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Kurzbeschreibung

Im Arbeitsschutz- und Betriebssicherheitsrecht sind bestimmte
rechtliche Anforderungen vorgesehen, die von dem Ausschuss für
Betriebssicherheit durch von ihm ermittelte technische Regeln kon-
kretisiert werden. In diesem Aufsatz wird untersucht, ob der Aus-
schuss dabei an die Vorgaben 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 können den freien Warenverkehr im Sinn des Art. 28
EGV behindern. Ursächlich dafür ist der so genannte Marktschließungs-
effekt der technischen Normung. Die Normung schafft Marktpräferenzen
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für normgemäße Erzeugnisse. Die Kostenvorteile bei der Beschaffung, La-
gerung und Verwendung genormter Produkte einerseits sowie die Schwie-
rigkeiten in der Ersatzteilversorgung und beim Austausch nicht normge-
mäßer Teile andererseits veranlassen die Abnehmer zum Verzicht auf nicht
genormte Erzeugnisse. Die Nachfrage verlagert sich auf die standardisier-
ten Produkte. Ist diese Entwicklung so weit fortgeschritten, dass die Markt-
führer eine Norm anwenden, ist der Markt hinsichtlich des jeweiligen
Artikels technologisch abgeschirmt. Besonders deutlich zeigt sich dieser
Marktschließungseffekt in der Form der Einfuhrbehinderung beim grenz-
überschreitenden Warenverkehr, wenn die nationalen Märkte durch un-
terschiedliche Normensysteme technologisch gegeneinander abgegrenzt
sind.1 Vor diesem Hintergrund soll im Folgenden der gemeinschaftsrecht-
liche Rahmen für die Konkretisierung von rechtlichen Anforderungen des
Arbeitsschutz- und Betriebssicherheitsrechts durch technische Regeln un-
tersucht 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 Europäische Kommission schlug aus diesem
Grund eine Überarbeitung der Methoden und Verfahren vor.2 Der Grund-
gedanke bestand in der Entwicklung einer Konzeption, mit der allgemei-
ne Rechtsvorschriften festgelegt werden, die auf bestimmte Produktberei-
che oder -familien sowie auf bestimmte Gefahrenarten Anwendung finden
können. Auf diese Weise können langwierige Entscheidungsprozeduren
vermieden werden, bei denen in der Vergangenheit die technische Harmo-
nisierung für jedes einzelne Produkt durch spezielle, hochgradig techni-
sche und detaillierte Richtlinien erfolgte. Die darauf gestützte Entschlie-
ßung des Rats der Europäischen Union3 legt vier Grundprinzipien fest.
Die Harmonisierung der Rechtsvorschriften beschränkt sich auf die grund-
legenden Sicherheitsanforderungen (oder sonstigen Anforderungen im In-
teresse des Gemeinwohls), denen die in den Verkehr gebrachten Erzeugnis-
se genügen müssen, für die der freie Warenverkehr in der Gemeinschaft ge-
währleistet sein muss. Den für die Industrienormung zuständigen Gremien
wird die Aufgabe übertragen, technische Spezifikationen unter Berücksich-

1Joerges et al., Die Sicherheit von Konsumgütern, S. 251; Klindt, EuZW 2002, S. 133; Mar-
burger, Die Regeln der Technik im Recht, S. 271 f.; Mohr, Technische Normen und freier
Warenverkehr in der EWG, S. 69 f.

2Europäische Kommission, Mitteilung der Europäischen Kommission — Technische Har-
monisierung und Normung: Eine neue Konzeption. KOM (1985) 19 endgültig.

3Europäischer Rat, Entschließung des Rats vom 7. Mai 1985 über eine neue Konzeption
auf dem Gebiet der technischen Harmonisierung und der Normung (85/C 136/01). Amts-
blatt der Europäischen Gemeinschaften Nr. C 136 vom 4. Juni 1985.
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tigung des Stands der Technologie auszuarbeiten. Diese technischen Spe-
zifikationen erhalten keinerlei obligatorischen Charakter, sondern bleiben
freiwillige Normen. Die Verwaltungen werden gleichzeitig dazu verpflich-
tet, bei Erzeugnissen, die nach harmonisierten Normen hergestellt worden
sind, eine Übereinstimmung mit den in der jeweiligen Richtlinie aufge-
stellten grundlegenden Anforderungen anzunehmen. In Fällen, in denen
der Hersteller nicht nach diesen Normen produziert, liegt die Beweislast
für die Übereinstimmung seiner Erzeugnisse mit den grundlegenden An-
forderungen der Richtlinie bei ihm. Dabei gewährleistet 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
rechtmäßig hergestellten Erzeugnisses nicht verbieten, auch wenn dieses
Erzeugnis nach anderen technischen oder qualitativen Vorschriften als den
für die inländischen Erzeugnisse geltenden Vorschriften produziert wurde.
Die einzige Ausnahme, die sich auf das Allgemeininteresse wie Schutz der
Gesundheit, der Verbraucher oder der Umwelt stützt, ist an strenge Bedin-
gungen geknüpft.4

Im europäischen Arbeitsschutz- und Betriebssicherheitsrecht wurde
diese neue Konzeption vor allem mit der eine Reihe von Grundsätzen ent-
haltenden Richtlinie 89/391/EWG5 realisiert. Im Rahmen seiner Verpflich-
tungen trifft der Arbeitgeber nach Art. 6 Abs. 1 Unterabs. 1 RL 89/391/
EWG die für die Sicherheit und den Gesundheitsschutz der Arbeitneh-
mer erforderlichen Maßnahmen, einschließlich der Maßnahmen zur Ver-
hütung berufsbedingter Gefahren, zur Information und zur Unterweisung
sowie der Bereitstellung einer geeigneten Organisation und der erforder-
lichen Mittel. Der Arbeitgeber setzt diese Maßnahmen nach Art. 6 Abs. 2
Buchst. e RL 89/391/EWG unter Berücksichtigung des Stands der Technik
um. Gr. 14 RL 89/391/EWG spricht in diesem Zusammenhang vom neues-
ten Stand der Technik und der wissenschaftlichen Erkenntnisse auf dem
Gebiet der Gestaltung von Arbeitsplätzen.

Die Richtlinie 98/37/EG6 ist dagegen ein Beispiel für die Regelung
von Einzelproblemen. Die Maschinen und Sicherheitsbauteile im Sinn der
Richtlinie 98/37/EG müssen nach Art. 3 RL 98/37/EG die in Anhang I
RL 98/37/EG aufgeführten grundlegenden Sicherheits- und Gesundheits-

4Europäische Kommission, Mitteilung der Europäischen Kommission — Die gegenseitige
Anerkennung im Rahmen der Folgemaßnahmen zum Aktionsplan für den Binnenmarkt.
KOM (1999) 299 endgültig; vergleiche auch Bücker/Feldhoff/Kohte, Vom Arbeitsschutz zur
Arbeitsumwelt, Abs. 421 ff.; Europäische Kommission, Leitfaden, S. 7 f.

5Richtlinie 89/391/EWG des Rats über die Durchführung von Maßnahmen zur Verbes-
serung der Sicherheit und des Gesundheitsschutzes der Arbeitnehmer bei der Arbeit vom
12. Juni 1989, Amtsblatt der Europäischen Gemeinschaften Nr. L 183 vom 29. Juni 1989, S. 1.

6Richtlinie 98/37/EG des Europäischen Parlaments und des Rats zur Angleichung der
Rechts- und Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten für Maschinen vom 22. Juni 1998,
Amtsblatt der Europäischen Gemeinschaften Nr. L 207 vom 23. Juli 1998, S. 1.
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anforderungen erfüllen. Diese Anforderungen sind bindend. Es ist jedoch
möglich, dass die damit gesetzten Ziele beim gegebenen Stand der Technik
nicht erreicht werden. In diesem Fall muss die Maschine nach Anhang I
Vorbemerk. 2 S. 3 RL 98/37/EG soweit wie irgend möglich auf diese Zie-
le hin konzipiert und gebaut werden.7 Die Anforderungen müssen nach
Gr. 14 RL 98/37/EG verantwortungsbewusst angewandt werden, um den
Stand der Technik bei der Herstellung sowie technische und wirtschaftliche
Erfordernisse zu berücksichtigen.

Diese Richtlinien wurden im deutschen Recht zum Beispiel durch
das Arbeitsschutzgesetz umgesetzt. Der Arbeitgeber hat nach § 4 Nr. 3
ArbSchG bei Maßnahmen des Arbeitsschutzes den Stand von Technik, Ar-
beitsmedizin und Hygiene sowie sonstige gesicherte arbeitswissenschaftli-
che Erkenntnisse zu berücksichtigten. Durch die Betriebssicherheitsverord-
nung8 werden diese Anforderungen weiter ausdifferenziert. Der Arbeitge-
ber hat nach § 4 Abs. 1 S. 1 BetrSichV die nach den allgemeinen Grund-
sätzen des § 4 ArbSchG erforderlichen Maßnahmen zu treffen, damit den
Beschäftigten nur Arbeitsmittel bereitgestellt werden, die für die am Ar-
beitsplatz gegebenen Bedingungen geeignet sind und bei deren bestim-
mungsgemäßer Benutzung Sicherheit und Gesundheitsschutz gewährleis-
tet sind. Dabei sind nach § 4 Abs. 2 S. 1 BetrSichV die vom Ausschuss
für Betriebssicherheit ermittelten und vom Bundesministerium für Wirt-
schaft und Arbeit im Bundesarbeitsblatt veröffentlichten Regeln und Er-
kenntnisse zu berücksichtigen. Die Maßnahmen müssen nach § 4 Abs. 2
S. 2 BetrSichV unter anderem dem Stand der Technik entsprechen. Über-
wachungsbedürftige Anlagen müssen 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 für Betriebssicherheit ermittelten und vom Bundesmi-
nisterium für Wirtschaft und Arbeit im Bundesarbeitsblatt veröffentlichten
Regeln und Erkenntnisse zu berücksichtigen. Zur Beratung in allen Fragen
des Arbeitsschutzes für die Bereitstellung und Benutzung von Arbeitsmit-
teln und für den Betrieb überwachungsbedürftiger Anlagen wird nach § 24
Abs. 1 S. 1 BetrSichV beim Bundesministerium für Wirtschaft und Arbeit
der Ausschuss für Betriebssicherheit gebildet. Zu den Aufgaben des Aus-
schusses gehört es nach § 24 Abs. 4 S. 1 Nr. 1 BetrSichV, dem Stand der
Technik, Arbeitsmedizin und Hygiene entsprechende Regeln und sonstige
gesicherte arbeitswissenschaftliche Erkenntnisse für die Bereitstellung und
Benutzung von Arbeitsmitteln sowie für den Betrieb überwachungsbedürf-
tiger Anlagen unter Berücksichtigung der für andere Schutzziele vorhan-

7Vergleiche auch Kohte, Jahrbuch des Arbeitsrechts, S. 23.
8Verordnung über Sicherheit und Gesundheitsschutz bei der Bereitstellung von Ar-

beitsmitteln und deren Benutzung bei der Arbeit, über Sicherheit beim Betrieb überwa-
chungsbedürftiger Anlagen und über die Organisation des betrieblichen Arbeitsschutzes
vom 27. September 2002, Bundesgesetzblatt I 2002, S. 3777.
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denen Regeln zu ermitteln. Bei der Wahrnehmung seiner Aufgaben soll der
Ausschuss nach § 24 Abs. 4 S. 2 BetrSichV die allgemeinen Grundsätze des
Arbeitsschutzes nach § 4 ArbSchG berücksichtigen.

3 Rahmenbedingungen der Konkretisierung

Im Arbeitsschutz- und Betriebssicherheitsrecht bilden vor allem die Be-
griffe “Stand der Technik” und “sonstige gesicherte arbeitswissenschaft-
liche Erkenntnisse” den Rahmen für die Konkretisierung der rechtlichen
Anforderungen durch technische Regeln. Der Begriff des Stands der Tech-
nik steht dabei im Umfeld der Begriffe “allgemein anerkannte Regeln der
Technik” und “Stand von Wissenschaft und Technik”. Die Auswahl zwi-
schen diesen drei Begriffen bestimmt, mit welchem Verzögerungsgrad sich
die rechtlichen Anforderungen der technischen beziehungsweise wissen-
schaftlichen Entwicklung anpassen.9 Beim Stand der Technik sind die all-
gemeine Anerkennung und die praktische Bewährung, welche die allge-
mein anerkannten Regeln der Technik bestimmen,10 nicht allein ausschlag-
gebend.11 Hier wird der rechtliche Maßstab für das Erlaubte oder Gebo-
tene vielmehr an die Front der technischen Entwicklung verlagert.12 Die
Feststellung und Beurteilung der maßgeblichen Tatsachen gestaltet sich da-
durch allerdings schwieriger, weil in die Meinungsstreitigkeiten der Tech-
niker eingetreten werden muss, um zu ermitteln, was technisch notwendig,
geeignet, angemessen und vermeidbar ist.13

Die Bedeutung des Begriffs der sonstigen gesicherten arbeitswissen-
schaftlichen Erkenntnisse ist — in der rechtswissenschaftlichen Diskussi-
on14 — weniger stark ausgeprägt. Nach einer Ansicht soll er sich in ers-
ter Linie auf die mit der menschengerechten Gestaltung der Arbeit zusam-
menhängenden Probleme beziehen. Eine eindeutige Abgrenzung zu bishe-
rigen Standards15 lasse sich nicht vornehmen. Eine eigenständige Kriteri-
engruppe habe ausweislich der Formulierung “sowie den sonstigen” auch
gar nicht geschaffen werden sollen.16 Gesichert sei eine Erkenntnis, wenn
der überwiegende Teil der Fachleute die Erkenntnis als richtig ansehe. Au-
ßerdem müsse die Erkenntnis in der Praxis erprobt sein und sich dabei

9Joerges et al., Die Sicherheit von Konsumgütern, S. 136 f.
10Bücker/Feldhoff/Kohte, Vom Arbeitsschutz zur Arbeitsumwelt, Abs. 10.
11Marburger, Die Regeln der Technik im Recht, S. 162 f.
12BVerfG, Lexetius.com 1978, S. 2, Abs. 97; Marburger, Formen, Verfahren und Rechtspro-

bleme der Bezugnahme gesetzlicher Regelungen auf industrielle Normen und Standards,
S. 34 f.

13BVerfG, Lexetius.com 1978, S. 2, Abs. 97.
14Kohte, Jahrbuch des Arbeitsrechts, S. 24.
15Vergleiche zum Begriff Marburger, Die Regeln der Technik im Recht, S. 168 ff.; Marbur-

ger, Formen, Verfahren und Rechtsprobleme der Bezugnahme gesetzlicher Regelungen auf
industrielle Normen und Standards, S. 28 f.

16Kollmer, ArbStättV, § 3 Abs. 10.
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bewährt haben.17 Das Oberverwaltungsgericht Lüneburg vertritt demge-
genüber die Auffassung, für die gesicherten arbeitswissenschaftlichen Er-
kenntnise sei die Bewährung in der Praxis nicht erforderlich. Ausreichend
sei vielmehr, dass die Erkenntnis von maßgebenden Vertretern des jeweili-
gen wissenschaftlichen Fachs als hinreichend abgesichert verstanden wer-
de, einer wissenschaftlichen Überprüfung standhalte und zumindest in ei-
nem vergleichbaren Betrieb mit Erfolg erprobt worden sei.18 Hintergrund
dessen ist der auf die Minimierung zeitlicher Reibungsverluste zielende
Zweck des Begriffs.19 Mit seiner Verwendung soll von der Dominanz der
Technikorientierung im Arbeitsschutz abgerückt werden, indem auch er-
gonomische und arbeitspsychologische Aspekte in die Regelaufstellung
einfließen. Im Mittelpunkt steht die Analyse und Gestaltung von Arbeits-
systemen, bei denen der arbeitende Mensch Ausgang und Ziel der Betrach-
tungen ist.20

Die Regelwerke privater Verbände, darunter insbesondere die DIN-
Normen des DIN Deutsches Institut für Normung e. V., schreiben norma-
lerweise nur den niedrigsten Sicherheitsstandard der allgemein anerkann-
ten Regeln der Technik fest. Diese Gremien werden hauptsächlich von In-
dustrievertretern dominiert. Von ihnen geht nicht selten die Tendenz aus,
die Durchsetzung neuer technischer Entwicklungen zu verzögern, weil bei
einer ständigen Fortschreibung des Stands der Technik hohe Investitions-
kosten entstehen würden. Es ist deshalb kaum zu erwarten, dass sich eine
fortschrittliche und neue Technologie gegen ihren Willen auch ohne prak-
tische Bewährung durchsetzt. Privaten Regelwerken kann damit keine di-
rekte Konkretisierungsfunktion bezüglich des Stands der Technik zukom-
men. Solche Normen sollten lediglich als Indizien herangezogen werden.21

Der Ausschuss für Betriebssicherheit nach § 24 Abs. 1 S. 1 BetrSichV
steht auch vor diesem Hintergrund. Ihm obliegt es, die dem Stand der Tech-
nik, Arbeitsmedizin und Hygiene entsprechenden Regeln und sonstigen
gesicherten arbeitswissenschaftlichen Erkenntnisse (im Folgenden: techni-
sche Regeln) für die Bereitsstellung und Benutzung von Arbeitsmitteln so-
wie für den Betrieb überwachungsbedürftiger Anlagen zu ermitteln. Dafür
sollen einige gemeinschaftsrechtliche Rahmenbedingungen in Erinnerung
gerufen werden.

17Däubler/Kittner/Klebe, BetrVG, § 91 Abs. 11; Kollmer, ArbStättV, § 3 Abs. 11.
18OVG Lüneburg, GewA 1985, S. 130.
19Bücker/Feldhoff/Kohte, Vom Arbeitsschutz zur Arbeitsumwelt, Abs. 11.
20Bücker/Feldhoff/Kohte, Vom Arbeitsschutz zur Arbeitsumwelt, Abs. 12.
21Seibel, BauR 2004, S. 780 f.
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3.1 EG-Informationsverfahren

Die Richtlinie 98/34/EG22 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 Bin-
nenmarkts bei den nationalen Maßnahmen zur Erstellung von Normen die
größtmögliche Transparenz zu gewährleisten. Dabei geht es nach den Gr. 2,
4, 19 und 27 RL 98/34/EG vor allem darum, mögliche Beeinträchtigungen
des freien Warenverkehrs zu verhindern.23

Die Mitgliedstaaten übermitteln der Europäischen Kommission des-
halb nach Art. 8 Abs. 1 Unterabs. 1 RL 98/34/EG jeden Entwurf einer tech-
nischen Vorschrift24 und unterrichten diese gleichzeitig über die Gründe,
welche die Festlegung einer derartigen technischen Vorschrift erforderlich
machen. Nach Gr. 5 S. 1 RL 98/34/EG ist es dabei unerlässlich, dass die
Kommission schon vor dem Erlass technischer Vorschriften über die erfor-
derlichen Informationen verfügt.25 Zielt der Entwurf einer technischen Vor-
schrift darauf ab, das Inverkehrbringen oder die Verwendung eines Stof-
fes, einer Zubereitung oder eines chemischen Erzeugnisses aus Gründen
des Gesundheits-, Verbraucher- oder Umweltschutzes einzuschränken, so
übermitteln die Mitgliedstaaten nach Art. 8 Abs. 1 Unterabs. 4 RL 98/
34/EG außerdem eine Zusammenfassung aller zweckdienlichen Angaben
über die betroffenen Stoffe, Zubereitungen oder Erzeugnisse sowie über
bekannte und erhältliche Substitutionsprodukte sowie Angaben über die
zu erwartenden Auswirkungen dieser Maßnahme auf Gesundheits-, Ver-
braucher- und Umweltschutz. Die Europäische Kommission und die Mit-
gliedstaaten können bei dem Mitgliedstaat, der einen Entwurf einer tech-
nischen Vorschrift unterbreitet hat, nach Art. 8 Abs. 2 RL 98/34/EG Be-
merkungen vorbringen, die dieser Mitgliedstaat bei der weiteren Ausar-
beitung der technischen Vorschrift soweit wie möglich berücksichtigt. Die
Mitgliedstaaten teilen der Kommission nach Art. 8 Abs. 3 RL 98/34/EG
unverzüglich den endgültigen Wortlaut einer technischen Vorschrift mit.

Technische Vorschriften sind nach Art. 1 Nr. 11 S. 1 RL 98/34/EG tech-
nische Spezifikationen oder sonstige Vorschriften, einschließlich der ein-
schlägigen Verwaltungsvorschriften, deren Beachtung de iure oder de fac-
to für das Inverkehrbringen oder die Verwendung in einem Mitgliedstaat
verbindlich ist, sowie die Rechts- und Verwaltungsvorschriften der Mit-
gliedstaaten, mit denen Herstellung, Einfuhr, Inverkehrbringen oder Ver-

22Richtlinie 98/34/EG des Europäischen Parlaments und des Rats vom 22. Juni 1998
über ein Informationsverfahren auf dem Gebiet der Normen und technischen Vorschriften
und der Vorschriften für die Dienste der Informationsgesellschaft, Amtsblatt der Europäi-
schen Gemeinschaften Nr. L 204 vom 21. Juli 1998, S. 37.

23Vergleiche EuGH, Lexetius.com 2005, S. 1878, Abs. 26; Fronia, EuZW 1996, S. 109; Mick-
litz, NJW 1983, S. 487.

24Vergleiche EuGH, Lexetius.com 2005, S. 1878, Abs. 22.
25Vergleiche EuGH, Lexetius.com 2005, S. 1878, Abs. 21.
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wendung eines Erzeugnisses verboten werden. Technische De-facto-Vor-
schriften sind nach Art. 1 Nr. 11 S. 1 Str. 1 RL 98/34/EG insbesondere die
Rechts- oder Verwaltungsvorschriften eines Mitgliedstaats, in denen ent-
weder auf technische Spezifikationen oder sonstige Vorschriften oder auf
Berufs- oder Verhaltenskodizes, die ihrerseits einen Verweis auf technische
Spezifikationen oder sonstige Vorschriften enthalten, verwiesen wird und
deren Einhaltung eine Konformität mit den durch die genannten Rechts-
oder Verwaltungsvorschriften festgelegten Bestimmungen vermuten lässt.
Gr. 12 S. 2 RL 98/34/EG hält hierzu fest, dass die Bestimmungen, nach
denen sich eine Behörde auf technische Spezifikationen oder sonstige Vor-
schriften bezieht oder zu ihrer Einhaltung auffordert sowie die Produkt-
vorschriften, an denen die Behörde aus Gründen des öffentlichen Interesses
beteiligt ist, diesen Spezifikationen und Vorschriften eine stärkere Verbind-
lichkeit verleihen, als sie eigentlich aufgrund ihres privaten Ursprungs hät-
ten.26 Technische Spezifikationen sind nach Art. 1 Nr. 3 S. 1 RL 98/34/EG
Spezifikationen, die in einem Schriftstück enthalten sind, das Merkmale für
ein Erzeugnis vorschreibt, wie Qualitätsstufen, Gebrauchstauglichkeit, Si-
cherheit oder Abmessungen, einschließlich der Vorschriften über Verkaufs-
bezeichnung, Terminologie, Symbole, Prüfungen und Prüfverfahren, Ver-
packung, Kennzeichnung und Beschriftung des Erzeugnisses sowie über
Konformitätsbewertungsverfahren.

Bei den vom Ausschuss für Betriebssicherheit ermittelten technischen
Regeln handelt es sich um technische Vorschriften im Sinn des Art. 1 Nr. 11
S. 1 RL 98/34/EG. Die Beachtung der nach § 24 Abs. 4 S. 1 Nr. 1 BetrSichV
ermittelten technischen Regeln ist de iure für das Inverkehrbringen oder die
Verwendung eines Erzeugnisses in Deutschland verbindlich, weil sie nach
§ 4 Abs. 2 S. 1 BetrSichV zu berücksichtigen 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 Betriebssicherheitsver-
ordnung gestellten Anforderungen erfüllt sind. In diesen Fällen müssen die
technischen Regeln allerdings vom Bundesministerium für Wirtschaft und
Arbeit nach § 4 Abs. 2 S. 1 BetrSichV beziehungsweise nach § 24 Abs. 5 S. 1
BetrSichV im Bundesarbeitsblatt bekannt gemacht worden sein. Die techni-
schen Regeln unterliegen daher der Übermittlungspflicht nach Art. 8 Abs. 1
Unterabs. 1 RL 98/34/EG.

Obwohl sich die Übermittlungspflicht ausnahmslos27 bereits auf Ent-
würfe technischer Vorschriften erstreckt, ist in § 24 BetrSichV kein Hinweis
darauf zu finden, dass diese Pflicht Beachtung finden soll. Gleiches gilt für
die Geschäftsordnung28 und den (unveröffentlichten) Leitfaden des Aus-
schusses für Betriebssicherheit zur Erarbeitung der technischen Normen.

26Vergleiche auch Marburger, Die Regeln der Technik im Recht, S. 275 f., 297.
27Vergleiche Europäische Kommission, Leitfaden, S. 7.
28http://www.baua.de/prax/abs/geschaeftsordnung-abs.pdf.
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Weil sie sich an die Mitgliedstaaten selbst richtet, wird ihr womöglich un-
mittelbare Wirkung beigemessen. Richtlinien im Sinn des Art. 249 EGV be-
dürfen aber der Umsetzung in nationales Recht.29 In Österreich wurde die
Richtlinie 98/34/EG deshalb durch das Notifikationsgesetz 199930 und die
Notifikationsverordnung31 umgesetzt. In Deutschland ist die Umsetzungs-
frist hinsichtlich der Regelungen zum Informationsverfahren im Bereich
der technischen Vorschriften nach Art. 13 Abs. 1 S. 2, Anhang III Teil B RL
98/34/EG in Verbindung mit Art. 12 Abs. 1 RL 83/189/EWG32 dagegen
am 31. März 1984 abgelaufen, ohne dass — soweit ersichtlich — bisher ein
solches Gesetz erlassen worden wäre.

Der Verstoß gegen die in Art. 8 Abs. 1 Unterabs. 1 RL 98/34/EG vor-
gesehene Mitteilungspflicht ist jedenfalls ein wesentlicher Verfahrensman-
gel, weil die Mitteilungspflicht ein wichtiges Mittel zur Verwirklichung der
vorbeugenden gemeinschaftlichen Kontrolle zum Schutz des freien Waren-
verkehrs darstellt. Ein nationales Gericht hat eine Vorschrift des nationalen
Rechts, die eine technische Vorschrift darstellt, daher nach der Entschei-
dung des Europäischen Gerichtshofs in der Rechtssache Lidl nicht anzu-
wenden, wenn sie der Europäischen Kommission nicht vor ihrem Erlass
übermittelt worden ist.33 Solange die Entwürfe der von dem Ausschuss für
Betriebssicherheit ermittelten technischen Regeln nicht an die Kommission
übermittelt werden, können diese dem Einzelnen folglich nicht entgegen-
gehalten werden.

3.2 Freier Warenverkehr

Mengenmäßige Einfuhrbeschränkungen sowie alle Maßnahmen gleicher
Wirkung sind nach Art. 28 EGV zwischen den Mitgliedstaaten verboten.
Die Bestimmungen des Art. 28 EGV stehen nach Art. 30 S. 1 EGV Einfuhr-
verboten oder -beschränkungen nicht entgegen, die aus Gründen der öf-
fentlichen Sittlichkeit, Ordnung und Sicherheit, zum Schutz der Gesund-
heit und des Lebens von Menschen, Tieren oder Pflanzen, des nationa-
len Kulturguts von künstlerischem, geschichtlichem oder archäologischem
Wert oder des gewerblichen und kommerziellen Eigentums gerechtfertigt

29EuGH, Lexetius.com 1991, S. 255, Abs. 30; Europäische Kommission, Leitfaden, S. 12.
30Bundesgesetz zur Durchführung eines Informationsverfahrens auf dem Gebiet der

technischen Vorschriften, der Vorschriften für die Dienste der Informationsgesellschaft und
der Normen (Notifikationsgesetz 1999 – NotifG 1999), Bundesgesetzblatt für die Republik
Österreich I, Nr. 183/1999.

31Verordnung des Bundesministers für wirtschaftliche Angelegenheiten über das Form-
blatt für Notifikationen (Notifikationsverordnung – NotifV), Bundesgesetzblatt für die Re-
publik Österreich II, Nr. 450/1999.

32Richtlinie 83/189/EWG des Rats vom 28. März 1983 über ein Informationsverfahren
auf dem Gebiet der Normen und technischen Vorschriften, Amtsblatt der Europäischen Ge-
meinschaften Nr. L 109 vom 26. April 1983, S. 8, aufgehoben und ersetzt durch die Richtlinie
98/34/EG.

33EuGH, Lexetius.com 2005, S. 1878, Abs. 27 f.
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sind. Diese Verbote oder Beschränkungen dürfen nach Art. 30 S. 2 EGV
jedoch weder ein Mittel zur willkürlichen Diskriminierung noch eine ver-
schleierte Beschränkung des Handels zwischen den Mitgliedstaaten dar-
stellen.

3.2.1 Maßnahmen gleicher Wirkung

Im Interesse einer möglichst umfassenden Durchsetzung des Verbots nach
Art. 28 EGV legt der Europäische Gerichtshof den Begriff der Maßnah-
men gleicher Wirkung weit aus.34 Jede Handelsregelung der Mitgliedstaa-
ten, die geeignet ist, den innergemeinschaftlichen Handel unmittelbar oder
mittelbar, tatsächlich oder potenziell zu behindern, ist nach Dassonville als
Maßnahme mit gleicher Wirkung wie eine mengenmäßige Beschränkung
anzusehen.35 Nach Cassis de Dijon müssen Hemmnisse für den Binnen-
handel der Gemeinschaft, die sich aus den Unterschieden der nationalen
Regelungen über die Vermarktung von Erzeugnissen ergeben, bei unter-
schiedslos anwendbaren Regelungen36 allerdings hingenommen werden,
soweit diese Bestimmungen notwendig sind, um zwingenden Erforder-
nissen gerecht zu werden.37 Dabei handelt es sich um Regelungen, die in
einem eindeutigen Allgemeininteresse liegen und in Abwägung mit dem
freien Warenverkehr von größerem Gewicht sind. Sie können als immanen-
te Schranken des Verbots von Maßnahmen gleicher Wirkung auch dann
anerkannt werden, wenn sie nicht unter die ausdrücklichen Ausnahmen
des Art. 30 S. 1 EGV fallen.38 In Cassis de Dijon benennt der Europäische
Gerichtshof hierfür beispielhaft eine wirksame steuerliche Kontrolle, den
Schutz der öffentlichen Gesundheit, die Lauterkeit des Handelsverkehrs
und den Verbraucherschutz.39 Art. 28 EGV wurde auf diese Weise zu ei-
nem wichtigen Instrument zur Öffnung der Märkte, weil nicht nur Zölle
und klassische Handelshemmnisse wie Grenzkontrollen und Einfuhrlizen-
zen zur Disposition stehen, sondern auch beschränkende Regulierungen in
anderen Rechtsgebieten, wie zum Beispiel im Technikrecht.40 Ausgehend
von einer nicht ganz einheitlichen Rechtsprechung des Europäischen Ge-
richtshofs41 beschränkt die inzwischen herrschende Meinung das Verbot

34Micklitz, NJW 1983, S. 485.
35EuGH, Lexetius.com 1974, S. 1, Abs. 3.
36Joerges et al., Die Sicherheit von Konsumgütern, S. 241.
37EuGH, Lexetius.com 1979, S. 42, Abs. 10.
38Bücker/Feldhoff/Kohte, Vom Arbeitsschutz zur Arbeitsumwelt, Abs. 390; Mohr, Tech-

nische Normen und freier Warenverkehr in der EWG, S. 77; Oppermann, Europarecht,
Abs. 1299.

39EuGH, Lexetius.com 1979, S. 42, Abs. 10.
40Bücker/Feldhoff/Kohte, Vom Arbeitsschutz zur Arbeitsumwelt, Abs. 388; Mayer, EuR 38

[2003], S. 795.
41Vergleiche dazu Mohr, Technische Normen und freier Warenverkehr in der EWG,

S. 84 ff.
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von Maßnahmen gleicher Wirkung allerdings auf staatliche beziehungs-
weise dem Staat zurechenbare Maßnamen. Denn dem Begriff der Maßnah-
me ist das Merkmal der Staatlichkeit immanent. Zu den staatlichen Maß-
nahmen zählen vor allem Rechts- und Verwaltungsvorschriften sowie Ver-
waltungspraktiken. Privatsubjekte kommen damit grundsätzlich nicht als
Adressaten des Verbots des Art. 28 EGV in Betracht.42 Deren Handeln wird
vielmehr von den Art. 81 ff. EGV erfasst.43

Es wurde bereits festgestellt, dass die von dem Ausschuss für Betriebs-
sicherheit ermittelten technischen Regeln de iure und de facto verbindlich
sind, wenn sie amtlich bekannt gemacht wurden. Die Abhängigkeit die-
ser Wirkung von der amtlichen Bekanntmachung deutet aber darauf hin,
dass der Ausschuss selbst nicht als staatliche Stelle einzuordnen ist. Dafür
spricht auch der Umstand, dass die Mitgliedschaft dort nach § 24 Abs. 1 S. 3
BetrSichV ehrenamtlich ist. Damit ist allerdings noch nicht gesagt, dass die-
ser Ausschuss das Gebot des freien Warenverkehrs nach Art. 28 EGV ver-
nachlässigen könnte. Das ungeschriebene Tatbestandsmerkmal der Staat-
lichkeit einer Maßnahme beschränkt staatliche Handlungen nicht auf die
öffentlichrechtliche Form. Zu den staatlichen Maßnahmen können viel-
mehr auch Handelshemmnisse privater Rechtsnatur zählen, wenn sie dem
Staat zurechenbar sind.44 In der insoweit grundlegenden Entscheidung
Buy Irish nahm der Europäische Gerichtshof eine Maßnahme gleicher Wir-
kung an, weil er eine Werbekampagne des Irish Goods Council zuguns-
ten des Absatzes irischer Erzeugnisse insgesamt der Irischen Regierung
zurechnete.45 Der Irish Goods Concil war zwar eine als Gesellschaft mit
beschränkter Nachschusspflicht und ohne Kapitaleinlage gegründete Ver-
einigung führender Vertreter des Wirtschaftslebens. Die Irische Regierung
berief aber die Vorstandsmitglieder des Irish Goods Council, unterstütz-
te ihn durch öffentliche Gelder und bestimmte in großen Zügen die Ziele
der von dieser Einrichtung geführten Kampagne.46 Nach dieser Rechtspre-
chung kommen auch technische Normen und Regeln als dem Staat zure-
chenbare und damit als staatliche Maßnahmen im Sinn des Art. 28 EGV
in Betracht.47 Der Staat unterstützt und beherrscht die Tätigkeit des Aus-
schusses für Betriebssicherheit in noch stärkerem Maß als in Buy Irish: Der
Ausschuss wird beim Bundesministerium für Wirtschaft und Arbeit gebil-
det (§ 24 Abs. 1 S. 1 BetrSichV), die Mitgliedschaft von Behördenvertretern
ist vorgesehen (§ 24 Abs. 1 S. 1 BetrSichV), das Bundesministerium für Wirt-

42Mohr, Technische Normen und freier Warenverkehr in der EWG, S. 100 f.; Oppermann,
Europarecht, Abs. 1294; Seidel, NJW 1981, S. 1124.

43Schroeder in: Grabitz/Hilf, EU-Recht, EGV Art. 81 Abs. 588.
44Mohr, Technische Normen und freier Warenverkehr in der EWG, S. 100 f.
45EuGH, Lexetius.com 1982, S. 287, Abs. 27 f.; vergleiche Joerges et al., Die Sicherheit von

Konsumgütern, S. 317 f.
46EuGH, Lexetius.com 1982, S. 287, Abs. 10 ff.
47Mohr, Technische Normen und freier Warenverkehr in der EWG, S. 101.
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schaft und Arbeit beruft die Mitglieder des Ausschusses (§ 24 Abs. 3 S. 1
BetrSichV), die Geschäftsordnung und die Wahl des Vorsitzenden bedür-
fen der Zustimmung des Bundesministeriums für Wirtschaft und Arbeit
(§ 24 Abs. 3 S. 3 BetrSichV) und die Entsendung von Behördenvertretern
ist möglich (§ 24 Abs. 6 S. 1 BetrSichV). Der Staat nimmt damit unmittel-
baren Einfluss auf die Normungstätigkeit dieses Ausschusses. Er selbst ist
daher Adressat des Verbots nach Art. 28 EGV.

3.2.2 Rechtfertigung

Die Rechtfertigung einer gemäß Art. 28 EGV verbotenen Maßnahme aus
einem der in Art. 30 S. 1 EGV genannten Gründe kommt — abgesehen von
der Ausnahme nach Art. 95 Abs. 4 EGV48 — nach Denkavit nur in Betracht,
wenn der Schutz des betreffenden Rechtsguts für den von der nationalen
Maßnahme erfassten Bereich nichts bereits durch gemeinschaftsrechtliche
Bestimmungen abschließend geregelt ist.49 Art. 30 S. 1 EGV ist als Aus-
nahmevorschrift zu Art. 28 EGV eng auszulegen. Dementsprechend ver-
bietet sich eine Anwendung auf andere als die dort abschließend aufge-
führten Rechtsgüter.50 Im nicht harmonisierten Bereich zum Schutz dieser
Rechtsgüter erlassene nationale Regelungen sind nur dann gerechtfertigt,
wenn sie dem Grundsatz der Verhältnismäßigkeit genügen.51 Rechts- und
Verwaltungsvorschriften über die Herstellung, Vermarktung und Verwen-
dung technischer Erzeugnisse bezwecken regelmäßig unmittelbar oder zu-
mindest mittelbar den Schutz der menschlichen Gesundheit oder des Le-
bens vor den Gefahren, die der Umgang mit technischen Erzeugnissen mit
sich bringt. Als Rechtfertigungsgrund für eine mit Art. 28 EGV unverein-
bare technische Vorschrift kommt somit in erster Linie das in Art. 30 S. 1
EGV genannte Schutzgut der Gesundheit und des Lebens von Menschen
in Betracht.52

Eine technische Vorschrift ist zum Schutz der Gesundheit und des Le-
bens von Menschen im Sinn des Grundsatzes der Verhältnismäßigkeit ge-
eignet, wenn sie die aus der Herstellung, Vermarktung oder Verwendung
des jeweiligen Erzeugnisses herrührenden potenziellen Gefahren verhütet
oder zumindest reduziert.53 Sie ist erforderlich, wenn der mit ihr verfolgte
Zweck nicht genauso wirksam durch Maßnahmen erreicht werden kann,
die den freien Warenverkehr weniger beeinträchtigten.54 Der Grundsatz,

48Joerges/Falke, Die Normung von Konsumgütern in der Europäischen Gemeinschaft
und der Richtlinien-Entwurf über die allgemeine Produktsicherheit, S. 180.

49EuGH, Lexetius.com 1979, S. 45, Abs. 14; vergleiche auch EuGH, Lexetius.com 1986,
S. 4, Abs. 13; EuGH, Lexetius.com 1986, S. 3, Abs. 16, 18.

50Mohr, Technische Normen und freier Warenverkehr in der EWG, S. 132.
51EuGH, Lexetius.com 1979, S. 45, Abs. 21.
52Mohr, Technische Normen und freier Warenverkehr in der EWG, S. 134.
53Mohr, Technische Normen und freier Warenverkehr in der EWG, S. 135.
54Mohr, Technische Normen und freier Warenverkehr in der EWG, S. 136.
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dass jedes in einem Mitgliedstaat rechtmäßig hergestellte und in den Ver-
kehr gebrachte Erzeugnis in allen anderen Mitgliedstaaten verkehrs- und
verwendungsfähig ist,55 statuiert eine widerlegliche Vermutung für die
mangelnde Erforderlichkeit einer im Vergleich zu den Vorschriften anderer
Mitgliedstaaten strengeren oder detaillierteren nationalen Herstellungs-,
Vermarktungs- und Verwendungsregelung.56 Dagegen verpflichtet das Ge-
meinschaftsrecht die Mitgliedstaaten nach Holzbearbeitungsmaschinen nicht,
in ihrem Gebiet gefährliche Maschinen zuzulassen, die nicht nachweis-
lich dasselbe Schutzniveau für die Benutzer in diesem Gebiet gewährleis-
ten.57 Handelshemmende nationale Vorschriften über die Herstellung, Ver-
marktung oder Verwendung potenziell gefährlicher technischer Erzeugnis-
se sind daher stets erforderlich, wenn sie aus Gründen des Gesundheits-
schutzes höhere Anforderungen58 an die sicherheitstechnische Beschaffen-
heit solcher Erzeugnisse stellen als die Vorschriften des Ausfuhrmitglied-
staats. Gleiches gilt, wenn die vom Europäischen Gerichtshof beim Ver-
gleich des Schutzniveaus vorausgesetzte weitgehende Identität der Mittel
und Methoden der jeweiligen Gefahrenschutzkonzeptionen fehlt.59 Nicht
erforderlich sind solche Regelungen nur, wenn sie lediglich andere oder
detailliertere, jedoch kein höheres Schutzniveau als die Vorschriften an-
derer Mitgliedstaaten gewährleistende Beschaffenheitsanforderungen nor-
mieren.60 Eine technische Vorschrift ist schließlich verhältnismäßig im en-
geren Sinn, wenn die eingesetzten Mittel in einem angemessenen Verhält-
nis zum verfolgten Zweck stehen. Dabei ist das Interesse des Mitgliedstaats
an der betreffenden Regelung abzuwägen mit dem Ausmaß der Beein-
trächtigung des freien Warenverkehrs.61

Soweit sie ein höheres Schutzniveau gewährleisten als die im Ausfuhr-
mitgliedstaat geltenden Vorschriften, sind handelshemmende Vorschriften
im Bereich des technischen Sicherheitsrechts damit stets erforderlich und in
aller Regel auch im Sinn des Art. 30 EGV gerechtfertigt.62 Im Arbeitsschutz-
und Betriebssicherheitsrecht ist durchaus noch mit solchen Niveauunter-
schieden zu rechen. Das soll jedoch nicht heißen, dass die Anforderungen,
die durch den Grundsatz des freien Warenverkehrs gestellt werden, hier
ohne weiteres vernachlässigt werden können.

55EuGH, Lexetius.com 1979, S. 42, Abs. 16 f.; vergleiche auch Europäische Kommission,
Leitfaden, S. 7; Micklitz, NJW 1983, S. 483.

56Mohr, Technische Normen und freier Warenverkehr in der EWG, S. 136 f.
57EuGH, Lexetius.com 1986, S. 4, Abs. 17.
58Näher dazu Bücker/Feldhoff/Kohte, Vom Arbeitsschutz zur Arbeitsumwelt, Abs. 397 f.;

Kohte, Umwelt- und Technikrecht, S. 301.
59Mohr, Technische Normen und freier Warenverkehr in der EWG, S. 143 f.
60Mohr, Technische Normen und freier Warenverkehr in der EWG, S. 141.
61Mohr, Technische Normen und freier Warenverkehr in der EWG, S. 134.
62Mohr, Technische Normen und freier Warenverkehr in der EWG, S. 150.
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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 Anforde-
rungen werden durch den Ausschuss für Betriebssicherheit mit von ihm er-
mittelten technischen Regeln konkretisiert. Dabei handelt es sich um tech-
nische Vorschriften, die de iure und de facto verbindlich sind, wenn sie amt-
lich bekannt gemacht wurden. Bei der Untersuchung des für die Konkre-
tisierung geltenden gemeinschaftsrechtlichen Rahmens hat sich herausge-
stellt, dass die Gewährleistung des freien Warenverkehrs keine große 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, Entwür-
fe technischer Vorschriften an die Europäische Kommission zu übermitteln,
wahrt. Weil dies einen wesentlichen Verfahrensmangel darstellt, können
entsprechende Regeln dem Einzelnen dann nicht entgegengehalten wer-
den. Ausgehend vom Marktschließungseffekt der technischen Normung
und unter Berücksichtigung des Umstands, dass der Ausschuss staatlich
dominiert wird, können seine technischen Regeln Maßnahmen gleicher
Wirkung im Sinn des Art. 28 EGV darstellen, so dass diese Rechtsfolge auch
materiell sachgerecht ist. Dagegen spricht nicht, dass derartige handels-
hemmende technische Vorschriften nach Art. 30 EGV gerechtfertigt sein
können, denn auch dies obliegt der Prüfung durch die Kommission.
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