzichtet. In Art. 1 Ziff. 1 der Info-RL heil3t es noch , Erzeug-
nisse, die gewerblich hergestellt werden”, wahrend in Art. 2 Abs. 1 der VO
auf einen derartigen Zusatz verzichtet wurde, abgesehen von den als iden-
tisch zu betrachtenden Begriffen ,Produkt” und ,Erzeugnis”. Der Begriff
der gewerblichen Herstellung kann so verstanden werden, dass damit zu-
mindest auch wirtschaftliche Motive verbunden sind und eine gewisse
Nachhaltigkeit vorauszusetzen ist.**® Ein entsprechender Hinweis in Art. 2
Abs. 1 der VO, wie im urspriinglichen Verordnungsvorschlags auch vorge-
sehen war, hatte verdeutlichen konnen, dass etwa handwerkliche oder
kiinstlerische Einzelgegenstande von der Verordnung nicht erfasst werden
sollen. Auf Anregung des parlamentarischen Berichterstatters sollte jedoch
mittels Streichung einer unerwiinschten Einschrankung des Geltungs-
bereichs vorgebeugt werden.*’® Es wurde befiirchtet, dass die englische
Fassung mit ,industrially manufactured” anders als etwa die Ubersetzung
mit ,,gewerblich hergestellt“ auch restriktiver im Sinne einer rein ,industri-
ellen” Herstellung hatte verstanden werden kénnen, was unterbunden
werden sollte.*’”*

Letztlich ist davon auszugehen, dass technische Vorschriften in aller Regel
nur fir gewerblich hergestellte Produkte bestehen, so dass im privaten
Kontext hergestellte und nicht kommerziell vertriebene Gegenstande von

467 Vgl. Erwagungsgrund 2 der VO

468 Schieble, Produktsicherheitsgesetz, S. 129

9 vgl. Schieble, Produktsicherheitsgesetz, S. 130 zum Begriff ,gewerbsmaRig” im

Kontext des ProduktsicherheitsG

470 Anderungsantrag 33 des Berichterstatters fur den IMCO (Internal Market

Committee) MdEP Stubb (EVP-ED), 2007/0028(COD)

*’1 Auch die Kommission befiirwortete in Abweichung ihres Verordnungsvorschlags die

Streichung dieser Erganzung.
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der Verordnung ohnehin nicht betroffen sein dirften, so dass sich der
Verzicht auf den Hinweis der gewerblichen Herstellung kaum negativ
auswirken durfte. Zudem wird die Kommission gem. Art. 12 Abs. 4 der VO
aufgefordert, eine Liste der Produkte zu erstellen und zu veréffentlichen,
die nicht Gegenstand von Harmonisierungsvorschriften der Gemeinschaft
sind und damit in den Geltungsbereich der Verordnung fallen, was
zusatzlich fur Klarheit sorgen wird.

d. ,In einem anderen Mitgliedstaat rechtmdfsig in den
Verkehr gebracht”

Als Voraussetzung der Geltung der Verordnung wird in Art. 2 Abs. 1 der VO
darauf abgestellt, dass ein Produkt in einem Mitgliedstaat rechtmaRig in
den Verkehr gebracht worden sein muss. Es besteht also eine fast wortge-
treue Parallele zur Cassis-Formel. Allerdings wurde davon abgesehen, die
rechtmallige Herstellung eines Produktes einzubeziehen.

Die Alternative ,rechtmaRig in einem Mitgliedstaat hergestellt” hatte die
Kommission bereits im urspringlichen Verordnungsvorschlag nicht mehr
aufgefiihrt. In den Leitlinien zur praktischen Anwendung der gegenseitigen
Anerkennung hatte sie hingegen nicht lange zuvor darauf Bezug
genommen.*’? Auch in Art. 1 Abs. 2 der VO wird jedoch nur auf ein ,recht-
malig in Verkehr” gebrachtes Produkt abgestellt, woraus zu schlieBen ist,
dass von dem Merkmal der Herstellung im Kontext der Verordnung be-
wusst abgesehen werden sollte. Dieser Verzicht entspricht der dargelegten
Ansicht, dass es fiir die Feststellung der Verkehrsfahigkeit eines Produkts
malgeblich auf das rechtmaBige Inverkehrbringen in einem Mitgliedstaat
ankommt.*”® Der Herstellungsort ist demnach fiir die Anerkennung der
Verkehrsfahigkeit eines Produkts nicht ausschlaggebend. Nimmt man den
Fall an, dass in einem Mitgliedstaat fiir ein Produkt getrennte Regelungen
fir Herstellung und Inverkehrbringen existierten, und der Produzent zwar
,rechtmaRig hergestellt” aber nicht ,rechtmaBig in Verkehr gebracht”
hatte, konnte sein Produkt vom Markt suspendiert werden, weil keine in
einem anderen Mitgliedstaat anerkennenswerte Verkehrsfahigkeit vor-
lage. Daher ist es nur konsequent, auf den Aspekt der Herstellung zu ver-
zichten und die Cassis-Formel insoweit zu bereinigen.

472 KOM-Mitteilung - C 265/2, 2003 (s. Fn. 145), Ziff. 2.2

473 Vgl. dazu unter ,In einem anderen Mitgliedstaat rechtmaRig herstellt und/oder in

den Verkehr gebracht”, 1. Teil, D. I. 1, S. 33
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Produkte aus Drittlandern, die rechtmaBig in einem Mitgliedstaat nach
dessen Vorschriften in den Verkehr gelangen, werden unproblematisch
von der Verordnung erfasst.*’”* Ebenso profitieren Exportprodukte, nach-
dem sie in einem beliebigen Mitgliedstaat nach dessen Vorschriften
rechtmaRig in den Verkehr gebracht wurden.*”> Ausreichend ist hingegen
nicht, dass Exportprodukte allein mit den Herstellungsvorschriften in
einem Mitgliedstaat Ubereinstimmen, wenn auf dem Hoheitsgebiet die
Vermarktung nicht gestattet ist. Das gilt ebenso fiir den Fall, dass die Ver-
marktung dort zwar erlaubt ist, vom Hersteller aber nicht tatsachlich ange-
strebt und durchgefiihrt wird. Es kdnnte so nicht vorausgesetzt werden,
dass ein (Export)Produkt tatsachlich verkehrsfahig ist.*’®

Fande die Verordnung keine Anwendung, weil die Voraussetzung ,in
einem anderen Mitgliedstaat rechtmaRig in Verkehr gebracht” nicht erfillt
ware, kamen die Verfahrensvorschriften zur Beweislastumkehr nicht zum
Zuge, weil entsprechend auch die primarrechtliche Verpflichtung zur
gegenseitigen Anerkennung nicht greifen wiirde. Die Behorde des
Bestimmungslandes konnte in einem solchen Fall eine restriktive Entschei-
dung treffen, die sich allein auf eine mangelnde Konformitat mit den eige-
nen nationalen Vorschriften stitzt.

e. Einholung von Informationen tiber ein Produkt und
Nachweispflicht

Ob und wie das rechtmaRige Inverkehrbringen eines Produktes im Her-
kunftsland vom Importeur gegentiber den Behorden des Bestimmungs-
landes nachzuweisen ist, bleibt in der Verordnung dahingestellt. Insofern
ist auf die Ausfihrungen zu diesem Punkt bei den tatbestandlichen
Voraussetzungen des PGA hinzuweisen, wo es um die Konformitat mit den
nationalen Vorschriften des Herkunftslandes geht.”’”” Es ist daher mangels
Bestimmung einer entsprechenden Pflicht davon auszugehen, dass ein
expliziter Nachweis des rechtmaRigen Inverkehrbringens nicht erforderlich
ist, um den Geltungsbereich der Verordnung zu eréffnen.

474 Vgl. zu Drittlandsware unter 1. Teil, D. I. 1.3, S. 34

475 Vgl. zu Exportware unter 1. Teil, D. I. 1.b, S. 36

7% Woods, Free movement of Goods and Services, S. 69 f. “(...) this could lead to a gap

in protection in the situation in which the Member State of production did not permit
the marketing (but permitted the production) of the products in question.”

477’5 unter 1. Teil, D. 1. 2, S. 37
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Die zustandige Marktaufsichtsbehdérde des Bestimmungslandes ist zwar
berechtigt, von dem gem. Art. 8 der VO ermittelten Wirtschaftsteilnehmer
Informationen Uber ein eingeflihrtes Erzeugnis einzuholen, wenn sie in Be-
tracht zieht, eine den Marktzugang beschrankende Verwaltungsentschei-
dung zu erlassen: In Art. 4 lit. b der VO wird bestimmt, dass die Behorde
zur Bewertung des Produkts von dem betroffenen Wirtschaftsteilnehmer
verlangen kann, relevante und leicht verfligbare Informationen uber das
rechtmaliige Inverkehrbringen in einem anderen Mitgliedstaat zur Verfu-
gung zu stellen. Das bloBe Einholen von Informationen lber ein Produkt
gem. Art. 4 der VO hat jedoch nichts damit zu tun, ob ein Nachweis Uber
die Konformitat mit den Vorschriften des Herkunftslandes vorzulegen ist
oder nicht. Es besteht keine Verbindung zu den Voraussetzungen des
Geltungsbereichs der Verordnung gem. Art. 2 der VO.

Nicht umsonst ist Art. 4 der VO bereits in dem Kapitel Gber das Verfahren
zur Anwendung einer technischen Vorschrift angesiedelt und ist als einlei-
tender Verfahrensschritt einer mitgliedstaatlichen Behdrde dazu anzu-
sehen, einem Produkt gegentiiber die Anerkennung der Verkehrsfahigkeit
zu verweigern und innerstaatliche Vorschriften anzuwenden. Bei Art. 4 der
VO geht es in erster Linie darum, dass Informationen tber ein Produkt ein-
geholt werden kénnen, um zu einer Bewertung der Gleichwertigkeit am
Malstab der innerstaatlichen Vorschriften zu kommen. Allerdings ist
durchaus auch vorstellbar, dass sich wahrend der Informationsbeschaffung
Uber ein bestimmtes Produkt herausstellt, dass es sich im Herkunftsland
gar nicht rechtmaRig im Verkehr befand, was bedeuten wiirde, dass die
Verordnung nicht gelten wirde und folglich eine Entscheidung auf Basis
des nationalen Rechts getroffen werden durfte.

f. Technische Vorschriften als Rechtsgrundlage

Von der Verordnung erfasst werden allein administrative Entscheidungen,
die auf Basis einer technischen Vorschrift getroffen werden, Art. 2 Abs. 1
i.V.m. Art. 6 Abs. 1 der VO. Die technischen Regelungen selbst sollen bei
Anwendung der Verordnung nicht auf den Prifstand gestellt oder ge-
rechtfertigt werden. Dies wird deklaratorisch auch in Erwagungsgrund 21
der VO klargestellt. Ob die betroffene technische Vorschrift, auf deren
Basis eine restriktive Entscheidung getroffen wird, gemeinschaftsrechts-
konform ist oder nicht, bleibt bei Anwendung der Verordnungsregelungen
folglich dahingestellt.*’”® Der Fokus der Verordnung liegt vielmehr darauf,

*® Technische Vorschriften werden zwar nicht im Rahmen der Verordnung auf ihre
Gemeinschaftsrechtskonformitat tGberprift, missen sich aber etwa im Rahmen eines
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dass die Anwendung innerstaatlicher Vorschriften, die zu einer marktzu-
gangsbeschranken Entscheidung gem. Art. 2 Abs. 1 lit. a und c der VO fih-
ren oder gem. Art. 2 Abs. 1 lit. b der VO zusatzliche Bedingungen fir die
Vermarktung vorsehen, nur unter Einhaltung der obligatorischen Verfah-
rensschritte des Art. 6 der VO durch die zustindige Behorde im Bestim-
mungsland vorgenommen werden kann.

i. Vertriebsbehindernde Wirkung

Die technischen Vorschriften im Sinne der Verordnung miussen charakte-
ristischerweise handelshemmendes Potential aufweisen. Anderenfalls
konnten auf ihrer Grundlage keine marktzugangsbeschrankenden Verwal-
tungsentscheidungen getroffen werden. Art. 2 Abs. 2 lit. b der VO be-
stimmt daher, dass es sich bei technischen Vorschriften um Gesetze,
Verordnungen oder sonstige Verwaltungsvorschriften zu handeln hat, die
den Vertrieb eines Produkts auf dem Hoheitsgebiet des Mitgliedstaates
untersagen oder deren Anforderungen erfiillt sein miissen, damit ein Pro-
dukt dort vermarktet werden darf. Daraus geht hervor, dass es sich ent-
weder um eine Verbotsvorschrift handeln muss, die eine Vermarktung
verhindert oder um eine Regelung, die eine Vermarktung von der Erfillung
bestimmter Bedingungen abhangig macht.

ii. Zuerfillende Merkmale oder Anforderungen

Unter Art. 2 Abs. 2 lit. b i und ii der VO werden Merkmale oder Anforde-
rungen aufgefihrt, die von den technischen Vorschriften geregelt werden
mussen, um im Kontext der Verordnung relevant zu sein. Es handelt sich
dabei um eine Bedingung, die zusatzlich zu der vertriebsbeschrankenden
Wirkung erfillt sein muss.

An der Formulierung der Merkmale und Anforderungen lasst sich erken-
nen, dass sie in Anlehnung an die Informationsrichtlinie 98/34/EG vorge-
nommen wurde. Die Verwandtschaft mit der Informationsrichtlinie liegt
auf der Hand, da sie von den Mitgliedstaaten fordert, potentiell handels-
beschrankend wirkende Vorschriften zu melden, damit sie geprift werden
kéonnen. Vom Geltungsbereich der Verordnung sollen gerade Verwaltungs-
entscheidungen erfasst werden, die auf der Grundlage eben solcher Vor-
schriften getroffen werden.

Vertragsverletzungsverfahrens oder eines Vorabentscheidungsverfahrens als recht—
maRig erweisen.
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Art. 2 Abs. 2 lit. b der VO stimmt mit den Begriffsbestimmungen in Art. 1
Ziff. 11 (,,technische Vorschrift”) i.V.m. Art. 1 Ziff. 3 (,,technische Spezifika-
tion”) und Ziff. 4 (,,sonstige Vorschrift”) der Info-RL iberein. Betroffen sind
demnach zum einen Vorschriften, die bestimmte Produktmerkmale vor-
schreiben, wie Qualitatsstufen, Gebrauchstauglichkeit, Sicherheit oder
Abmessungen, Verkaufsbezeichnung, Terminologie, Symbole, Priifungen
und Prufverfahren, Verpackung, Kennzeichnung und Beschriftung (Art. 2
Abs. 2 lit. b i der VO), und zum anderen Vorschriften, die den Lebenszyklus
nach dem Inverkehrbringen beeinflussen, wie Vorschriften fir Gebrauch,
Wiederverwertung, Wiederverwendung oder Entsorgung, sofern diese
Vorschriften die Zusammensetzung, die Art oder den Vertrieb des Pro-
dukts oder Produkttyps wesentlich beeinflussen kdnnen (Art. 2 Abs. 2
lit. bii der VO). Die Auflistung der Eigenschaften ist fur die jeweils
charakterisierte Vorschriftenkategorie nur beispielhaft und kann durch
eine daran orientierte Auslegung erginzt werden.*’”

Wahrend es sich bei der ersten Kategorie (Art. 2 Abs. 2 lit. b i der VO) ein-
deutig um produktbezogene Merkmale handelt, die sich auf korperliche
Eigenschaften eines Produkts und erganzend deren Priifung einbeziehen,
ist die zweite Kategorie (Art. 2 Abs. 2 lit. b ii der VO) weniger klar zu kenn-
zeichnen. Die Anforderungen einer technischen Vorschrift an ein Produkt
sollen zum Schutz der Verbraucher oder der Umwelt erfillt werden und
kumulativ geeignet sein, den Lebenszyklus eines Produkts nach dem
Inverkehrbringen zu beeinflussen (1), aber nur wenn sie Zusammenset-
zung, Art oder Vertrieb des Produktes wesentlich beeinflussen konnen (2).
Es sollen also technische Vorschriften erfasst werden, die quasi unter
einen erweiterten Produktbezug gestellt werden kénnen.

Die Kriterien fur die zweite Kategorie bleiben jedoch unscharf und sind
kaum dazu geeignet, irgendwelche technischen Vorschriften als in Frage
kommende Rechtsgrundlage fir Verwaltungsentscheidungen gem. Art. 2
Abs. 1 der VO auszuschliefsen, indem sie nicht unter diese zweite Kategorie
subsumiert werden kdnnen. Von den meisten technischen Vorschriften
kann wohl gesagt werden, dass sie in irgendeiner Weise dem Verbraucher-
schutz dienen und den Lebenszyklus eines Produktes beeinflussen. Das zu-
satzlich eingebrachte Kriterium, das fordert, nur technische Vorschriften
zu erfassen, die Zusammensetzung, Art und Vertrieb ,wesentlich beein-
flussen konnen®, fuhrt ein Spurbarkeitsmoment ein, das per se Gegen-
stand einer Abwagungsentscheidung ist und daher wenig Rechtssicherheit

79 Dies lisst sich den verwendeten Formulierungen ,Merkmale (..) wie...“ und

»Anforderungen (...) wie...” in Art. 2 Abs. 2 lit. b der VO entnehmen.
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bietet. Auch wenn insoweit eine Ubereinstimmung der Formulierungen
mit Art. 1 Ziff. 4 der Info-RL zur Definition einer ,sonstigen Vorschrift” in
Abgrenzung zu einer technischen Spezifikation besteht, ist dies nicht
aussagekraftig. Denn im Hinblick auf die Informationsrichtlinie muss davon
ausgegangen werden, dass die Formulierungen dort im Zweifel eher so
gewahlt wurden, dass moglichst wenige nationale Regelungen aus der
Notifizierungspflicht herausfallen.

iii. Einbeziehung technischer Vorschriften als MalRnahmen
gleicher Wirkung — Bezug zur Rechtsprechung

Anhand der Kriterien, die unter Art. 2 Abs. 2 lit. b der VO aufgefiihrt wer-
den, wird deutlich, dass technische Vorschriften gemeint sind, die entspre-
chend der Keck-Rechtsprechung als ,, produktbezogen® zu bezeichnen sind.
Da es bei der Verordnung um die ,richtige Anwendung der gegenseitigen
Anerkennung durch die Mitgliedstaaten“*® geht, ist davon auszugehen,
dass der Geltungsbereich der Verordnung nicht weiter sein soll als der
Anwendungsbereich der Warenverkehrsfreiheit, auf der die Auslegung
zum Gebot zur gegenseitigen Anerkennung beruht. Das bestatigt auch die
Gegenstandsbestimmung der Verordnung in Art. 1 Abs. 2 der VO, die aus-
dricklich auf Art. 28 EG-Vertrag hinweist. Insofern kommen als Rechts-
grundlage fir Verwaltungsentscheidungen i.S. der Verordnung auch nur
technische Vorschriften in Frage, die ihrerseits als MalBnahmen gleicher
Wirkung unter das Beschrankungsverbot des Art. 28 EG-Vertrag fallen. An-
derenfalls ergdbe sich beispielsweise die Situation, dass eine restriktive
Verwaltungsentscheidung auf der Basis einer unterschiedslos anwendba-
ren Verkaufsmodalitat, die nach Keck nicht in den Anwendungsbereich von
Art. 28 EG-Vertrag fiele, von der Verordnung erfasst wiirde. Ein Importeur
sollte in einem solchen Fall aber gerade nicht von der gegenseitigen Aner-
kennung und damit auch nicht von den Verfahrensregeln der Verordnung
profitieren.

Technische Vorschriften i.S. der Verordnung zeichnen sich durch ihre ver-
triebsbehindernde Wirkung aus und die in der Verordnung beispielhaft
aufgefiihrten Merkmale oder Anforderungen. Hingegen wird darauf
verzichtet, Vorschriften wie bestimmte Verkaufsmodalitaten explizit
auszuschlielen, um sicherzustellen, dass sie als potentielle Grundlage fiir
Verwaltungsentscheidungen im Rahmen der Verordnung nicht in Betracht
kommen.

480 Erwagungsgrund 4 der VO

115



Zwischen diskriminierenden und unterschiedslos anwendbaren techni-
schen Vorschriften unterscheidet die Verordnung in Art. 2 Abs. 2 der VO
hingegen nicht.”*" Unterstrichen wird dies durch Erwigungsgrund 2 der
VO, der besagt, dass die Anwendung technischer Vorschriften auf Pro-
dukte, die in einem anderen Mitgliedstaat rechtmaRig in Verkehr gebracht
worden sind, gegen Art. 28 und Art. 30 EG-Vertrag verstoRen kann, ,(...)
selbst dann, wenn sie unterschiedslos fur alle einschlagigen Produkte gel-
ten.” Sowohl bei diskriminierenden als auch bei unterschiedslos anwend-
baren Vorschriften, die zu einer Behinderung des freien Warenverkehrs
fuihren, liegt die Rechtfertigungslast flir eine darauf basierende restriktive
Entscheidung bei den mitgliedstaatlichen Behdrden. Die Verfahrensregeln
des Art. 6 der VO beruhen gerade auf dem Gedanken der Beweislastum-
kehr und sind daher auch bei diskriminierenden Vorschriften anwendbar
und fir Wirtschaftsteilnehmer von Vorteil, obwohl sie dogmatisch be-
trachtet nicht Gegenstand der gegenseitigen Anerkennung sind, sondern
des Diskriminierungsverbots.*®

iv. Ausschluss von Verkaufsmodalitaten als technische
Vorschriften?

Fraglich ist, ob die in Art. 2 Abs. 2 der VO gewahlten Kriterien gewahr-
leisten, dass nicht-diskriminierende Verkaufsmodalitaiten aus dem
Geltungsbereich der Verordnung auszuschlieRen sind, um eine Uberein-
stimmung mit der gangigen Auslegung nach Keck zum Anwendungsbereich
des Art. 28 EG-Vertrag zu erzielen.

Die in Art. 2 Abs. 2 lit. b der VO formulierte vermarktungsbeschrankende
Wirkung einer technischen Vorschrift stellt auf den untersagten ,Ver-
trieb“*® ab bzw. auf die Anforderungen, die erfillt werden missen, damit
ein Produkt ,vertrieben” werden kann. Dieses Kriterium kann mit dem
Verstandnis der Warenverkehrsfreiheit als Marktzugangsrecht assoziiert

81 Eine solche Differenzierung ware im Hinblick auf den Anwendungsbereich von

Art. 28 EG-Vertrag nur bei Verkaufsmodalitdten von Bedeutung, da fiir produkt-
bezogene Vorschriften ohnehin das lber das Diskriminierungsverbot hinausgehende
Beschrankungsverbot gilt.

82 vgl. EUGH Rs. 110/05 Kommission/Italien, Slg. 2009, S. 1-0000, Rn. 34: ,Aus (...)
standiger Rechtsprechung geht hervor, dass Art. 28 EG die Verpflichtung widerspiegelt,
sowohl die Grundsatze der Nichtdiskriminierung und der gegenseitigen Anerkennung
von Erzeugnissen, die in anderen Mitgliedstaaten rechtmaRig hergestellt und in den
Verkehr gebracht wurden, einzuhalten (...).“

“8 Die englische Fassung gebraucht an dieser Stelle das Wort “marketing”.
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werden. Der Begriff ,Marktzugang” vermittelt hingegen deutlicher als der
des ,Vertriebs”, dass Art. 28 EG-Vertrag gerade nicht dazu dient, Ver-
triebsrechte in jedweder Form wie etwa Verkaufsmodalitaten zu schitzen.
An dieser Stelle zeigt sich generell die Schwierigkeit, ein sich auf den
Marktzugang beziehendes Kriterium zu formulieren, das verlasslich (weil
differenziert genug) geeignet ware, bestimmte staatliche MaBnahmen
auszuschlieRen.***

Es wurde bereits darauf hingewiesen, dass die in Art. 2 Abs. 2 lit. b i und ii
der VO aufgefiihrten Merkmale oder Anforderungen, die technische Vor-
schriften zu erfillen haben, nicht so eindeutig formuliert waren, dass Ver-
kaufsmodalitaten sicher aus dem Geltungsbereich ausgeschlossen werden
konnten. Das betrifft insbesondere die zweite Kategorie (Art. 2 Abs. 2 lit.
bii der VO), die in einem erweiterten Sinne den produktbezogenen
Charakter einer technischen Vorschrift charakterisieren soll. Die ver-
wendeten weichen Formulierungen spiegeln die Problematik der post-
Keck-Rechtsprechung wider, zwischen produktbezogen und verkaufsmodal
nicht eindeutig differenzieren zu kénnen, was gerade dazu gefiihrt hat,
dass sich in diesem Bereich der Rechtsprechung etliche Fallgruppen
herausgebildet haben.*®

Das Ziel, unterschiedslos anwendbare Verkaufsmodalitaiten vom Zugriff
des Art. 28 EG-Vertrag zu entfernen, erreicht die Rechtsprechung, indem
sie ausdriicklich prift, ob eine de iure oder de facto Diskriminierung vor-
liegt. Die Verordnung, die diesem Weg nicht folgt, ist an dieser Stelle
wesentlich schwacher aufgestellt. Vorzuziehen gewesen ware vor diesem
Hintergrund eine eindeutige(re) Regelung des Art. 2 Abs. 2 lit. b der VO,
die spezifischere Kriterien fir die zu erfassenden technischen Vorschriften
vorgesehen hatte oder — besser noch — unterschiedslos anwendbare Ver-
kaufsmodalitdaten als Rechtsgrundlage fiir Verwaltungsentscheidungen i.S.
der Verordnung explizit ausgeschlossen hatte.**°

84 Zur Diskussion um das Marktzugangskriterium s. unter 1. Teil, D. 1. 1.b, S. 46

8 Zur Entwicklung spezifischer Fallgruppen im Rahmen der Keck-Rechtsprechung

s.unter 1. Teil, D. Il. 1.c, S. 48

86 50 beispielsweise im australischen ,Mutual Recognition Act 1992“ No. 198 in Art.

11 (2): , The first exception is that the principle [of mutual recognition] does not affect
the operation of any laws (...) that regulate the manner of the sale of goods (...) or the
manner in which sellers conduct or are required to conduct their business (...), so long
as those laws apply equally to goods produced or imported (...).”
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v. Ausschluss harmonisierter Vorschriften und Folgen
partieller Harmonisierung

Gem. Art. 2 Abs. 2 lit. a der VO darf es sich nicht um technische Vorschrif-
ten handeln, die Gegenstand gemeinschaftsweiter Harmonisierung sind.
Dies wirft die Frage auf, ob die Verordnung auch in der Konstellation von
Teil- und Mindestharmonisierung anwendbar ist, wo den Mitgliedstaaten
Spielraum flir weitere, Uber die gemeinschaftsweit festgelegten Teil-
aspekte eines Produkts oder Mindeststandards hinausgehende technische
Spezifikationen bleibt.**’

Als Auslegungshilfe kann sowohl Erwagungsgrund 3 der VO als auch Er-
wagungsgrund 35 der VO herangezogen werden. In Erwagungsgrund 3 der
VO wird darauf hingewiesen, dass der Grundsatz der gegenseitigen Aner-
kennung auf Produkte oder auf Produktaspekte anzuwenden ist, die nicht
den Harmonisierungsvorschriften der Gemeinschaft unterliegen. In Erwa-
gungsgrund 35 der VO heildt es zum Geltungsbereich der Verordnung, dass
Uber Harmonisierungsbestimmungen hinausgehende technische Anforde-
rungen fir das Inverkehrbringen eines Produkts in den Anwendungsbe-
reich des Art. 28 und 30 EG-Vertrag fallen und zudem Gegenstand der
Verordnung sind.*®® Insofern besteht Ubereinstimmung mit der dazu in der
Literatur Uberwiegend vertretenen Auffassung, dass nicht harmonisierte
Produktaspekte und dafiir von den Mitgliedstaaten (zusatzlich) vorgese-
hene Anforderungen von den materiell-rechtlichen Grundsatzen der
gegenseitigen Anwendung erfasst werden.*® Daher ist Art. 2 Abs. 2 lit. a
der VO so zu lesen, dass fir die Zwecke der Verordnung unter einer tech-
nischen Vorschrift jedes Gesetz, jede Verordnung oder sonstige Verwal-
tungsvorschrift eines Mitgliedstaats zu verstehen ist, soweit sie nicht
Gegenstand gemeinschaftsweiter Harmonisierung ist.

87 Ein Beispiel fur Teilharmonisierung bilden Arzneimittel. In der Europdischen

Gemeinschaft werden Arzneimittel wahrend ihres gesamten Lebenszyklus geregelt.
Andert sich nach ihrem Inverkehrbringen z.B. das Herstellungsverfahren, die
Verpackung oder die Anschrift des Herstellers, so gelten hierfiir entweder
einzelstaatliche Vorschriften oder Regeln der Gemeinschaft — die Verordnungen (EG)
Nr. 1084/2003 und 1085/2003.

8 |1n der englischen Fassung des Erwéagungsgrundes 35 der VO heildt es: ,(...) Such

additional conditions [on the placing of a product on the market] should be subject to
Articles 28 and 30 of the Treaty and to the provisions of this Regulation. (...)”

489 Vgl. dazu unter Mindestharmonisierung und UberschieBende MalRnahmen, 1. Teil,

H.Il.2.a,S.73
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g- Andere staatliche MafSnahmen

Erwadgungsgrund 10 der VO stellt deklaratorisch klar, dass staatliche Mal3-
nahmen, die zwar in den Anwendungsbereich von Art. 28 und 30 EG-Ver-
trag fallen konnen, aber keine technischen Vorschriften darstellen, nicht
von der Verordnung erfasst werden. Genannt werden ausdriicklich techni-
sche Spezifikationen fiir 6ffentliche Vergabeverfahren oder Verpflichtun-
gen zum Gebrauch der Amtssprachen, die nicht als technische Vorschriften
im Sinne der Verordnung behandelt werden sollen. Verfahren 6ffentlicher
Auftrage werden auf europaischer Ebene durch Vergaberichtlinien koordi-
niert, wodurch Hemmnisse fiir den freien Dienstleistungs- und Warenver-
kehr in diesem Bereich verhindert und somit die Interessen der Wirt-
schaftsteilnehmer aus einem Mitgliedstaat geschiitzt werden sollen, die
den offentlichen Auftraggebern in anderen Mitgliedstaaten Waren oder
Dienstleistungen anbieten.*” Die Verordnung ,zur gegenseitigen Anerken-
nung” zielt nicht darauf ab, diesen spezifisch geregelten Bereich der Ver-
gabeverfahren einzubeziehen. Ohnehin sind Spezifikationen zur Prazisie-
rung der Leistungsbeschreibung im Rahmen von Vergabeverfahren nicht
als Gesetz, Verordnung oder Verwaltungsvorschrift gem. Art. 2 Abs. 2 der
VO einzuordnen.

2. Ausnahmen vom Geltungsbereich

In Art. 2 Abs. 3 lit. a der VO wird deklaratorisch klargestellt, dass die Ver-
ordnung nicht fir gerichtliche Entscheidungen der einzelstaatlichen Ge-
richtsbarkeit gilt. Deklaratorisch deshalb, da in Art. 2 Abs. 1 der VO be-
stimmt wird, dass die Vorschriften der Verordnung nur Verwaltungsent-
scheidungen betreffen, so dass gerichtliche Entscheidungen den Geltungs-
bereich gar nicht erst erdffnen. Eine entsprechende Erlauterung der
Bestimmung des verfiigenden Teils ergibt sich aus Erwagungsgrund 13 der
VO. Sprachlich verungliickt wirkt die Doppelung in der Formulierung des
Art. 2 Abs. 3 lit. a der VO ,gerichtliche Entscheidungen der einzelstaatli-
chen Gerichtsbarkeit”, die sich auf die Ubersetzung aus dem Englischen
des Begriffes ,judicial” in das Deutsche zurickfihren lasst. Von rechtlicher
Bedeutung ist sie aber nicht.

Komplexer ist die Regelung des Art. 2 Abs. 3 lit. b der VO, die vorsieht, dass
»gerichtliche Entscheidungen von Strafverfolgungsbehérden im Rahmen
von Untersuchungen oder Verfolgungen von Straftaten im Zusammenhang
mit der Verwendung von Terminologie, Symbolen oder sonstigen sachli-

490 Fischer in Lenz/Borchardt, EU- und EG-Vertrag, nach Art. 49-55 EGV, Rn. 5
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chen Hinweisen auf verfassungsfeindliche oder kriminelle Organisationen
oder rassistische oder fremdenfeindliche Straftaten” nicht in den
Geltungsbereich der Verordnung fallen. Die mit der Aufgabe der Strafver-
folgung betraute Staatsanwaltschaft ist im deutschen System dem Apparat
der Justiz zuzuordnen. Auch hier spricht einiges fiir eine rein deklaratori-
sche Bedeutung, wenn man davon ausgeht, dass durch die Staatsanwalt-
schaft keine Verwaltungsentscheidungen gem. Art. 2 Abs. 1 der VO erlas-
sen werden. Hinzu kommt, dass von ihr angeordnete MalBnahmen nicht
auf der Grundlage technischer Vorschriften erlassen werden, sondern auf
strafprozessualen oder strafrechtlichen Vorschriften beruhen.*** Dennoch
sind bei der Formulierung des Art. 2 Abs. 3 lit. b der VO im Vergleich zu
Art. 2 Abs. 3 lit. a der VO weitere Aspekte einzubeziehen.

Der Hinweis auf den justiziellen Charakter der Entscheidungen im Zusam-
menhang mit Strafverfolgungsbehorden in Art. 2 Abs. 3 lit. b der VO ist
durchaus von Relevanz, wenn man sich vor Augen flhrt, dass in anderen
Mitgliedstaaten Marktaufsicht und Strafverfolgung nicht unbedingt in klar
voneinander getrennten Institutionen angesiedelt sind. Der Gemein-
schaftsgesetzgeber wollte offensichtlich verhindern, dass durch Spezifika
nationaler Behordenorganisation die Anwendung der Verordnung ,zur
gegenseitigen Anerkennung” zu umgehen ist.

Die Ubersetzung auch hier von ,,decisions of a judicial nature” in , gerichtli-
che Entscheidungen” anstatt ,justizielle Entscheidungen” ist jedoch im
Bezug auf das deutsche System nicht unproblematisch. Der Wortlaut
konnte so verstanden werden, dass staatsanwaltliche Entscheidungen, die
ohne richterliche Anordnung ergehen und den Effekt haben, ein Produkt
vom Markt zu entfernen, durchaus von der Verordnung erfasst werden
sollen. Als Beispiel ware eine Beschlagnahme zu nennen, die bei Gefahr im
Verzug auch ohne richterliche Anordnung ergehen kann, § 98 Abs. 1 StPO.
Eine weitere Einschrankung der Ausnahmebestimmung des Art. 2 Abs. 3
lit. b der VO ergibt sich zudem daraus, dass nur Entscheidungen im Kontext
bestimmter Straftaten abgedeckt werden.

Wie bereits angedeutet, ist die Fassung dieser Ausnahme, mal abgesehen
von der Ubersetzungsproblematik, wohl der Tatsache geschuldet, dass die
Mitgliedstaaten ihre staatlichen Systeme fiir Marktaufsicht und Strafver-
folgung unterschiedlich aufgebaut haben. AbschlieRend ist daher
festzuhalten, dass im deutschen Rechtsraum getroffene staats—
anwaltschaftliche Malknahmen den Geltungsbereich der Verordnung
schon mangels Erfliillung der Voraussetzungen des Art. 2 Abs. 1 der VO

91 Zu nennen wéren etwa Beschlagnahme, Verfall oder Einziehung.
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nicht eroffnen. Dieses Ergebnis entspricht auch der Intention der
Verordnung, administrative Entscheidungen der Marktaufsichtsbehorden
als zustandige Behorden im Sinne der Verordnung zu erfassen, deren
Aufgabe es ist, die Einhaltung produktspezifischer Vorschriften zu prifen,
was bei der Staatsanwaltschaft nicht der Fall ist.

3. Verhdltnis zu anderen Gemeinschaftsrechtsakten

Die Vorschrift des Art. 3 der VO regelt das Verhaltnis zur allgemeinen Pro-
duktsicherheitsrichtlinie 2001/95/EG sowie zu sektoralen Richtlinien oder
Verordnungen, die wegen spezifischer Charakteristika der gegenseitigen
Anerkennung schwer zuganglich sind und eine eigene Systematik auf-
weisen, die von der Verordnung nicht beeintrachtigt werden soll. Es geht
dabei um die staatlichen MaRnahmen, die auf Grundlage dieser Gemein-
schaftsrechtsakte getroffen werden. An dieser Stelle sei nochmals wieder-
holt, dass MalRnhahmen, die sich auf technische Vorschriften beziehen, die
Gegenstand gemeinschaftsweiter Harmonisierung sind, ohnehin nicht vom
Geltungsbereich der Verordnung erfasst werden.

a. Richtlinie zum transeuropdischen
Hochgeschwindigkeitssystem und Richtlinie zum
konventionellen transeuropdischen Eisenbahnsystem

Art. 3 Abs. 1 der VO bezieht sich auf Systeme und Interoperabilitatskom-
ponenten der Richtlinie 96/48/EG zum transeuropaischen Hochgeschwin-
digkeitssystem und der Richtlinie 2001/16/EG zum konventionellen trans-
europaischen Eisenbahnsystem, die eine stufenweise Harmonisierung vor-
sehen. Die Einbeziehung dieser Bereiche in die Verordnung ist mit der
darin vorgesehenen graduellen Verwirklichung einer Harmonisierung nicht
vereinbar.

b. Sofortmafinahmen nach der allgemeinen
Produktsicherheitsrichtlinie

In Art. 3 Abs. 2 lit. a und b der VO werden mit der allgemeinen Produkt-
sicherheitsrichtlinie und der Verordnung Nr. 178/2002 zum Lebensmittel-
recht und zur Lebensmittelsicherheit Rechtsgrundlagen erfasst, auf deren
Grundlage mitgliedstaatliche Behorden marktzugangsbeschrankende
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MaRnahmen in Produktsicherheitsnotfillen treffen konnen.*** Dies betrifft
Guter, die firr Sicherheit und Gesundheit ein Risiko bedeuten, und somit
eine Gefahrenlage erzeugen.

Die allgemeine Produktsicherheitsrichtlinie, die erganzend zu den sek-
toralen Richtlinien gilt, ist anwendbar, soweit es sich um Produkte handelt,
die fiir Verbraucher bestimmt sind oder voraussichtlich von Verbrauchern
benutzt werden kénnen.*® Wenn bereits spezifische gemeinschaftliche
Sicherheitsbestimmungen fir ein Produkt existieren, treten die Bestim-
mungen der allgemeinen Produktsicherheitsrichtlinie hinter den dort
geregelten Aspekten zuriick.** Sie weist jedoch insofern einen engeren
Schutzbereich gegeniber den sektoralen Richtlinien auf, als sie auch den
voraussehbaren Fehlgebrauch eines Produktes in ihre Sicherheitsdefinition
einbezieht.*® Auf ausschlieRlich gewerblich genutzte Produkte findet die
allgemeine Produktsicherheitsrichtlinie hingegen keine Anwendung. Dazu
zahlen etwa Produktionsanlagen, Investitionsgliter oder andere zur beruf-
lichen Nutzung bestimmte (Zwischen-) Produkte.**®

Um zu gewahrleisten, dass die Hersteller grundlegende Sicherheitsanfor-
derungen beim Inverkehrbringen ihrer Produkte einhalten, stellt die all-
gemeine Produktsicherheitsrichtlinie den Mitgliedstaaten Eingriffsbefug-
nisse zur Verfigung. Diese ermoglichen es den Behdrden in Notféllen,
voribergehende Vermarktungsbeschrankungen, Verkehrsverbote sowie
Rucknahme oder Riickruf eines Produktes vom Markt anzuordnen.*”’” Den
Marktzugang einschrankende Befugnisse zu Sofortmalinahmen gestatten
den Behorden gem. Art. 8 Abs. 1 lit. d —f, Abs. 3 ProdS-RL, potentiell

92 Die Bestimmungen der allgemeinen ProdS-RL sind durch das Gerdte- und

ProduktsicherheitsG (GPSG) in deutsches Recht umgesetzt worden. Die Eingriffs—

befugnisse befinden sich in § 8 Abs. 4 GPSG.

493 Langner in Dauses, EU-Wirtschaftsrecht, C.VI, Rn. 28; s. auch unter Ausfihrungen

zur allgemeinen ProdS-RL, 1. Teil, D. I. 2.b, S. 39

9% Micklitz in Reich/Micklitz, Europaisches Verbraucherrecht, S. 910

495 Gausepohl, Produktsicherheitsrecht, S. 49; Micklitz in Reich/Micklitz, Europaisches

Verbraucherrecht, S. 911

49 Micklitz in Reich/Micklitz, Europaisches Verbraucherrecht, S. 909

97 Die Riicknahme vom Markt umfasst nur die Einziehung von Produkten, die sich noch

irgendwo in der Absatzkette befinden, sei es im Lager des Zwischenhandlers oder im
Regal des Einzelhdndlers. Sobald das Produkt in die Hande des Verbrauchers
Ubergegangen ist, wird es von einer Riicknahme nicht mehr erfasst. Es muss ein
Ruckruf angeordnet werden. Micklitz in Reich/Micklitz, Europadisches Verbraucherrecht,
S.916
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gefahrliche Produkte zumindest so lange vom Markt fernzuhalten bis die
entsprechenden Sicherheitsprifungen durchgefiihrt wurden (lit. d), das
Inverkehrbringen gefahrlicher Produkte zu verbieten (lit. e) oder Riick-
nahme und Rickruf beim Verbraucher durchzufiihren (lit. f).*® Gem. Art. 8
Abs. 3 ProdS-RL sind diese Mallnahmen insbesondere dann zu ergreifen,
wenn von einer ernsten Gefahrenlage auszugehen ist.

Tritt also eine Konstellation ein, die das sofortige Eingreifen einer
mitgliedstaatlichen Behorde aufgrund der in Art. 8 Abs. 1 lit. d — f, Abs. 3
ProdS-RL genannten Befugnisse zum Schutz der Verbraucher erforderlich
macht, geht die allgemeine Produktsicherheitsrichtlinie der Anwendung
der Verordnung ,zur gegenseitigen Anerkennung” vor, da die verord-
nungsrechtlichen Verfahrensvorschriften zur Entscharfung einer Gefahren-
lage bei Produktsicherheitsnotfallen hinderlich waren. Die Kommission
bekommt Mitteilung Uber eingeleitete MaRnahmen mittels des Schnell-
warnsystems RAPEX.*?

c. Verordnung zum Lebensmittelrecht und zur
Lebensmittelsicherheit

Ahnlich gelagert ist die Konstellation bei der in Art. 3 Abs. 2 lit. b der VO
genannten Verordnung Nr. 178/2002, die im Bereich der Lebensmittel-
und Futtermittelsicherheit angesiedelt ist. Art. 54 Abs. 1 der VO
Nr. 178/2002 betrifft von den Mitgliedstaaten in Notfdllen vorlaufig ge-
troffene SchutzmalRnahmen bei ernsten Risiken fiir Gesundheit und Um-
welt, von denen die Kommission unverziglich zu unterrichten ist. Die Er-
wahnung von Art. 50 Abs. 3 lit. a der VO Nr. 178/2002 ist nicht ohne weite-
res ersichtlich, da es sich um eine Regelung zur Meldung von MaRnahmen
Uber das spezielle Schnellwarnsystem zur Gewahrleistung der gemein-
schaftsweiten Sicherheit von Lebens- und Futtermitteln handelt. Zwar geht
es um Malnahmen der Mitgliedstaaten zur Beschrankung des Inver-
kehrbringens von Lebens- und Futtermitteln in Fallen, in denen aus Griin-
den des Gesundheitsschutzes rasches Handeln erforderlich ist. Allerdings
stellt Art. 50 Abs. 3 lit. a der VO Nr. 178/2002 nicht die Rechtsgrundlage
fir die mitgliedstaatlichen Behorden dar, sondern spezifiziert lediglich die
Meldepflichten der Mitgliedstaaten Gber das Schnellwarnsystem. Auch der
sich darauf beziehende erlauternde Erwagungsgrund 16 der VO bringt hier
keine Aufklarung. Es ist davon auszugehen, dass Art. 50 Abs. 3 lit. a der VO

498 Vgl. dazu auch Erklarung in Erwagungsgrund 15 der VO; Wortlaut des Art. 8 ProdS-
RLs. AnhangS. 175

99 RAPEX - Rapid Exchange of Information Procedure, Art. 12 ProdS-RL
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Nr. 178/2002 aufgefiihrt wurde, um hervorzuheben, dass die betroffenen
MaBnahmen gerade deswegen nicht in den Geltungsbereich der Verord-
nung fallen sollen, weil sie in ein eigenes Melde- und Kontrollsystem
zwischen den Mitgliedstaaten und der Kommission eingebunden sind.

d. Verordnung zur Einhaltung des Futtermittel- und
Lebensmittelrechts

Auch im Bezug auf Art. 54 der Verordnung Nr. 882/2004 Uber amtliche
Kontrollen zur Uberpriifung und Einhaltung des Futtermittel- und Lebens-
mittelrechts stellt sich die Frage, warum diese Bestimmung in den Aus-
nahmenkatalog des Art. 3 Abs. 2 der VO aufgenommen wurde. Es handelt
sich um eine Harmonisierungsvorschrift zur der Verhdangung von MaR-
nahmen durch zustandige Behorden, wenn die Bestimmungen der Verord-
nung Nr. 882/2004 zur Gewahrleistung einer sicheren Handhabung von
Futtermittel- und Lebensmitteln vom Unternehmer nicht eingehalten wer-
den.”® Die zu treffenden MaRnahmen werden in Art. 54 Abs. 2 der VO
Nr. 882/2004 aufgefuhrt. Da es sich um also um eine spezialgesetzliche
Regelung zur Harmonisierung handelt, kime eine Anwendung der
Verordnung ,zur gegenseitigen Anerkennung” auch ohne die Erwdahnung
im Ausnahmekatalog des Art. 3 Abs. 2 der VO nicht in Betracht. Eine daher
nur deklaratorische Berlicksichtigung mag vorrangig aus politischen und
verbraucherfreundlichen Erwagungen heraus erwiinscht gewesen sein, um
hervorzuheben, dass die mit dem betroffenen Bereich in Zusammenhang
stehenden MaBnahmen auRen vor bleiben.”®*

e. Richtlinie zur Eisenbahnsicherheit

Art. 14 der Richtlinie 2004/49/EG zur Eisenbahnsicherheit in der Gemein-
schaft legt ein spezielles Zulassungsverfahren fur die Inbetriebnahme von
Fahrzeugen fest, die in einem anderen Mitgliedstaat zur Inbetriebnahme
bereits zugelassen wurden. Damit ist eine Art Vorabprifung vorgesehen,
bei dem die Grundsatze der gegenseitigen Anerkennung keine Rolle spie-
len sollten, da es sich um ein mit spezifischen Anforderungen verbundenes
Verfahren handelt.

>0 Rechtsgrundlage fir die Verordnung Nr. 882/2004 sind die Harmonisierungs-

kompetenzen Art. 95 und 37 EG-Vertrag.

%1 Dazu wurde im Bulletin Quotidien folgende Anmerkung gemacht: , The EP is being

urged to make a move in the Council’s direction to ensure the regulation does not cover
national coercive measures to remedy shortcomings in EU legislation on food and feed
(Regulation 882/2004/EC).” Bulletin Quotidien Europe 9601 vom 14.2.2008, S. 9
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4. Ausschluss nationaler Vorabgenehmigungserfordernisse

Wahrend des Gesetzgebungsverfahrens gab es mehrfach Bestrebungen
der Mitgliedstaaten, sensible Produktbereiche vom Geltungsbereich der
Verordnung auszunehmen, um die Verfahrensanforderungen fiir restrik-
tive Entscheidungen in diesen Bereichen vermeiden zu kénnen, da sie mit
einem gewissen Aufwand fiir die zustandigen Behdrden und mit der Ein-
haltung von bestimmten Auflagen verbunden sind. Dies betraf unter ande-
rem die Punzierung mit Pragungsstempeln von Schmuck und anderen
Edelmetallprodukten. Neben obligatorischer Punzierung bestehen in der
EU sowohl Systeme fakultativer Punzierung als auch reiner
Eigenpunzierung, die durch den Hersteller, Handler oder Importeur vorge-
nommen wird, wie es beispielsweise in Deutschland der Fall ist.”®* Es
handelt sich um ein Gebiet, das besonders stark von nationalen Interessen
besetzt ist, was dadurch illustriert wird, dass eine Harmonisierung mangels
Einigung der Mitgliedstaaten bislang nicht zustande kam, obwohl es sich
um einen stark zersplitterten Regelungsbereich handelt, in dem eine
Rechtsangleichung unbedingt erstrebenswert wiare. >® Wie andere
Kontrollverfahren auch unterfallen Prageverfahren aber immerhin der
gegenseitigen Anerkennung. Der EuGH stellte fest, dass wenn Pragungen
aus einem Mitgliedstaat den gleichen Informationswert haben wie die im
Bestimmungsland verwendeten Pragungsstempel und fir den Verbraucher
verstandlich sind, sie anzuerkennen sind.”*

Nationalen Begehrlichkeiten fir eine Aufnahme von Ausnahmebestim-
mungen fir Edelmetallprodukte oder andere jeweils als sensibel erachtete
Produktbereiche im Rahmen der Ausnahmebestimmungen nachzugeben,
hatte bedeutet, den Geltungsbereich der Verordnung zu schmalern und
damit die Durchsetzung der gegenseitigen Anerkennung entgegen der
Zielsetzung der Verordnung zu gefahrden. Dies war der Grund dafir, auf
Initiative des Rates in die Erwdgungsgriinde eine Klarstellung zum
Geltungsbereich der Verordnung im Hinblick auf nationale Vorabgenehmi-

502 https://www.bmf.gv.at/Finanzmarkt/Punzierung/EUMitgliedstaaten

293 Ein entsprechender Richtlinienvorschlag der KOM fir Edelmetallgegenstande vom

1.12.1975 wurde 1977 zurickgezogen, ein weiterer [KOM(1993)322] wurde am
14.10.1993 vorgelegt und 2005 zuriickgenommen.

% EuGH Rs. 293/93 Houtwipper, Slg. 1994, S. 1-4249; EuGH Rs. 220/81 Robertson,
Slg. 1982, S. 2349. Finfzehn EU-Mitgliedstaaten sind zudem Mitglieder des Wiener
Ubereinkommens betreffend die Priifung und Bezeichnung von Edelmetall-
gegenstanden von 1972, die die gegenseitige Anerkennung von Pragungen ihrer
Mitglieder vorsieht und insofern die EuGH-Rechtsprechung vorweggenommen hat.
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gungserfordernisse vorzunehmen. U.a. auch Edelmetallpunzierung darf im
Rahmen einer genehmigungsgebundenen Vorabprifung kontrolliert
werden.”®”

a. Klarstellung in den Erwdgungsgriinden

Erwagungsgrund 11 der VO fihrt aus, dass im Vorabgenehmigungsver-
fahren technische Vorschriften geprift werden kdnnen, wenn sich das zu-
grundeliegende Vorabgenehmigungserfordernis entsprechend den von der
Rechtsprechung entwickelten Kriterien als gemeinschaftsrechtskonform
erweist. Die entscheidende Aussage wird in Erwagungsgrund 12 der VO
getroffen, wo dargelegt wird, dass Vorabgenehmigungserfordernisse keine
technische Vorschrift i.S. der Verordnung darstellen. Eine markt-
zugangsbeschrankende Verwaltungsentscheidung, die darauf beruht, dass
keine glltige Vorabgenehmigung vorliege — weil etwa kein formaler Antrag
auf Vorabgenehmigung gestellt wurde —, soll folglich nicht vom Regime der
Verordnung erfasst werden. Denn eine solche Entscheidung bezieht sich
allein auf die formale Regelung des Vorabgenehmigungsverfahrens, die
per se nicht als technische Vorschrift behandelt wird.

Anders sieht es hingegen aus, wenn eine Vorabgenehmigung aufgrund in-
haltlicher Bestimmungen der produktbezogenen technischen Vorschrift
nicht erteilt wird, die im Vorabgenehmigungsverfahren auf ihre Konformi-
tat hin geprift werden. Denn dann handelt es sich im Ergebnis um eine
Verwaltungsentscheidung mit restriktiver Wirkung gem. Art. 2 Abs. 1 der
VO. Es handelt sich um einen Konstellation, in der die gegenseitige Aner-
kennung Anwendung findet, denn es ist unerheblich, dass die Priifung der
technischen Vorschriften im Rahmen eines Vorabgenehmigungsverfahrens
vor Marktzugang (,ex ante“) stattgefunden hat.”®

Bei den genannten Erwagungsgriinden handelt es sich allerdings nur um
Vorschriften deklaratorischer Natur, wenn es darum geht, dass Vorabge-
nehmigungserfordernisse nicht als technische Vorschriften gem. Art. 2
Abs. 2 der VO eingestuft werden. Bestimmungen zu formal einzuhaltenden
Vorabgenehmigungsverfahren mangelt es schon an den produktbezoge-
nen Merkmalen oder Anforderungen, die eine technische Vorschrift ent-
sprechend der Definition des Art. 2 Abs. 2 der VO als Rechtsgrundlage
aufweisen muss.

% Als  Argument dafur wird angefihrt, dass nur so illegaler Handel mit

Edelmetallprodukten sicher zu unterbinden sei.

%5 unter Vorabgenehmigungserfordernisse als MaRnahmen gleicher Wirkung, 1. Teil,

D.1l.2,S.50
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Auch bei Waffen handelt es sich um einen besonders sensiblen Produktbe-
reich flir die meisten Mitgliedstaaten. Waffen finden daher besondere Er-
wahnung in Erwagungsgrund 14 der VO. Auf europadischer Ebene gibt es
bisher kein Rechtsinstrument, das vereinheitlichte technische Sicherheits-
standards fir das Inverkehrbringen von Waffen vorsieht. Die bestehende
Waffen-Richtlinie 2008/51/EG zur Anderung der Richtlinie 91/477/EWG
des Rates Uber die Kontrolle des Erwerbs und des Besitzes von Waffen
ist in erster Linie ein kriminalpraventives Instrument. Sie sieht Vorschriften
zu generellen Waffenverboten, individuellen Nutzungsberechtigungen
oder Markierungspflichten zur Riickverfolgung der Waffenverbreitung vor,
aber nicht zu einem einheitlich geregelten Inverkehrbringen von Waffen.
Der Erwagungsgrund 14 der VO weist auf die ernsthafte Gefahr hin, die
Waffen fiur Gesundheit und Sicherheit darstellen konnen. Daher sollte es
den Mitgliedstaaten gestattet sein, Vorabgenehmigungsverfahren fir das
Inverkehrbringen von Waffen auf ihrem Hoheitsgebiet vorzusehen. Es wird
insofern die politische Aussage getroffen, dass auf Waffen bezogene nati-
onale Vorabgenehmigungserfordernisse grundsatzlich mit Art. 28 und 30
EG-Vertrag als vereinbar angesehen werden sollen. Im deutschen Recht ist
ein solches Erfordernis fur Feuerwaffen bereits in § 3 Abs. 1 BeschussG
vorgesehen.””’

b. Kommentar

Die Frage stellt sich, ob es fiir die Liberalisierung des Warenverkehrs nicht
glnstiger gewesen ware, auch Vorabgenehmigungserfordernisse selbst in
den Geltungsbereich der Verordnung einzubeziehen, stellen sie doch
zweifelsohne Malinahmen gleicher Wirkung dar und bieten sie durch ihren
Ausschluss scheinbar Schlupflocher fir eine Umgehung der Verordnungs-
vorschriften. Bei genauerer Betrachtung wird jedoch schnell deutlich, dass
eine Einbeziehung in die Verfahrensvorschriften der Verordnung kaum ge-
rechtfertigt ware, da auch die Rechtsprechung Vorabgenehmigungserfor-
dernisse nicht in die materiell-rechtlichen Grundsatze der gegenseitigen

7§ 3 Abs. 1 BeschussG steht im Zusammenhang mit dem Ubereinkommen tiber die
gegenseitige Anerkennung von Beschusszeichen fiir Handfeuerwaffen von 1969, dem
auller Deutschland zehn weitere Mitgliedstaaten der EU angehoren. Es sieht vor, dass
Feuerwaffen getestet und markiert werden, bevor sie in den Verkehr gelangen. Auch
andere Mitgliedstaaten, die derartige Erfordernisse nicht vorsehen, missen die
Anforderungen des § 3 Abs. 1 BeschussG vor Marktzugang erfillen.
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Anerkennung einbezieht.”® Insofern stimmen der Umfang des Geltungsbe-
reichs der Verordnung und der Anwendungsbereich des PGA Uberein.

Kommt es innerhalb des Vorabgenehmigungsverfahrens zur technischen
Uberpriifung des Produkts, profitiert der Wirtschaftsteilnehmer ja zwei-
felsohne von der gegenseitigen Anerkennung und auch den Verordnungs-
vorschriften, wie in Erwagungsgrund 12 der VO klargestellt wird. Auch an
diesem Punkt geht die Verordnung konform mit der einschlagigen Recht-
sprechung zu Vorabgenehmigungsverfahren. Allerdings muss der Wirt-
schaftsteilnehmer — wie bisher auch — in Kauf nehmen, dass sein Produkt
bis zur endglltigen Entscheidung der Behdrde vom Marktzugang ausge-
schlossen ist — die Funktion einer Vorabprifung als Vertriebsverbot mit
Genehmigungsvorbehalt wird durch die Verordnung ja nicht unterbunden.

Zu befirchten ist, dass die Attraktivitat von Vorabgenehmigungserforder-
nissen in Zukunft ansteigen wird, um ein Produkt wihrend seiner Uber-
priufung durch die Behorde vom Markt fernhalten zu kénnen. Dies wirde
einen Rickschritt fur die Marktliberalisierung bedeuten. Allerdings sind
derartige Bestimmungen notifizierungspflichtig und missen bei einer
Prifung den vom Gerichtshof aufgestellten strengen Kriterien standhalten.
Gerechtfertigt dirften sie in der Regel nur bei Produkten sein, durch die
wichtige Schutzgliter unzumutbar gefahrdet scheinen, wenn sie un-
kontrolliert auf den Markt gelangten. Durch den verscharften Begrin-
dungszwang ist moglichem Missbrauch durch (inflationar) eingefiihrte
Vorabgenehmigungserfordernisse daher Grenzen gesetzt. In welchen Pro-
duktsektoren die Einflihrung von Vorabgenehmigungserfordernissen letzt-
lich wirklich berechtigt ist, wird in strittigen Fallen vom EuGH zu entschei-
den sein.

5. Anschliefsende oder sich wiederholende MafSnahmen

Hat die zustandige Behodrde nach dem in der Verordnung vorgesehen Ver-
fahren beschlossen, ein Produkt vom Markt zu nehmen, so sind weitere
MaBnahmen, die im Zusammenhang mit dieser Entscheidung getroffen
werden, nicht mehr von der Verordnung erfasst, wie aus Erwdgungs—
grund 27 der VO hervorgeht. Es wirde keinen Sinn machen, den
Wirtschaftsteilnehmer erneut zu privilegieren, da er bereits die
Gelegenheit hatte, zu dem Vorgang Stellung zu nehmen. Voraussetzung ist
allerdings, dass die administrativen MaRnahmen stets das gleiche Produkt
und die gleiche technische Vorschrift zum Gegenstand haben. Davon ist

208 Vgl. dazu unter Vorabgenehmigungserfordernisse als MaBnahmen gleicher Wirkung,

1. Teil, D.11.2,S.50
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ebenfalls der Fall erfasst, dass ein Marktteiinehmer nach einer
ablehnenden Entscheidung erneut versucht, sein Erzeugnis in den Verkehr
zu bringen, da die Behorde bei unveranderter Sachlage dann ebenfalls auf
die bereits getroffene Entscheidung verweisen kann.

6. Verfahrensregelungen zum Erlass einer
marktzugangsbeschrdankenden Entscheidung

a. Uberblick

Die entscheidenden Verfahrensregelungen, die fiir die zustandigen Behor-
den des Bestimmungslandes bei Erlass einer marktzugangsbeeintrachti-
genden Entscheidung gegenliber Importprodukten einzuhalten sind, be-
inhaltet Art. 6 der VO. Sie bestehen im Wesentlichen darin, dass der Wirt-
schaftsteilnehmer vor Erlass einer solchen Entscheidung lber die Absicht
der zustandigen Behdrde zu unterrichten ist, ihm die Grinde dargelegt
werden miissen, warum eine solche MaRnahme aus Sicht der Behorde ge-
rechtfertigt und verhaltnismaRig sei, und ihm eine Frist fir eine Stellung-
nahme eingeraumt wird. Die Behdrde muss danach innerhalb einer ggf. zu
verlangernden Maximalfrist reagieren. Tut sie dieses nicht, tritt automa-
tisch eine Genehmigungsfiktion ein, die die Ubereinstimmung mit den in
der Unterrichtung genannten technischen Vorschriften unterstellt.

i. Uberpriifung der Gleichwertigkeit des Schutzniveaus im
Vorfeld

Bevor die zustandige Behorde zu der Absicht gelangen kann, einem Pro-
dukt den Marktzugang gem. Art. 2 Abs. 1 der VO zu beschranken und den
betroffenen Wirtschaftsteilnehmer dartiber gem. Art. 6 Abs. 1 der VO in
Kenntnis zu setzen, hat sie eine Bewertung des Produkts dahingehend
durchgefiihrt, ob eine funktionale Gleichwertigkeit des Schutzniveaus an-
hand des MaRstabes der einschlagigen innerstaatlichen Vorschriften anzu-
nehmen ist. Daflr hat sie gem. Art. 4 der VO die notwendigen Informatio-
nen Uber das Produkt eingeholt. Sie muss festgestellt haben, dass das Pro-
dukt bestimmten innerstaatlichen Anforderungen funktional nicht ent-
spricht, und muss aufgrund dessen Erwagungen dazu angestellt haben, ob
eine Anwendung dieser Vorschriften mit restriktivem Resultat gerechtfer-
tigt ware.

Die Uberpriifung der Gleichwertigkeit des Schutzniveaus ist ein Zwischen-
schritt, der in den Verordnungsregelungen nicht genannt wird und deshalb
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yhinzugedacht” werden muss.”’® Art. 5 der VO ist dabei zu beachten, in

dem die anzuerkennende Kompetenz akkreditierter Konformitatsbewer-
tungsstellen geregelt wird. Mitgliedstaaten dirfen demnach im Rahmen
ihrer Uberpriifung Bescheinigungen oder Priifberichte nicht aus Griinden,
die sich auf die Befugnisse einer fur den jeweiligen Produktbereich akkre-
ditierten Konformitatsbewertungsstelle beziehen, zurtickweisen.>'°

Die Regelung des Art. 5 der VO ist dem Umstand geschuldet, dass die
ebenfalls als Teil des , Binnenmarktpaketes” verabschiedete Verordnung
zu Akkreditierung und Marktiberwachung Nr. 765/2008°'' in Art. 11
Abs. 2 festlegt, dass nationale Behorden die von akkreditierten
Konformitatsbewertungsstellen innerhalb ihrer Befugnisse ausgestellten
Bestatigungen anzuerkennen haben. Daher ist es nur folgerichtig gewesen,
einen entsprechenden Hinweis in die Verordnung ,zur gegenseitigen
Anerkennung” aufzunehmen, was im Laufe des Gesetzgebungsverfahrens
geschah. Es wurde damit verbindlich ein Bereich geregelt, der von der
Kommission bereits im ersten Jahresbericht als Problemfaktor bei der
gegenseitigen Anerkennung identifiziert wurde. Sie hatte unter der
Uberschrift ,Vertrauensfrage bei der Konformititsbewertung” darauf
hingewiesen, dass nationale Behorden in einem anderen Mitgliedstaat
durchgefiihrte Prifungen und Tests entsprechend den Vorgaben der
Rechtsprechung zu berlcksichtigen hatten, aber bei Zweifeln Uber
Verlasslichkeit und Qualitat der Prifergebnisse dem nicht immer
nachkamen.”*

ii. Unterrichtung des Wirtschaftsteilnehmers — Begrindung
der Absichtserklarung

Gem. Art. 6 Abs. 1 der VO hat die zustandige Behorde den Wirtschaftsteil-
nehmer von der Absicht, eine restriktive Entscheidung gem. Art. 2 Abs. 1
der VO zu treffen, schriftlich zu unterrichten. Diese Absicht stellt das Er-
gebnis der durchgefiihrten Produktbewertung und der erlauterten Gleich-
wertigkeitsprifung dar. Die Behorde hat bei der Notifizierung bestimmte

% Die KOM-Mitteilung, C 265/2, 2003 (s. Fn. 145) zur praktischen Anwendung der
gegenseitigen Anerkennung nennt drei Stufen: Einholung von Informationen (1),
Uberpriifung der Gleichwertigkeit des Schutzniveaus (2), Ergebnisse der Bewertung
und Unterrichtung (3), Ziff. 4.1 - 4.3

>10 Vgl. dazu auch Erwagungsgrund 20 der VO

S Fn.1

12 Erster Zweijahresbericht der KOM von 1999 (s. Fn. 171), S. 14

130



Anforderungen zu erfillen. Sie muss die technische Vorschrift angeben,
auf die sie eine restriktive Entscheidung stiitzen will und muss anhand der
Merkmale des betroffenen Produktes technische oder wissenschaftliche
Belege dafiir vorlegen, dass ein legitimer Grund besteht (Art. 6 Abs. 1 lit. a
der VO), und dass die Entscheidung verhaltnismaRig im Verhaltnis zur da-
mit verfolgten Zielsetzung ist (Art. 6 Abs. 1 lit. b der VO). Als Griinde kon-
nen die in Art. 30 EG-Vertrag genannten oder andere zwingende Erforder-
nisse des Allgemeinwohls angefliihrt werden.

Zwei Aspekte sind an dieser Stelle besonders hervorzuheben. Der Hinweis
in Erwagungsgrund 21 der VO, dass der in Art. 6 Abs. 1 der VO verwendete
Begriff ,Belege” nicht als rechtlicher Beweis verstanden werden soll, ist auf
den Umstand zuriickzufiihren, dass in der englischen Fassung daflir der
Ausdruck ,evidence” gebraucht wird, der auch mit ,Beweis” Ubersetzt
werden kann. Fir die zustandigen Behodrden hatte eine erhebliche Belas-
tung und Einschrankung entstehen kénnen, wenn die Moglichkeit bestan-
den hatte, vorgelegte Dokumente als ungenligend im Sinne eines rechtli-
chen Beweises zuriickzuweisen.

In Art. 6 Abs. 1 UAbs. 2 der VO wird klargestellt, dass als Grundlage fir
eine beabsichtigte Entscheidung der zustandigen Behorde die Merkmale
des fraglichen Produkts ausschlaggebend sind. Damit wird ein Aspekt des
materiell-rechtlichen PGA verdeutlicht, der oft nicht hinreichend beachtet
wird. Es geht um eine Uberpriifung des konkreten Produktes anhand der
technischen Vorschriften des Bestimmungslandes, nicht um einen theore-
tischen Vergleich der Vorschriften des Bestimmungs- und des Herkunfts-
landes.”"

iii. Einbeziehung der Stellungnahme des
Wirtschaftsteilnehmers

Der W.irtschaftsteilnehmer hat nach seiner Unterrichtung das Recht,
innerhalb der von der befassten Behorde festgesetzten Frist, die mindes-
tens 20 Arbeitstage umfassen muss, eine Stellungnahme abzugeben, Art. 6
Abs. 1 UAbs. 3 der VO. Trifft die Behorde danach eine restriktive Entschei-
dung, muss sie diese dem Wirtschaftsteilnehmer innerhalb von 20 Arbeits-
tagen nach Ablauf der dem Wirtschaftsteilnehmer gesetzten Frist mittei-
len. Dabei ist die Entscheidung unter Einbeziehung der ggf. abgegebenen
Stellungnahme zu begrinden und mit einer Rechtsbehelfserklarung zu ver-
sehen. Die Kommission muss von jeder Einzelentscheidung, die getroffen

135 Fn. 117
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wurde, unterrichtet werden, Art. 6 Abs. 2 UAbs. 1 der VO. Diese Mittei-
lungspflicht wurde auf Vorschlag des Europaischen Parlaments in die Ver-
ordnung tibernommen, um eine verstarkte Kontrolle zu erméglichen.”*

Die Behorde kann den Zeitraum, innerhalb dessen sie ihre Entscheidung
treffen und mitteilen muss, um bis zu 20 Arbeitstage verlangern, wenn ein
technisch komplizierter Sachverhalt dies rechtfertigt. Entsprechend muss
der Wirtschaftsteilnehmer informiert werden und ihm gegenilber die
Notwendigkeit einer Fristverlangerung begrindet werden, Art. 6 Abs. 2
UAbs. 2 der VO. Kommt die Behorde zu der Einsicht, dass eine negative
Entscheidung gem. Art. 2 Abs. 1 der VO trotz ihrer urspriinglichen Ab-
sichtserklarung nicht gerechtfertigt ist, informiert sie den Wirtschaftsteil-
nehmer gem. Art. 6 Abs. 3 der VO davon unverzuglich.

iv. Genehmigungsfiktion

Der Behorde steht also nach erstmaliger Unterrichtung des Wirtschafts-
teilnehmers eine Maximalfrist von 20 plus 20 Arbeitstagen nach Fristablauf
fir den Wirtschaftsteilnehmer zur Verfligung, um zu einer abschlieRenden
Entscheidung zu kommen. Die Moglichkeit der Fristverlangerung ist im
Hinblick auf die Genehmigungsfiktion bedeutsam, die Art. 6 Abs. 4 der VO
festlegt. Teilt die Behorde innerhalb der in Art. 6 Abs. 2 der VO genannten
(ggf. verlangerten) Frist dem Wirtschaftsteilnehmer keine Entscheidung
mit, gilt das Produkt als in dem Mitgliedstaat rechtmaRig in den Verkehr
gelangt, soweit die technischen Vorschriften betroffen sind, die dem Wirt-
schaftsteilnehmer bei der Absichtserklarung der Behorde gem. Art. 6
Abs. 1 der VO notifiziert wurden.

Es tritt eine Genehmigungsfiktion ein, die allerdings nicht im Sinne einer
fingierten Konformitatsgenehmigung zu verstehen ist, sondern in der
Systematik des Art. 6 der VO als fingierter Verzicht auf eine negative, da
restriktive Entscheidung, die auf Grundlage der einschlagigen technischen
Vorschriften den Marktzugang des Produkts beschranken wirde. Die Ge-
nehmigungsfiktion tritt nicht umfassend ein, sondern beschrankt sich auf
das jeweils bestimmte Produkt und die technischen Vorschriften, auf die in

>4 Erwartungsgemall gab es einige Mitgliedstaaten, die in dieser zusatzlichen

Mitteilungspflicht lediglich eine zusatzliche Belastung der Verwaltung erkannten und
den Nutzen gering einschitzten: ,,Under pressure from the EP (vgl. Anderungsantrag 51
des Stubb-Berichts (IMCO) vom 28.11.2007, A6-0000/2007), member states agreed to
measures requiring them to notify to the Commission of any decision they take, despite
many countries, like France, objecting at such an increase in red tape.” Bulletin
Quotidien Europe 9601 vom 14.2.2008, S. 9
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dem Zusammenhang eine Entscheidung urspringlich gestitzt werden
sollte. Versaumt die Behorde lediglich die Kommission zu unterrichten, wie
es in Art. 6 Abs. 2 UAbs. 1 der VO vorgesehen ist, tritt die Genehmigungs-
fiktion nach dem Wortlaut des Art. 6 Abs. 4 der VO nicht ein, solange
zumindest der gem. Art. 8 der VO ermittelte Wirtschaftsteilnehmer unter-
richtet wurde.

v. Stellungnahme

Die Genehmigungsfiktion stellt eine im Gesetzgebungsverfahren erreichte
Kompromissregelung dar, bei der verschiedene Faktoren berlcksichtigt
werden mussten. Einerseits sollte mit einer derartigen Bestimmung
erreicht werden, die Rechtssicherheit zugunsten des
Wirtschaftsteilnehmers zu starken, dem es ein Anliegen ist, moglichst
schnell zu wissen, ob sein Produkt dauerhaft vermarktungsfahig ist.
Andererseits sollte sichergestellt werden, dass trotz einer raschen
Entscheidungsfindung der Marktaufsichtsbehoérde Produktsicherheit und
Verbraucherschutz hinreichend gewahrleistet werden. SchlieRlich kann auf
keiner Seite ein Interesse daran bestehen, dass sich fehlerhafte Produkte
wegen einer eingetretenen Genehmigungsfiktion unabanderlich im freien
Verkehr befinden.

Fir den Wirtschaftsteilnehmer ist wichtig, dass er sich darauf verlassen
kann, dass die Behdrde nur innerhalb eines vorgegeben Zeitraums zu einer
fir ihn negativen Entscheidung kommen kann. Die Produktvermarktung ist
far ihn schliefllich mit MalRnahmen und Kosten verbunden. So lohnt sich
Werbung fiir ein Produkt nur, wenn es tatsachlich auch langfristig ver-
marktet werden darf. Gerade auch bei Produkten, die saisonal bedingt
ihren starksten Absatz haben, sind schnelle Entscheidungen seitens der
Marktaufsicht fur den Wirtschaftsteilnehmer von groBer Bedeutung.
Daher ist von Vorteil, wenn die Behorde aufgrund drohender Genehmi-
gungsfiktion eine Entscheidung nicht zu lange hinauszégern kann. Auch fir
die Behorde selbst und die Verbraucher ist eine schnelle Entscheidungs-
findung durchaus von Interesse, da ein Produkt wahrend des Verfahrens
gem. Art. 6 der VO grundsatzlich nicht vom Markt suspendiert werden
darf. Ausnahmen sind Vorabgenehmigungserfordernisse und EilmaBnah-
men gem. Art. 7 der VO.

Die Gefahr einer Genehmigungsfiktion liegt darin, dass sie theoretisch
auch bei einem tatsachlich fehlerbehafteten Produkt eintreten kann, was
zu Folge hatte, dass ausgeschlossen ware, gegen eine fortgesetzte Ver-
marktung auf der Basis der betroffenen technischen Vorschrift vorzuge-
hen. Insbesondere bei der Uberpriifung komplexer Produkte, wie hoch-
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technischen Maschinen, werden die zustiandigen Behérden einem nicht
unerheblichen Zeitdruck ausgesetzt, wenn das Verfahren gem. Art. 6 der
VO durch eine Unterrichtung des Wirtschaftsteilnehmers lber die Absicht,
eine den Marktzugang einschrankende Entscheidung zu treffen, eingeleitet
wurde. Andererseits darf nicht aus den Augen verloren werden, dass eine
Behorde bereits vor der Notifizierung umfangreiche Ermittlungen durch-
gefuhrt hat. Andererseits ware sie nicht in der Lage, technische oder wis-
senschaftliche Belege gem. Art. 6 Abs. 1 UAbs. 1 der VO gegenilber dem
Wirtschaftsteilnehmer zur Begriindung anzufiihren. Sollte die Stellung-
nahme des Wirtschaftsteilnehmers die Beurteilung der Sachlage so stark
beeinflussen, dass die Behorde in Zeitnot gerat, zu einer endglltigen Ent-
scheidung zu kommen, kann sie immer noch die Maoglichkeit einer Frist-
verlangerung gem. Art. 6 Abs. 2 UAbs. 2 der VO in Anspruch nehmen,
wenn dies wirklich gerechtfertigt sein sollte.

Eine Gesamtbetrachtung lasst den Schluss zu, dass hinreichend Grinde
dafiir sprechen, eine zustandige Behorde in einem Mitgliedstaat mit einer
Maximalfrist zu konfrontieren, die dazu zwingt, zu einer abschlieRenden
Entscheidung zu kommen. Die Fristenregelung ist so flexibel gestaltet, dass
eine angemessene Beurteilung auch in schwierigen Fallen gewahrleistet
ist, und der Eintritt einer Genehmigungsfiktion als Druckmittel — auch
unter den Aspekten der Produktsicherheit und des Verbraucherschutzes —
nicht unverhaltnismaRig erscheint.

b. Ausdruck der Beweislastumkehr auf der
Verwaltungsebene

Die Vorgaben fiir die Unterrichtung des Wirtschaftsteilnehmers gem. Art. 6
der VO machen deutlich, dass die Darlegungs- und Beweislastpflicht auf
der Seite der zustandigen Behorde liegt, die beabsichtigt, eine marktzu-
gangsbeschrankende Entscheidung zu treffen. Darin findet der materiell-
rechtliche Grundsatz der gegenseitigen Anerkennung Ausdruck, dass ein
rechtmaBig in den Verkehr gelangtes Produkt frei vermarktet werden
kann, solange im Bestimmungsland nicht eine begrindete Entscheidung
dagegen getroffen wird, die sich auf technische Vorschriften stiitzt, ein
legitimes Ziel anfuhrt und dem Erfordernis der VerhaltnismalRigkeit
genligt.”™ Entsprechend soll die Behorde, wenn sie gem. Art. 6 Abs. 1
UAbs. 1 der VO eine solche Entscheidung beabsichtigt, technische oder
wissenschaftliche Belege fir ihre RechtmaRigkeit vorlegen. Unter
Einbeziehung der Stellungnahme des Wirtschaftsteilnehmers muss auch

>15 vgl. KOM-Mitteilung - C 265/2, 2003 (s. Fn. 145), Ziff. 4.3
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die endgultige Entscheidung gem. Art. 6 Abs. 2 UAbs. 1 der VO so
begriindet werden. Darin und in den von der Behdrde einzuhaltenden
Fristen konkretisiert sich die Darlegungs- und Beweislastpflicht.

Die mit der Rechtfertigungsebene verknipfte Beweislastumkehr, deren
Beachtung durch die Verfahrensregelungen der Verordnung auf der Ver-
waltungsebene sichergestellt werden soll, stellt kein Novum dar, sondern
ein in der Rechtsprechung zu Art. 28 und 30 EG-Vertrag etablierten
Aspekt.”'® Die Verfahrensregelungen gem. Art. 6 der VO lenken die
Beweislastumkehr lediglich in formal verbindliche Bahnen, indem
bestimmt wird, wie eine zustandige Behorde zu reagieren hat, wenn sie
von der Regel der freien Vermarktung abweichen will und entgegen dem
PGA beabsichtigt, innerstaatliche technische Vorschriften zur Anwendung
kommen zu lassen. Es handelt sich in Verbindung mit der Bestimmung des
Geltungsbereichs gem. Art. 2 der VO um das ,Herzstlick” der Verordnung.

Es ist festzustellen, dass der Aufbau der ersten beiden Absatze des Art. 6
der VO stark angelehnt ist an das von der Kommission in vorangegangenen
Leitlinien aufgefiihrte Beispiel fir eine detaillierte Gleichwertigkeits-
klausel.”” Dort empfiehlt sie bereits, eine derartige Klausel dahingehend
zu erweitern, dass die jeweils zustandige Behorde bestimmte Verfahrens-
schritte einzuhalten hat, bevor sie das Inverkehrbringen eines Erzeugnisses
verbietet oder es vom Markt nimmt. Das schliel3t die Unterrichtung des
Herstellers oder Vertreibers ein, die Darlegung aller relevanten wissen-
schaftlichen Fakten zur Begriindung, die Frist von 20 Tagen fiir den Wirt-
schaftsteilnehmer zur Stellungnahme, die Vorlage der begriindeten End-
entscheidung mit Rechtsbehelfsbelehrung. Unabhangig davon, dass Art. 6
der VO noch ausdifferenzierter ist, ist vielmehr der entscheidende Unter-
schied, dass schlicht durch die Rechtsnatur der Verordnung ein ver-

>1® Anders lautete oftmals die Darstellung in der Presse anladsslich der Akzeptanz der

Verordnung im Rat, die vermittelte, es handele sich bei der Beweislastumkehr um eine
neuartige Regelung: , Die (...) neue Binnenmarkt-Verordnung will dieses Unwesen durch
eine Umkehr der Beweislast beenden. Kiinftig miissen die nationalen Behérden
nachweisen, dass zusdtzliche Auflagen fiir Produkte aus anderen EU-Lédndern aus
wichtigen Griinden (...) nétig sind. (...) Bisher war die Beweislage genau umgekehrt.”
Handelsblatt vom 20.2.2008, ,,EU erleichtert Firmen die Ausfuhr von Waren“

»Abhilfe schaffen soll nun vor allem eine Umkehr der Beweislast: Will ein Mitgliedstaat
einem anderswo zugelassenen Produkt die Zulassung verweigern oder entziehen, muss
er prdzise und detailliert objektive Griinde nennen und dem betroffenen Unternehmen
vor einem endgiiltigen Entscheid Gelegenheit zur Stellungnahme geben.” Neue Ziircher
Zeitung vom 22.2.2008, ,Die EU starkt den Guter-Binnenmarkt”

>17'5. Text der Klausel im Anhang, S. 177
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gleichsweise hoherer Effektivitatsgrad erreicht wird, als das durch die
bloRe Empfehlung einer bestimmten Gestaltung von Gleichwertigkeits-
klauseln geschehen kann, da die Verordnung in allen Mitgliedstaaten und
fir die Anwendung aller technischen Vorschriften gleichermalien in
rechtsverbindlicher Form gilt.

7. Eilmafsnahmen

Art. 7 der VO regelt die Moglichkeit, wahrend des Verfahrens zur Anwen-
dung technischer Vorschriften das Inverkehrbringen eines Produkts zeit-
weilig zu untersagen, bis eine endglltige Entscheidung getroffen worden
ist. Es handelt sich um ein Instrument der Marktliiberwachung in Anleh-
nung an die in der allgemeinen Produktsicherheitsrichtlinie vorgesehenen
SofortmaRnahmen, um risikobehaftete Produkte schnell aus dem Verkehr
ziehen zu kénnen.

Eine Befugnis fiir EilmaBnahmen war im urspringlichen Verordnungsvor-
schlag der Kommission nicht vorgesehen. Rat und Europadisches Parlament
setzten sich wahrend des Gesetzgebungsverfahrens fiur die Aufnahme
einer solchen Regelung in die Verordnung ein.”'® Art. 95 EG-Vertrag, auf
dem die Verordnung beruht, deckt eine darauf gerichtete Rechtsanglei-
chung ab, da auch ein einheitliches System der Abwehr gefahrlicher Pro-
dukte die Funktionsfahigkeit des Binnenmarktes zum Gegenstand haben
und den freien Warenverkehr erleichtern kann. Dies bestatigte der EuGH
im Zusammenhang mit der ersten Fassung der Richtlinie Gber die allge-
meine Produktsicherheit 92/59/EWG, bei der in Frage gestellt wurde, ob
Anwendungsbereich der Richtlinie und aufgestellter MaRnahmenkatalog
bei Produktgefahren von der Gemeinschaftszustandigkeit gedeckt seien
oder ob es sich nicht vielmehr um einen Eingriff in den Verantwortungsbe-
reich der Mitgliedstaaten handele.™ Die Richter argumentierten, dass der
freie Warenverkehr nicht gewahrleistet werden kénne, wenn die Bedin-
gungen fir Sicherheit der Produkte zwischen den Mitgliedstaaten erheb-
lich divergierten. Ein hohes Sicherheitsniveau kdnne nur erreicht werden,

> The Council and the EP introduced the option of the member state of destination

temporarily suspending, subject to certain conditions, the sale of product before any
final decision is taken. The Commission had not included this in its draft reqgulation.”
Bulletin Quotidien Europe 9601 vom 14.2.2008, S. 9; vgl. Vorschlag des EP mit
Anderungsantrag 55 des Stubb-Berichts (IMCO) vom 28.11.2007, A6-0000/2007

>19 Micklitz in Reich/Micklitz S. 906 f.
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wenn gefahrliche Produkte entsprechenden Malinahmen in allen Mitglied-
staaten unterlagen.’®

Die Formulierung des Art. 7 der VO und des einschlagigen Erwagungsgrun-
des 24 der VO macht deutlich, dass es sich bei der Suspendierung eines
Produkts um eine Ausnahmesituation handelt. Das entspricht dem von der
Rechtsprechung entwickelten Grundsatz der generellen Freiverkehrsfahig-
keit eines einmal rechtmalig in Verkehr gelangten Produkts, der aul3er in
der Konstellation eines Vorabgenehmigungsverfahrens nicht gestattet,
dass der Marktzugang von vorneherein eingeschrankt wird, sondern viel-
mehr impliziert, dass die Uberpriifung des Produkts Gegenstand der
Nachmarktkontrolle zu sein hat. Gem. Art. 7 Abs. 3 der VO stellt die
Aussetzung des Inverkehrbringens eine von der nationalen Gerichtsbarkeit
zu kontrollierende Verwaltungsentscheidung dar.

a. Voraussetzungen

Voraussetzung fiir das Suspendieren eines Produkts ist gem. Art. 7 Abs. 1
der VO entweder, dass sich bei gewohnlichem Gebrauch des betroffenen
Gegenstandes erhebliche Risiken fur Sicherheit und Gesundheit des Benut-
zers®*! ergeben (Art. 7 Abs. 1 lit. a) oder ein generelles Verbot aus Griinden
der 6ffentlichen Sittlichkeit oder der 6ffentlichen Ordnung besteht (Art. 7
Abs. 1 lit. b), wobei der Begriff der 6ffentlichen Sicherheit auch den Aspekt
der Kriminalpravention einschlieft.>** Fiir die Einschatzung der Risiken gibt
es in der Verordnung keine Bezugspunkte, so dass sie im Ermessen der zu-
standigen mitgliedstaatlichen Behorde steht. Als Richtschnur ist dabei von
einer potentiell geeigneten Verwendung des Produkts auszugehen (,,nor-
male oder sinnvoll vorhersehbare Gebrauchsumstiande” heildt es in Art. 7
Abs. 1 lit. a der VO). Der Riickgriff auf die Parameter einer Sicherheitsbeur-
teilung nach der allgemeinen Produktsicherheitsrichtlinie gem. Art. 2 lit. b
ProdS-RL ist nur eingeschrankt moglich, da diese sich ausschliel3lich auf
Verbraucherprodukte bezieht, wahrend die Verordnung ,zur gegenseiti-

>0 EuGH Res. 359/92 ,Produktsicherheit” Rn. 34; dazu Schieble, Produktsicherheits-
gesetz, S. 106

>21 Art. 7 Abs. 1 der VO verwendet den Begriff ,Benutzer”, nicht ,Verbraucher”, da
anders als im Kontext der allgemeinen ProdS-RL gerade auch rein gewerblich
verwendete Produkte von der Befugnis zu EilmaBnahmen erfasst werden sollen.

>22 pje ausdriicklich Erwdhnung von Kriminalprivention ist dem Umstand geschuldet,

dass die Definition von offentlicher Sicherheit in der englischen Fassung (,public
security”) diesen Aspekt nicht eindeutig erfasst, was aber an dieser Stelle sichergestellt
werden sollte.
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gen Anerkennung” Produkte unabhangig davon erfasst, fir wen sie be-
stimmt sind. Ein Beispiel flr eine Verbotsvorschrift im Sinne eines gene-
rellen Verbots i.S. von Art. 7 Abs. 1 lit. b der VO ware § 2 Abs. 3 WaffengG,
welcher den Umgang mit bestimmten in einem Anhang zum WaffenG auf-
gefluhrten Waffen und Munition untersagt.

Uber eine Suspendierung hat die zustindige Behérde Wirtschaftsteilneh-
mer und Kommission unverziglich zu informieren. Im Fall einer Gefahren-
lage fur Sicherheit und Gesundheit gem. Art. 7 Abs. 1 lit. a der VO muss die
Behorde diese technisch oder wissenschaftlich begriinden, Art. 7 Abs. 2
der VO. Die zeitweilige Untersagung des Inverkehrbringens kommt maxi-
mal so lange in Betracht, bis eine endgultige Entscheidung der Behorde
getroffen worden ist. Eingeleitete MalRnahmen missen selbstverstandlich
dem VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz entsprechen und dirfen den freien
Warenverkehr daher nicht starker einschranken, als unbedingt erforderlich
ist.>*?

Die Formulierung in Art. 7 Abs. 1 der VO macht deutlich, dass EilmalRnah-
men zur Suspendierung ,bei Anwendung des in diesem Kapitel beschrie-
benen Verfahrens” nur nach Maligabe dieser Vorschrift moglich sind.
Damit werden Fragen aufgeworfen, die sich zum einen darauf richten, ab
welchem Zeitpunkt auf die Befugnis fiir EilmaBnahmen zurickgegriffen
werden kann, und zum anderen darauf, in welchem Verhaltnis die Eilmal3-
nahmen zu den SofortmalRnahmen steht, die auf der Rechtsgrundlage der
allgemeinen Produktsicherheitsrichtlinie durchgefiihrt werden kénnen.

b. Relevanter Zeitpunkt

Der entscheidende Zeitpunkt, ab dem EilmaRnahmen gem. Art. 7 der VO
durchfihrbar sind, kann zum einen bei der Notifizierung der Absicht der
Behorde zum Erlass einer restriktiven Entscheidung gem. Art. 6 Abs. 1 der
VO angesetzt werden, da es sich damit um die Einleitung des in Art. 6 der
VO bestimmten Verfahrens handelt. Andererseits besteht im Hinblick auf
den Wortlaut des Art. 7 Abs. 1 der VO, der sich auf das zweite Kapitel der
VO bezieht (,(...) bei Anwendung des in diesem Kapitel beschriebenen
Verfahrens (...)“), auch die Moglichkeit, den relevanten Zeitpunkt bereits in
dem Stadium anzusetzen, in dem die Behorde die Bewertung eines Pro-
dukts veranlasst und dazu relevante Informationen einholt (vgl. Art. 4 der
VO), da es sich dabei um den ersten Artikel nach der KapitelUberschrift
(,Verfahren zur Anwendung einer technischen Vorschrift”) handelt. Hatte

>3 vgl. Micklitz in Reich/Micklitz S. 917
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der Gemeinschaftsgesetzgeber den Anwendungsbereich der Eilmalnah-
men nach der Verordnung starker eingrenzen wollen, ware es ohne weite-
res moglich gewesen, direkt auf Art. 6 der VO zu verweisen. Von daher ist
hier von einer bewusst gewahlten Formulierung zugunsten des friiheren
Zeitpunkts auszugehen.

c. ,Inverkehrbringen”

Art. 7 Abs. 1 der VO beschrankt sich darauf, die zustandigen Behorden zu
ermachtigen, das Inverkehrbringen eines Produktes unter bestimmten
Voraussetzungen bei Anwendung des Verordnungsverfahrens zeitweilig zu
untersagen. Eine Definition des Begriffes ,Inverkehrbringen” ist weder in
der Verordnung noch in der allgemeinen Produktsicherheitsrichtlinie vor-
gesehen. Letztere nimmt grundsatzlich eine Unterscheidung zwischen
MaBnahmen vor, die das Inverkehrbringen eines Produktes oder bereits in
Verkehr gebrachte Produkte betreffen und Riicknahme vom Markt®** bzw.
Rickruf beim Verbraucher®® erfordern (Art. 3 Abs. 4 ProdS-RL). Diese
Differenzierung spiegelt sich in den Befugnissen fir Sofortmalnahmen
gem. Art. 8 Abs. 1 ProdS-RL wider.”*® Auch die Verordnung ,zur gegenseiti-
gen Anerkennung” unterscheidet beim Geltungsbereich zwischen Ent-
scheidungen, die bewirken, dass das Inverkehrbringen eines Produkts
untersagt wird, Art. 2 Abs. 1 lit. a der VO, und solchen, die zum Gegen-
stand haben, dass Produkte — nachtraglich — vom Markt genommen wer-
den missen, Art. 2 Abs. 1 lit. ¢ der VO.>*” Allerdings ist fraglich, ob auch bei
Art. 7 Abs. 1 der VO davon auszugehen ist, dass der Begriff des ,Inver-
kehrbringens” so verstanden werden muss, dass bereits im Verkehr be-
findliche Produkte nicht erfasst werden sollen. Das hiel3e, dass in den Fal-
len EilmaRnahmen nicht getroffen werden kénnten.

Unter systematischen Gesichtspunkten ist jedoch nicht nachvollziehbar,
warum sie gerade in der Konstellation ausgeschlossen werden sollten. Der

>4 Legaldefinition in Art. 2 lit. h ProdS-RL

>% | egaldefinition in Art. 2 lit. g ProdS-RL

>26 Untersagung des Inverkehrbringens (Art. 8 Abs. 1 lit. e ProdS-RL) und andererseits

Ricknahme vom Markt und Warnung der Verbraucher sowie Rickruf beim
Verbraucher oder Vernichtung bei bereits in Verkehr befindlichen Produkten (Art. 8
Abs. 1 lit. f ProdS-RL)

27 |n der englischen Fassung der Verordnung wird noch deutlicher, dass die

Terminologie der allgemeinen ProdS-RL Gbernommen wurde, da hier der Begriff
,withdrawal“ in Art. 2 Abs. 1 lit. c der VO - also ,,Riicknahme” — verwendet wird, der
dann einschlagig ist, wenn ein Produkt bereits auf den Markt gelangt ist.
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Anwendungsradius des Art. 7 Abs. 1 der VO ware dadurch aulierst einge-
schrankt, denn der Regelfall sieht ja gerade so aus, dass sich die betroffe-
nen Produkte bereits auf dem Markt befinden, wenn das Verordnungs-
verfahren zur Anwendung technischer Vorschriften nach den in Art. 6 der
VO aufgefiihrten Schritten durchgefiihrt wird.

Auch die Entstehungsgeschichte der Norm spricht eindeutig fir eine er-
weiterte Auslegung. Mit der Einfihrung des Art. 7 Abs. 1 der VO sollte in-
sofern eine Sicherheitsliicke geschlossen werden, als diese Befugnisse
auch rein gewerblich genutzte (Zwischen-) Produkte oder industrielle In-
vestitionsprodukte abdecken, wohingegen solche Erzeugnisse vom An-
wendungsbereich der allgemeinen Produktsicherheitsrichtlinie mangels
Verbraucherrelevanz nicht erfasst werden. Wirde man von einer restrikti-
veren Auslegung ausgehen, hatte man unter diesem Aspekt keinen
wesentlichen Fortschritt erzielt, um die Sicherheitsliicke auch fir bereits
auf dem Markt befindliche Produkte zu beseitigen. Vieles spricht also
dafilir, dass der Begriff des ,Inverkehrbringens” in Art. 7 Abs. 1 der VO
erweitert ausgelegt werden sollte, um der Zielsetzung der Regelung
genuge zu tun.

d. Sperrwirkung

Bei der Regelung zur voriibergehenden Aussetzung der Produktvermark-
tung gem. Art. 7 Abs. 1 der VO ist entsprechend dem Wortlaut von einer
Sperrwirkung gegentliber suspendierenden MalBnahmen auf der Grundlage
anderer Vorschriften auszugehen. Es heildt dort, die Behorde dirfe nach
Einleitung des Verfahrens auBer unter den aufgefiihrten Bedingungen
keine derartigen Mallnahmen treffen. Damit soll garantiert werden, dass
der gesamte Vorgang nach Verfahrenseinleitung zur Entscheidung Gber die
Vermarktung eines Produkts ausschliel3lich nach den Vorschriften der Ver-
ordnung geregelt wird. Der Rickgriff zustandiger Behdrden auf nationale
technische Vorschriften, aber auch auf Eingriffsbefugnisse, die in der all-
gemeinen Produktsicherheitsrichtlinie vorgesehen sind, ist entsprechend
ausgeschlossen.

An dieser Stelle ist nicht von Belang, dass Art. 3 Abs. 2 lit. a der VO be-
stimmt, dass fir MaRnahmen, die bei gefahrlichen oder moglicherweise
gefahrlichen Produkten gem. Art. 8 Abs. 1 lit. d - f, Abs. 3 ProdS-RL getrof-
fen werden, die Verordnungsvorschriften nicht zur Anwendung kommen.
Damit soll flir den Geltungsbereich der Verordnung sichergestellt werden,
dass flir den Fall derartiger SofortmaBnahmen auf der Grundlage der all-
gemeinen Produktsicherheitsrichtlinie die Verfahrensvorgaben der VO —
maldgeblich des Art. 6 der VO zur Beweislastumkehr —, nicht beachtet

140



werden mussen, da sie das Vorgehen der Behdrden in Notlagen kontra-
produktiv verlangsamen wirden.

Eine Sperrwirkung des Art. 7 Abs. 1 der VO setzt immer voraus, dass zum
einen das Verfahren zur Anwendung einer technischen Vorschrift gem.
Kapitel 2 der VO eingeleitet wurde, und dass es ausschlieBlich darum
ginge, die Vermarktung eines Produktes voriibergehend zu untersagen. Ob
es sich um ein verbraucherrelevantes Produkt handelt oder nicht ist nicht
von Bedeutung, da die Verordnung alle Produkte unabhangig von ihrer Be-
stimmung erfasst.

Anders als die allgemeine Produktsicherheitsrichtlinie verlangt Art. 7
Abs. 2 der VO, dass eine suspendierende Eilmallnahme, die aufgrund eines
erheblichen Risikos fur Sicherheit und Gesundheit durchgefiihrt werden
soll, von der Behorde technisch oder wissenschaftlich begriindet werden
muss, wenn sie ihrer Meldepflicht gegenliber Wirtschaftsteilnehmer und
Kommission nachkommt. Diese verscharften Begrindungsauflagen gem.
Art. 7 Abs. 2 der VO sollen verhindern, dass ein Produkt missbrauchlich
vom Markt ferngehalten wird bis die Behoérde ihre Priifung im Rahmen des
Verfahrens von Art. 6 der VO am Mal3stab der technischen Vorschriften
abgeschlossen hat, es sei denn, es besteht ein Notfall, der eine
EilmaRnahme rechtfertigt.

e. Abschliefsende Bemerkung zu EilmafsSnahmen

Festzuhalten bleibt, dass EilmaBnahmen mit suspendierender Wirkung
wahrend des Verfahrens zur Prifung der technischen Vorschriften im
Rahmen der Verordnung, nur auf der Grundlage von Art. 7 der VO durch-
gefuhrt werden kdnnen, da sonst die dort genannten Bedingungen — wie
die Melde- und Begriindungspflichten gem. Art. 7 Abs. 2 der VO — von den
zustandigen Behorden umgangen werden konnten. Die Existenz dieser
Befugnis bestatigt, dass die freie Vermarktung eingefiihrter Produkte, auch
wenn es zu einer Uberpriifung der Marktaufsicht anhand der technischen
Vorschriften kommt, von Ausnahmen abgesehen, grundsatzlich zu gewah-
ren ist. Anderenfalls wiirde die Beweislastumkehr zugunsten des Wirt-
schaftsteilnehmers nicht respektiert, die sich in den Vorgaben des Art. 6
der VO widerspiegelt.

Die Einrdaumung der Befugnis, wahrend des Verfahrens EilmaBnahmen
gem. Art. 7 Abs. 1 der VO zu treffen, ist positiv zu werten, da sie nationalen
Behorden Uber den Anwendungsbereich der allgemeinen Produktsicher-
heitsrichtlinie hinaus gestattet, auch ausschliefSlich gewerblich genutzte
(Zwischen)-Produkte vorilibergehend zu suspendieren. Zudem ist im Sinne
einer rechtssicheren Losung klargestellt, dass auf dieser Grundlage die ein-
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zige Moglichkeit besteht, EilmaRnahmen mit Wirkung der Aussetzung der
Vermarktung zu treffen, bevor die Behorde zu einer endgililtigen Entschei-
dung Uber die Vermarktungsfahigkeit des Produkts gelangt.

8. Rechtsbehelfe

Die Verordnung stellt dem Wirtschaftsteilnehmer keine neuen Rechtsbe-
helfe zur Verfligung, die er nicht schon vor einem Inkrafttreten der Ver-
ordnung ,zur gegenseitigen Anerkennung” gehabt hatte, namlich die An-
fechtung von negativen Bescheiden vor einzelstaatlichen Gerichten oder
(zunachst) anderen Beschwerdestellen — je nach Aufbau des nationalen
Rechtssystems. Allerdings wird die Anfechtung erleichtert, indem die Be-
horde verpflichtet ist, den Betroffenen gem. Art. 6 Abs. 2 UAbs. 3 der VO
in der an ihn ergehenden Entscheidung ausdriicklich auf Rechtsbehelfe
und damit verbundene Fristen hinzuweisen. Zudem wird es erleichtert,
gegen die Entscheidung rechtlich vorzugehen, dadurch dass die Behorde
umfassende Begriindungspflichten zu erfiillen hat, die auch bereits die
vorgebrachten Einwdnde seitens des Betroffenen zu berlcksichtigen
haben.>*®

Auf die Moglichkeit, Eilmallnahmen anzufechten, die eine voriibergehende
Aussetzung des Inverkehrbringens eines Produkts gem. Art. 7 Abs. 1 der
VO bewirken, weist Art. 7 Abs. 3 der VO hin. Der Wirtschaftsteilnehmer
soll zudem auf die Moglichkeit aulBergerichtlicher Problemldsungsmecha-
nismen wie das SOLVIT-Netzwerk aufmerksam gemacht werden, um
Rechtsunsicherheit und Kosten fiir Rechtsverfolgung zu vermeiden bzw.
schnell zu beseitigen, worauf Erwagungsgrund 26 der VO hinweist.

9. Produktinfostellen und Telematiknetz

Neben den bisher aufgefliihrten Regelungen ist weiterhin Ziel der Verord-
nung, durch die Errichtung von Produktinformationsstellen in allen Mit-
gliedstaaten, Art. 1 Abs. 3 der VO i.V.m. Art. 9 ff. der VO, insbesondere die
Wirtschaftsteilnehmer besser und im Rahmen ihrer zentralen Aufgaben
kostenfrei Uiber die Rechtslage zu informieren, um den innereuropaischen
Warenverkehr zu fordern. Die jeweiligen Produktinformationsstellen in-
formieren Uber die im konkreten Fall geltenden technischen Vorschriften,
ggf. Uber die Erforderlichkeit einer Vorabgenehmigung, die Grundsatze der
gegenseitigen Anerkennung, die Kontakte zu zustandigen Behoérden und

> 7ur Begriindung einer Verwaltungsentscheidung als notwendige Voraussetzung, um

Klage zu erheben weist vgl. u.a. das Urteil EuGH Rs. 249/88 Kommission/Belgien,
Slg. 1991, S. 1-1275, Rn. 25, hin.
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uber die verfiigbaren Rechtsbehelfe, Art. 9 Abs. 1 der VO. Die Produkt-
informationsstellen sollen in Deutschland voraussichtlich unter dem Dach
des Bundesamtes flr Materialforschung (BaM) mit Zweigstellen in den
Bundeslidndern angesiedelt werden.”*

Gem. Art. 11 der VO wird die Kommission ermachtigt, Gber das Ausschuss-
verfahren der Komitologie >*° die Einrichtung eines Telematiknetzes
zwischen den Produktinfostellen und/oder den zustandigen Behorden der
Mitgliedstaaten einzurichten, um die Durchsetzung der Verordnung durch
Vernetzung und damit intensivierter Kooperation zu unterstitzen.

C. Systematische Uberlegungen zur Verordnung und
Bewertung

I. Einordnung in die Systematik des europdischen
Produktsicherheitsrechts

Die Verordnung schafft einen gemeinschaftsweit geltenden Rahmen, der
die einheitliche Vorgehensweise der Marktliiberwachungsbehdrden bei der
Anwendung einzelstaatlicher Vorschriften des Produktsicherheitsrechts im
nicht-harmonisierten Bereich garantiert. Dies betrifft die Anwendung nati-
onaler technischer Vorschriften, die auf Produktsicherheit abzielen und
das Ergreifen von EilmaRnahmen auf Grundlage des Art. 7 der VO. Das In-
strumentarium nationaler Behorden wird durch Art. 7 der VO dahingehend
erweitert, auch ausschlielllich gewerblich genutzte Produkte, die risikobe-
haftet sind, ad hoc vom Markt zu nehmen, und die Einhaltung nationaler
Verbote in Bezug auf 6ffentliche Sittlichkeit und Sicherheit durchzusetzen,
bis eine endglltige Entscheidung vorliegt.

Die Systematik der Sicherstellung von Produktsicherheit und Verbraucher-
schutz, die etwa durch die allgemeine Produktsicherheitsrichtlinie und die
Verordnung Nr. 178/2002 zum Lebensmittelrecht und zur Lebensmittel-
sicherheit gewahrt werden, bleiben von der Verordnung unberiihrt. Das
betrifft die SchutzmaRRnahmen, die aufgrund der in Art. 3 Abs. 2 der VO
aufgefihrten Grundlagen dieser Rechtsakte getroffen werden kénnen, und
unabhangig davon auch die jeweils vorgesehenen Schnellinformationssys-
teme.

529 Informationsstand Juli 2008 — Auskunft des BMWi

05 Art. 11, Art. 13 Abs. 2 der VO iV.m. Art. 3 des Komitologiebeschlusses
1999/468/EG
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I1. Konzeption unter Einbezug materiell-rechtlicher Aspekte
der gegenseitigen Anerkennung

Der Geltungsbereich der Verordnung wird flir Verwaltungsentscheidungen
geoffnet, die den Marktzugang auf Grundlage bestimmter technischer
Vorschriften beeintrachtigen und damit handelshemmend wirken. Die
legislative Ebene der nationalen Gesetzgebung an sich bleibt von der Ver-
ordnung unberiihrt. Die Verordnung bestatigt damit konkludent die Devise
des PGA, dass die Regelungskompetenz der Mitgliedstaaten fiir technische
Vorschriften und die Festsetzung eines eigenen Schutzniveaus unter Ein-
haltung der Konformitat mit Gemeinschaftsrecht nicht beeintrachtigt wird.
Um den Grundsatz der gegenseitigen Anerkennung auf der Verwaltungs-
ebene zu wahren, ist die Feststellung der Rechtmaligkeit der technischen
Vorschriften selbst auch gar nicht erforderlich, da es darum geht, die
rechtswidrige Anwendung technischer Vorschriften zu verhindern. Auch
auf Basis einer rechtmaRigen technischen Vorschrift kann schlief3lich durch
Missachtung des PGA eine unverhaltnismalige Entscheidung ergehen.

Die Eroffnung des Geltungsbereichs der Verordnung bedeutet fiir einen
Wirtschaftsteilnehmer, dass er von den in Art. 6 der VO vorgesehenen
Verfahrensanforderungen profitiert, wenn sein Produkt rechtmafig in
einem Mitgliedstaat in den Verkehr gebracht wurde. Er kann sein Produkt
grundsatzlich so lange in einem anderen beliebigen Mitgliedstaat vertrei-
ben, bis die zustandige Marktaufsichtsbehodrde ihn entsprechend ihrer
Beweislast auf eine moglicherweise anstehende beschriankende Entschei-
dung hinweist und diese unter Einhaltung der obligatorischen Anforderun-
gen begrindet und belegt. Die Unterrichtungs- und Begriindungspflichten
bestehen nicht erst bei Erlass der eigentlichen Entscheidung, sondern
schon im Vorfeld. Die Behérde muss dem Wirtschaftsteilnehmer ihre Ab-
sicht kundtun, wodurch er friihzeitig informiert wird, sich auf den Vorgang
einstellen und Anhoérungsrechte geltend machen kann.

Einzuhaltende Fristen und der drohende Eintritt einer Genehmigungs-
fiktion bei Uberschreitung einer Maximalfrist, in der die Behérde zu einer
Entscheidung kommen muss, sorgen dafiir, dass die Rechte eines Wirt-
schaftsteilnehmers, die sich aus der gegenseitigen Anerkennung ergeben,
nicht durch eine administrative , Hinhaltetaktik” vereitelt werden.

1. Gegeniiberstellung mit Art. 100 b EWG-Vertrag

Mit dem gescheiterten Art. 100 b EWG-Vertrag, der zum Gegenstand
hatte, die Anerkennung der Gleichwertigkeit mitgliedstaatlicher Produkt-
regelungen im Primarrecht zu verankern, verbindet die Verordnung ,zur
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gegenseitigen Anerkennung” konzeptionell kaum etwas. Eine Gemeinsam-
keit besteht lediglich darin, dass die gegenseitige Anerkennung in beiden
Fallen primar- bzw. sekundarrechtlich als Mittel der Integration geférdert
werden sollte — aber auf unterschiedlichen Ebenen und mit verschiedenen
Zielsetzungen. Mit Art. 100 b EWG-Vertrag als Kompetenzgrundlage sollte
die Anerkennung der Gleichwertigkeit von Rechts- und Verwaltungsvor-
schriften durch Ratsbeschluss auf legislativer Ebene erreicht werden. Im
Unterschied dazu bezieht sich die Verordnung ,zur gegenseitigen An-
erkennung” auf die von der Rechtsprechung entwickelten Grundsatze zur
gegenseitigen Anerkennung, die sich auf die Anerkennung der im Her-
kunftsland explizit oder konkludent erworbenen Verkehrsfahigkeit eines
konkreten Produkts beschrankt.

Die Verordnung stellt eine das materiell-rechtliche Prinzip der gegenseiti-
gen Anerkennung begleitende Malinahme zur besseren Durchsetzung dar,
indem Verfahrensvorschriften vorgesehen werden, die mitgliedstaatliche
Behorden dazu zwingen, die Beweislastumkehr einzuhalten, um damit zu
erreichen, dass die sich aus Art. 28 und 30 EG-Vertrag ergebenden Grund-
satze korrekt angewendet werden. Darliber hinaus werden MaBBnahmen
vorgesehen, die die Informationslage fir Wirtschaftsteilnehmer und die
grenziberschreitende Verwaltungskooperation verbessern sollen. Im Zu-
sammenhang mit der Verordnung kann man auch das Modewort der
»,governance” heranziehen, das allgemein als die Unterstiitzung der sach-
lichen, normativen und politischen Komplexitat der ,Durchfiihrung” des
Gemeinschaftsrechts definiert wird.>' Es wurde darauf abgezielt, die
»governance” des PGA mit der Verordnung sekundarrechtlich auszubauen,
um dessen Funktionsfahigkeit und Effektivitat auf Verwaltungsebene zu
stitzen und zu férdern.

2. Akzeptanz des Herkunftslandprinzips in der Verordnung -
ein Vergleich mit dem Gesetzgebungsverfahren der
Dienstleistungsrichtlinie

Auf eine positivrechtliche Normierung des PGA selbst unter Bezug auf die
Rechtsprechung wird in der Verordnung, wie bereits festgestellt wurde,
verzichtet. Stattdessen wird (lediglich) in Erwagungsgrund 3 der VO auf das
einschlagige Fallrecht hingewiesen. Trotz dieses selbstverstandlich
scheinenden Riuckgriffs auf die vom EuGH entwickelten Grundsatze ist

31 7ur Definition des Begriffs ,governance” s. Joerges, ,Good governance” im

Europaischen Binnenmarkt, S. 26 f.; vgl. Pelkmans, JEPP, S. 699 (713) zu ,,governance”
im Zusammenhang mit gegenseitiger Anerkennung
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bemerkenswert, dass das hinter der gegenseitigen Anerkennung stehende
Herkunftslandprinzip und die darauf bezogenen Kernregelungen der Ver-
ordnung zur Beweislastumkehr von den Mitgliedstaaten in einem horizon-
tal angelegten Sekundarrechtsakt letztlich mit einem Geltungsbereich —
angelegt ohne sektorspezifische Ausnahmen — gebilligt wurde. Dies wird
daran deutlich, dass darauf bezogene protektionistische Bestrebungen
wahrend des Gesetzgebungsverfahrens durchaus bestanden.

Interessant ist im Vergleich dazu ein Blick auf das Legislativverfahren der
Dienstleistungsrichtlinie 2006/132/EG. Die Dienstleistungsrichtlinie ist in-
sofern parallel zur Verordnung ,zur gegenseitigen Anerkennung” im
Warenverkehr gelagert, als sie ebenfalls den Abbau zwischenstaatlicher
Hemmnisse sowie die Forderung des grenziiberschreitenden Handels im
Dienstleistungsverkehr zum Ziel hat. Das im urspriinglichen Kommissions-
vorschlag in Art. 16 vorgesehene Herkunftslandprinzip rief im Gesetz-
gebungsverfahren Protest und Ablehnung in den Mitgliedstaaten und ins-
besondere auch im Europdischen Parlament hervor, was sich zum einen
auf das Herkunftslandprinzip selbst bezog und zum anderen auf Anwen-
dungsbereich und Ausnahmen der Richtlinie. >** Nach Art. 16 des
Kommissionsvorschlags sollte ein Dienstleistungserbringer — von einigen
abschlielend definierten Ausnahmen abgesehen — in Analogie zum Cassis-
Urteil — grundsatzlich nur noch den Vorschriften des Mitgliedstaates
unterliegen, in dem er niedergelassen ist. Gegenliber der Rechtsprechung
des Europaischen Gerichtshofes hatte sich damit Gber das Sekundarrecht
eine materiell-rechtliche Erweiterung gegenliber der bis dato verfolgten
richterlichen Auslegung der Dienstleistungsfreiheit gem. Art. 49 EG-Vertrag
ergeben, die darin zwar eine Pflicht zum Abbau von Marktzugangsbe-
schrankungen erkannt hatte, aber — im Unterschied zur Warenverkehrs-
freiheit — ohne eine Maldgabe zur Umsetzung des Herkunftslandprinzips.

Die Rechtsprechung geht bei der Dienstleistungsfreiheit lediglich so weit,
eine grundsatzliche Pflicht zur Prifung einer etwaigen Gleichwertigkeit
und damit Anerkennungsfahigkeit zu sehen. Zudem sollen in einer Paralle-
litat zur Warenverkehrsfreiheit im Herkunftsland bereits durchgefiihrte
Kontrollen und geleistete Sicherheiten nicht noch einmal verlangt werden
dirfen.”® Das bedeutet aber eben nicht den ,Geltungsvorrang” der
Rechtsordnung des Herkunftslandes, indem die Verkehrsfahigkeit eines
Produkts grundsatzlich nur nach den technischen Vorschriften bemessen
wird. ,(...) such a country of origin principle is categorically different from

>32 Griller, The Services Directive, S. 225 (228)
>33 Kluth in Calliess/Ruffert, Art. 49, 50 EGV, Rn. 63
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the (...) proportionality test national restrictions have to pass under ,hori-
zontal“ EC primary law as it stands.“>**

Ein betrachtlicher Unterschied zwischen Waren- und Dienstleistungsver-
kehr ist, dass Dienstleistungen im Allgemeinen nicht unabhangig vom
Dienstleister gehandelt werden kénnen, wodurch eine vom Herkunftsland
gesteuerte Kontrolle schwierig ist, wenn eine Dienstleistung in einem
anderen als dem Herkunftsland erbracht wird.”* Es ist duBerst fraglich, ob
die Annahme einer grundsatzlichen Gleichwertigkeit nationaler Regelungs-
ziele, die der gegenseitigen Anerkennung im europdischen Binnenmarkt
zugrundeliegt und das mit Schranken versehene Herkunftslandprinzip im
freien Warenverkehr annehmbar macht, im Bereich der Dienstleistungen
gerechtfertigt und dariber hinaus politisch tragfahig ware — die Angst
einer regulatorischen Abwartsspiele — Stichwort ,Lohn- und Sozial-
dumping“= kam wahrend des Gesetzgebungsverfahrens der Dienst-
leistungsrichtlinie massiv zum Vorschein.

Letztlich wurden Uberschrift und kritische Passage des Art. 16 zum Her-
kunftslandprinzip gestrichen und Zuflucht dazu genommen, zu wieder-
holen, was bereits Inhalt der primarrechtlichen Dienstleistungsfreiheit
gem. Art. 49 EG-Vertrag ist, namlich dass das Recht der Dienstleistungs-
erbringer zu respektieren sei, in anderen Mitgliedstaaten Dienstleistungen
zu erbringen und dort Dienstleistungstatigkeiten auszufihren.
,Consequently, what would have been the most spectacular and
substantial — although highly problematic — regulatory change the original
proposal had foreseen [the introduction of the country of origin principle],
was deleted from the final version and consequently will not take place.”
Darliber hinaus enthalt Art. 16 der Dienstleistungsrichtlinie in der letztlich
akzeptierten Kompromisslésung kodifiziertes Fallrecht, indem statuiert
wird, dass die Dienstleistungsfreiheit nicht eingeschrankt werden darf,
wenn sie nicht die aufgefiihrten Regelungen einhalt, wozu das Diskriminie-
rungsverbot, Rechtfertigungsgriinde und das VerhaltnismaRigkeitsprinzip
zahlen. **® Daruber inwieweit das Herkunftslandprinzip in der
Dienstleistungsrichtlinie tatsachlich noch zu finden ist, kann man streiten.
Deutlich wird anhand dieses Beispiels, dass die Ubertragung des Her-
kunftslandprinzips und der gegenseitigen Anerkennung in andere Politik-
felder — und handelt es sich dabei auch ,nur” um eine andere Grundfrei-

>34 Griller, The Services Directive, S. 225 (228 f.)
>35 Schmidt, JEPP, 2007, S. 667 (675)

>36 Hatje, Services Directive — a Legal Analysis, S. 17 f.
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heit — mit etlichen Schwierigkeiten verbunden ist.”*’ Das Gesetzgebungs-

verfahren zur Verordnung ,zur gegenseitigen Anerkennung” hat zudem
deutlich gemacht, dass selbst die sekundarrechtliche Festlegung von
Verfahrensregelungen zur Beweislastumkehr im klassischen Feld der
Cassis-Rechtsprechung des Warenverkehrs in ihrem Anspruch an den
Gemeinschaftsgesetzgeber keineswegs zu unterschatzen gewesen ist.

3. Geltungsbereich der Verordnung im Verhdltnis zum
Anwendungsbereich der Warenverkehrsfreiheit

Die Verbindung zwischen dem materiell-rechtlichen Gehalt der Art. 28 und
30 EG-Vertrag einerseits und den sekundarrechtlich festgelegten Verfah-
rensregelungen andererseits, aus der sich durchaus Reibungspunkte er-
geben konnen, kommt besonders bei der Festlegung des Geltungsbereichs
der Verordnung ,zur gegenseitigen Anerkennung” zum Ausdruck. Die
Schwierigkeit des Gemeinschaftsgesetzgebers hat darin gelegen, die
Reichweite der Verordnung mit derjenigen in Ubereinstimmung zu brin-
gen, die sich aus der Auslegung der Warenverkehrsfreiheit ergibt, denn die
Verordnung sollte ja gerade daflir entwickelt werden, die anerkannten
Grundsatze des PGA besser durchzusetzen — ohne eine davon gel6ste
Eigenstandigkeit zu entwickeln. Es bleibt jedoch problematisch, dass das
materielle Recht des PGA ohne primar- oder sekundarrechtlicher Fixierung
auf Fallrecht beruht, wodurch es im Positiven wie im Negativen wandelbar
und je nach Konstellation des Sachverhalts mehr oder weniger einzelfall-
abhangig ist, auch wenn das Bemiihen des EuGH auf Koharenz und eine
systematische Vorgehensweise bei seiner Rechtsprechung gerichtet ist.

Ergidben sich etwa relevante Anderungen im Hinblick auf die Keck-Recht-
sprechung, ware es moglicherweise erforderlich, Art. 2 Abs. 2 lit. b der VO
entsprechend anzupassen, da dort die Anforderungen aufgefihrt sind, die
eine (produktbezogen ausgerichtete) technische Vorschrift i.S. der Verord-
nung ausweisen. Darlber hinaus wurde bereits bei der Analyse des
Geltungsbereichs der Verordnung angemerkt, dass die fiir technische Vor-
schriften aufgeflihrten Kriterien zur Bestimmung potentieller Grundlagen
i.S. der Verordnung flir marktzugangsbeschrankende Entscheidungen nicht
so dezidiert ausfallen, dass nicht-diskriminierende Verkaufsmodalitaten
nach Keck mit Sicherheit ausgeschlossen werden konnten. Im Zweifel
musste davon ausgegangen werden, dass eine technische Vorschrift, die

37 zur gegenseitigen Anerkennung im Politikfeld Justiz und Inneres etwa Lavenex

“Mutual recognition and monopoly of force: limits of the single market analogy“, JEPP,
Bd. 14, Nr. 5, 2007, S. 762 ff.
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nach der Rechtsprechung eine Malinahme gleicher Wirkung darstellt, auch
in den Geltungsbereich der Verordnung fallt. Dennoch bietet die Verord-
nung aber moglicherweise (zusatzlichen) Anlass dafiir, Unklarheiten, die
sich aus der Keck-Rechtsprechung ergeben, einer eindeutigeren Losung
zuzufiihren. Dies betrifft zum einen die angesprochene Bedeutung des
Marktzugangskriteriums im Rahmen von Art. 28 EG-Vertrag und die Diffe-
renzierung zwischen produktbezogenen und vertriebsbezogenen Vor-
schriften.>®

111 AbschliefSende Bemerkung

Mit der Verordnung gibt es erstmals einen Sekundarrechtsakt, der ,die
Existenz des Grundsatzes der gegenseitigen Anerkennung im Warenver-
kehr ausdriicklich bestatigt“.>* Diese Aussage bezieht sich auf die eindeu-
tige Beweislastzuweisung als Kern der Verordnung, die im Einklang mit
dem Verbot der Beeintrachtigung der Warenverkehrsfreiheit steht, wohin-
gegen auf eine positivrechtliche Normierung des PGA verzichtet wurde.>*
In technische Vorschriften eingefligte Gleichwertigkeitsklauseln als Durch-
setzungsinstrument konnten das Problem der Missachtung der Beweis-
lastumkehr auf breiter Basis nicht verlasslich |16sen, da sie zwar grundsatz-
lich auf das PGA hinweisen, aber nicht generell verpflichtend spezifizieren,

wie es implementiert werden soll.

Unter dem Gesichtspunkt der Rechtssicherheit und Transparenz ware es
im Rahmen des vom Gemeinschaftsgesetzgeber gewahlten Konzepts der
Verfahrensregelungen bei der Beweislastumkehr allerdings erfreulich
gewesen, wenn zumindest Rechte und Pflichten bei der Einholung von In-
formationen Uber ein Produkt und Kriterien zur Bewertung des Schutz-
niveaus eines Produkts eindeutig festgelegt worden waren. Dazu gehoren
etwa die Forderung nach Ubersetzung von Nachweisen, das Recht zur Ent-
nahme von Produktproben, die Wiederholung von Kontrollpriifungen oder
die Durchflihrung zusatzlicher Tests. Es handelt sich hier um Aspekte, die
bereits mehrfach Gegenstand der Rechtsprechung waren und ohne wei-
teres hatten gewinnbringend fir alle Beteiligten festgelegt werden kon-

nen.”** Die Regelung der Anerkennung von Bescheinigungen und Prif-

>38 Vgl. dazu unter 1. Teil, D. Il. 1, S. 42 ff.

>¥ Zusammenfassung der Folgenabschatzung, SEK(2007)113 (s. Fn. 5), s. dort unter
,Probleme”, Ziff. 1

>4 vgl. Verordnungsvorschlag KOM(2007)36 endg. vom 14.2.2007, S. 3

>4 KOM-Mitteilung - C 265/2, 2003 (s. Fn. 145), Ziff. 4.1 mit Hinweisen auf die
einschlagigen EuGH-Urteile in den dort aufgefiihrten FuBnoten
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berichten akkreditierter Konformitatsbewertungsstellen in Art. 5 der VO
bildet in dieser Hinsicht eine lobenswerte Ausnahme.

Ungenauigkeiten bei rechtstechnischen Formulierungen, wie sie bei der
Analyse der Hauptvorschriften der Verordnung stellenweise zum Vor-
schein gekommen sind, stellen keine Seltenheit beim Erlass von Sekundar-
recht dar, sind sie doch oftmals den Gegebenheiten des europdischen
Gesetzgebungsverfahrens geschuldet. Es ist davon gepragt, Kompromiss-
l6sungen zu finden, um die widerstreitenden Interessen der beteiligten
Organe Kommission, Europdisches Parlament und Rat zum Ausgleich zu
bringen, wodurch rechtstechnische Systematik und saubere Terminologie
oftmals in den Hintergrund geraten. Hinzu kommen Ubersetzungs-
ungenauigkeiten, die trotz juristisch-linguistischer Uberpriifung nicht
immer vermieden werden kénnen, aber gerade deswegen problematisch
sind, weil letztlich alle Sprachfassungen der Verordnung verbindlich sind.
Bei einer Revision kdnnen derartige Ungenauigkeiten, die sich als rechtlich
und/oder praktisch problematisch erweisen, im Nachgang aufgearbeitet
werden.

D. Wirkung und Bedeutung der Verordnung

L. Effekte der Verordnung

Die verbindlich einzuhaltenden Verfahrensschritte zum Erlass markt-
zugangsbeschrankender Entscheidungen und ein zusatzliches ,monitoring”
disziplinieren nationale Beho6rden sekundarrechtlich, die Beweislastbiirde
nicht dem Wirtschaftsteilnehmer zuzuschieben. Der gegenseitigen An-
erkennung entgegenstehende protektionistische Neigungen und Vertrau-
ensdefizite auf Seiten der Behorden, bedingt durch Misstrauen gegeniber
den technischen Regelungen und der Kontrollhoheit anderer Mitglied-
staaten, konnen damit iberwunden werden. Es ist anzunehmen, dass auf-
grund erschwerter Umstande — durch die eindeutige Zuweisung der
,burden of effort and proof“>** —, die Mitgliedstaaten kiinftig mehr Zuriick-
haltung Uben werden, marktzugangsbeschrankende Entscheidungen zu
erlassen.

Halt sich der betroffene Mitgliedstaat nicht an die Verordnungsvorschrif-
ten, setzt er sich nicht nur der Gefahr eines Vertragsverletzungsverfahrens
aufgrund der Missachtung von Sekundarrecht aus. Die Unanwendbarkeit
nationaler technischer Vorschriften droht — und das nicht nur bei Eintritt

>42 pelkmans, JEPP, S. 699 (712)
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der in Art. 6 Abs. 4 der VO vorgesehenen Genehmigungsfiktion.>** ,The
stick behind such a set-up is not so much a legal measure as such at EU
level, but the ‘inapplicability’ of national provisions (hence automatic
market access) if the disciplines have not been properly executed.””** Eine
solche Wirkung ist zwar in der Verordnung ,zur gegenseitigen Anerken-
nung“ selbst nicht vorgeschrieben, ergibt sich jedoch aus einer Parallele
zum Urteil CIA Security International.>® Diese Entscheidung bezog sich
zwar auf die Informationsrichtlinie 98/34/EG und damit auf ein von der
Rechtsnatur her anders geartetes Instrument. Aber die Schlussfolgerung,
dass der VerstoR gegen die unmittelbar anwendbaren Notifizierungs-
pflichten dazu fiihrt, dass betroffene technische Vorschriften gegeniber
einem Wirtschaftsteilnehmer nicht geltend gemacht werden kdnnen,
musste auch bei einem VerstoR gegen die unmittelbar anwendbaren
Verordnungsvorschriften zur Geltendmachung technischer Vorschriften zu
ziehen sein.

Fir Wirtschaftsteilnehmer bedeuten die Verordnungsregelungen mehr
Rechtssicherheit und Transparenz durch verbindliche Verfahrensschritte
und die eindeutige Zuweisung der Rechtfertigungs- und Beweislast. Die
Abhangigkeit der Funktionsfahigkeit der gegenseitigen Anerkennung von
(Un-)Kenntnis und (ungenigender) Selbstdisziplin der staatlichen Behor-
den werden mit der Verordnung reduziert. Durch diese Faktoren soll das
Vertrauen der Wirtschaftsteilnehmer darin gestarkt werden, ihre sich aus
der gegenseitigen Anerkennung ergebenden Rechte wahrzunehmen.

Transaktionskosten, die bisher dadurch entstanden sind, dass Unter-
nehmer ihre Produkte von vorneherein den technischen Vorschriften eines
anderen Mitgliedstaates angepasst haben oder dem ungerechtfertigt aus-
gesetzt wurden, werden somit vermieden. Zudem werden Informations-
kosten gesenkt, indem Wirtschaftsteilnehmer sich bei den einzurichtenden
Produktinfostellen in den Mitgliedstaaten grundsatzlich kostenlos und
gezielt vermarktungsrelevant beraten lassen kénnen. Allerdings wird der
Wirtschaftsteilnehmer immer das (Kosten-)Risiko tragen, dass von ihm
eingefihrte Erzeugnisse nachtraglich vom Markt genommen werden,
wenn die Behorde eines Mitgliedstaates begriinden und nachweisen kann,
dass eine marktzugangsbeschrankende Entscheidung gerechtfertigt ist.
Das liegt in der Rechtsnatur der gegenseitigen Anerkennung. Allerdings

>%3 pelkmans, JEPP, S. 699 (712)
>4 pelkmans, JEPP, S. 699 (712)

>*> EuGH Rs. 194/94 CIA Security International, Slg. 1996, S. 1-2201; dazu unter 1. Teil, I.
. 2,S.90
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wird auch dieses Risiko mit der Verordnung gesenkt, da von vorneherein
bessere Informationsmoglichkeiten zur Verfigung stehen, um einen
dahingehende Abwagung vorzunehmen.

Neben einer besseren Gewahrleistung des freien Warenverkehrs werden
in der Verordnung auch Aspekte der Produktsicherheit bedacht, was zum
einen in dem Verhaltnis zu anderen Gemeinschaftsrechtsakten wie der all-
gemeinen Produktsicherheitsrichtlinie zum Ausdruck kommt, aber auch in
der Regelung zur voribergehenden Suspendierung eines Produkts bei
Einleitung des Verfahrens zur Anwendung technischer Vorschriften. Ver-
braucherschutz und Gewahrleistung der Produktsicherheit sollen durch die
Verordnung nicht eingeschrankt, sondern optimiert sichergestellt werden.

I1. Einfluss auf Notifizierung und Gestaltung technischer
Vorschriften

Zum einen kann davon ausgegangen werden, dass durch die Verordnung
der Druck auf die Mitgliedstaaten verstarkt wird, die Notifizierungs-
verpflichtungen, die aufgrund der Informationsrichtlinie 98/34/EG
bestehen, noch disziplinierter einzuhalten. Wie bereits dargelegt, ist von
einer Dunkelziffer an nationalen Vorschriften auszugehen, die an der
Notifikation, bewusst oder unbewusst, vorbeirutschen. Durch die von der
Verordnung vorgesehenen Meldepflichten, ist die Wahrscheinlichkeit
groR, dass auch nicht notifizierte technische Vorschriften friher oder
spater an die Oberflaiche gelangen. Daher ist zu erwarten, dass sich die
Verordnung ebenfalls positiv auf die Effektivitat der Informationsrichtlinie
als Instrument der Praventivkontrolle auswirken und die Beobachtung der
Einhaltung von Notifizierungsverpflichtungen erleichtern wird.

Das gesteigerte Mal} an Transparenz erhoht die Wahrscheinlichkeit einer
nachtraglichen Kontrolle sowohl der Verwaltungsentscheidungen als auch
der technischen Vorschrift durch die Kommission. Selbst wenn ein Wirt-
schaftsteilnehmer eine ihn betreffende negative Entscheidung auf natio-
nalstaatlicher Ebene nicht angreift, sich aber bei der Kommission der Ein-
druck verstarken sollte, es handele sich um eine rechtswidrige Entschei-
dung, kann eine umfassende Uberpriifung einschlieBlich der technischen
Vorschrift eingeleitet werden, die moglicherweise auf ein Vertragsver-
letzungsverfahren hinauslauft.

Der schon durch die Informationsrichtlinie erzeugte Druck kénnte erhdht
werden, im Entwurfsstadium technischer Vorschriften darauf zu achten,
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keinen , liberrissenen Ruckgriff auf eine Ausnahmeregel“>*® — sprich zwin-

gende Grinde des Allgemeinwohls — zu nehmen. Denkbar und wiinschens-
wert ware zudem der sich nachtraglich einstellende Effekt, Mitgliedstaaten
dazu zu veranlassen, geltende technische Vorschriften von sich aus zu
andern oder zurilickziehen, da zustandige Behorden gezwungen waren, auf
deren Grundlage eine gerechtfertigte Anwendung zu prifen und diese zu
begriinden.>’

E. Binnenmarktpolitische Relevanz

I. Effekt auf Harmonisierungstendenzen?

Die Verordnung bestimmt im Hinblick auf Harmonisierung ausdriicklich
Neutralitat gegenliber der Harmonisierung technischer Vorschriften. Laut
Erwagungsgrund 9 der VO soll sie einer etwaigen weiteren Harmonisierung
nicht im Wege stehen. Damit soll ausgedriickt werden, dass mit verbesser-
ten Bedingungen fir die Durchsetzbarkeit der gegenseitigen Anerkennung
durch die Verordnung nicht gleichzeitig eine Einschrankung fir Harmoni-
sierung verbunden ist, wenn eine Rechtsangleichung sich positiv auf das
Funktionieren des Binnenmarkts in einem bestimmten Bereich auswirken
wirde.

In Anwendung des VerhaltnismaRigkeitsgrundsatzes, der sich auch bei der
,Mittelhierarchie“>*® bemerkbar macht, konnte jedoch davon ausgegangen
werden, dass zu erwartende Effekte der Verordnung — eine insgesamt bes-
sere Funktionsfahigkeit des PGA, die sich etwa im Riickgang marktzu-
gangsbeschrankender staatlicher MalRnahmen und in einer selbstkritische-
ren Formulierung und Handhabung technischer Vorschriften bemerkbar
macht — dazu fiihren, dass Harmonisierung in einem starkeren MaRe als
zuvor in einigen Sektoren nicht oder wenn, dann nur eingeschrankt erfor-
derlich ware, da die gegenseitige Anerkennung das mildere Mittel im Ver-
haltnis zur Erreichung der Zielsetzung darstellt. Dies entspricht auch der
Maxime der ,better regulation”, die mit einem ,weniger ist mehr” im Hin-
blick auf europaische Regelungsaktivitat zu charakterisieren ist.

Auf der anderen Seite wird es fir HarmonisierungsmaRnahmen — werden
sie denn angestrebt — von Vorteil sein, dass die Kommission durch die

>46 ,Die EU starker den Giiter-Binnenmarkt”, Neue Ziircher Zeitung vom 22.2.2008

>*” Entsprechende Aussage von MdEP Schwab (EVP-ED), Handelsblatt vom 20.2.2008,
EU erleichtert Firmen die Ausfuhr von Waren

>*8 Erlzuterung des Begriffs unter 1. Teil, H. Il, S. 77
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Meldepflichten auf Seiten der Mitgliedstaaten hinsichtlich marktzugangs-
behindernder Verwaltungsentscheidungen in die Lage versetzt wird,
genauere Informationen Uber die Behinderung des freien Warenverkehrs
in einzelnen Sektoren des nicht-harmonisierten Bereichs zu sammeln. Das
konnte sich positiv darauf auswirken, gezielt und passgenau Harmonisie-
rungsvorschlage zu entwickeln.>® In politisch schwierigen Bereichen, wie
etwa der Regelung von Zulassungserfordernissen fiur Waffen, fir die bis-
lang keine Harmonisierung mangels politischer Einigkeit der Mitglied-
staaten erreicht werden konnte, kdnnte sich die Verordnung ,zur gegen-
seitigen Anerkennung” moglicherweise als Katalysator erweisen, eine
gemeinschaftsweit einheitliche Lésung zu erarbeiten. Dies ware denkbar,
wenn eine strikte Einhaltung der Grundsatze der gegenseitigen Anerken-
nung den Mitgliedstaaten als ein groReres ,,Ubel” erscheinen wiirde als ein
gemeinsames Mindestniveau fir Zulassungsbestimmungen festzulegen.
Stattdessen Vorabgenehmigungserfordernisse einzufiihren, ,,umginge” die
gegenseitige Anerkennung nur scheinbar. Zwar haben Mitgliedstaaten
damit den Vorteil, den Marktzugang unter die Bedingung der Erteilung
einer Zulassungsgenehmigung zu stellen, andererseits bleibt aber die Ver-
pflichtung, bei der Prifung des Schutzniveaus die Grundsatze der gegen-
seitigen Anerkennung zu berticksichtigen.

I1. Langfristige Bedeutung fiir die gegenseitige
Anerkennung als Integrationsinstrument im Binnenmarkt

Angesichts der fortgeschrittenen Rechtsangleichung nach dem Konzept
der ,neuen Strategie” konnte man meinen, dass Harmonisierung lber kurz
oder lang der gegenseitigen Anerkennung den Rang abliefe. Die bestandig
hohe Anzahl der bei der Kommission eingehenden Notifizierungen natio-
naler Vorschriften und Normen diirfte diese These jedoch widerlegen. Mit
glnstigeren Bedingungen fiur die Effektivitdt der gegenseitigen Anerken-
nung durch die Verordnung ist im Gegenteil sogar mit einer wachsenden
Bedeutung zu rechnen, da davon auszugehen ist, dass auch die Akzeptanz
des PGA durch die Unternehmerschaft wachsen wird, von deren Seite aus
es bislang regelmaliig Beschwerden lGber Probleme im Zusammenhang mit
der Anwendung der gegenseitigen Anerkennung gab.>®® Im Hinblick auf

>49 Vgl. Art. 12 Abs. 3 der VO. Er verpflichtet die Kommission zu einem Bericht liber die

Anwendung der Verordnung in regelmaRigen Abstanden, dem sie Vorschldage zur
Verbesserung des freien Warenverkehrs beifligen kann.

>0 Mutual recognition is at work today and, as noted above, will gradually gain

significance.” Pelkmans, JEPP, S. 699 (713)
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eine rasche technische Entwicklung und Innovation ist die gegenseitige
Anerkennung unverzichtbar, indem sie — zumindest bis eine angestrebte
Rechtsangleichung fur einen neuen Produktbereich durchgefiihrt wurde —
den freien Warenverkehr und die breite Vermarktungsfahigkeit eines Pro-
duktes gewahrleisten kann.

Harmonisierung und gegenseitige Anerkennung treten ohnehin haufig in
Mischformen auf, indem Mindeststandards oder Teilaspekte durch
sektorspezifische Richtlinien festgelegt werden, darliber hinaus aber die
Grundsatze der gegenseitigen Anerkennung gelten. Das entspricht eben-
falls dem VerhaltnismaRigkeitsprinzip, das vorgibt, Harmonisierung auf das
notwendige Mal’ zu reduzieren. Umgekehrt kbnnte man auch davon spre-
chen, dass die gegenseitige Anerkennung durch Richtlinien an die Erfillung
bestimmter materieller Mindestvoraussetzungen geknlpft wird, wodurch
deutlich wird, wie eng diese beiden Integrationsinstrumente verbunden
sind und gerade in ihrer Erganzung zueinander die Strukturen des Binnen-
markts seit Mitte der 80er Jahre nachhaltig pragen — auch in Zukunft.
Festzuhalten bleibt, dass der Binnenmarkt insgesamt von einer verbesser-
ten Durchsetzung der gegenseitigen Anerkennung profitieren wird.

Schlusswort

Das Prinzip der gegenseitigen Anerkennung ist ein Integrationsinstrument,
dem der 6konomische und politische Entwicklungsstand der EU ange-
messen ist, um technische Handelshemmnisse durch nationale Rechts-
und Verwaltungsvorschriften im grenzuberschreitenden Warenverkehr
auch ohne Harmonisierung zu tberwinden. "The European Union followed
the sequence of regional integration steps, from a customs union, as was
seen in the European Community for Coal and Steel, to applying the “four
freedoms” of a common market — free movement of goods, services,
financial capital, and labour — and ultimately instituting an economic
union.””*! Insbesondere die Institutionalisierung gemeinschaftlicher Ent-
scheidungsprozesse und Gesetzgebung auf der Basis Ubertragener Kompe-
tenzen haben den derzeitigen Integrationsstand ermdoglicht, der den euro-
paischen Binnenmarkt von einem reinen Freihandelsiibereinkommen wie
etwa der NAFTA unterscheidet.

Der EU anzugehoren heiBt jedoch keinesfalls, dass Mitgliedstaaten
zwangslaufig ,,europadisch” denken und handeln. Das von dem Wunsch

> Cobbett, Deeper North American integration? Putting the horse back before the cart
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nach Handelsliberalisierung und koordinierter Wirtschaftspolitik auf der
einen Seite und von dem Hang zu Protektionismus und Nationalstaatlich-
keit auf der anderen Seite gekennzeichnete Dilemma, hat sich bestandig
auf jeder Integrationsstufe als problematisch erwiesen. Das Prinzip der ge-
genseitigen Anerkennung brauchte nicht umsonst einen ,,Geburtshelfer”,
in dessen Rolle sich der EuGH fand, als es zum Cassis-Urteil kam. Durch
Auslegung des von den Mitgliedstaaten vereinbarten Vertragsrechts wur-
den die Grundsatze der gegenseitigen Anerkennung entwickelt, was einer
gewissen Ironie nicht entbehrt, denn auf dem Wege ,,positiver” Integration
ware das PGA mangels Zustimmung aller Mitgliedstaaten mit an Sicherheit
grenzender Wahrscheinlichkeit gescheitert — zumindest in den 70er und
80er Jahren.

Auch auf verwaltungstechnischer Ebene wirken sich nationalstaatlich ge-
pragte Denk- und Verhaltensmuster hemmend aus, was die Berlicksichti-
gung der gegenseitigen Anerkennung in der Praxis angeht, worunter Funk-
tionsfahigkeit und Effizienz des Integrationsinstruments leiden. Die Kom-
mission bemerkte in ihrer Folgenabschatzung zu den wirtschaftlichen Kon-
sequenzen: ,Wenn es morgen gelange, den Grundsatz der gegenseitigen
Anerkennung innerhalb der EU perfekt anzuwenden, konnte das dem EU-
BIP zu einem einmaligen Wachstumsschub von bis zu 1,8 % verhelfen.“>*

Mit der Verordnung ,zur gegenseitigen Anerkennung” gewinnt das PGA
zur Uberwindung technischer Handelshemmnisse ein Stiick mehr an Ver-
lasslichkeit flir Wirtschaftsteilnehmer, die den Export in andere Mitglied-
staaten anstreben, da Willkiir mitgliedstaatlicher Behoérden eingegrenzt
wird. Dies erreichen die Verordnungsvorschriften neben MaRBnahmen zur
Verbesserung der Informations- und Kooperationspolitik wesentlich durch
obligatorische Verfahrensvorgaben fiir die jeweils zustandigen Behdrden
in den Mitgliedstaaten zur Einhaltung der Beweislastumkehr. Ein mit der
Verordnung aufpoliertes Image des PGA — gekennzeichnet durch mehr
Rechtssicherheit und weniger Unwagbarkeiten — sollte Wirtschaftsteil-
nehmer ermutigen, ihre Rechte uneingeschrankt in Anspruch zu nehmen,
die sich aus der gegenseitigen Anerkennung ergeben. Ein Allheilmittel wird
die Verordnung jedoch nicht sein, ebenso wenig wie das ihr zugrunde
liegende PGA selbst ein Integrationswunder ist, bleibt es doch unweiger-
lich verbunden mit Inlanderdiskriminierung und zumindest potentiell
denkbaren Abwartsspiralen mitgliedstaatlicher Produktstandards. Aller-
dings haben sich diese oft thematisierten Szenarien in der Praxis als weit
weniger gravierend erwiesen, als es in der Literatur gelegentlich

>>2 Zusammenfassung der Folgenabschatzung (s. Fn. 5)
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dargestellt wird. Fur die Durchsetzung des PGA und der eingangs
erwdhnten ,multi-layered ‘Mutual recognition culture‘>>®> wurde mit den
Verordnungsvorschriften in Erganzung zu bereits etablierten Instrumenten
definitiv ein wesentlicher Schritt getan — so viel kann bereits an dieser
Stelle trotz noch ausstehender Bewahrung in der Praxis und Evaluierung
gesagt werden, auch ohne zu verschweigen, dass mit der Verordnung ,zur
gegenseitigen Anerkennung” durchaus kein in jeder Hinsicht perfektes
Rechtsinstrument aus der Taufe gehoben wurde.

Eine Aufarbeitung und Gestaltung des viel beschworenen und umfangli-
chen Fallrechts zu den Grundsatzen der gegenseitigen Anerkennung hat es
sekundarrechtlich nicht gegeben. Das Herkunftslandprinzip konnte bei der
Verordnung ,zur gegenseitigen Anerkennung” mit der Festlegung von
Verfahrensregelungen zur Beweislastumkehr quasi Uber die Hintertlr ins
Sekundarrecht eingeflihrt werden, ohne sich unnoétig weit aus dem Fenster
lehnen. Die wesentliche Zielsetzung konnte somit erreicht werden.

Insofern aber wird sich fir ein umfassendes Verstandnis des PGA ein
Studium der einschlagigen Entscheidungen und relevanter Sekundarlitera-
tur auch in Zukunft nicht erlibrigen. Zu beobachten wird sein, wie sich die
bei der Analyse festgestellten rechtstechnischen Ungenauigkeiten — insbe-
sondere was den Geltungsbereich der Verordnung angeht — auswirken und
wie gegebenenfalls Reaktionen der Rechtsprechung aussehen werden.

>335 Fn. 10
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Anhang

Verordnung (EG) Nr. 764 /2008 des Europaischen
Parlaments und des Rates

vom 9. Juli 2008

zur Festlegung von Verfahren im Zusammenhang mit der

Anwendung bestimmter nationaler technischer Vorschriften fiir
Produkte, die in einem anderen Mitgliedstaat rechtmaRBig in den

Verkehr gebracht worden sind, und zur Aufhebung der Entscheidung

Nr. 3052/95/EG

Das Europdische Parlament und der Rat der Europdischen Union —

(1)

(2)

gestlitzt auf den Vertrag zur Grindung der Europadischen Gemeinschaft,
insbesondere auf die Artikel 37 und 95,

auf Vorschlag der Kommission,
nach Stellungnahme des Europaischen Wirtschafts- und Sozialausschusses>>*,

nach Anhorung des Ausschusses der Regionen,
gemaR dem Verfahren des Artikels 251 des Vertrags®”,
in Erwagung nachstehender Griinde:

Der Binnenmarkt ist ein Raum ohne Binnengrenzen, in dem der freie
Warenverkehr durch den EG-Vertrag gewahrleistet ist, der MalRnahmen
verbietet, die die gleiche Wirkung haben wie mengenmaRige
Einfuhrbeschrankungen. Das Verbot erfasst alle nationalen Maflnahmen, die
geeignet sind, den innergemeinschaftlichen Warenhandel unmittelbar oder
mittelbar, tatsachlich oder potenziell zu behindern.

In Ermangelung harmonisierter Rechtsvorschriften kann es geschehen, dass die
zustandigen Behorden der Mitgliedstaaten unzuldssige Hindernisse fiir den freien
Warenverkehr zwischen den Mitgliedstaaten errichten, wenn sie auf Produkte,
die in anderen Mitgliedstaaten rechtmaRig in den Verkehr gebracht worden sind,
technische Vorschriften mit Merkmalen anwenden, die diese Produkte besitzen
mussen; dazu gehoren auch Vorschriften in Bezug auf Bezeichnung, Form, Grofie,
Gewicht, Zusammensetzung, Aufmachung, Etikettierung und Verpackung der
betreffenden Produkte. Die Anwendung solcher Vorschriften auf Produkte, die in
einem anderen Mitgliedstaat rechtmaRig in den Verkehr gebracht worden sind,

>>* ABI. C 120 vom 16.5.2008, S. 1.

555

Stellungnahme des Europaischen Parlaments vom 21. Februar 2008 (noch nicht im

Amtsblatt veroffentlicht) und Beschluss des Rates vom 23. Juni 2008.
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(3)

(4)

(5)

(6)

(7)

kann gegen die Artikel 28 und 30 des Vertrags verstoRen, selbst dann, wenn sie
unterschiedslos fir alle einschlagigen Produkte gelten.

Der Grundsatz der gegenseitigen Anerkennung, der sich aus der Rechtsprechung
des Gerichtshofs der Europdischen Gemeinschaften ableitet, stellt eines der
Mittel dar, die den freien Warenverkehr im Binnenmarkt gewahrleisten. Er wird
auf Produkte angewendet, die nicht den Harmonisierungsvorschriften der
Gemeinschaft unterliegen oder auf Produktaspekte, die nicht in den
Anwendungsbereich solcher Vorschriften fallen. Dieser Grundsatz besagt, dass
ein Mitgliedstaat auf seinem Hoheitsgebiet den Verkauf von Produkten, die in
einem anderen Mitgliedstaat rechtmaRig in den Verkehr gebracht wurden, auch
dann nicht verbieten darf, wenn bei der Erzeugung dieser Produkte technische
Vorschriften zur Anwendung kamen, die sich von denen unterscheiden, die bei
einheimischen Produkten eingehalten werden missen. Ausnahmen von diesem
Grundsatz sind nur bei Beschrankungen moglich, die ihre Rechtfertigung in
Artikel 30 EG-Vertrag oder in anderen libergeordneten Griinden des
Allgemeininteresses finden und die Gberdies in einem angemessenen Verhaltnis
zu dem angestrebten Ziel stehen.

Bei der richtigen Anwendung des Grundsatzes der gegenseitigen Anerkennung
durch die Mitgliedstaaten bestehen noch zahlreiche Probleme. Es sind deshalb
Verfahren notwendig, die die Gefahr minimieren, dass technische Vorschriften
rechtswidrige Hindernisse fiir den freien Warenverkehr zwischen Mitgliedstaaten
nach sich ziehen. Das Fehlen solcher Verfahren in den Mitgliedstaaten behindert
den freien Warenverkehr zusatzlich, denn es schreckt Unternehmen davon ab,
ihre Erzeugnisse, die sie in einem Mitgliedstaat rechtmaRig in den Verkehr
gebracht haben, auch in dem Mitgliedstaat anzubieten, der technische
Vorschriften auf diese anwendet. Umfragen haben gezeigt, dass viele,
insbesondere kleine und mittlere Unternehmen (KMU), entweder ihre
Erzeugnisse anpassen, damit sie die technischen Vorschriften von Mitgliedstaaten
erflllen, oder ganz darauf verzichten, sie in diesen Mitgliedstaaten anzubieten.
Den zustandigen Behérden fehlen im Ubrigen geeignete Verfahren fiir die
Anwendung ihrer technischen Vorschriften auf bestimmte Produkte, die in einem
anderen Mitgliedstaat rechtmaRig in den Verkehr gebracht worden sind. Dies
beeintrachtigt die Fahigkeit dieser Behdrden, die Konformitat von Erzeugnissen
im Einklang mit den Bestimmungen des Vertrags zu beurteilen.

In seiner EntschlieBRung vom 28. Oktober 1999 zur gegenseitigen Anerkennung556
wies der Rat darauf hin, dass Wirtschaftsakteure und Biirger nicht immer
erschopfend und korrekt von der gegenseitigen Anerkennung Gebrauch
machten, da ihnen der Grundsatz der gegenseitigen Anerkennung und die damit
verbundenen praktischen Auswirkungen nicht gentigend bekannt seien. Er
forderte die Mitgliedstaaten auf, geeignete MalRnahmen auszuarbeiten, damit
Wirtschaftsakteuren und Biirgern ein wirkungsvoller Rahmen fir die gegenseitige
Anerkennung geboten werde, der unter anderem eine effiziente Bearbeitung
ihrer Antrage und die zligige Beantwortung dieser Antrdage gewahrleiste.

Auf seiner Tagung vom 8. und 9. Marz 2007 hat der Europdische Rat dazu
aufgerufen, dem Binnenmarkt fir Waren durch Starkung der gegenseitigen

>5¢ ABI. C 141 vom 19.5.2000, S. 5.
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(8)

(9)

(10)

(11)

(12)

Anerkennung neuen Schwung zu geben und dabei ein hohes Sicherheits- und
Verbraucherschutzniveau zu gewahrleisten. Auf seiner Tagung vom 21. und 22.
Juni 2007 hat er hervorgehoben, dass die weitere Starkung der vier Freiheiten
des Binnenmarkts (freier Waren-, Personen-, Dienstleistungs- und Kapitalverkehr)
und die Verbesserung seines Funktionierens nach wie vor von groRter Bedeutung
flir Wachstum, Wettbewerbsfahigkeit und Beschaftigung sind.

Ein reibungslos funktionierender Binnenmarkt fir Waren braucht angemessene
und transparente Verfahren zur Loésung der Probleme, die daraus resultieren,
dass technische Vorschriften eines Mitgliedstaats auf bestimmte Erzeugnisse
angewandt werden, die in einem anderen Mitgliedstaat bereits rechtmaRig in
den Verkehr gebracht worden sind.

Diese Verordnung sollte einer etwaigen weiteren Harmonisierung technischer
Vorschriften zur Verbesserung des Funktionierens des Binnenmarkts nicht im
Wege stehen.

Zu Handelsbeschrankungen kann es auch infolge anderer MaRnahmen kommen,
die in den Anwendungsbereich von Artikel 28 und 30 des Vertrags fallen. Zu
diesen Mallnahmen koénnen beispielsweise technische Spezifikationen fir
offentliche Vergabeverfahren oder Verpflichtungen zum Gebrauch der
Amtssprachen in den Mitgliedstaaten zahlen. Bei diesen MaRnahmen sollte es
sich jedoch nicht um technische Vorschriften im Sinne dieser Verordnung
handeln; sie sollten deshalb nicht in ihren Anwendungsbereich fallen.
Technische Vorschriften im Sinne dieser Verordnung kommen bisweilen im
Rahmen obligatorischer Vorabgenehmigungsverfahren zur Anwendung, die
gemal den Rechtsvorschriften eines Mitgliedstaats erlassen werden und
festlegen, dass die zustandige Behdrde des betreffenden Mitgliedstaats zunachst
auf Antrag eine formliche Genehmigung erteilt haben sollte, ehe ein Produkt
oder Produkttyp in diesem Mitgliedstaat oder einem Teil desselben in den
Verkehr gebracht werden kann. Das Bestehen solcher Verfahren an sich
behindert den freien Warenverkehr. Um nach dem Grundsatz des freien
Warenverkehrs im Binnenmarkt gerechtfertigt zu sein, sollte ein obligatorisches
Vorabgenehmigungsverfahren deshalb ein vom Gemeinschaftsrecht anerkanntes
Ziel des offentlichen Interesses verfolgen, nicht zu Diskriminierungen fiihren und
verhaltnismaRig sein; das bedeutet, es sollte dazu geeignet sein, das Erreichen
des verfolgten Ziels zu gewahrleisten, ohne dabei Uber das dazu erforderliche
Mal} hinauszugehen. Ob bei einem solchen Verfahren der Grundsatz der
VerhaltnismaBigkeit eingehalten wird, sollte anhand der in der Rechtsprechung
des Gerichtshofes angefiihrten Erwagungen bewertet werden.

Ein Erfordernis der Vorabgenehmigung fir das Inverkehrbringen eines Produkts
sollte als solches keine technische Vorschrift im Sinne dieser Verordnung
darstellen, so dass eine Entscheidung, ein Erzeugnis allein mit der Begrindung
vom Markt auszuschlieen oder vom Markt zu nehmen, dass es Uber keine
glltige Vorabgenehmigung verfligt, keine Entscheidung darstellen sollte, auf die
diese Verordnung anwendbar ist. Wird jedoch solch eine zwingende
Vorabgenehmigung eines Erzeugnisses beantragt, so sollten bei jeder
beabsichtigten Entscheidung zur Ablehnung des Antrags aufgrund einer
technischen Vorschrift die Bestimmungen dieser Verordnung zum Tragen
kommen, so dass der Antragsteller in den Genuss des Verfahrensschutzes dieser
Verordnung kommen kdénnte.
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(13) Entscheidungen der mitgliedstaatlichen Gerichtsbarkeit iber die RechtmaRigkeit
von Fallen, in denen Produkten, die in einem Mitgliedstaat rechtmaRig in den
Verkehr gebracht wurden, aufgrund einer technischen Vorschrift der Zugang zum
Markt eines anderen Mitgliedstaats verwehrt wird, oder in denen Sanktionen
verhdngt werden, sollten vom Anwendungsbereich der Verordnung
ausgenommen werden.

(14) Waffen sind Erzeugnisse, die fur die Gesundheit und die Sicherheit von Menschen
und fur die 6ffentliche Sicherheit der Mitgliedstaaten eine ernsthafte Gefahr
darstellen konnen. Mehrere spezifische Waffentypen, die in einem Mitgliedstaat
rechtmaRig in den Verkehr gebracht werden, kdnnen im Interesse des Schutzes
der Gesundheit und der Sicherheit des Menschen und der
Kriminalitatspravention in einem anderen Mitgliedstaat restriktiven MaBnahmen
unterliegen. Solche MalRnahmen kdnnen in spezifischen Kontrollen und
Genehmigungen bestehen, die greifen, bevor Waffen, die zunachst in einem
Mitgliedstaat rechtmaRig in den Verkehr gebracht werden, dann auch auf dem
Markt eines anderen Mitgliedstaats in den Verkehr gebracht werden. Es sollte
den Mitgliedstaaten daher gestattet werden, zu verhindern, dass Waffen auf
ihrem heimischen Markt in den Verkehr gebracht werden, bevor ihre nationalen
Verfahrensanforderungen in vollem Umfang erfillt sind.

(15) Nach der Richtlinie 2001/95/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom
3. Dezember 2001 Uber die allgemeine Produktsicherheit™>’ diirfen nur sichere
Produkte in den Verkehr gebracht werden; gleichzeitig werden in der Richtlinie
die Verpflichtungen festgelegt, denen die Hersteller und Handler im Hinblick auf
die Sicherheit der Produkte unterliegen. Die Richtlinie erlaubt den Behoérden, alle
gefahrlichen Erzeugnisse unmittelbar zu verbieten oder alle potenziell
gefahrlichen Erzeugnisse so lange zu verbieten, bis die verschiedenen
Sicherheitsbewertungen, Prifungen und Kontrollen abgeschlossen sind. Sie
erlaubt den Behorden ferner, die notwendigen Vorkehrungen zu treffen, um
unverziglich geeignete MaRnahmen entsprechend denen im Sinne von Artikel 8
Absatz 1 Buchstaben b bis f der Richtlinie zu ergreifen, wenn von Produkten eine
ernste Gefahr ausgeht. Deshalb sollten MaBnahmen der zustdndigen Behorden
der Mitgliedstaaten, die sich auf die nationalen Umsetzungsvorschriften des
Artikels 8 Absatz 1 Buchstaben d bis f und des Artikels 8 Absatz 3 jener Richtlinie
stitzen, vom Geltungsbereich der vorliegenden Verordnung ausgenommen
werden.

(16) Mit der Verordnung (EG) Nr. 178/2002 des Europaischen Parlaments und des
Rates vom 28. Januar 2002 zur Festlegung der allgemeinen Grundsatze und
Anforderungen des Lebensmittelrechts, zur Errichtung der Europaischen Behorde
fir Lebensmittelsicherheit und zur Festlegung von Verfahren zur

. . .. 558 . N
Lebensmittelsicherheit™ wurde unter anderem ein Schnellwarnsystem fiir von

Lebensmitteln oder Futtermitteln ausgehende unmittelbare oder mittelbare
Gefahren fiir die menschliche Gesundheit eingefiihrt. Sie verpflichtet die

>>" ABI. L 11 vom 15.1.2002, S. 4.

8 ABI. L 31 vom 1.2.2002, S. 1. Zuletzt geindert durch die Verordnung (EG) Nr.
202/2008 der Kommission (ABI. L 60 vom 5.3.2008, S. 17).
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(17)

(18)

(19)

Mitgliedstaaten, der Kommission Uber das Schnellwarnsystem unverziglich alle
von ihnen ergriffenen MaRRnahmen zur Beschrankung des Inverkehrbringens von
Lebensmitteln oder Futtermitteln oder zu ihrer Marktricknahme oder ihres
Rickrufs zu melden, falls der Schutz der menschlichen Gesundheit rasches
Handeln erfordert. Deshalb sollten MaRnahmen der zustdndigen Behorden der
Mitgliedstaaten gemald Artikel 50 Absatz 3 Buchstabe a und Artikel 54 jener
Verordnung vom Anwendungsbereich der vorliegenden Verordnung
ausgenommen werden.

Die Verordnung (EG) Nr. 882/2004 des Europdischen Parlaments und des Rates
vom 29. April 2004 iiber amtliche Kontrollen zur Uberpriifung der Einhaltung des
Futtermittel- und Lebensmittelrechts sowie der Bestimmungen Gber
Tiergesundheit und Tierschutz>>° enthilt allgemeine Regeln fir die Durchfiihrung
amtlicher Kontrollen, mit denen Gberprift werden soll, ob Bestimmungen
eingehalten werden, die insbesondere darauf abzielen, unmittelbar oder lber die
Umwelt auftretende Risiken flir Mensch und Tier zu vermeiden, zu beseitigen
oder auf ein annehmbares Mal} zu senken, die ferner lautere Gepflogenheiten im
Futtermittel- und Lebensmittelhandel gewahrleisten und die den
Verbraucherschutz, einschlieflich der Kennzeichnung von Futtermitteln und
Lebensmitteln und sonstiger Formen der Verbraucherinformation, sicherstellen
sollen. Sie legt ein besonderes Verfahren fest, das gewahrleisten soll, dass die
betreffenden Unternehmen Verst6Re gegen das Futtermittel- und
Lebensmittelrecht sowie das Veterinar- und Tierschutzrecht abstellen. Deshalb
sollten MalRnahmen der zustandigen Behorden der Mitgliedstaaten nach Artikel
54 jener Verordnung vom Geltungsbereich der vorliegenden Verordnung
ausgenommen werden. MaRnahmen, die von den zustandigen Behorden auf der
Grundlage nationaler technischer Vorschriften eingeleitet wurden oder
eingeleitet werden sollen, ohne dass die Ziele der Verordnung (EG) Nr. 882/2004
hiervon betroffen sind, sollten jedoch in den Geltungsbereich der vorliegenden
Verordnung fallen.

Die Richtlinie 2004/49/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom 29.
April 2004 Uber Eisenbahnsicherheit in der Gemeinschaft (Richtlinie tiber die
Eisenbahnsicherheit)560 sieht ein Zulassungsverfahren fir die Inbetriebnahme
von in Betrieb befindlichen Fahrzeugen vor, das Raum fiir die Anwendung
bestimmter nationaler Vorschriften lasst. Mallnahmen der zustandigen Behdrden
gemal’ Artikel 14 jener Richtlinie sollten daher vom Anwendungsbereich der
vorliegenden Verordnung ausgenommen werden.

Die Richtlinie 96/48/EG des Rates vom 23. Juli 1996 Uber die Interoperabilitat des

transeuropaischen Hochgeschwindigkeitsbahnsystems561 und die Richtlinie

>*9 ABI. L 165 vom 30.4.2004, S. 1. Berichtigte Fassung im ABI. L 191 vom 28.5.2004, S.
1. Geandert durch die Verordnung (EG) Nr. 1791/2006 des Rates (ABI. L 363 vom
20.12.2006, S. 1).

%0 ABI. L 164 vom 30.4.2004, S. 44. Berichtigte Fassung im ABI. L 220 vom 21.6.2004, S.

16.

>51 ABI. L 235 vom 17.9.1996, S. 6. Zuletzt gedandert durch die Richtlinie 2007/32/EG der
Kommission (ABI. L 141 vom 2.6.2007, S. 63).
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2001/16/EG des Européischen Parlaments und des Rates vom 19. Marz 2001 Gber
die Interoperabilitat des konventionellen transeuropaischen
Eisenbahnsystems562 sehen die stufenweise Harmonisierung der Bahnsysteme
und des Betriebs durch die schrittweise Verabschiedung technischer
Spezifikationen fir die Interoperabilitat vor. Systeme und
Interoperabilitaitskomponenten, die in den Anwendungsbereich der genannten
Richtlinien fallen, sollten daher vom Anwendungsbereich der vorliegenden
Verordnung ausgenommen werden.

(20) Mit der Verordnung (EG) Nr. 765/2008 des Europaischen Parlaments und des
Rates vom 9. Juli 2008 tiber Vorschriften fiir die Akkreditierung und
Marktliberwachung im Zusammenhang mit dem Inverkehrbringen von

Produkten>®® wird ein System der Akkreditierung eingefiihrt, das die gegenseitige
Anerkennung der Befugnisse der Konformitatsbewertungsstellen sicherstellt. Die
zustandigen Behorden der Mitgliedstaaten sollten deshalb nicht l[anger
Prifberichten und Bescheinigungen einer akkreditierten
Konformitatsbewertungsstelle aus befugnisbezogenen Griinden die Anerkennung
verweigern. Darlber hinaus kénnen die Mitgliedstaaten im Einklang mit dem
Gemeinschaftsrecht auch Prifberichte und Bescheinigungen anderer
Konformitatsbewertungsstellen anerkennen.

(21) Nach der Richtlinie 98/34/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom
22. Juni 1998 (iber ein Informationsverfahren auf dem Gebiet der Normen und
technischen Vorschriften und der Vorschriften fir die Dienste der

InformationsgeseIIschaft564 mussen die Mitgliedstaaten der Kommission und den
Ubrigen Mitgliedstaaten jeden Entwurf einer technischen Vorschrift fir
gewerblich hergestellte Erzeugnisse, einschlieBlich landwirtschaftlicher
Erzeugnisse und Fischprodukte, ibermitteln und die Griinde mitteilen, die die
Festlegung dieser Vorschrift erforderlich machen. Nach Erlass einer solchen
technischen Vorschrift muss jedoch sichergestellt werden, dass der Grundsatz
der gegenseitigen Anerkennung in Einzelfallen korrekt auf spezifische Erzeugnisse
angewandt wird. Mit der vorliegenden Verordnung wird ein Verfahren fiur die
Anwendung des Grundsatzes der gegenseitigen Anerkennung in Einzelfallen
eingefiihrt, bei dem die zustandigen Behorden die technischen oder
wissenschaftlichen Griinde angeben miissen, aus denen dem betreffenden
Erzeugnis in seiner gegenwartigen Form der Zugang zum nationalen Markt im
Einklang mit den Artikeln 28 und 30 des Vertrags nicht gewahrt werden kann. Im
Rahmen dieser Verordnung sollte der Ausdruck ,,Beleg” nicht als rechtlicher
Beweis verstanden werden. Ferner sind die Behérden der Mitgliedstaaten im
Rahmen dieser Verordnung nicht verpflichtet, die technische Vorschrift an sich zu
rechtfertigen. Sie sollten nach dieser Verordnung jedoch die mogliche

>52 ABI. L 110 vom 20.4.2001, S. 1. Zuletzt geadndert durch die Richtlinie 2007/32/EG der
Kommission.

83 Siehe Seite 30 dieses Amtsblatts.

54 ABI. L 204 vom 21.7.1998, S. 37. Zuletzt gedndert durch die Richtlinie 2006/96/EG
des Rates (ABI. L 363 vom 20.12.2006, S. 81).
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(22)

(23)

(24)

(25)

(26)

Anwendung technischer Vorschriften auf ein Produkt, das in einem anderen
Mitgliedstaat rechtmaRig in den Verkehr gebracht wurde, begriinden.

Im Einklang mit dem Grundsatz der gegenseitigen Anerkennung sollte mit dem
Verfahren nach dieser Verordnung vorgesehen werden, dass die zustandigen
Behorden dem Wirtschaftsteilnehmer auf der Grundlage der einschlagigen
technischen oder wissenschaftlichen Erkenntnisse im Einzelfall mitteilen, dass es
fr die nationalen technischen Vorschriften, die dem Produkt oder Produkttyp
auferlegt werden, zwingende Griinde des Allgemeininteresses gibt und dass
weniger restriktive Mallnahmen nicht angewandt werden kdénnen. Der
Wirtschaftsteilnehmer sollte anhand der schriftlichen Mitteilung zu allen
relevanten Aspekten der beabsichtigten Entscheidung, den Marktzugang zu
beschranken, Stellung nehmen kénnen. Es steht der zustandigen Behorde frei,
tatig zu werden, nachdem die dem Wirtschaftsteilnehmer gesetzte Frist
abgelaufen ist, ohne dass dieser geantwortet hat.

Bei dem Begriff der ,,iibergeordneten Griinde des Allgemeininteresses”, auf den
in einigen Bestimmungen dieser Verordnung Bezug genommen wird, handelt es
sich um einen in der Entwicklung befindlichen Begriff, den der Gerichtshof in
seiner Rechtsprechung im Zusammenhang mit den Artikeln 28 und 30 des
Vertrags entwickelt hat. Dieser Begriff bezieht sich unter anderem auf die
Wirksambkeit der Steueraufsicht, den redlichen Handelsverkehr, den
Verbraucherschutz, den Umweltschutz, die Wahrung der Pressevielfalt und das
Risiko einer ernsten Untergrabung des finanziellen Gleichgewichts des
Sozialversicherungssystems. Derartige Gibergeordnete Griinde des
Allgemeininteresses konnen die Anwendung technischer Vorschriften durch die
zustandigen Behorden rechtfertigen. Eine solche Anwendung darf aber nicht ein
Mittel willkurlicher Diskriminierung oder eine versteckte Handelsbeschrankung
zwischen den Mitgliedstaaten darstellen. AulRerdem sollte immer der Grundsatz
der VerhaltnismaRigkeit gewahrt werden, wenn geprift wird, ob die zustéandigen
Behorden auch wirklich die am wenigsten restriktive MaBnahme gewahlt haben.
Bei der Anwendung des Verfahrens nach dieser Verordnung sollte keine
zustandige Behorde eines Mitgliedstaats ein Produkt oder einen Produkttyp, das
bzw. der in einem anderen Mitgliedstaat rechtmaRig in den Verkehr gebracht
worden ist, vom Markt nehmen oder das Inverkehrbringen auf seinem Markt
beschranken. Die zustandige Behorde kann zweckmaRigerweise allerdings
vorlaufige MaRBnahmen ergreifen, wenn ein rasches Eingreifen erforderlich ist,
um die Sicherheit und Gesundheit der Benutzer zu schiitzen. Solche vorlaufigen
MaBnahmen kénnen von der zustandigen Behorde auch ergriffen werden, um
das Inverkehrbringen eines Erzeugnisses, dessen Inverkehrbringen aus Griinden
der offentlichen Sittlichkeit oder der 6ffentlichen Sicherheit, einschlieBlich der
Kriminalitatspravention, generell verboten ist, zu verhindern. Die Mitgliedstaaten
sollten daher in jeder Phase des Verfahrens nach dieser Verordnung das
Inverkehrbringen von Produkten oder Produkttypen in ihrem Hoheitsgebiet unter
diesen Gegebenheiten zeitweilig untersagen kénnen.

Jede Entscheidung, auf die diese Verordnung anwendbar ist, sollte eine
Rechtsbehelfsbelehrung enthalten, damit Wirtschaftsteilnehmer das zustandige
Gericht des Mitgliedstaats anrufen kénnen.

Die Wirtschaftsteilnehmer sollten ferner liber die zur Verfiigung stehenden
auBergerichtlichen Problemlésungsmechanismen wie das SOLVIT-Netz informiert
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(27)

(28)

(29)

(30)

(31)

(32)

(33)
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werden, damit Rechtsunsicherheit und das Anfallen von Kosten fiir die
Rechtsverfolgung vermieden werden.

Hat eine zustandige Behorde die Entscheidung getroffen, ein Produkt wegen
einer technischen Vorschrift gemaR den Verfahrensanforderungen dieser
Verordnung vom Markt zu nehmen, so sollte in Bezug auf dieses Produkt jedes
weitere Vorgehen, das auf diese Entscheidung und auf die gleiche technische
Vorschrift gestiitzt ist, nicht den Bestimmungen dieser Verordnung unterliegen.
Der Binnenmarkt fir Waren ist darauf angewiesen, dass der Zugang zu
technischen Vorschriften der Mitgliedstaaten gewahrleistet ist, so dass sich die
Wirtschaft, und insbesondere kleine und mittlere Unternehmen, ein genaues und
zuverlassiges Bild von der Rechtslage verschaffen konnen.

Es ist daher notwendig, Grundsatze der Verwaltungsvereinfachung umzusetzen,
unter anderem durch Einflihrung eines Systems von Produktinfostellen. Dieses
sollte so ausgelegt sein, dass flir Unternehmen ein transparenter und korrekter
Informationszugriff gewahrleistet ist, damit sich Verzégerungen, Kosten und
Abschreckungseffekte aufgrund nationaler technischer Vorschriften vermeiden
lassen.

Zwecks Erleichterung des freien Warenverkehrs sollten die Produktinfostellen
kostenlos Informationen Uber ihre nationalen technischen Vorschriften und tber
die Anwendung des Grundsatzes der gegenseitigen Anerkennung auf Produkte
bereitstellen. Die Produktinfostellen sollten iber die geeignete Ausriistung und
die geeigneten Ressourcen verfligen und dazu angehalten werden, die
Informationen auch auf einer Website und in anderen Gemeinschaftssprachen
zur Verfugung zu stellen. Die Produktinfostellen kénnten den
Wirtschaftsteilnehmern wahrend des Verfahrens nach dieser Verordnung ferner
zusatzliche Informationen oder Bemerkungen zur Verfligung stellen. Fiir sonstige
Informationen kdnnen die Produktinfostellen Gebilihren erheben; diese missen
im Verhaltnis zu den beim Erteilen dieser Informationen anfallenden Kosten
stehen.

Die Einrichtung dieser Stellen sollte die Aufteilung der behordlichen
Zustandigkeiten innerhalb der Regelungssysteme der Mitgliedstaaten unberihrt
lassen; deshalb sollten die Mitgliedstaaten Produktinfostellen entsprechend der
regionalen oder lokalen Zustandigkeitsverteilung einrichten kénnen. Die
Mitgliedstaaten sollten bestehende Infostellen, die gemal} anderen
Gemeinschaftsinstrumenten errichtet wurden, mit der Funktion der
Produktinfostellen betrauen kénnen, damit nicht unnotig viele Infostellen
errichtet, sondern damit Verwaltungsverfahren vereinfacht werden. Ferner
sollten die Mitgliedstaaten auch die Moglichkeit haben, nicht nur bestehende
Dienststellen der 6ffentlichen Verwaltung mit der Funktion der
Produktinfostellen zu betrauen, sondern auch nationale SOLVIT-Zentren,
Handelskammern, Berufsverbdande und private Einrichtungen, damit keine
zusatzlichen Verwaltungskosten fiir die Unternehmen und die zustandigen
Behdrden anfallen.

Die Mitgliedstaaten und die Kommission sollten dazu angehalten werden, eng
zusammenzuarbeiten, um die Schulung der Mitarbeiter der Produktinfostellen zu
erleichtern.

Im Hinblick auf die Entwicklung und Inbetriebnahme europaweiter elektronischer
Behordendienste und diesbezlglicher interoperabler Telematiknetze sollte die



Moglichkeit eines elektronischen Systems fir den Informationsaustausch
zwischen den Produktinfostellen in Betracht gezogen werden, entsprechend dem
Beschluss 2004/387/ EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 21.
April 2004 Uber die interoperable Erbringung europaweiter elektronischer
Behordendienste (eGovernmentDienste) fur 6ffentliche Verwaltungen,
Unternehmen und Biirger (IDABC)565

(34) Um Informationen lber die Anwendung dieser Verordnung zu gewinnen, die
Kenntnisse hinsichtlich des Funktionierens des Binnenmarkts fir Waren in nicht
harmonisierten Bereichen zu verbessern und dafiir zu sorgen, dass der Grundsatz
der gegenseitigen Anerkennung von den zustandigen Behoérden der
Mitgliedstaaten ordnungsgemal angewandt wird, sollten zuverlassige und
wirksame Uberwachungs- und Bewertungsverfahren eingefiihrt werden. Diese
Verfahren sollten nicht tGber das zur Erreichung dieser Ziele erforderliche Mal}
hinausgehen.

(35) Diese Verordnung gilt nur fir Produkte oder besondere Merkmale von
Produkten, die nicht unter die Harmonisierungsmalinahmen der Gemeinschaft
zur Beseitigung von Handelshemmnissen zwischen den Mitgliedstaaten fallen, die
auf das Bestehen unterschiedlicher nationaler technischer Vorschriften
zurlickgehen. Die Vorschriften solcher HarmonisierungsmaRnahmen haben
oftmals einen erschépfenden Charakter, so dass die Mitgliedstaaten das
Inverkehrbringen von Produkten, die diesen MalRnahmen entsprechen, in ihrem
Hoheitsgebiet nicht verbieten, einschranken oder erschweren kénnen.
Bestimmte Harmonisierungsvorschriften der Gemeinschaft erméglichen es den
Mitgliedstaaten jedoch, zusatzliche technische Bedingungen fir das
Inverkehrbringen eines Produkts festzulegen. Solche Bedingungen sollten
vorbehaltlich der Artikel 28 und 30 des Vertrags und der Bestimmungen dieser
Verordnung festgelegt werden. Flir eine wirksame Anwendung dieser
Verordnung ist es deshalb zweckmalig, dass die Kommission eine nicht
erschopfende Liste derjenigen Produkte aufstellt, die keiner Harmonisierung auf
Gemeinschaftsebene unterliegen.

(36) Mit der Entscheidung Nr. 3052/95/EG des Europaischen Parlaments und des
Rates vom 13. Dezember 1995 zur Einfilhrung eines Verfahrens der gegenseitigen
Unterrichtung Uber einzelstaatliche MaRnahmen, die vom Grundsatz des freien
Warenverkehrs in der Gemeinschaft abweichen566, war ein
Uberwachungsverfahren eingefiihrt worden, das sich insofern als weitgehend
ungeeignet erwiesen hat, als es der Kommission keine hinreichenden
Erkenntnisse Uber die Bereiche lieferte, in denen sich eine Harmonisierung
anbietet. Es hat auch nicht zur raschen Losung bestimmter Probleme im Bereich
des freien Warenverkehrs gefiihrt. Deshalb sollte die Entscheidung 3052/95/EG
aufgehoben werden.

(37) Esist zweckmaRig, fir die Anwendung dieser Verordnung einen
Ubergangszeitraum festzulegen, damit sich die zustandigen Behérden an ihre
Bestimmungen anpassen kdnnen.

>%5 ABI. L 144 vom 30.4.2004. Berichtigte Fassung im ABI. L 181 vom 18.5.2004, S. 25.
>% ABI. L 321 vom 30.12.1995, S. 1.
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(38) Da das Ziel dieser Verordnung, namlich die Beseitigung technischer Hindernisse
far den freien Warenverkehr zwischen den Mitgliedstaaten, auf der Ebene der
Mitgliedstaaten nicht ausreichend verwirklicht werden kann und daher wegen
seines Umfangs und seiner Wirkung besser auf Gemeinschaftsebene zu
verwirklichen ist, kann die Gemeinschaft im Einklang mit dem in Artikel 5 EG-
Vertrag niedergelegten Subsidiaritatsprinzip tatig werden. Entsprechend dem in
demselben Artikel genannten Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit geht diese
Verordnung nicht Gber das zur Erreichung dieses Ziels erforderliche MaR hinaus.

(39) Die zur Durchfiihrung dieser Verordnung erforderlichen MalRnahmen sollten
gemalk dem Beschluss 1999/468/EG des Rates vom 28. Juni 1999 zur Festlegung
der Modalitaten fir die Auslibung der der Kommission Ubertragenen

. . 567
Durchfuhrungsbefugnisse™ " erlassen werden —

haben folgende Verordnung erlassen:
KAPITEL 1

GEGENSTAND UND ANWENDUNGSBEREICH
Artikel 1
Gegenstand

(1) Ziel dieser Verordnung ist es, durch eine Verbesserung des freien Warenverkehrs
das Funktionieren des Binnenmarkts zu starken.

(2) Diese Verordnung beinhaltet die Regeln und Verfahren, die die zustandigen
Behorden eines Mitgliedstaats beachten missen, wenn sie eine Entscheidung im Sinne
des Artikels 2 Absatz 1 treffen oder zu treffen beabsichtigen, die den freien
Warenverkehr fir ein in einem anderen Mitgliedstaat rechtmaBig in Verkehr
gebrachtes Produkt behindern wiirde und Artikel 28 des Vertrags unterliegt.

(3) Sie sieht ferner die Einrichtung von Produktinfostellen in den Mitgliedstaaten vor,
deren Aufgabe es ist, zur Verwirklichung des Ziels dieser Verordnung gemaR Absatz 1
beizutragen.

Artikel 2
Geltungsbereich

(1) Diese Verordnung gilt fir an Wirtschaftsteilnehmer gerichtete Verwaltungsent-
scheidungen Uber Produkte, einschlieRlich Agrar- und Fischereiprodukte, die in einem
anderen Mitgliedstaat rechtmaRig in den Verkehr gebracht wurden, sofern diese Ent-
scheidungen auf der Grundlage einer technischen Vorschrift gemal Absatz 2 getroffen
wurden oder getroffen werden sollen und unmittelbar oder mittelbar bewirken, dass:

a. das Inverkehrbringen dieses Produkts oder Produkttyps untersagt wird;

b. dieses Produkt oder dieser Produkttyp gedandert oder zusatzlich getestet wer-
den muss, um in den Verkehr gebracht werden oder im Verkehr bleiben zu
kdonnen;

>57 ABI. L 184 vom 17.7.1999, S. 23. Gedndert durch den Beschluss 2006/512/EG (ABI. L
200 vom 22.7.2006, S. 11).
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C.

dieses Produkt oder dieser Produkttyp vom Markt genommen werden muss.

Fiir die Zwecke von Unterabsatz 1 Buchstabe b ist unter Anderung eines Produkts oder
eines Produkttyps jede Anderung mindestens eines der Merkmale zu verstehen, die in
Absatz 2 Buchstabe b Ziffer i aufgefiihrt sind.

(2) Fur die Zwecke dieser Verordnung ist unter einer technischen Vorschrift jedes Ge-
setz und jede Verordnung oder sonstige Verwaltungsvorschrift eines Mitgliedstaats zu
verstehen,

a.
b.

die nicht Gegenstand gemeinschaftsweiter Harmonisierung ist und
die den Vertrieb eines Produkts- oder Produkttyps auf dem Hoheitsgebiet die-
ses Mitgliedstaats untersagt oder deren Anforderungen erfillt sein mussen,
damit ein Produkt oder Produkttyp auf dem Hoheitsgebiet dieses Mitgliedstaats
vertrieben werden darf, und die einen der folgenden Punkte regelt:

i. die Merkmale, die das Produkt oder der Produkttyp erflillen muss, wie
Qualitatsstufen, Gebrauchstauglichkeit, Sicherheit oder Abmessungen,
einschliellich der Vorschriften Gber Verkaufsbezeichnung, Terminologie,
Symbole, Prifungen und Prifverfahren, Verpackung, Kennzeichnung
und Beschriftung, oder

ii. andere Anforderungen, die das Produkt oder der Produkttyp zum Schutz
der Verbraucher oder der Umwelt erflllen muss und die seinen Lebens-
zyklus nach dem Inverkehrbringen beeinflussen, wie Vorschriften fir
Gebrauch, Wiederverwertung, Wiederverwendung oder Entsorgung,
sofern diese Vorschriften die Zusammensetzung, die Art oder den Ver-
trieb des Produkts oder Produkttyps wesentlich beeinflussen kdnnen.

(3) Diese Verordnung gilt nicht fir:

a.

gerichtliche Entscheidungen der einzelstaatlichen Gerichtsbarkeit;

b. gerichtliche Entscheidungen von Strafverfolgungsbehdrden im Rahmen von

Untersuchungen oder Verfolgungen von Straftaten im Zusammenhang mit der
Verwendung von Terminologie, Symbolen oder sonstigen sachlichen Hinweisen
auf verfassungsfeindliche oder kriminelle Organisationen oder rassistische oder
fremdenfeindliche Straftaten.

Artikel 3

Verhaltnis zu anderen Gemeinschaftsrechtsakten

(1) Diese Verordnung gilt nicht fiir Systeme oder Interoperabilitdtskomponenten, die in
den Anwendungsbereich der Richtlinie 96/48/EG und der Richtlinie 2001/16/EG fallen.

(2) Diese Verordnung gilt nicht fir MalBnahmen, die mitgliedstaatliche Behorden auf
folgender Grundlage ergreifen:

a.

Artikel 8 Absatz 1 Buchstaben d bis f und Artikel 8 Absatz 3 der Richtlinie
2001/95/EG;

Artikel 50 Absatz 3 Buchstabe a und Artikel 54 der Verordnung (EG) Nr.
178/2002;

Artikel 54 der Verordnung (EG) Nr. 882/2004;

Artikel 14 der Richtlinie 2004/49/EG.
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KAPITEL 2

VERFAHREN ZUR ANWENDUNG EINER TECHNISCHEN VORSCHRIFT
Artikel 4
Informationen liber das Produkt

Veranlasst eine zustandige Behorde die Bewertung eines Produkts oder Produkttyps,
damit festgestellt wird, ob eine Entscheidung gemaR Artikel 2 Absatz 1 zu treffen ist, so
kann sie von dem betreffenden, gemaR Artikel 8 ermittelten Wirtschaftsteilnehmer
unter geblhrender Beachtung des Grundsatzes der VerhaltnismaRigkeit insbesondere
folgende Informationen verlangen:

a) relevante Informationen Uber die Merkmale des fraglichen Produkts oder
Produkttyps;

b) relevante und leicht verfigbare Informationen (iber das rechtmaRige
Inverkehrbringen in einem anderen Mitgliedstaat.

Artikel 5

Gegenseitige Anerkennung der Befugnisse akkreditierter
Konformitatsbewertungsstellen

Die Mitgliedstaaten dirfen von einer Konformitatsbewertungsstelle, die fir eine ent-
sprechende Konformitatsbewertungstatigkeit gemal Verordnung (EG) Nr. 765/2008
akkreditiert wurde, ausgestellte Bescheinigungen oder Priifberichte nicht aus Griinden,
die sich auf die Befugnisse dieser Konformitatsbewertungsstelle beziehen, zuriickwei-
sen.

Artikel 6
Priifung der Notwendigkeit der Anwendung technischer Vorschriften

(1) Beabsichtigt eine zustdndige Behoérde, eine Entscheidung im Sinne des Artikels 2
Absatz 1 zu erlassen, unterrichtet sie den gemaR Artikel 8 ermittelten Wirtschaftsteil-
nehmer schriftlich von dieser Absicht; dabei gibt sie die technische Vorschrift an, auf
die sich die Entscheidung stiitzen soll und legt technische oder wissenschaftliche Be-
lege dafiir vor, dass:

a) die beabsichtigte Entscheidung durch einen in Artikel 30 des EG-Vertrags aufge-
fihrten Grund des Allgemeininteresses oder durch andere (ibergeordnete
Grinde des Gemeinwohls gerechtfertigt ist und

b) die beabsichtigte Entscheidung geeignet ist, das damit verfolgte Ziel zu
verwirklichen, ohne Uber das zur Zielerreichung erforderliche MaR hinauszuge-
hen.

Die beabsichtigten Entscheidungen werden auf der Grundlage der Merkmale des fragli-
chen Produkts oder Produkttyps getroffen.

Der betroffene Wirtschaftsteilnehmer verfiigt nach Empfang einer solchen Mitteilung
Uber eine Frist zur Stellungnahme von mindestens 20 Arbeitstagen. Die Mitteilung ent-
halt genaue Angaben darlber, innerhalb welcher Frist Stellungnahmen eingereicht
werden kénnen.

(2) Jede Entscheidung im Sinne des Artikels 2 Absatz 1 wird innerhalb eines Zeitraums
von 20 Arbeitstagen nach Ablauf der Frist fiir die Abgabe von Stellungnahmen durch
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den Wirtschaftsteilnehmer gemall Absatz 1 dieses Artikels getroffen und dem betrof-
fenen Wirtschaftsteilnehmer und der Kommission mitgeteilt. Die Entscheidung bertick-
sichtigt diese Stellungnahme in angemessener Art und Weise und nennt die Griinde,
auf denen sie beruht, einschlieBlich der Griinde einer etwaigen Zuriickweisung der
Einwande des Wirtschaftsteilnehmers, sowie die technischen oder wissenschaftlichen
Belege gemal Absatz 1 dieses Artikels.

Sofern die Komplexitat des Sachverhalts dies rechtfertigt, kann die zustandige Behorde
den in Unterabsatz 1 genannten Zeitraum einmalig um hochstens 20 Arbeitstage ver-
langern. Diese Verlangerung ist angemessen zu begriinden und dem Wirtschaftsteil-
nehmer vor Ablauf des urspriinglichen Zeitraums mitzuteilen.

Jede Entscheidung nach Artikel 2 Absatz 1 beinhaltet ferner einen Hinweis auf die nach
dem geltenden Recht des Mitgliedstaats verfligbaren Rechtsbehelfe und die dafiir gel-
tenden Fristen. Solch eine Entscheidung kann vor einzelstaatlichen Gerichten oder
anderen Beschwerdestellen angefochten werden.

(3) Verzichtet die zustdndige Behorde nach schriftlicher Benachrichtigung des Wirt-
schaftsteilnehmers gemall Absatz 1 auf eine Entscheidung im Sinne des Artikels 2
Absatz 1, unterrichtet sie den betroffenen Wirtschaftsteilnehmer hiervon unverziglich.

(4) Unterrichtet die zustandige Behorde den Wirtschaftsteilnehmer nicht innerhalb des
in Absatz 2 dieses Artikels festgelegten Zeitraums von einer Entscheidung nach Artikel
2 Absatz 1, so gilt das Produkt in diesem Mitgliedstaat als rechtmaRig in den Verkehr
gebracht, soweit es um die Anwendung der hierfiir geltenden technischen Vorschrift
nach Absatz 1 geht.

Artikel 7
Voriibergehende Aussetzung des Inverkehrbringens eines Produkts

(1) Die zustandige Behorde darf bei Anwendung des in diesem Kapitel beschriebenen
Verfahrens keine MaRnahmen ergreifen, um das Inverkehrbringen eines Produkts oder
Produkttyps zeitweilig zu untersagen, es sei denn:

a) das fragliche Produkt oder der fragliche Produkttyp stellen unter normalen oder
sinnvoll vorhersehbaren Gebrauchsumstdanden ein erhebliches Risiko fir die
Sicherheit und Gesundheit der Benutzer dar, oder

b) das Inverkehrbringen des fraglichen Produkts oder Produkttyps ist in einem Mit-
gliedstaat aus Griinden der offentlichen Sittlichkeit oder der o6ffentlichen
Sicherheit generell verboten.

(2) Die zustandige Behorde benachrichtigt den gemaf Artikel 8 ermittelten Wirtschafts-
teilnehmer und die Kommission unverziglich tGber eine Aussetzung gemal Absatz 1. In
den in Absatz 1 Buchstabe a genannten Fallen enthalt diese Benachrichtigung die tech-
nische oder wissenschaftliche Begriindung hierfir.

(3) Eine Aussetzung des Inverkehrbringens eines Produkts im Sinne dieses Artikels kann
vor einzelstaatlichen Gerichten oder anderen Berufungsinstanzen angefochten werden.

Artikel 8
Informationen fiir den Wirtschaftsteilnehmer

Bezugnahmen auf die Wirtschaftsteilnehmer in den Artikeln 4, 6 und 7 gelten als
Bezugnahmen auf
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a) den Hersteller des Produkts, wenn er seinen Sitz in der Gemeinschaft hat, oder
die Person, die das Produkt in den Verkehr bringt oder die bei der zustandigen
Behorde das Inverkehrbringen beantragt;

b) sofern die zustandige Behorde die Identitdt und die Kontaktinformationen der
Wirtschaftsteilnehmer gemaf Buchstabe a nicht ermitteln kann, den Vertreter
des Herstellers, wenn dieser seinen Sitz nicht in der Gemeinschaft hat, oder,
falls kein Vertreter mit Sitz in der Gemeinschaft vorhanden ist, den Einfihrer
des Produkts;

c) sofern die zustandige Behorde die Identitdt und die Kontaktinformationen der
Wirtschaftsteilnehmer gemall den Buchstaben a und b nicht ermitteln kann,
jeden Geschaftstatigen der Absatzkette, sofern seine Tatigkeit eine Eigenschaft
des Produkts beeinflussen kann, das der technischen Vorschrift unterliegt, die
auf das fragliche Produkt angewandt wird;

d) sofern die zustidndige Behorde die Identitat und die Kontaktinformationen der
Wirtschaftsteilnehmer gemall den Buchstaben a, b und c nicht ermitteln kann,
jeden Geschaftstatigen der Absatzkette, dessen Tatigkeit keinerlei Auswirkun-
gen auf die Eigenschaften des Produkts hat, das der technischen Vorschrift
unterliegt.

KAPITEL 3

PRODUKTINFOSTELLEN
Artikel 9
Errichtung der Produktinfostellen

(1) Die Mitgliedstaaten benennen Produktinfostellen in ihrem Hoheitsgebiet und
Ubermitteln den anderen Mitgliedstaaten und der Kommission die Kontaktinformatio-
nen dieser Stellen.

(2) Die Kommission erstellt eine Liste der Produktinfostellen, aktualisiert diese regel-
malkig und veroffentlicht sie im Amtsblatt der Europdischen Union. Die Kommission
macht diese Informationen auch auf einer Website zuganglich.

Artikel 10
Aufgaben

(1) Die Produktinfostellen stellen auf Anfrage zum Beispiel eines Wirtschaftsteilneh-
mers oder einer zustdndigen Behdrde eines anderen Mitgliedstaats folgende Informa-
tionen zur Verfigung:

a) die fur einen bestimmten Produkttyp auf dem jeweiligen Hoheitsgebiet des Mit-
gliedstaats der Produktinfostellen geltenden technischen Vorschriften sowie
Informationen dartber, ob fiir diesen Produkttyp gemaR den gesetzlichen Be-
stimmungen ihres Mitgliedstaats eine Vorabgenehmigung erforderlich ist, ein-
schlieBlich Informationen Uber den Grundsatz der gegenseitigen Anerkennung
und die Anwendung dieser Verordnung im Hoheitsgebiet des jeweiligen Mit-
gliedstaats;

b) die Kontaktinformationen der zustdandigen Behdrden in diesem Mitgliedstaat
zwecks direkter Kontaktaufnahme, einschlieRlich der Angabe der Behorden, die

172



die Anwendung der jeweiligen technischen Vorschriften im Hoheitsgebiet
dieses Mitgliedstaats liberwachen;

c) allgemein im Hoheitsgebiet dieses Mitgliedstaats verfligbare Rechtsbehelfe bei
Streitigkeiten zwischen den zustandigen Behdrden und einem Wirtschaftsteil-
nehmer.

(2) Die Produktinfostellen beantworten alle Antrage gemal Absatz 1 binnen 15 Arbeits-
tagen ab deren Eingang.

(3) Produktinfostellen des Mitgliedstaats, in dem der betreffende Wirtschaftsteilneh-
mer das fragliche Produkt rechtmaRig in den Verkehr gebracht hat, kbnnen dem Wirt-
schaftsteilnehmer oder der zustandigen Behorde gemaR Artikel 6 die entsprechenden
Informationen oder Stellungnahmen zukommen lassen.

(4) Fur die Bereitstellung von Informationen gemafd Absatz 1 dirfen die Produktinfo-
stellen keine Gebihren erheben.

Artikel 11
Telematiknetz

Die Kommission kann nach dem Beratungsverfahren des Artikels 13 Absatz 2 ein
Telematiknetz flr die Durchfiihrung der Vorschriften dieser Verordnung liber den
Informationsaustausch zwischen den Produktinfostellen und/oder den zustandigen
Behorden der Mitgliedstaaten einrichten.

KAPITEL 4

SCHLUSSBESTIMMUNGEN
Artikel 12
Berichterstattungspflichten

(1) Jeder Mitgliedstaat Gbermittelt der Kommission jahrlich einen Bericht Giber die An-
wendung dieser Verordnung. Dieser Bericht enthalt mindestens folgende Angaben:

a) die Zahl der schriftlichen Benachrichtigungen gemal Artikel 6 Absatz 1 und die
betroffenen Produkttypen;

b) hinreichende Informationen Uber gemdR Artikel 6 Absatz 2 erlassene
Entscheidungen mit der dazugehoérigen Begriindung und die betroffenen Pro-
dukttypen;

c) die Zahl der gemalR Artikel 6 Absatz 3 erlassenen Entscheidungen und die
betroffenen Produkttypen.

(2) Unter Berlicksichtigung der Informationen, die von den Mitgliedstaaten gemal Ab-
satz 1 vorgelegt wurden, prift die Kommission die gemafR Artikel 6 Absatz 2 erlassenen
Entscheidungen und bewertet deren Begriindung.

(3) Spatestens zum 13. Mai 2012 und anschlieRend alle fiinf Jahre liberprift die Kom-
mission die Anwendung dieser Verordnung und legt dem Europdischen Parlament und
dem Rat einen Bericht dartliber vor. Gegebenenfalls kann die Kommission dem Bericht
Vorschlage zur Verbesserung des freien Warenverkehrs beifligen.

(4) Die Kommission erstellt und veroffentlicht eine nicht erschépfende Liste derjenigen
Produkte, die nicht Gegenstand von Harmonisierungsrechtsvorschriften der Gemein-
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schaft sind, und aktualisiert diese in regelmaRigen Abstanden. Die Kommission macht
diese Liste auf einer Website zuganglich.

Artikel 13
Ausschussverfahren

(1) Die Kommission wird von einem Ausschuss unterstitzt, der sich aus Vertretern der
Mitgliedstaaten zusammensetzt und in dem der Vertreter der Kommission den Vorsitz
flhrt.

(2) Wird auf diesen Absatz Bezug genommen, so gilt das in Artikel 3 des Beschlusses
1999/468/EG vorgesehene Beratungsverfahren unter Einhaltung von Artikel 7 Absatz 3
und Artikel 8 jenes Beschlusses.

Artikel 14
Aufhebung
Die Entscheidung Nr. 3052/95/EG wird mit Wirkung vom 13. Mai 2009 aufgehoben.
Artikel 15
Inkrafttreten und Geltung

Diese Verordnung tritt am zwanzigsten Tag nach ihrer Veroffentlichung im Amtsblatt
der Europdischen Union in Kraft.

Sie gilt ab 13. Mai 2009.

Diese Verordnung ist in allen ihren Teilen verbindlich und gilt unmittelbar in jedem
Mitgliedstaat.

Geschehen zu Strallburg am 9. Juli 2008.
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Art. 8 der Allgemeinen Produktsicherheitsrichtlinie
2001/95/EG

(1) Fur die Zwecke dieser Richtlinie und insbesondere des Artikels 6 verfligen die
zustandigen Behorden der Mitgliedstaaten Uber die Befugnis, unter anderem die
Malnahmen zu ergreifen, die in nachstehendem Buchstaben a) und in den Buchstaben
b) bis f), soweit anwendbar, aufgefiihrt sind.

a)

b)

d)

e)

f)
g)

h)

Fiir jedes Produkt

i) die Sicherheitseigenschaften - auch nachdem es als sicher in Verkehr
gebracht wurde - in angemessenem Umfang bis zur letzten Stufe des
Gebrauchs oder Verbrauchs zu Gberprifen,

ii) von allen Beteiligten alle erforderlichen Informationen zu verlangen,

iii) im Hinblick auf Sicherheitspriifungen Produktmuster zu entnehmen,;

flir jedes Produkt, das unter bestimmten Bedingungen eine Gefahr darstellen

kann,

i) das Anbringen geeigneter Warnhinweise iber Gefahrdungen zu verlangen,
die von dem Produkt ausgehen; diese Warnhinweise mussen klar und leicht
verstandlich in den Amtssprachen des Mitgliedstaats abgefasst sein, in dem
das Produkt in Verkehr gebracht wird,

ii) das Inverkehrbringen Vorbedingungen zu unterwerfen, um das Produkt
sicher zu machen;

fir jedes Produkt, das fir bestimmte Personen eine Gefahr darstellen kann, zu

veranlassen, dass diese Personen rechtzeitig in geeigneter Form, auch durch die

Veroffentlichung spezieller Warnungen, auf diese Gefahr hingewiesen werden;

fir jedes moglicherweise gefahrliche Produkt fir den Zeitraum, der fiir die

entsprechenden Priifungen, Untersuchungen oder Sicherheitspriifungen
erforderlich ist, voriibergehend zu verbieten, dass es geliefert, zur Lieferung
angeboten oder ausgestellt wird;

fur alle gefahrlichen Produkte das Inverkehrbringen zu verbieten und

notwendige BegleitmalBnahmen zur Gewahrleistung der Einhaltung dieses

Verbots festzulegen;

flir alle bereits in Verkehr gebrachten gefahrlichen Produkte

die tatsachliche und unmittelbare Ricknahme und die Warnung der

Verbraucher vor den Gefahren, die davon ausgehen, anzuordnen oder zu

organisieren,

den Rickruf beim Verbraucher und die Vernichtung unter geeigneten

Bedingungen anzuordnen oder zu koordinieren oder gegebenenfalls

gemeinsam mit den Herstellern und Handlern zu organisieren.

(2) Wenn die zustandigen Behorden der Mitgliedstaaten die in Absatz 1 genannten
Malnahmen, insbesondere die MaBnahmen nach den Buchstaben d) bis f), ergreifen,
handeln sie unter Einhaltung des Vertrags und insbesondere der Artikel 28 und 30
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entsprechend dem Grad der Gefahrdung und unter Beriicksichtigung des
Vorsorgeprinzips.

Im Rahmen dieser MalBnahmen foérdern und begiinstigen sie das freiwillige
Tatigwerden der Hersteller und Handler entsprechend ihren Verpflichtungen aus dieser
Richtlinie, insbesondere aus Kapitel Ill, gegebenenfalls auch durch die Ausarbeitung
von Verhaltenskodizes.

Erforderlichenfalls organisieren sie die in Absatz 1 Buchstabe f) vorgesehenen
Malnahmen oder ordnen diese an, falls Vorkehrungen, die von den Herstellern und
Handlern aufgrund ihrer Verpflichtungen getroffen wurden, nicht zufrieden stellend
oder nicht ausreichend sind. Der Rickruf wird als letztes Mittel eingesetzt. Er kann im
betreffenden Mitgliedstaat gegebenenfalls im Rahmen von Verhaltenskodizes in
diesem Bereich durchgefiihrt werden.

(3) Insbesondere verfligen die zustidndigen Behorden Uber die Befugnis, die
notwendigen Vorkehrungen zu treffen, um unverziiglich geeignete Mallnahmen, wie
die Mallnahmen im Sinne von Absatz 1 Buchstaben b) bis f), zu ergreifen, wenn von
Produkten eine ernste Gefahr ausgeht. Derartige Umstinde werden von den
Mitgliedstaaten von Fall zu Fall, nach jeweiliger Sachlage und unter Berlicksichtigung
der Leitlinien in Anhang Il Ziffer 8, ermittelt und beurteilt.

(4) Die von den zustiandigen Behorden gemall diesem Artikel zu ergreifenden
MaBnahmen richten sich je nach Lage des Falles
a) anden Hersteller,
b) im Rahmen ihrer jeweiligen Geschaftstatigkeit an die Handler und insbesondere
an den Verantwortlichen der ersten Vertriebsstufe auf dem Inlandsmarkt;
c) an jede andere Person, wenn sich dies im Hinblick auf deren Mitwirkung an den
Mallnahmen zur Abwendung der sich aus einem Produkt ergebenden
Gefahrdung als nétig erweist.
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Beispiel fuir eine detaillierte Klausel tiber
die gegenseitige Anerkennung

Die Erfordernisse dieser Vorschrift gelten nicht fiir Erzeugnisse, die in einem anderen
Mitgliedstaat der Europaischen Union oder der Tirkei oder einem EFTA-Staat, der
Vertragspartei des EWR-Abkommens ist, rechtmaRig hergestellt und/oder in Verkehr
gebracht werden. Wenn den zustandigen Behorden ein Nachweis darlber vorliegt,
dass ein bestimmtes Erzeugnis, das in einem anderen Mitgliedstaat der Europaischen
Union oder der Tirkei oder in einem EFTA-Staat, der Vertragspartei des EWR-
Abkommens ist, rechtmaRig hergestellt und/oder in Verkehr gebracht wird, kein
Schutzniveau bietet, das dem in dieser Vorschrift Vorgeschriebenen entspricht, kénnen
sie das Inverkehrbringen dieses Erzeugnisses verbieten oder es vom Markt nehmen
lassen, nachdem sie:

— dem Hersteller oder Vertreiber schriftlich mitgeteilt haben, aufgrund welcher Teile
der nationalen technischen Vorschriften das betreffende Erzeugnis nicht in Verkehr
gebracht werden darf; und

— anhand aller relevanten wissenschaftlichen Fakten dargelegt haben, aus welchen
zwingenden Grinden des Allgemeininteresses diese Teile der technischen Vorschrift
auf das Erzeugnis angewandt werden miissen und warum weniger einschrankende
MaBnahmen nicht akzeptabel sind; und

— den Wirtschaftsteilnehmer aufgefordert haben, etwaige Anmerkungen binnen einer
Frist (von mindestens vier Wochen oder 20 Arbeitstagen) mitzuteilen, bevor eine
individuelle Mallnahme zur Beschrankung der Vermarktung des Erzeugnisses gegen ihn
getroffen wird; und

— diese Anmerkungen bei der Begriindung ihrer endgiiltigen Entscheidung gebiihrend
berlicksichtigt haben. AnschlieBend muss die zustdandige Behorde die EinzelmalRnahme
zur Einschrankung der Vermarktung des Erzeugnisses dem betroffenen
Wirtschaftsteilnehmer unter Angabe der verfiigbaren Rechtsbehelfe mitteilen.

Quelle: Mitteilung der Kommission zu Auslegungsfragen — Erleichterung des
Marktzugangs fiir Waren in einem anderen Mitgliedstaat: praktische Anwendung des
Prinzips der gegenseitigen Anerkennung vom 4.11.2003, ABI. 2003, C 265/2 unter
Ziff. 6.1
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