Die Konkretisierung rechtlicher
Anforderungen durch technische Regeln”

Thomas Fuchs™

10. September 2005

Abstract

Im Arbeitsschutz- und Betriebssicherheitsrecht sind bestimmte recht-
liche Anforderungen vorgesehen, die von dem Ausschuss fiir Betriebssi-
cherheit durch von thm ermittelte technische Regeln konkretisiert werden.
In diesem Aufsatz wird untersucht, ob der Ausschuss dabei an die Vorga-
ben des EG-Informationsverfahrens nach der Richtlinie 98/34/EG und des
freien Warenverkehrs nach Art. 28 EGV gebunden ist.
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1 Einleitung

Technische Regeln konnen den freien Warenverkehr im Sinn des Art. 28 EGV
behindern. Ursichlich dafiir ist der so genannte Marktschliefungseffekt der
technischen Normung. Die Normung schafft Marktpriferenzen fiir normge-
mifle Erzeugnisse. Die Kostenvorteile bei der Beschaffung, Lagerung und Ver-
wendung genormter Produkte einerseits sowie die Schwierigkeiten in der Er-
satzteilversorgung und beim Austausch nicht normgemifler Teile andererseits
veranlassen die Abnehmer zum Verzicht auf nicht genormte Erzeugnisse. Die
Nachfrage verlagert sich auf die standardisierten Produkte. Ist diese Entwick-
lung so weit fortgeschritten, dass die Marktfiihrer eine Norm anwenden, ist der
Markt hinsichtlich des jeweiligen Artikels technologisch abgeschirmt. Besonders
deutlich zeigt sich dieser Marktschlieungseffekt in der Form der Einfuhrbehin-
derung beim grenziiberschreitenden Warenverkehr, wenn die nationalen Mark-
te durch unterschiedliche Normensysteme technologisch gegeneinander abge-
grenzt sind.! Vor diesem Hintergrund soll im Folgenden der gemeinschaftsrecht-
liche Rahmen fiir die Konkretisierung von rechtlichen Anforderungen des Ar-
beitsschutz- und Betriebssicherheitsrechts durch technische Regeln untersucht
werden.

2 Rechtliche Anforderungen

Mit dem Ziel der Vollendung des Binnenmarkts Ende 1992 wurde eine neue
Konzeption im Bereich der technischen Harmonisierung und der Nutzung der
Normen erforderlich. Die Europiische Kommission schlug aus diesem Grund
eine Uberarbeitung der Methoden und Verfahren vor.? Der Grundgedanke be-
stand in der Entwicklung einer Konzeption, mit der allgemeine Rechtsvorschrif-
ten festgelegt werden, die auf bestimmte Produktbereiche oder -familien sowie
auf bestimmte Gefahrenarten Anwendung finden kdnnen. Auf diese Weise kon-
nen langwierige Entscheidungsprozeduren vermieden werden, bei denen in der
Vergangenheit die technische Harmonisierung fiir jedes einzelne Produkt durch
spezielle, hochgradig technische und detaillierte Richtlinien erfolgte. Die darauf
gestiitzte Entschlieffung des Rats der Europiischen Union® legt vier Grundprin-

Yoerges et al., Die Sicherheit von Konsumgiitern, S. 251; Klindt, EuZW 2002, S. 133; Mar-
burger, Die Regeln der Technik im Recht, S. 271 f.; Mohr, Technische Normen und freier Wa-
renverkehr in der EWG, S. 69 {.

2Europdische Kommission, Mitteilung der Europiischen Kommission - Technische Harmo-
nisierung und Normung: Eine neue Konzeption. KOM (1985) 19 endgiiltig.

3 Europdischer Rat, Entschlieffung des Rats vom 7. Mai 1985 iiber eine neue Konzeption auf
dem Gebiet der technischen Harmonisierung und der Normung (85/C 136/01). Amtsblatt der
Europiischen Gemeinschaften Nr. C 136 vom 4. Juni 1985.



zipien fest. Die Harmonisierung der Rechtsvorschriften beschrinkt sich auf die
grundlegenden Sicherheitsanforderungen (oder sonstigen Anforderungen im In-
teresse des Gemeinwohls), denen die in den Verkehr gebrachten Erzeugnisse ge-
niigen miissen, fiir die der freie Warenverkehr in der Gemeinschaft gewihrleistet
sein muss. Den fiir die Industrienormung zustindigen Gremien wird die Aufga-
be iibertragen, technische Spezifikationen unter Berticksichtigung des Stands der
Technologie auszuarbeiten. Diese technischen Spezifikationen erhalten keinerlei
obligatorischen Charakter, sondern bleiben freiwillige Normen. Die Verwaltun-
gen werden gleichzeitig dazu verpflichtet, bei Erzeugnissen, die nach harmoni-
sierten Normen hergestellt worden sind, eine Ubereinstimmung mit den in der
jeweiligen Richtlinie aufgestellten grundlegenden Anforderungen anzunehmen.
In Fillen, in denen der Hersteller nicht nach diesen Normen produziert, liegt
die Beweislast fiir die Ubereinstimmung seiner Erzeugnisse mit den grundle-
genden Anforderungen der Richtlinie bei thm. Dabei gewihrleistet das Prinzip
der gegenseitigen Anerkennung den freien Verkehr von Waren auch ohne Har-
monisierung der einzelstaatlichen Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten. Ein
Mitgliedstaat kann den Verkauf eines in einem anderen Mitgliedstaat rechtmi-
{3ig hergestellten Erzeugnisses nicht verbieten, auch wenn dieses Erzeugnis nach
anderen technischen oder qualitativen Vorschriften als den fiir die inlindischen
Erzeugnisse geltenden Vorschriften produziert wurde. Die einzige Ausnahme,
die sich auf das Allgemeininteresse wie Schutz der Gesundheit, der Verbraucher
oder der Umwelt stiitzt, ist an strenge Bedingungen gekniipft.*

Im europiischen Arbeitsschutz- und Betriebssicherheitsrecht wurde diese
neue Konzeption vor allem mit der eine Reihe von Grundsitzen enthaltenden
Richtlinie 89/391/EWG realisiert. Im Rahmen seiner Verpflichtungen trifft der
Arbeitgeber nach Art. 6 Abs. 1 Unterabs. 1 RL 89/391/EWG die fiir die Sicher-
heit und den Gesundheitsschutz der Arbeitnehmer erforderlichen Mafinahmen,
einschliefflich der Mafinahmen zur Verhiitung berufsbedingter Gefahren, zur
Information und zur Unterweisung sowie der Bereitstellung einer geeigneten
Organisation und der erforderlichen Mittel. Der Arbeitgeber setzt diese Mafi-
nahmen nach Art. 6 Abs. 2 Buchst. e RL 89/391/EWG unter Berticksichtigung
des Stands der Technik um. Gr. 14 RL 89/391/EWG spricht in diesem Zusam-
menhang vom neuesten Stand der Technik und der wissenschaftlichen Erkennt-
nisse auf dem Gebiet der Gestaltung von Arbeitsplitzen.

*Europdische Kommission, Mitteilung der Europiischen Kommission - Die gegenseitige An-
erkennung im Rahmen der Folgemafinahmen zum Aktionsplan fiir den Binnenmarkt. KOM
(1999) 299 endgiiltig; vergleiche auch Biicker/Feldhoff/ Kohte, Vom Arbeitsschutz zur Arbeitsum-
welt, Abs. 421 {f.; Europdische Kommission, Leitfaden, S. 7 {.

>Richtlinie 89/391/EWG des Rats iiber die Durchfiihrung von Mafinahmen zur Verbesse-
rung der Sicherheit und des Gesundheitsschutzes der Arbeitnehmer bei der Arbeit vom 12. Juni
1989, Amtsblatt der Europdischen Gemeinschaften Nr. L 183 vom 29. Juni 1989, S. 1.



Die Richtlinie 98/37/EG® ist dagegen ein Beispiel fiir die Regelung von Ein-
zelproblemen. Die Maschinen und Sicherheitsbauteile im Sinn der Richtlinie
98/37/EG miissen nach Art. 3 RL 98/37/EG die in Anhang I RL 98/37/EG
aufgefiithrten grundlegenden Sicherheits- und Gesundheitsanforderungen erfiil-
len. Diese Anforderungen sind bindend. Es ist jedoch moglich, dass die damit
gesetzten Ziele beim gegebenen Stand der Technik nicht erreicht werden. In die-
sem Fall muss die Maschine nach Anhang I Vorbemerk. 2 S. 3 RL 98/37/EG
soweit wie irgend moglich auf diese Ziele hin konzipiert und gebaut werden.”
Die Anforderungen miissen nach Gr. 14 RL 98/37 /EG verantwortungsbewusst
angewandt werden, um den Stand der Technik bei der Herstellung sowie techni-
sche und wirtschaftliche Erfordernisse zu berticksichtigen.

Diese Richtlinien wurden im deutschen Recht zum Beispiel durch das Ar-
beitsschutzgesetz umgesetzt. Der Arbeitgeber hat nach § 4 Nr. 3 ArbSchG bei
Mafsnahmen des Arbeitsschutzes den Stand von Technik, Arbeitsmedizin und
Hygiene sowie sonstige gesicherte arbeitswissenschaftliche Erkenntnisse zu be-
riicksichtigten. Durch die Betriebssicherheitsverordnung® werden diese Anfor-
derungen weiter ausdifferenziert. Der Arbeitgeber hat nach § 4 Abs. 1 S. 1 Be-
trSichV die nach den allgemeinen Grundsitzen des § 4 ArbSchG erforderlichen
Mafinahmen zu treffen, damit den Beschiftigten nur Arbeitsmittel bereitgestellt
werden, die fiir die am Arbeitsplatz gegebenen Bedingungen geeignet sind und
bei deren bestimmungsgemifler Benutzung Sicherheit und Gesundheitsschutz
gewihrleistet sind. Dabei sind nach § 4 Abs. 2 S. 1 BetrSichV die vom Ausschuss
fiir Betriebssicherheit ermittelten und vom Bundesministerium fiir Wirtschaft
und Arbeit im Bundesarbeitsblatt veroffentlichten Regeln und Erkenntnisse zu
berticksichtigen. Die MafSnahmen miissen nach § 4 Abs. 2 S. 2 BetrSichV un-
ter anderem dem Stand der Technik entsprechen. Uberwachungsbediirftige An-
lagen miissen nach § 12 Abs. 1 S. 1 BetrSichV nach dem Stand der Technik
montiert, installiert und betrieben werden. Bei der Einhaltung des Stands der
Technik sind nach § 12 Abs. 1 S. 2 BetrSichV die vom Ausschuss fiir Betriebs-
sicherheit ermittelten und vom Bundesministerium fiir Wirtschaft und Arbeit
im Bundesarbeitsblatt veroffentlichten Regeln und Erkenntnisse zu berticksich-
tigen. Zur Beratung in allen Fragen des Arbeitsschutzes fiir die Bereitstellung
und Benutzung von Arbeitsmitteln und fiir den Betrieb iiberwachungsbediirf-

*Richtlinie 98/37/EG des Europiischen Parlaments und des Rats zur Angleichung der
Rechts- und Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten fiir Maschinen vom 22. Juni 1998,
Amtsblatt der Europiischen Gemeinschaften Nr. L 207 vom 23. Juli 1998, S. 1.

’Vergleiche auch Kobte, Jahrbuch des Arbeitsrechts, S. 23.

8Verordnung iiber Sicherheit und Gesundheitsschutz bei der Bereitstellung von Arbeitsmit-
teln und deren Benutzung bei der Arbeit, iiber Sicherheit beim Betrieb tiberwachungsbediirt-
tiger Anlagen und iiber die Organisation des betrieblichen Arbeitsschutzes vom 27. September
2002, Bundesgesetzblatt I 2002, S. 3777.



tiger Anlagen wird nach § 24 Abs. 1 S. 1 BetrSichV beim Bundesministerium
fiir Wirtschaft und Arbeit der Ausschuss fiir Betriebssicherheit gebildet. Zu den
Aufgaben des Ausschusses gehort es nach § 24 Abs. 4 S. 1 Nr. 1 BetrSichV,
dem Stand der Technik, Arbeitsmedizin und Hygiene entsprechende Regeln und
sonstige gesicherte arbeitswissenschaftliche Erkenntnisse fiir die Bereitstellung
und Benutzung von Arbeitsmitteln sowie fiir den Betrieb tiberwachungsbediirf-
tiger Anlagen unter Berticksichtigung der fiir andere Schutzziele vorhandenen
Regeln zu ermitteln. Bei der Wahrnehmung seiner Aufgaben soll der Ausschuss
nach § 24 Abs. 4 S. 2 BetrSichV die allgemeinen Grundsitze des Arbeitsschutzes
nach § 4 ArbSchG berticksichtigen.

3 Rahmenbedingungen der Konkretisierung

Im Arbeitsschutz- und Betriebssicherheitsrecht bilden vor allem die Begriffe
“Stand der Technik” und “sonstige gesicherte arbeitswissenschaftliche Erkennt-
nisse” den Rahmen fiir die Konkretisierung der rechtlichen Anforderungen
durch technische Regeln. Der Begriff des Stands der Technik steht dabei im Um-
feld der Begriffe “allgemein anerkannte Regeln der Technik” und “Stand von
Wissenschaft und Technik”. Die Auswahl zwischen diesen drei Begriffen be-
stimmt, mit welchem Verzdgerungsgrad sich die rechtlichen Anforderungen der
technischen beziehungsweise wissenschaftlichen Entwicklung anpassen.” Beim
Stand der Technik sind die allgemeine Anerkennung und die praktische Bewih-
rung, welche die allgemein anerkannten Regeln der Technik bestimmen,!® nicht
allein ausschlaggebend.!! Hier wird der rechtliche Maf3stab fiir das Erlaubte oder
Gebotene vielmehr an die Front der technischen Entwicklung verlagert.'? Die
Feststellung und Beurteilung der maflgeblichen Tatsachen gestaltet sich dadurch
allerdings schwieriger, weil in die Meinungsstreitigkeiten der Techniker einge-
treten werden muss, um zu ermitteln, was technisch notwendig, geeignet, ange-
messen und vermeidbar ist.!

Die Bedeutung des Begriffs der sonstigen gesicherten arbeitswissenschaftli-
chen Erkenntnisse ist — in der rechtswissenschaftlichen Diskussion'* - weniger
stark ausgeprigt. Nach einer Ansicht soll er sich in erster Linie auf die mit der
menschengerechten Gestaltung der Arbeit zusammenhingenden Probleme be-

?Joerges et al., Die Sicherheit von Konsumgiitern, S. 136 f.

0 Biicker | Feldhoff|/ Kohte, Vom Arbeitsschutz zur Arbeitsumwelt, Abs. 10.

YU Marburger, Die Regeln der Technik im Recht, S. 162 f.

2BVerfG, Lexetius.com 1978, S. 2, Abs. 97; Marburger, Formen, Verfahren und Rechtspro-
bleme der Bezugnahme gesetzlicher Regelungen auf industrielle Normen und Standards, S. 34 {.

BBVerfG, Lexetius.com 1978, S. 2, Abs. 97.

Y“Kobhte, Jahrbuch des Arbeitsrechts, S. 24.



ziehen. Eine eindeutige Abgrenzung zu bisherigen Standards' lasse sich nicht
vornehmen. Eine eigenstindige Kriteriengruppe habe ausweislich der Formulie-
rung “sowie den sonstigen” auch gar nicht geschaffen werden sollen.'® Gesichert
sei eine Erkenntnis, wenn der iberwiegende Teil der Fachleute die Erkenntnis
als richtig ansehe. Auflerdem miisse die Erkenntnis in der Praxis erprobt sein
und sich dabei bewihrt haben.!” Das Oberverwaltungsgericht Liineburg vertritt
demgegeniiber die Auffassung, fiir die gesicherten arbeitswissenschaftlichen Er-
kenntnise sei die Bewdhrung in der Praxis nicht erforderlich. Ausreichend sei
vielmehr, dass die Erkenntnis von mafigebenden Vertretern des jeweiligen wis-
senschaftlichen Fachs als hinreichend abgesichert verstanden werde, einer wis-
senschaftlichen Uberpriifung standhalte und zumindest in einem vergleichbaren
Betrieb mit Erfolg erprobt worden sei.!® Hintergrund dessen ist der auf die Mi-
nimierung zeitlicher Reibungsverluste zielende Zweck des Begriffs.!” Mit seiner
Verwendung soll von der Dominanz der Technikorientierung im Arbeitsschutz
abgeriickt werden, indem auch ergonomische und arbeitspsychologische Aspek-
te in die Regelaufstellung einflieen. Im Mittelpunkt steht die Analyse und Ge-
staltung von Arbeitssystemen, bei denen der arbeitende Mensch Ausgang und
Ziel der Betrachtungen ist.

Die Regelwerke privater Verbinde, darunter insbesondere die DIN-Normen
des DIN Deutsches Institut fiir Normung e. V., schreiben normalerweise nur
den niedrigsten Sicherheitsstandard der allgemein anerkannten Regeln der Tech-
nik fest. Diese Gremien werden hauptsichlich von Industrievertretern domi-
niert. Von ihnen geht nicht selten die Tendenz aus, die Durchsetzung neuer
technischer Entwicklungen zu verzdgern, weil bei einer stindigen Fortschrei-
bung des Stands der Technik hohe Investitionskosten entstehen wiirden. Es ist
deshalb kaum zu erwarten, dass sich eine fortschrittliche und neue Technolo-
gie gegen ithren Willen auch ohne praktische Bewihrung durchsetzt. Privaten
Regelwerken kann damit keine direkte Konkretisierungsfunktion beziiglich des
Stands der Technik zukommen. Solche Normen sollten lediglich als Indizien
herangezogen werden.?!

Der Ausschuss fiir Betriebssicherheit nach § 24 Abs. 1 S. 1 BetrSichV steht
auch vor diesem Hintergrund. Thm obliegt es, die dem Stand der Technik, Ar-

BVergleiche zum Begriff Marburger, Die Regeln der Technik im Recht, S. 168 ff.; Marburger,
Formen, Verfahren und Rechtsprobleme der Bezugnahme gesetzlicher Regelungen auf industri-
elle Normen und Standards, S. 28 {.

16 Kollmer, ArbStittV, § 3 Abs. 10.

Y Diubler | Kittner|Klebe, BetrVG, § 91 Abs. 11; Kollmer, ArbStittV, § 3 Abs. 11.

BOVG Liineburg, GewA 1985, S. 130.

19 Biicker | Feldhoff] Kohte, Vom Arbeitsschutz zur Arbeitsumwelt, Abs. 11.

2 Biicker | Feldhoff| Kohte, Vom Arbeitsschutz zur Arbeitsumwelt, Abs. 12.

21Seibel, BauR 2004, S. 780 f.



beitsmedizin und Hygiene entsprechenden Regeln und sonstigen gesicherten ar-
beitswissenschaftlichen Erkenntnisse (im Folgenden: technische Regeln) fiir die
Bereitsstellung und Benutzung von Arbeitsmitteln sowie fiir den Betrieb tiber-
wachungsbediirftiger Anlagen zu ermitteln. Dafiir sollen einige gemeinschafts-
rechtliche Rahmenbedingungen in Erinnerung gerufen werden.

3.1 EG-Informationsverfahren

Die Richtlinie 98/34/EG? sieht ein Informationsverfahren auf dem Gebiet der
Normen und technischen Vorschriften vor. Sie bezweckt nach Gr. 3 RL 98/34/
EG, im Hinblick auf das reibungslose Funktionieren des Binnenmarkts bei den
nationalen Mafinahmen zur Erstellung von Normen die grofitmogliche Trans-
parenz zu gewahrleisten. Dabei geht es nach den Gr. 2, 4, 19 und 27 RL 98/34/
EG vor allem darum, méogliche Beeintrichtigungen des freien Warenverkehrs zu
verhindern.?

Die Mitgliedstaaten iibermitteln der Europdischen Kommission deshalb
nach Art. 8 Abs. 1 Unterabs. 1 RL 98/34/EG jeden Entwurf einer technischen
Vorschrift?* und unterrichten diese gleichzeitig iiber die Griinde, welche die
Festlegung einer derartigen technischen Vorschrift erforderlich machen. Nach
Gr.5S. 1RL 98/34/EG ist es dabei unerlisslich, dass die Kommission schon vor
dem Erlass technischer Vorschriften iber die erforderlichen Informationen ver-
fiigt.”> Zielt der Entwurf einer technischen Vorschrift darauf ab, das Inverkehr-
bringen oder die Verwendung eines Stoffes, einer Zubereitung oder eines chemi-
schen Erzeugnisses aus Griinden des Gesundheits-, Verbraucher- oder Umwelt-
schutzes einzuschrinken, so tibermitteln die Mitgliedstaaten nach Art. 8 Abs. 1
Unterabs. 4 RL 98/34/EG auflerdem eine Zusammenfassung aller zweckdienli-
chen Angaben tiber die betroffenen Stoffe, Zubereitungen oder Erzeugnisse so-
wie iiber bekannte und erhiltliche Substitutionsprodukte sowie Angaben iiber
die zu erwartenden Auswirkungen dieser Mafinahme auf Gesundheits-, Verbrau-
cher- und Umweltschutz. Die Europdische Kommission und die Mitgliedstaaten
konnen bei dem Mitgliedstaat, der einen Entwurf einer technischen Vorschrift
unterbreitet hat, nach Art. 8 Abs. 2 RL 98/34/EG Bemerkungen vorbringen, die
dieser Mitgliedstaat bei der weiteren Ausarbeitung der technischen Vorschrift

ZRichtlinie 98/34/EG des Europiischen Parlaments und des Rats vom 22. Juni 1998 iiber
ein Informationsverfahren auf dem Gebiet der Normen und technischen Vorschriften und der
Vorschriften fiir die Dienste der Informationsgesellschaft, Amtsblatt der Europiischen Gemein-
schaften Nr. L 204 vom 21. Juli 1998, S. 37.

BVergleiche FuGH, Lexetius.com 2005, S. 1878, Abs. 26; Fronia, EuZW 1996, S. 109; Mick-
litz, NJW 1983, S. 487.

2Vergleiche FnGH, Lexetius.com 2005, S. 1878, Abs. 22.

BVergleiche EnGH, Lexetius.com 2005, S. 1878, Abs. 21.



soweit wie moglich beriicksichtigt. Die Mitgliedstaaten teilen der Kommission
nach Art. 8 Abs. 3 RL 98/34/EG unverziiglich den endgiiltigen Wortlaut einer
technischen Vorschrift mit.

Technische Vorschriften sind nach Art. 1 Nr. 11 S. 1 RL 98/34/EG techni-
sche Spezifikationen oder sonstige Vorschriften, einschlief8lich der einschligigen
Verwaltungsvorschriften, deren Beachtung de iure oder de facto fiir das Inver-
kehrbringen oder die Verwendung in einem Mitgliedstaat verbindlich ist, sowie
die Rechts- und Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten, mit denen Her-
stellung, Einfuhr, Inverkehrbringen oder Verwendung eines Erzeugnisses ver-
boten werden. Technische De-facto-Vorschriften sind nach Art. 1 Nr. 11 S. 1
Str. 1 RL 98/34/EG insbesondere die Rechts- oder Verwaltungsvorschriften ei-
nes Mitgliedstaats, in denen entweder auf technische Spezifikationen oder sons-
tige Vorschriften oder auf Berufs- oder Verhaltenskodizes, die ihrerseits einen
Verweis auf technische Spezifikationen oder sonstige Vorschriften enthalten,
verwiesen wird und deren Einhaltung eine Konformitit mit den durch die ge-
nannten Rechts- oder Verwaltungsvorschriften festgelegten Bestimmungen ver-
muten ldsst. Gr. 12 S. 2 RL 98/34/EG hilt hierzu fest, dass die Bestimmun-
gen, nach denen sich eine Behorde auf technische Spezifikationen oder sonstige
Vorschriften bezieht oder zu ihrer Einhaltung auffordert sowie die Produktvor-
schriften, an denen die Beh6rde aus Griinden des 6ffentlichen Interesses beteiligt
ist, diesen Spezifikationen und Vorschriften eine stirkere Verbindlichkeit verlei-
hen, als sie eigentlich aufgrund ihres privaten Ursprungs hitten.?® Technische
Spezifikationen sind nach Art. 1 Nr. 3 S. 1 RL 98/34/EG Spezifikationen, die in
einem Schriftstiick enthalten sind, das Merkmale fiir ein Erzeugnis vorschreibt,
wie Qualititsstufen, Gebrauchstauglichkeit, Sicherheit oder Abmessungen, ein-
schlief8lich der Vorschriften tiber Verkaufsbezeichnung, Terminologie, Symbo-
le, Priifungen und Priifverfahren, Verpackung, Kennzeichnung und Beschrif-
tung des Erzeugnisses sowie iiber Konformititsbewertungsverfahren.

Bei den vom Ausschuss fiir Betriebssicherheit ermittelten technischen Regeln
handelt es sich um technische Vorschriften im Sinn des Art. 1 Nr. 11S. 1 RL 98/
34/EG. Die Beachtung der nach § 24 Abs. 4 S. 1 Nr. 1 BetrSichV ermittelten
technischen Regeln ist de ure fiir das Inverkehrbringen oder die Verwendung
eines Erzeugnisses in Deutschland verbindlich, weil sie nach § 4 Abs. 2 S. 1 Be-
trSichV zu beriicksichtigen sind. Abgesehen davon sind sie de facto verbindlich,
denn wenn sie eingehalten werden, besteht nach § 24 Abs. 5 S. 2 BetrSichV die
Vermutung, dass die in der Betriebssicherheitsverordnung gestellten Anforde-
rungen erfiillt sind. In diesen Fillen miissen die technischen Regeln allerdings
vom Bundesministerium fiir Wirtschaft und Arbeit nach § 4 Abs. 2 S. 1 Be-
trSichV beziehungsweise nach § 24 Abs. 5 S. 1 BetrSichV im Bundesarbeitsblatt

26Vergleiche auch Marburger, Die Regeln der Technik im Recht, S. 275 f., 297.



bekannt gemacht worden sein. Die technischen Regeln unterliegen daher der
Ubermittlungspflicht nach Art. 8 Abs. 1 Unterabs. 1 RL 98/34/EG.

Obwohl sich die Ubermittlungspflicht ausnahmslos? bereits auf Entwiirfe
technischer Vorschriften erstreckt, ist in § 24 BetrSichV kein Hinweis darauf zu
finden, dass diese Pflicht Beachtung finden soll. Gleiches gilt fiir die Geschifts-
ordnung®® und den (unverdffentlichten) Leitfaden des Ausschusses fiir Betriebs-
sicherheit zur Erarbeitung der technischen Normen. Weil sie sich an die Mit-
gliedstaaten selbst richtet, wird ihr womoglich unmittelbare Wirkung beigemes-
sen. Richtlinien im Sinn des Art. 249 EGV bediirfen aber der Umsetzung in
nationales Recht.?’ In Osterreich wurde die Richtlinie 98/34/EG deshalb durch
das Notifikationsgesetz 1999°° und die Notifikationsverordnung®! umgesetzt. In
Deutschland ist die Umsetzungstrist hinsichtlich der Regelungen zum Informa-
tionsverfahren im Bereich der technischen Vorschriften nach Art. 13 Abs. 1S. 2,
Anhang III Teil B RL 98/34/EG in Verbindung mit Art. 12 Abs. 1 RL 83/189/
EWG’? dagegen am 31. Mirz 1984 abgelaufen, ohne dass - soweit ersichtlich -
bisher ein solches Gesetz erlassen worden wire.

Der Verstoff gegen die in Art. 8 Abs. 1 Unterabs. 1 RL 98/34/EG vorgesehe-
ne Mitteilungspflicht ist jedenfalls ein wesentlicher Verfahrensmangel, weil die
Mitteilungspflicht ein wichtiges Mittel zur Verwirklichung der vorbeugenden
gemeinschaftlichen Kontrolle zum Schutz des freien Warenverkehrs darstellt.
Ein nationales Gericht hat eine Vorschrift des nationalen Rechts, die eine tech-
nische Vorschrift darstellt, daher nach der Entscheidung des Europidischen Ge-
richtshofs in der Rechtssache Lid/ nicht anzuwenden, wenn sie der Europiischen
Kommission nicht vor ihrem Erlass {ibermittelt worden ist.** Solange die Ent-
wiirfe der von dem Ausschuss fiir Betriebssicherheit ermittelten technischen Re-
geln nicht an die Kommission {ibermittelt werden, konnen diese dem Einzelnen
folglich nicht entgegengehalten werden.

¥ Vergleiche Enropdische Kommission, Leitfaden, S. 7.

Bhttp:/ /www.baua.de/prax/abs/geschaeftsordnung-abs.pdf.

YEuGH, Lexetius.com 1991, S. 255, Abs. 30; Europdische Kommission, Leitfaden, S. 12.

39Bundesgesetz zur Durchfiihrung eines Informationsverfahrens auf dem Gebiet der techni-
schen Vorschriften, der Vorschriften fiir die Dienste der Informationsgesellschaft und der Nor-
men (Notifikationsgesetz 1999 - NotifG 1999), Bundesgesetzblatt fiir die Republik Osterreich
I, Nr. 183/1999.

31Verordnung des Bundesministers fiir wirtschaftliche Angelegenheiten iiber das Formblatt
fiir Notifikationen (Notifikationsverordnung - NotifV), Bundesgesetzblatt fiir die Republik Os-
terreich II, Nr. 450/1999.

32Richtlinie 83/189/EWG des Rats vom 28. Mirz 1983 iiber ein Informationsverfahren auf
dem Gebiet der Normen und technischen Vorschriften, Amtsblatt der Europiischen Gemein-
schaften Nr. L 109 vom 26. April 1983, S. 8, aufgehoben und ersetzt durch die Richtlinie 98/34/
EG.

BEuGH, Lexetius.com 2005, S. 1878, Abs. 27 {.


http://www.baua.de/prax/abs/geschaeftsordnung-abs.pdf

3.2 Freier Warenverkehr

Mengenmiflige Einfuhrbeschrinkungen sowie alle Mafinahmen gleicher Wir-
kung sind nach Art. 28 EGV zwischen den Mitgliedstaaten verboten. Die Be-
stimmungen des Art. 28 EGV stehen nach Art. 30 S. 1 EGV Einfuhrverboten
oder -beschrinkungen nicht entgegen, die aus Griinden der 6ffentlichen Sittlich-
keit, Ordnung und Sicherheit, zum Schutz der Gesundheit und des Lebens von
Menschen, Tieren oder Pflanzen, des nationalen Kulturguts von kiinstlerischem,
geschichtlichem oder archiologischem Wert oder des gewerblichen und kom-
merziellen Eigentums gerechtfertigt sind. Diese Verbote oder Beschrinkungen
diirfen nach Art. 30 S. 2 EGV jedoch weder ein Mittel zur willkiirlichen Dis-
kriminierung noch eine verschleierte Beschrinkung des Handels zwischen den
Mitgliedstaaten darstellen.

3.2.1 Maflnahmen gleicher Wirkung

Im Interesse einer moglichst umfassenden Durchsetzung des Verbots nach
Art. 28 EGV legt der Europiische Gerichtshof den Begriff der Mafinahmen glei-
cher Wirkung weit aus.’* Jede Handelsregelung der Mitgliedstaaten, die geeignet
ist, den innergemeinschaftlichen Handel unmittelbar oder mittelbar, tatsichlich
oder potenziell zu behindern, ist nach Dassonville als Mafinahme mit gleicher
Wirkung wie eine mengenmiflige Beschrinkung anzusehen.® Nach Cussis de
Dijon miissen Hemmnisse fiir den Binnenhandel der Gemeinschaft, die sich aus
den Unterschieden der nationalen Regelungen tiber die Vermarktung von Er-
zeugnissen ergeben, bei unterschiedslos anwendbaren Regelungen®® allerdings
hingenommen werden, soweit diese Bestimmungen notwendig sind, um zwin-
genden Erfordernissen gerecht zu werden.”” Dabei handelt es sich um Regelun-
gen, die in einem eindeutigen Allgemeininteresse liegen und in Abwigung mit
dem freien Warenverkehr von groflerem Gewicht sind. Sie konnen als immanen-
te Schranken des Verbots von Mafinahmen gleicher Wirkung auch dann aner-
kannt werden, wenn sie nicht unter die ausdriicklichen Ausnahmen des Art. 30
S. 1 EGV fallen.”® In Cassis de Dijon benennt der Europiische Gerichtshof hier-
fiir beispielhaft eine wirksame steuerliche Kontrolle, den Schutz der 6ffentlichen
Gesundheit, die Lauterkeit des Handelsverkehrs und den Verbraucherschutz.*
Art. 28 EGV wurde auf diese Weise zu einem wichtigen Instrument zur Offnung

*Micklitz, NJW 1983, S. 485.

B EuGH, Lexetius.com 1974, S. 1, Abs. 3.

3Joerges et al., Die Sicherheit von Konsumgiitern, S. 241.

¥ EuGH, Lexetius.com 1979, S. 42, Abs. 10.

38 Biicker | Feldhoff] Kohte, Vom Arbeitsschutz zur Arbeitsumwelt, Abs. 390; Mohr, Technische
Normen und freier Warenverkehr in der EWG, S. 77; Oppermann, Europarecht, Abs. 1299.

¥ FEuGH, Lexetius.com 1979, S. 42, Abs. 10.
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der Mirkte, weil nicht nur Zolle und klassische Handelshemmnisse wie Grenz-
kontrollen und Einfuhrlizenzen zur Disposition stehen, sondern auch beschrin-
kende Regulierungen in anderen Rechtsgebieten, wie zum Beispiel im Technik-
recht.*® Ausgehend von einer nicht ganz einheitlichen Rechtsprechung des Eu-
ropiischen Gerichtshofs*! beschrinkt die inzwischen herrschende Meinung das
Verbot von Mafinahmen gleicher Wirkung allerdings auf staatliche beziehungs-
weise dem Staat zurechenbare Mafinamen. Denn dem Begriff der Mafinahme
ist das Merkmal der Staatlichkeit immanent. Zu den staatlichen Mafinahmen
zahlen vor allem Rechts- und Verwaltungsvorschriften sowie Verwaltungsprak-
tiken. Privatsubjekte kommen damit grundsitzlich nicht als Adressaten des Ver-
bots des Art. 28 EGV in Betracht.*” Deren Handeln wird vielmehr von den
Art. 81 ff. EGV erfasst.¥

Es wurde bereits festgestellt, dass die von dem Ausschuss fiir Betriebssicher-
heit ermittelten technischen Regeln de iure und de facto verbindlich sind, wenn
sie amtlich bekannt gemacht wurden. Die Abhingigkeit dieser Wirkung von der
amtlichen Bekanntmachung deutet aber darauf hin, dass der Ausschuss selbst
nicht als staatliche Stelle einzuordnen ist. Dafiir spricht auch der Umstand, dass
die Mitgliedschaft dort nach § 24 Abs. 1 S. 3 BetrSichV ehrenamtlich ist. Da-
mit ist allerdings noch nicht gesagt, dass dieser Ausschuss das Gebot des freien
Warenverkehrs nach Art. 28 EGV vernachlissigen konnte. Das ungeschriebe-
ne Tatbestandsmerkmal der Staatlichkeit einer Mafinahme beschrinkt staatliche
Handlungen nicht auf die 6ffentlichrechtliche Form. Zu den staatlichen Mafi-
nahmen konnen vielmehr auch Handelshemmnisse privater Rechtsnatur zih-
len, wenn sie dem Staat zurechenbar sind.* In der insoweit grundlegenden Ent-
scheidung Buy Irish nahm der Europdische Gerichtshof eine Mafinahme gleicher
Wirkung an, weil er eine Werbekampagne des Irish Goods Council zugunsten
des Absatzes irischer Erzeugnisse insgesamt der Irischen Regierung zurechne-
te.* Der Irish Goods Concil war zwar eine als Gesellschaft mit beschrinkter
Nachschusspflicht und ohne Kapitaleinlage gegriindete Vereinigung fithrender
Vertreter des Wirtschaftslebens. Die Irische Regierung berief aber die Vorstands-
mitglieder des Irish Goods Council, unterstiitzte thn durch offentliche Gelder
und bestimmte in groflen Ziigen die Ziele der von dieser Einrichtung gefiihrten

O Biicker | Feldhoff| Kobte, Vom Arbeitsschutz zur Arbeitsumwelt, Abs. 388; Mayer, EuR 38
[2003], S. 795.

HVergleiche dazu Mohr, Technische Normen und freier Warenverkehr in der EWG, S. 84 ff.

*2Mohr, Technische Normen und freier Warenverkehr in der EWG, S. 100 f.; Oppermann,
Europarecht, Abs. 1294; Seidel, NJW 1981, S. 1124.

B Schroeder in: Grabitz/Hilf, EU-Recht, EGV Art. 81 Abs. 588.

* Mohr, Technische Normen und freier Warenverkehr in der EWG, S. 100 f{.

®EuGH, Lexetius.com 1982, S. 287, Abs. 27 f.; vergleiche Joerges etal., Die Sicherheit von
Konsumgiitern, S. 317 {.
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Kampagne.* Nach dieser Rechtsprechung kommen auch technische Normen
und Regeln als dem Staat zurechenbare und damit als staatliche Mafinahmen
im Sinn des Art. 28 EGV in Betracht.”” Der Staat unterstiitzt und beherrscht
die Tdtigkeit des Ausschusses fiir Betriebssicherheit in noch stirkerem Maf? als
in Buy Irish: Der Ausschuss wird beim Bundesministerium fiir Wirtschaft und
Arbeit gebildet (§ 24 Abs. 1 S. 1 BetrSichV), die Mitgliedschaft von Behorden-
vertretern ist vorgesehen (§ 24 Abs. 1 S. 1 BetrSichV), das Bundesministerium
fiir Wirtschaft und Arbeit beruft die Mitglieder des Ausschusses (§ 24 Abs. 3 S. 1
BetrSichV), die Geschiftsordnung und die Wahl des Vorsitzenden bediirfen der
Zustimmung des Bundesministeriums fiir Wirtschaft und Arbeit (§ 24 Abs. 3
S. 3 BetrSichV) und die Entsendung von Behordenvertretern ist moglich (§ 24
Abs. 6 S. 1 BetrSichV). Der Staat nimmt damit unmittelbaren Einfluss auf die
Normungstitigkeit dieses Ausschusses. Er selbst ist daher Adressat des Verbots
nach Art. 28 EGV.

3.2.2 Rechtfertigung

Die Rechtfertigung einer gemaf3 Art. 28 EGV verbotenen Mafinahme aus einem
der in Art. 30 S. 1 EGV genannten Griinde kommt - abgesehen von der Aus-
nahme nach Art. 95 Abs. 4 EGV*® - nach Denkavit nur in Betracht, wenn der
Schutz des betreffenden Rechtsguts fiir den von der nationalen Mafinahme er-
fassten Bereich nichts bereits durch gemeinschaftsrechtliche Bestimmungen ab-
schlieflend geregelt ist.*” Art. 30 S. 1 EGV ist als Ausnahmevorschrift zu Art. 28
EGV eng auszulegen. Dementsprechend verbietet sich eine Anwendung auf an-
dere als die dort abschlieffend aufgefiihrten Rechtsgiiter.”® Im nicht harmonisier-
ten Bereich zum Schutz dieser Rechtsgiiter erlassene nationale Regelungen sind
nur dann gerechtfertigt, wenn sie dem Grundsatz der Verhiltnismifligkeit gent-
gen.’! Rechts- und Verwaltungsvorschriften iiber die Herstellung, Vermarktung
und Verwendung technischer Erzeugnisse bezwecken regelmiflig unmittelbar
oder zumindest mittelbar den Schutz der menschlichen Gesundheit oder des Le-
bens vor den Gefahren, die der Umgang mit technischen Erzeugnissen mit sich
bringt. Als Rechtfertigungsgrund fiir eine mit Art. 28 EGV unvereinbare tech-

*EuGH, Lexetius.com 1982, S. 287, Abs. 10 ff.

* Mohr, Technische Normen und freier Warenverkehr in der EWG, S. 101.

*Joerges/ Falke, Die Normung von Konsumgiitern in der Europiischen Gemeinschaft und
der Richtlinien-Entwurf tiber die allgemeine Produktsicherheit, S. 180.

YEuGH, Lexetius.com 1979, S. 45, Abs. 14; vergleiche auch ExGH, Lexetius.com 1986, S. 4,
Abs. 13; ExGH, Lexetius.com 1986, S. 3, Abs. 16, 18.

3 Mohr, Technische Normen und freier Warenverkehr in der EWG, S. 132.

SUEwGH, Lexetius.com 1979, S. 45, Abs. 21.
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nische Vorschrift kommt somit in erster Linie das in Art. 30 S. 1 EGV genannte
Schutzgut der Gesundheit und des Lebens von Menschen in Betracht.>

Eine technische Vorschrift ist zum Schutz der Gesundheit und des Lebens
von Menschen im Sinn des Grundsatzes der Verhiltnismifligkeit geeignet, wenn
sie die aus der Herstellung, Vermarktung oder Verwendung des jeweiligen Er-
zeugnisses herrithrenden potenziellen Gefahren verhiitet oder zumindest redu-
ziert.” Sie ist erforderlich, wenn der mit ihr verfolgte Zweck nicht genauso
wirksam durch Mafinahmen erreicht werden kann, die den freien Warenverkehr
weniger beeintrichtigten.” Der Grundsatz, dass jedes in einem Mitgliedstaat
rechtmiflig hergestellte und in den Verkehr gebrachte Erzeugnis in allen anderen
Mitgliedstaaten verkehrs- und verwendungsfihig ist,> statuiert eine widerlegli-
che Vermutung fiir die mangelnde Erforderlichkeit einer im Vergleich zu den
Vorschriften anderer Mitgliedstaaten strengeren oder detaillierteren nationalen
Herstellungs-, Vermarktungs- und Verwendungsregelung.”® Dagegen verpflich-
tet das Gemeinschaftsrecht die Mitgliedstaaten nach Holzbearbeitungsmaschinen
nicht, in ithrem Gebiet gefahrliche Maschinen zuzulassen, die nicht nachweislich
dasselbe Schutzniveau fiir die Benutzer in diesem Gebiet gewihrleisten.”” Han-
delshemmende nationale Vorschriften {iber die Herstellung, Vermarktung oder
Verwendung potenziell gefahrlicher technischer Erzeugnisse sind daher stets er-
forderlich, wenn sie aus Griinden des Gesundheitsschutzes hohere Anforderun-
gen”® an die sicherheitstechnische Beschaffenheit solcher Erzeugnisse stellen als
die Vorschriften des Ausfuhrmitgliedstaats. Gleiches gilt, wenn die vom Euro-
pdischen Gerichtshof beim Vergleich des Schutzniveaus vorausgesetzte weitge-
hende Identitit der Mittel und Methoden der jeweiligen Gefahrenschutzkonzep-
tionen fehlt.”” Nicht erforderlich sind solche Regelungen nur, wenn sie lediglich
andere oder detailliertere, jedoch kein hoheres Schutzniveau als die Vorschrif-
ten anderer Mitgliedstaaten gewihrleistende Beschaffenheitsanforderungen nor-
mieren.®° Eine technische Vorschrift ist schliefflich verhiltnismiflig im engeren
Sinn, wenn die eingesetzten Mittel in einem angemessenen Verhiltnis zum ver-
folgten Zweck stehen. Dabei ist das Interesse des Mitgliedstaats an der betref-

2 Mobr, Technische Normen und freier Warenverkehr in der EWG, S. 134.

> Mobr, Technische Normen und freier Warenverkehr in der EWG, S. 135.

>*Mobr, Technische Normen und freier Warenverkehr in der EWG, S. 136.

»EuGH, Lexetius.com 1979, S. 42, Abs. 16 {.; vergleiche auch Europiische Kommission, Leit-
faden, S. 7; Micklitz, NJW 1983, S. 483.

% Mobr, Technische Normen und freier Warenverkehr in der EWG, S. 136 f.

Y EuGH, Lexetius.com 1986, S. 4, Abs. 17.

Niher dazu Biicker/Feldhoff/Kohte, Vom Arbeitsschutz zur Arbeitsumwelt, Abs. 397 f.;
Kohte, Umwelt- und Technikrecht, S. 301.

5 Mohr, Technische Normen und freier Warenverkehr in der EWG, S. 143 {.

 Mohr, Technische Normen und freier Warenverkehr in der EWG, S. 141.

13



fenden Regelung abzuwigen mit dem Ausmafd der Beeintrichtigung des freien
Warenverkehrs.®!

Soweit sie ein hoheres Schutzniveau gewihrleisten als die im Ausfuhrmit-
gliedstaat geltenden Vorschriften, sind handelshemmende Vorschriften im Be-
reich des technischen Sicherheitsrechts damit stets erforderlich und in aller Regel
auch im Sinn des Art. 30 EGV gerechtfertigt.®” Im Arbeitsschutz- und Betriebs-
sicherheitsrecht ist durchaus noch mit solchen Niveauunterschieden zu rechen.
Das soll jedoch nicht heiflen, dass die Anforderungen, die durch den Grund-
satz des freien Warenverkehrs gestellt werden, hier ohne weiteres vernachlissigt
werden konnen.

4 Zusammenfassung

Anhand des Arbeitsschutz- und Betriebssicherheitsrechts wurde gezeigt, wie die
neue Konzeption im Bereich der technischen Harmonisierung im deutschen
Recht umgesetzt ist. Die hier bestehenden rechtlichen Anforderungen werden
durch den Ausschuss fiir Betriebssicherheit mit von thm ermittelten technischen
Regeln konkretisiert. Dabei handelt es sich um technische Vorschriften, die de
inre und de facto verbindlich sind, wenn sie amtlich bekannt gemacht wurden.
Bei der Untersuchung des fiir die Konkretisierung geltenden gemeinschaftsrecht-
lichen Rahmens hat sich herausgestellt, dass die Gewihrleistung des freien Wa-
renverkehrs keine grofle Rolle zu spielen scheint. Gesetzlich ist es jedenfalls
nicht vorgesehen, dass der Ausschuss die Pflicht nach Art. 8 Abs. 1 Unterabs. 1
RL 98/34/EG, Entwiirfe technischer Vorschriften an die Europdische Kommis-
sion zu iibermitteln, wahrt. Weil dies einen wesentlichen Verfahrensmangel dar-
stellt, konnen entsprechende Regeln dem Einzelnen dann nicht entgegengehal-
ten werden. Ausgehend vom Marktschlieffungseffekt der technischen Normung
und unter Beriicksichtigung des Umstands, dass der Ausschuss staatlich domi-
niert wird, kdnnen seine technischen Regeln Mafinahmen gleicher Wirkung im
Sinn des Art. 28 EGV darstellen, so dass diese Rechtsfolge auch materiell sach-
gerecht ist. Dagegen spricht nicht, dass derartige handelshemmende technische
Vorschriften nach Art. 30 EGV gerechtfertigt sein kdnnen, denn auch dies ob-
liegt der Priifung durch die Kommission.
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