TORFAEN BOROUGH COUNCIL/B & Q PLC

SCHLUSSANTRAGE DES GENERALANWALTS
WALTER VAN GERVEN
vom 29. Juni 1989 *

Herr Prdsident,
meine Herren Richter!

1. In dieser Vorlagesache werden Sie wie-
der einmal darum ersucht, sich mit der
Tragweite von Artikel 30 EWG-Vertrag zu
beschaftigen. Sie werden zu priifen haben,
ob das in diesem Artikel ausgesprochene
Verbot von Mafinahmen mit gleicher Wir-
kung wie mengenmiflige Beschrinkungen
bei der Einfuhr auch fiir eine innerstaatliche
Mafinahme gilt, die es grundsitzlich unter-
sagt, an Sonntagen Waren zu verkaufen.

Sachverhalt

2. Der Ausgangsrechtsstreit betrifft ein
Strafverfahren, das eine oriliche britische
Behorde, der Torfaen Borough Council
(nachstehend: Borough Council), gegen die
B & Q plc (nachstehend: B & Q) ein grofles
Unternehmen, in dessen Geschiften Heim-
werkerbedarf verkauft wird, eingeleitet hat.

B & Q wird vorgeworfen, dadurch gegen
Section 47 und Section 59 des United King-
dom Shops Act 1950 (nachstehend: Shops
Act) verstoflen zu haben, daf} sie ihr Ge-
schift in Cwmbran an Sonntagen fir das
Publikum offengehalten habe.

Wegen des Wortlauts der anwendbaren Be-
stimmungen des Shops Act verweise ich auf
Abschnitt I Nr. 2 des Sitzungsberichts, Wie
dort dargelegt, gibt es zahlreiche Ausnah-
men von diesem Verbot; tiberdies ist nicht
bestritten, dafl das Gesetz wenig beachtet

* Originalsprache: Niederkindisch.

und hiufig nur sporadisch angewendet wird.
Ferner mufl erwihnt werden, dafl es nicht in
Schottland gilt.

3. Die DParteien des Ausgangsverfahrens
stimmen darin tiberein, dafl B & Q die in
Rede stehenden Bestimmungen des Shops
Act verletzt hat und dafl der einzige Recht-
fertigungsgrund fiir das Verhalten der Firma
moglicherweise in Artikel 30 EWG-Vertrag
zu finden ist. Sie streiten auch nicht iiber die
Beweise, die B & Q vorgelegt hat, um ihr
Vorbringen beziiglich der Folgen zu bele-
gen, die das Verbot von Sonntagsverkiufen
auf die Einfuhren aus anderen Mitgliedstaa-
ten gehabt hat. Das vorlegende Gericht sicht
die sich aus diesen Beweisantritten ergeben-
den Tatsachen als bewiesen an!; es handelt
sich um folgende Punkte:

1)... (unerheblich).

2) ... (unerheblich).

3) Im Geschiftsjahr 1987/88 kaufte B & Q
fiir einen Gegenwert von itber 40 Millio-
nen UKL Artikel aus anderen Mitglied-
staaten. Dieser Betrag stellt ungefihr
10 % der gesamten Einkiufe der Firma
dar.

4) Als Folge der Anwendung des Verbots
von Sonntagsverkiufen hat sich bei einer
Reihe von Geschéften der Firma B & Q

1 — Siche Punkt 7 des Vorlagebeschlusses.
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(einschlieflich der Filiale Cwmbran) ein
erheblicher und fortdauernder Riickgang
der Umsitze ergeben. Weiterhin steht
fest, dafl dieser Riickgang sich im Laufe
der Zeit nicht ausgeglichen, sondern viel-
mehr angehalten hat. In den Geschifts-
jahren 1986/87 und 1987/88 habe die
durchschnittliche Umsatzeinbufie fast
23 % betragen.

5) Der Umsatzriickgang ist in dem Sinne
allgemein, dafl er alle Kategorien der
von B & Q verkauften Erzeugnisse be-
trifft.

6) Der Riickgang wird durch den Umfang
der Aufurige bestitigt, die B & Q einer
Reihe ihrer EWG-Lieferanten erteilt hat.
Seit dem Inkraftreten des Verbots der
Sonntagsverkiufe wurde ein erheblicher
Riickgang des Umfangs dieser Auftrige
festgestellt.

7) ... (unerheblich).

8) Aus alledem folgt, daf die Anwendung
des Verbots der Sonntagsverkiufe zu ei-
nem Riickgang des absoluten Umfangs
der Einfuhr von zahlreichen Waren aus
anderen Mitgliedstaaten, die B & Q in
ihren Geschiften verkauft, gefiihrt hat.

4. Aus all diesen Griinden hat das vorle-
gende Gericht beschlossen, Thnen drei Fra-
gen zur Vereinbarkeit des Shops Act 1950
mit den Artikeln 30 und 36 EWG-Vertrag
vorzulegen. Diese Fragen lauten wie folgt:

»1) Wenn ein Mitgliedstaat verbietet, daff
Einzelhandelsgeschifte am Sonntag fiir
den Verkauf von Waren an Kunden —
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mit Ausnahme einiger bestimmter Arti-
kel, deren Verkauf erlaubt ist — geoff-
net sind, und wenn dieses Verbot be-
wirkt, dafl der Verkauf von Waren in
diesen Geschiften einschliellich von in
anderen Mitgliedstaaten hergestellten
Waren absolut zuriickgeht und daff der
Umfang der Einfuhren von Waren aus
anderen Mitgliedstaaten dementspre-
chend abnimmt, ist dann ein solches
Verbot eine Mafinahme mit gleicher
Wirkung wie eine mengenmiflige Ein-
fuhrbeschrinkung im Sinne von Artikel
30 EWG-Vertrag?

2) Bei Bejahung der Frage 1: Fillt eine
solche Mafinahme unter eine der in Ar-
tikel 36 enthaltenen Ausnahmen von
Artikel 30 oder unter eine andere im
Gemeinschaftsrecht anerkannte Aus-
nahme?

3) Wird die Antwort auf Frage 1 oder
Frage 2 durch irgendeinen Umstand be-
einfluflt, der die in Rede stehende
Mafinahme zu einem Mittel willkiirli-
cher Diskriminierung, zu einer ver-
schleierten Beschrinkung des Handels
zwischen Mitgliedstaaten oder zu einer
unverhiltnismifligen oder aus sonstigen
Griinden ungerechtfertigten Mafinahme
machen wiirde?

I — Zur ersten Frage

5. Mit der ersten Frage wird der Gerichts-
hof ersucht, zu unterstellen, dafl das Verbot
der Sonntagsverkiufe ,,bewirkt, dafl der
Verkauf von ... in anderen Mitgliedstaaten
hergestellten Waren zuriickgeht und daff
der Umfang der Einfuhren von Waren aus
anderen Mitgliedstaaten dementsprechend
abnimmt. Dieser Passus beruht auf der im
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Vorlagebeschlufl (sieche oben Nr. 3, Punkte
6 und 8) ausgesprochenen tatsichlichen An-
nahme, dafl die Anwendung dieses Verbots
mittelbar, in absoluten Zahlen ausgedriickt,
zu einer Verringerung des Umfangs der
Einfuhren zahlreicher aus anderen Mitglied-
staaten stammender und in den Geschiften
von B & Q verkaufter Erzeugnisse fiihrt.

Der Vorlagebeschlufl des Cwmbran Magi-
strates’ Court ist ein sogenannter ,,consent
order, womit gemeint ist, daf} die Parteien
sich iiber den Wortlaut des Beschlusses ein-
schlieflich der zur Vorabentscheidung vor-
gelegten Fragen verstindigt haben. Die
schriftlichen Erklirungen des Borough
Council und der britischen Regierung sowie
die miindliche Verhandlung haben jedoch
erkennen lassen, daf} in zahlreichen Punkten
noch Streit dariiber besteht, wie der Ge-
richishof die erste Vorlagefrage zu verste-
hen habe.

Muf der Vorlagebeschiuf ,,nen formuliert”
werden?

6. Die Regierung des Vereinigten Koénig-
reichs macht in erster Linie geltend, es sei
nicht erwiesen, dal B & Q am fraglichen
Sonntag Waren aus anderen Mitgliedstaaten
verkauft habe. Da der Shops Act im tibrigen
nicht den Verkauf, sondern bereits die blofle
Geschiftsoffnung unter Strafe stelle, habe B
& Q in jedem Falle eine Zuwiderhandlung
begangen, so dafl die Vorlagefragen fiir die
Entscheidung des Ausgangsrechtsstreits un-
erheblich seien. Die Regierung ersucht den
Gerichtshof jedenfalls um die Klarstellung,
dafl die umstrittenen Bestimmungen des
Shops Act 1950 allenfalls insofern mit dem
Gemeinschaftsrechts unvereinbar sein knn-
ten, als sie auf eingefithrte Erzeugnisse an-
wendbar seien.

In zweiter Linie filhren die Regierung des
Vereinigten Konigreichs und der Borough
Council aus, es sei nicht erwiesen, dafl die

umstrittenen Bestimmungen des Shops Act
tatsichlich den Gesamtumfang der Einfuh-
ren des Vereinigten Konigreichs einschrink-
ten (siche Sitzungsbericht, Abschnitt IT Nrn.
1 und 3).

In dritter Linie haben die Regierung des
Vereinigten Konigreichs und der Borough
Council in der miindlichen Verhandlung ein
weiteres Argument zur Stiitzung ihrer Auf-
fassung vorgebracht, der Gerichtshof diirfe
den vom vorlegenden Gericht festgestellten
Einfluf des Shops Act auf die Einfuhren in
das Vereinigte Kénigreich nicht beriicksich-
tigen. Die Auswirkungen, von denen der
Vorlagebeschluf spreche, seien nicht rele-
vant, da sie nur einen einzigen Hindler be-
triifen und kein Beweis dafiir vorliege, daf§
sie ein bestimmtes Erzeugnis beriihrten.

7. Keines dieser drei Argumente vermag
mich zu tberzeugen. Was die Niitzlichkeit
oder Notwendigkeit der Frage betrifft, um
die es geht, kann ich mich kurz fassen. Wie
das Vereinigte Konigreich selbst bemerkt,
ist es allein Sache des vorlegenden Gerichts,
die Niitzlichkeit oder Notwendigkeit einer
Vorlagefrage zu beurteilen 2

Die Auffassung, eine innerstaatliche Mafi-
nahme kénne nur insoweit als in Wider-
spruch zu Artikel 30 stehend angesehen
werden, als sie auf eingefiihrte Erzeugnisse
anwendbar sei, trifft in dem Sinne zu, dafl
Artikel 30 (wie jede andere Bestimmung des
Gemeinschaftsrechts) nicht auf einen Sach-
verhalt anwendbar ist, ,,der sich ausschlief}-
lich innerhalb eines Mitgliedstaats ab-
spielt“3. Davon kann jedoch vorliegend

2 — Dieser Grundsatz, von dem sich die Rechisprechung des
Gerichtshofes von Anfang an hat leiten lassen, ist niemals
in Frage gestellt worden. Siche zum Beispicl das Urteil vom
19. Dezember 1968 in der Rechissache 13768, Salgoil, Slg.
1968, 679, 690, sowic das Urteil vom 30. Aprit 1986 in den
verbundenen Rechissachen 209 bis 213/84, Asjes, Slg.
1986, 1457, Randnr. 10. Der Gerichushof ist von dem ge-
nannten Grundsatz nur ganz ausnahmsweise abgewichen.
Siche die Urteile vom 1. Mirz 1980 in der Rechtssache
104/79, Foglia I, Slg, 1980, 745, insbesondere dic
Randnrn. 6 bis t1, und vom 16. Dezember 1981 in der
Rechissache 244780, Foglia 11, Slg. 1981, 3045.

3 — Siche zum Beispicl das Urteil vom 8. Dezember 1987 in der
Rechissache 20/87, Gauchard, Slg. 1987, 4879, insbeson-
dere die Randnrn. 10 bis 12.
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keine Rede sein, da die Formulierung der
ersten Frage und der tatsichliche Hinter-
grund klar erkennen lassen, daf} ein ,,grenz-
iiberschreitender Faktor® im Spiel ist.

Auch das zweite Argument scheint mir mit
der Rechtsprechung des Gerichtshofes nicht
in Einklang zu stehen. In Threm Urteil in
der Rechtssache Dassonville haben Sie fest-
gestellt und seither stindig bekriftigt, dafl
unter einer Mafinahme gleicher Wirkung
»jede Handelsregelung der Mitgliedstaaten
[anzusehen ist], die geeignet ist, den innerge-
meinschaftlichen Handel unmittelbar oder
mittelbar, tatsichlich oder potentiell zu be-
hindern“““. Entsprechend dieser Definition
haben Sie in Threr Rechtsprechung klarge-
stelle, dafl ein Wirtschaftsteilnehmer, der
eine innerstaatliche Mafinahme mit der Be-
griindung angreift, sie sel eine verbotene
Mafinahme gleicher Wirkung, nicht zu be-
weisen braucht, dafl diese Mafinahme den
innergemeinschaftlichen Handel tatsichlich
oder global behindert. Der Gerichtshof hat
ein Vorbringen zuriickgewiesen, mit dem
mittels statistischer Angaben bewiesen wer-
den sollte, daf die Einfuhren des betroffe-
nen Erzeugnisses zugenommen hitten;
ebensowenig hat er die Maglichkeit beriick-
sichtigt, daf} die in Rede stehende Behinde-
rung durch andere Faktoren ausgeglichen
wurde 5. Das ist iibrigens auch logisch, denn
ohne die einschrinkende Mafinahme kénn-
ten die Einfuhren noch stirker zunehmen.

Die einzigen Fille, in denen Sie eingeriumt
haben, daff die betroffenen Mafinahmen we-
gen ihrer tatsichlichen Auswirkungen au-
ferhalb des Anwendungsbereichs von Arti-
kel 30 lagen, waren solche, in denen Sie zu
dem Ergebnis gelangt waren, dafi die in
Rede stehende Regelung nicht zu einer Be-
schrinkung der Einfuhren und Ausfuhren
zwischen den Mitgliedstaaten fithren
konnteS, oder in denen die betroffene Maf3-
nahme ,,in Wirklichkeit in keinem Zusam-

4 — Urteil vom 11. Juli 1974 in der Rechtssache 8/74, Slg.
1974, 837, Randnr. 5; Hervorhebung durch mich.

5 — Siehe das Urteil vom 24. November 1982 in der Rechtssa-
che 249/81, Kommission/Irland, Slg. 1982, 4005, Randnrn.
22 bis 27.

6 — Urteil vom 14. Juli 1981 in der Rechtssache 155/80, Oebel,
Slg. 1981, 1993, Randnr. 20.
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menhang mit der Einfuhr der Waren®
stand?. Diesen Urteilen lagen Sachverhalte
sehr spezieller Art zugrunde: Es handelte
sich stets um Mafinahmen, beziiglich deren
Sie aufgrund einer empirischen Beurteilung
zu dem Schluff gekommen waren, dafl sie
den innergemeinschaftlichen Handel nicht
beeintrichtigen oder nicht beeintrichtigen
konnten. Die britische Regierung und der
Borough Council meinen, der Gerichtshof
habe es vorliegend mit einem #hnlichen
Sachverhalt zu tun, so dafl die erwihnten
Urteile fiir die Beantwortung der Vorlage-
fragen entscheidend seien. Das scheint mir
nicht richtig: Das vorlegende Gericht hat in
tatsdchlicher Hinsicht einen auf das Verbot
des Sonntagsverkaufs zuriickzufihrenden
Riickgang der Einfuhren in das Vereinigte
Konigreich festgestellt. Aus diesem Grunde
wird der Gerichtshof ersucht, davon auszu-
gehen, daff zwischen den streitigen Vor-
schriften und dem Riickgang der Einfuhren
ein ursichlicher Zusammenhang besteht; ein
solcher Zusammenhang war in den Rechts-
sachen Oebel, Blesgen und Forest nicht ge-
geben.

8. Ebensowenig vermag ich mich dem drit-
ten Argument anzuschlieflen, das die ,,Rele-
vanz® der Tatsachenfeststellungen des vor-
legenden Gerichtes betrifft. Aus der Recht-
sprechung des Gerichtshofes geht hervor,
dafl eine Regelung, die zu einer Behinde-
rung des Handels fiihrt, schon dann unter
Artikel 30 fallen kann, wenn die Behinde-
rung auch nur zu Lasten eines einzigen
Hindlers festgestellt wurde8. Diese Ausle-
gung scheint mir zuzutreffen. Zwar wirkt
eine in einer Vorabentscheidung gegebene
Auslegung des Gemeinschaftsrechts ,,erga
omnes®; das Urteil ergeht jedoch im Hin-
blick auf die Anwendung einer innerstaatli-

7 — Urteil vom 31. Mirz 1982 in der Rechtssache 75/81, Bles-
gen, Slg. 1982, 1211, Randnr. 9; siehe auch das Urteil vom
25. November 1986 in der Rechtssache 148/85, Forest, Sig.
1986, 3449, wo der Gerichtshof unter Randnr, 19 festge-
stelle hat: ,,Es erweist sich somit, dafl eine solche [Mafi-
nahme] in Wirklichkeit in keinem Zusammenhang mit der
Einfuhr... steht und nicht geeignet ist, den Handel zwi-
schen Mitgliedstaaten zu beeintrichtigen.”

8 — Jiingstes Beispiel ist das Urteil vom 16. Mai 1989 in der
Rechtssache 382/87, Buet, Slg. 1989, 1235; siehe insbeson-
dere Randnr. 7.
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chen Regelung auf einen klar umgrenzten,
dem Ausgangsrechtsstreit zugrundeliegen-
den Sachverhalt. Es ist mit Sicherheit nicht
stets moglich (und auch nicht wiinschens-
wert), dafl sich der Gerichtshof in einer
Vorabentscheidung iiber konkrete Sachver-
halte ausspricht, die mit dem Ausgangsver-
fahren nichts zu tun haben und deren ge-
naue tatsichliche Gegebenheiten nicht oder
nicht hinldnglich bekannt sind.

Schliefllich mochte ich mir auch die Be-
hauptung nicht zu eigen machen, da die Be-
stimmungen des Shops Act allgemeine Trag-
weite hitten, ligen keine Beweise fiir die
Behinderung eines speziellen Erzeugnisses
vor. Die Frage, die sich vorliegend stellt, ist,
ob die streitigen Rechtsvorschriften fiir die
von B & Q wertriebenen Erzeugnisse eine
Handelsbeschrinkung im Sinne von Artikel
30 mit sich bringen. Das hat das vorlegende
Gericht aber gerade festgestellt?,

Enthilt der Shops Act eine , Handelsrege-
lung e

9. Die bisherigen Uberlegungen fithren
mich zu dem Schlufl, dafl keine zwingenden
Griinde dafiir bestehen, die tatsichlichen
Annahmen des vorlegenden Gerichts als ir-
relevant beiseite zu schieben und die erste
Frage neu zu formulieren.

Die Diskussion betrifft also die Frage, ob —
und, wenn ja, welche — innerstaatlichen
Regelungen, fiir die gewisse einschriinkende
Auswirkungen auf die Einfuhren festgestellt
wurden, dennoch auflerhalb des Anwen-
dungsbereichs von Artikel 30 EWG-Vertrag
liegen kénnen. Nach der Ansicht von B &
Q kann hiervon keine Rede sein: Die streiti-
gen Bestimmungen des Shops Act 1950

9 — Siche oben Nr. 3, Punkt 8. Diese tatsiichlichen Feststellun-
Ecn des vorlegenden Gerichts sttzen sich u. a. auf dic Er-
litung cines niederlandischen Lieferanten von B & Q
(siche Anlage 4 zum VorlagebeschluB), wonach die Bestel-
lungen, die B & Q bei ihm aufgegeben habe, withrend des
Anwendungszeitraums des Verbots des Sonntagsverkaufs

um 31,5 % zuriickgegangen seien.

miifften in vollem Umfang an dem im Das-
sonville-Urteil aufgestellten Grundsatz ge-
messen werden und fielen deshalb prima fa-
cie unter das Verbot von Artikel 30. Dage-
gen machen sowohl der Borough Council
als auch die britische Regierung und die
Kommission geltend, entweder sei dieser
Grundsatz vorliegend nicht anwendbar oder
es lasse sich aus thm nicht ableiten, daf} die
umstrittenen Bestimmungen unter Artikel 30
fielen.

10. Dem Borough Council zufolge sind die
streitigen Rechtsvorschriften nicht einmal
eine ,,Handelsregelung® im Sinne des Das-
sonville-Urteils, sondern Ausdruck einer
»polizeilichen Befugnis®, die die Mitglied-
staaten nach Artikel 30 behalten hitten. In
den Erkldrungen des Borough Council wird
der Begriff der ,,polizeilichen Befugnis®
oder des ,,Polizeigesetzes vor allem an-
hand der Folgen definiert, die sich aus einer
solchen Mafinahme ergeben konnten. Es
handele sich um Regelungen, deren Zusam-
menhang mit dem innergemeinschaftlichen
Handel nicht hinreichend eng sei und deren
einschrinkende Wirkungen die unvermeidli-
che Folge der allgemeinen Regelung des ge-
sellschaftlichen Lebens oder des Handels-
verkehrs seien. Nach Auffassung des Bo-
rough Council werden derartige Regelun-
gen vom Verbot des Artikels 30 nicht erfafit,
wenn sie unterschiedslos angewendet wer-
den (diese Auffassung werde durch die be-
reits zitierten Urteile in den Rechtssachen
Oebel und Blesgen bestitigt).

11. Ohne bei ihren Uberlegungen auf den
Begriff der ,polizeilichen Mafnahme ab-
zustellen, fithrt die Regierung des Vereinig-
ten Konigreichs aus, der Gerichtshof unter-
scheide in seiner Rechtsprechung zu Artikel
30 EWG-Vertrag zwischen Mafinahmen,
die fiir ein bestimmtes Erzeugnis gelten und
Mafinahmen von allgemeiner Tragweite. Bei
den erstgenannten Mafinahmen fithrten Un-
terschiede zwischen den bestehenden inner-
staatlichen Rechtsvorschriften fast unver-
meidlich zu einer Behinderung des zwi-
schenstaatlichen Handels. Handele es sich
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dagegen um Mafinahmen von allgemeiner
Tragweite, so gehe aus der Rechtsprechung
des Gerichtshofes hervor, dafl sie nicht un-
ter Artikel 30 EWG-Vertrag fielen, es sei
denn, sie seien diskriminierender Natur
oder benachteiligten die eingefithrten Er-
zeugnisse tatsichlich gegeniiber den inlindi-
schen Erzeugnissen. Vorschriften iiber Ar-
beits- oder Offnungszeiten oder solche, die
bestimmten, welche Erzeugnisse in bestimm-
ten Verkaufsstellen verkauft werden diirf-
ten, seien Bestandteile der allgemeinen Re-
gelung des gesellschaftlichen oder geschift-
lichen Lebens. Selbst dann, wenn sie eine
gewisse einschrinkende Wirkung hitten,
hinderten sie nicht die Einfuhren oder die
Vermarktung der eingefilhrten Giiter; ihr
Einfluf# (falls von einem solchen die Rede
sein konne) lasse sich nicht genau ermitteln.

12. Meines Erachtens gibt es gegen die Auf-
fassung des Borough Council und der Re-
gierung des Vereinigten Konigreichs ver-
schiedene Einwinde. Das hier vorgeschla-
gene Abgrenzungskriterium 4l sich mit Si-
cherheit nicht leicht anwenden. Was ist un-
ter einem ,,nicht hinreichend engen Zusam-
menhang mit dem innergemeinschaftlichen
Handel”, einer ,allgemeinen Regelung*
oder einer ,,Maffnahme von allgemeiner
Tragweite® zu verstehen? Auf wie viele Er-
zeugnisse oder Industriesektoren muf} eine
Regelung anwendbar sein, um als ,,Rege-
lung von allgemeiner Tragweite® angesehen
und gepriift werden zu kénnen?

Wichtiger ist jedoch die Frage, ob die vor-
genannte Auffassung mit der Rechtspre-
chung des Gerichtshofes vereinbar ist. Die
Aufstellung einer neuen Kategorie von
Mafinahmen (polizeilicher Art), die auf
Herstellung und Vermarktung der Erzeug-
nisse anwendbar sind, ohne eine Handelsre-
gelung darzustellen, findet in dieser Recht-
sprechung keinerlei Stiitze. Dieser Grund-
satz wurde soeben noch in Threm Urteil
vom 18. Mai 1989 in der Rechtssache Phar-
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maceutical Society !9 bestitigt, wo Sie aus-
gefiihre haben, dafl eine Bestimmung, die
die Apotheker verpflichtet, lediglich Medi-
kamente zu liefern, die auf den irztlichen
Rezepten namentlich bezeichnet sind, eine
Mafinahme gleicher Wirkung sein kann.
Dabei handelte es sich immerhin um eine
»neutrale’ Standesregel, die in keiner nach-
weisbaren Beziehung zur Einfuhr der Er-
zeugnisse stand. Dennoch kam der Ge-
richtshof zu dem Ergebnis, die Moglichkeit,
dafl die Regelung den innergemeinschaftli-
chen Handel behindere, lasse sich nicht aus-
schlieflen, wobei er sich auf die Tatsache
stittzte, dafl die Einfuhr auslindischer phar-
mazeutischer Erzeugnisse kurze Zeit nach
dem Inkrafitreten der Regelung praktisch
zum Erliegen gekommen war; mit der Frage
nach der Qualifikation der betroffenen Be-
stimmungen (das heifit danach, ob es sich
um eine Handelsregelung handelte) hat er
sich nicht befaflit 1. Ein anderes Beispiel fin-
den wir in dem Urteil in der Rechtssache
Buet 12, wo der Gerichtshof entschieden hat,
eine franzosische Rechtsvorschrift, die die
Haustiirwerbung fiir den Verkauf von pid-
agogischem Material verbot, sei als Behin-
derung der Einfuhr von Material zum Erler-
nen einer Fremdsprache anzusehen (siehe
Randnrn. 7 bis 9 des Urteils).

Diese Rechtsprechung bringt auf geeignete
Weise den Grundsatz in Erinnerung, wo-
nach bei der Priifung innerstaatlicher
Rechtsvorschriften anhand von Artikel 30
EWG-Vertrag eher auf die (den Handel be-
hindernden) Wirkungen der betroffenen Re-
gelung zu achten ist als auf deren (allge-
meine oder aber auf ein bestimmtes Erzeug-
nis bezogene) Art. Zwar ist es leichter, eine
Behinderung nachzuweisen, wenn es um
eine auf ein bestimmtes Erzeugnis bezogene,
als wenn es um eine allgemeine Regelung
geht; ich sehe jedoch nicht, weshalb sich ein

10 — Urteil in den verbundenen Rechtssachen 266 und 267/87,
Royal Pharmaceutical Society of Great-Britain, Slg. 1989,
1295.

11 — Siehe jedoch (im gegenteiligen Sinne) die Schluflantrige
von Generalanwalt Darmon vom 10, Mirz 1989, insbeson-
dere die Punkte 19 bis 28.

12 — Urteil vom 16. Mai 1989, siche oben, Fufinote 8.
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Handelshemmnis nicht ebenso aus einer all-
gemeinen wie aus einer ein bestimmtes Er-
zeugnis betreffenden Regelung ergeben
konnte.

Die verschiedenen Arten von ,,unterschiedslos
anwendbaren Maffnabmen*

13. Lassen Sie mich zur Einleitung dieses
Teils meiner Ausfithrungen kurz auf die Er-
klirungen der Kommission eingehen. Die
Kommission geht von der allgemein aner-
kannten Unterscheidung zwischen ,,diskri-
minierenden Maflnahmen® und ,,unter-
schiedslos anwendbaren Mafinahmen® aus.
Innerhalb dieser zweiten Gruppe unterschei-
det sie je nach der Art der in Rede stehen-
den Mafinahmen zwischen drei verschiede-
nen Kategorien. Zur ersten Kategorie gehor-
ten die Mafinahmen zur Regelung der Vor-
aussetzungen (Art oder Zusammensetzung,
Abmessungen, Form, Aufbereitung, Etiket-
tierung und Bezeichnung), die die Erzeug-
nisse erfiillen miilten, um auf den Markt
gebracht werden zu kénnen. Ungleichheiten
zwischen den verschiedenen innerstaatlichen
Regelungen auf diesem Gebiet fithrten
zwangsliufig zu einer Behinderung des
Handels, da sie zur Folge hitten, dafl Gii-
ter, die in einem Mitgliedstaat rechtmiflig
erzeugt oder in den Verkehr gebracht wor-
den seien, angepaflt werden miifliten, um im
Einfuhrstaat verkauft werden zu konnen.
Die zweite Kategorie umfasse Mafinahmen,
die Einfuhr und Herstellung (oder lediglich
das Inverkehrbringen) bestimmter Erzeug-
nisse untersagten. Durch diese Mafinahmen
wiirden die betroffenen Erzeugnisse mit ei-
nem absoluten Einfuhrverbot belegt, und sie
seien daher eher als mengenmiflige Be-
schriinkungen denn als Mafinahmen gleicher
Wirkung anzusehen. Bei der dritten Katego-
rie gehe es um die Begleitumstinde (wo,
wann, wie, durch wen), unter denen die Er-
zeugnisse verkauft oder gebraucht werden
diirften. Einschrinkungen betreffend die

Offnungszeiten der Geschifte gehorten un-
bestreitbar zu dieser letzten Kategorie.

Bei den Mafinahmen der dritten Kategorie
mufl der Zusammenhang mit den Einfuhren
der Kommission zufolge woanders gesucht
werden. Solche Mafinahmen verhinderten
die Einfuhren nicht, seien aber geeignet, sie
dadurch zu reduzieren, daf} sie die Absatz-
mirkte oder die Verwendungsméglichkeiten
der von ihnen erfaflten Erzeugnisse (und
damit die Nachfrage) beschrinkten. Diese
Behinderungen seien aber ganz anderer Art
als diejenigen, die sich bei den beiden ersten
Kategorien ergidben: Dort resultierten sie
aus den Ungleichheiten zwischen den jewei-
ligen innerstaatlichen Rechtsvorschriften,
hier aus dem bloflen Bestchen der Rege-
lung; etwaige Ungleichheiten seien insofern
ohne Bedeutung. Die Kommission fithrt aus
Ihrer Rechtsprechung drei Rechtssachen an,
in denen Sie itber Mafinahmen der dritten
Kategorie befunden hitten, die Utrteile in
den Rechtssachen Oebel 13, Blesgen!* und
Forest . Diese Urteile seien auch vorlie-
gend mafigeblich.

14. Bevor ich meine eigene Auffassung dar-
lege, erscheint mir der Hinweis darauf niitz-
lich, daf sich in Threr Rechtsprechung zu
den unter Artikel 30 EWG-Vertrag fallen-
den innerstaatlichen Maflnahmen ganz of-
fensichtlich eine Entwicklung feststellen
laft. Von Anbeginn stand fest, daf} inner-
staatliche Maflnahmen, die eine (formelle
oder auch, wie schon bald unterstrichen
wurde, materielle) Diskriminierung der ein-
gefihrten Erzeugnisse begriinden, unter das
Verbot von Artikel 30 fallen. Fiir einen sol-
chen Fall, der hier nicht gegeben ist, haben
Sie entschieden, dafl die betroffene Maf}-
nahme lediglich durch einen der in Artikel

13 — Urteil vom 14. Juli 1981, siche oben, Fulnote 6.
14 — Urteil vom 31. Miirz 1982, siche oben, Fufinote 7.
15 — Urteil vom 25. November 1986, siche oben, Fulinote 7.
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36 genannten Griinde gerechtfertigt werden
kann.

15. Spiter haben Sie das in Artikel 30 aus-
gesprochene Verbot auch als auf Mafinah-
men anwendbar angesehen, die unter-
schiedslos auf inlindische und eingefiihrte
Erzeugnisse anwendbar sind. Es handelt sich
hier um Mafinahmen, die zwar nicht wegen
ihres Zwecks oder ihres Gegenstandes dis-
kriminierend sind, sich aber tatsdchlich auf
eingefiihrte Giiter einschneidender auswirken
als auf inldndische; mit anderen Worten, sie
benachteiligen die eingefiihrten Giiter ge-
geniiber den inlindischen. In Threm be-
rithmten Urteil ,,Cassis de Dijon* haben Sie
festgestellt, daf auch derartige Mafinahmen
grundsitzlich unter das Verbot des Artikels
30 fallen:

»»JHemmnisse fiir den Binnenhandel der Ge-
meinschaft, die sich aus den Unterschieden
der nationalen Regelungen {iber die Ver-
marketung dieser Erzeugnisse ergeben, miis-
sen hingenommen werden, soweit diese Be-
stimmungen notwendig sind, um zwingen-
den Erfordernissen gerecht zu werden ... 16

Grundgedanke dieser Rechtsprechung ist,
dafl derartige Unterschiede zwischen den
innerstaatlichen Rechtsvorschriften schwere
Behinderungen des innergemeinschaftlichen
Handels auslésen koénnen, weil sie zu Aus-
gaben oder zusitzlichen Anstrengungen né-
tigen konnen, um die Herstellung oder das
Inverkehrbringen der Erzeugnisse in Ein-
klang mit den — von einem Mitgliedstaat
zum anderen unterschiedlichen — geltenden
Rechtsvorschriften méglich zu machen.
Diese Vorschriften betreffen entweder Zu-
sammensetzung, Abmessungen, Form, Ge-
wicht, Aufmachung, Etikettierung, Bezeich-
nung und Aufbereitung der Erzeugnisse V7,

16 — Urteil vom 20. Februar 1979 in der Rechtssache 120/78,
Rewe, Slg. 1979, 649, Randnr. 8.

17 — Ein bekanntes Beispiel findet sich in dem Urteil vom 10.
November 1982 in der Rechtssache 261/81, Rau, Slg.
1982, 3961, insbesondere Randnr. 13, bei dem es um eine
belgische Regelung ging, die den Verkauf oder die Einfuhr
von Margarine nur unter der Voraussetzung zuliefi, dafl
die Ware wiirfelférmig verpackt war.
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oder die zuldssigen Verkaufsmethoden 8.
Wie die Kommission mit Recht bemerkt,
besteht bei dieser Kategorie ein ursichlicher
Zusammenhang zwischen dem Unterschied
und der Behinderung. Aus diesem Grunde
sind derartige Maflnahmen nach Artikel 30
rechtswidrig, jedenfalls wenn sie nicht we-
gen ,zwingender Erfordernisse” notwendig
sind oder aus einem der in Artikel 36 ge-
nannten Griinde gerechtfertigt werden kon-
nen. Das Verbot gilt natiirlich nur, solange
die Gemeinschaft keine einschligigen Rege-
lungen trifft, und bis zum Erlaf einer Har-
monisierungsrichtlinie gemif den Artikeln
100 ff. EWG-Vertrag.

16. Vorliegend steht fest, dafl die streitige
britische Regelung sich auf die eingefiihrten
Erzeugnisse nicht anders auswirkt als auf
die inlindischen. Das vorlegende Gericht
hat ja festgestellt, daf der auf die Durch-
filhrung des Verbots der Sonntagsverkiufe
zuriickzufithrende Riickgang der Verkiufe
in dem Sinne allgemeiner Natur (,,across
the board*) war, dafl er alle von B & Q ver-
kauften Erzeugnisse in Mitleidenschaft zog.
Im iibrigen hat B & Q nicht vorgetragen,
die Unterschiede zwischen den verschiede-
nen innerstaatlichen Rechtsvorschriften be-
ziiglich der Schliefungstage der Geschifte
zwinge sie dazu, ihre Verkaufsmethode zu
differenzieren. Es ist daher nicht erwiesen,
dafl die Herstellung oder der Verkauf der
importierten und von B & Q verkauften Er-
zeugnisse schwieriger wire als die Herstel-
lung oder der Verkauf inlindischer Erzeug-
nisse.

Muff man in einem solchen Fall noch be-
fiirchten, dafl das Ziel von Artikel 30, nim-
lich die Integration der inldndischen
Mirkte, gefihrdet wird? In seinen Schlufi-
antrigen in der Rechtssache Cinétheque!?

18 — Siehe zum Beispiel das Urteil vom 15. Dezember 1982 in
der Rechissache 286/81, Oosthoek, Slg. 1982, 4576, insbe-
sondere Randnr. 15, das ein Verbot betraf, sich bestimmter
Formen der Werbung und bestimmter Methoden der Ab-
satzforderung zu bedienen.

19 — In dieser Rechtssache, Urteil vom 11. Juli 1985 in den ver-
bundenen Rechtssachen 60 und 61/84, Slg. 1985, 2605,
ging es darum, ob ein franzésisches Gesetz, das ein (zeit-
weiliges) grundsitzliches Verbot enthielt, Videokassetten
eines in Kinosilen gespielten Films zu verkaufen oder zu
vermieten, mit Artikel 30 EWG-Vertrag vereinbar war.
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hat Generalanwalt Sir Gordon Slynn diese
Frage verneint:

,sWenn ... eine nationale Maflnahme nicht
spezifisch auf Einfuhren zielt, die Einfuhren
nicht diskriminiert, es fiir einen Einfiihrer in
keiner Weise schwieriger macht, seine Er-
zeugnisse zu verkaufen, als es dies fiir einen
einheimischen Hersteller ist, und die einhei-
mischen Hersteller nicht schiitzt, dann fille
die Mafinahme meiner Ansicht nach prima
facie nicht unter Artikel 30, selbst wenn sie
tatsichlich zu einer Beschrinkung oder Ver-
ringerung der Einfuhren fithrt,*20

Im Fall der franzésischen Rechtsvorschrif-
ten, um die es in der Rechtssache Cinéthe-
que ging, lief sich aber nicht nachweisen,
dafl die Einfuhren ,schwieriger gemacht
worden wiren, was vorliegend ebensowenig
beweisbar ist. Hierzu fiihrte der Generalan-
walt aus:

»Der Importeur kann in der Tat einfithren.
Er ist dann genau in der gleichen Lage wie
der einheimische Hindler, Dieser erhilt kei-
nen zusitzlichen Vorteil gegeniiber dem Im-
porteur, und der Importeur erleidet durch
das Verbot der Verwertung von Videokas-
setten keinen zusitzlichen Nachteil gegen-
iiber dem franzésischen Hindler. Der Um-
stand, der einen Hindler in Frankreich
dazu veranlassen wiirde, nicht von einem
franzosischen VideogroBhindler zu kaufen
(Unfhigkeit, zu verkaufen oder zu verlei-
hen), ist derselbe, der ihn auch dazu veran-
lassen wiirde, nicht von einem Groffhindler
in einem anderen Mitgliedstaat zu kaufen.
In dieser Hinsicht gelten fiir beide Grofi-
hindler die gleichen Handelsbedingungen.
Sie sind tatsichlich auf demselben Markt t4-
tig. Artikel 30 kann in dieser Hinsicht nicht
den Zweck haben, fiir den Grofhindler in

20 — Slg. 1985, 2611.

einem anderen Mitgliedstaat bessere Vor-
aussetzungen zu schaffen als fiir den einhei-
mischen Grofhindler. Es mag sein, daf} die
Mafinahme, wenn es offensichtlich unsinnig
war, fiir Einfuhren die gleiche Lage zu
schaffen wie fiir einheimische Erzeugnisse,
aus diesem Grund schlecht sein kénnte.
Dieser Fall liegt hier jedoch nicht vor, und
meiner Ansicht nach fillt dieses Gesetz
nicht unter Artikel 30.72!

Der Gerichtshof hat sich diesem Standpunkt
nicht angeschlossen. Er hat jedoch in seinem
Urteil eingerdume, dafl eine solche Regelung

s keine Lenkung der Handelsstréme be-
zweckt; sie begiinstigt nicht die inlindische
Produktion gegeniiber der Produktion der
anderen Mitgliedstaaten, sondern fordert
die Filmproduktion als solche (Rand-
nr. 21).

Er hielt jedoch das Verbot des Artikels 30
fir grundsitzlich anwendbar:

»Die Anwendung einer derartigen Regelung
kann jedoch wegen der Unterschiede zwi-
schen den in den einzelnen Mitgliedstaaten
geltenden Systemen und den Voraussetzun-
gen, unter denen die Filme dort in Filmthea-
tern vorgefithrt werden, zu Behinderungen
des innergemeinschaftlichen Handels mit
Videokassetten fiihren. Unter diesen Um-
stinden ist ein in dieser Regelung enthalte-
nes Verwertungsverbot nur dann mit dem
im Vertrag vorgesehenen Grundsatz des
freien Warenverkehrs vereinbar, wenn die
etwaigen Behinderungen, die es im innerge-
meinschaftlichen Handel verursacht, nicht
iiber das hinausgehen, was notwendig ist,
um das angestrebte Ziel zu erreichen, und

21 — Slg. 1985, 2611 f.
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wenn dieses Ziel nach dem Gemeinschafts-
recht gerechtfertigt ist.”“ (Randnr. 22).

17. Mit diesen Ausfilhrungen haben Sie
klargestellt, dafl das Verbot des Artikels 30
auch auf eine Regelung Anwendung finden
kann, die die eingefiihrten Erzeugnisse nicht
diskriminiert und die Herstellung oder die
Vermarktung der eingefithrten Erzeugnisse
auch nicht schwieriger macht als die Her-
stellung oder die Vermarktung der inlindi-
schen Erzeugnisse. Das trifft meines Erach-
tens auf eine Regelung zu, die als solche
oder als Bestandteil eines allgemeinen recht-
lichen und wirtschaftlichen Zusammenhangs
zur Folge haben kann, dafl ein inldndischer
Marke geschiitzt oder dafl der Zugang zu
diesem Marks unzulissigerweise fiirr Wirt-
schaftsteilnehmer aus anderen Mitgliedstaa-
ten schwieriger, unrentabler oder unattrakti-
ver gemacht wird.

So verhielt es sich tatsichlich in der Rechts-
sache Cinéthéque: Der Gerichtshof hatte
nimlich festgestellt, daf} das in der franzosi-
schen Regelung ausgesprochene Vertriebs-
verbot allgemein von lingerer Dauer war als
in anderen Mitgliedstaaten 22. Dieses Verbot
filhrte dazu, daff die Unternechmen aus an-
deren Mitgliedstaaten, die Videokassetten
verwendeten und im Ausfuhrland keiner
derart strengen Regelung unterworfen wa-
ren, zeitweilig keinen Zugang zum franzési-
schen Marke hatten. Die sich hieraus erge-
bende Behinderung des innergemeinschaft-
lichen Handels hatte hierbei ithren Grund
nicht (so sehr) in dem Unterschied zwischen
den Rechtsvorschriften (die auch dort gege-
ben war) wie in der Existenz der Regelung
selbst. Ein solcher Sachverhalt drohte tat-
sichlich die Integration des Marktes zu ge-
fahrden und rechtfertigte vollkommen die
Anwendung von Artikel 30.

18. Tatsachlich stellt das Urteil in der
Rechtssache Cinéthéque eine erneute An-

22 — Siehe auch Randnr. 19 des Urteils.
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wendung des im Urteil Dassonville aufge-
stellten Grundsatzes dar, so wie dieser auf
inlindische Rechtsvorschriften angewendet
wird, die zwar die eingefithrten Erzeugnisse
im Verhiltnis zu den inlindischen Erzeug-
nissen nicht benachteiligen, den Zugang zu
den neuen Mirkten und deren Durchdrin-
gung durch Unternehmen anderer Mitglied-
staaten jedoch unméglich, schwieriger
(mithsamer) oder viel unattraktiver (unren-
tabel) machten. In einer derartigen Situation
mufl man nicht die eingefithrten mit den in-
landischen Erzeugnissen vergleichen, son-
dern die inldndischen Mirkte untereinander.
Das in Artikel 30 ausgesprochene Verbot
der mengenmifligen Beschrinkungen, eine
der wesentlichen Grundlagen der Einheit
des Gemeinsamen Marktes, bedeutet in der
Tat, dafl alle inldndischen Mirkte innerhalb
der Gemeinschaft fiir die Unternehmen der
anderen Mitgliedstaaten hinreichend zu-
ginglich bleiben miissen. Bevor ich diesen
Punkt noch weiter verdeutliche, méchte ich
zunichst die Rechtsprechung des Gerichts-
hofes zu dieser ,,neuen® Situation untersu-
chen.

Ein Wendepunkt in der Rechtsprechung des
Gerichtshofes

Eine Reihe von Urteilen aus jilngerer Zeit
hat gezeigt, daf} das Urteil in der Rechtssa-
che Cinéthéque keine vereinzelte Entschei-
dung war, sondern vielmehr der Anwen-
dung von Artikel 30 eine weitere Dimension
hinzugefiigt hat. Ich denke hierbei an die
Rechtssachen ,,Ersatzstoffe fiir Milchpulver
und Kondensmilch®“2, Warner Brothers 24,
Buet?5 und Pharmaceutical Society 2.

23 — Urteil vom 23. Februar 1988 in der Rechtssache 216/84,
Kommission/Frankreich, Slg. 1988, 793. Dieses Urteil
wurde erst kiirzlich durch IThr Urteil vom 11. Mai 1989 in
der Rechtssache 76/86, Kommission/Deutschland, ,,Milch-
ersatzerzeugnisse®, Slg. 1989, 1021, bestitigt. Ich werde im
folgenden lediglich das erstgenannte Urteil untersuchen.

24 — Urteil vom 17. Mai 1988 in der Rechtssache 158/86, Slg.
1988, 2605.

25 — Siehe oben, Fufinote 8.

26 — Urteil vom 18. Mai 1989, siche oben, Fufinote 10. In den
Rechtssachen Qebel, Blesgen und Forest, siche oben, Fufi-
noten 6 und 7, hitte sich der Gerichtshof im gleichen Sinne
duflern kénnen, wenn er das Bestehen ciner Behinderung
bejaht hitte.
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19. In der Rechtssache ,,Ersatzstoffe fiir
Milchpulver und Kondensmilch® ging die
Kommission gegen eine franzdsische Rege-
lung vor, die ein absolutes Verbot der Ver-
marktung und der Einfuhr simtlicher Er-
zeugnisse enthielt, die dazu bestimmt
waren, Milchpulver oder Kondensmilch zu
ersetzen. Obwohl die Regelung nicht den
Schutz der inlindischen Erzeugnisse zum
Inhalt hatte und keine Diskriminierung der
eingefiihrten Erzeugnisse begriindete, fiihrte
sie zur vollstindigen Abriegelung des fran-
z6sischen Marktes gegeniiber den Erzeug-
nissen, auf die sie anwendbar war. Uberdies
war das Verbot nicht zeitlich begrenzt, was
zur Folge hatte, dafl es sich noch einschnei-
dender auswirkte als das Verbot, um das es
in der Rechtssache Cinéthéque ging. Der
Gerichtshof kam daher ohne weiteres zu
dem Ergebnis, dafl die Anwendung der Re-
gelung auf eingefithrte Erzeugnisse mit dem
Gemeinschaftsrecht nur insoweit vereinbar
war, als sie nach Artikel 36 oder wegen
zwingender  Erfordernisse  gerechtfertigt
war?,

20. In der Rechtssache Warner Brothers
ging es um eine dinische Regelung, die den
Inhabern von Urheberrechten an Musik-
oder Filmwerken die Befugnis verlieh, sich
wihrend eines gewissen Zeitraums der Ver-
mietung von Videoaufzeichnungen dieser
Werke zu widersetzen. Der Gerichtshof
stellte fest, dafl Videokassetten (insbeson-
dere, wenn es sich um bespielte, nicht um
leere Kassetten handelt) mehr und mehr im
Wege der Vermietung auf den Markt ge-
bracht werden. Unter diesen Umstinden, so
der Gerichtshof, konne aber das d#nische
Verbot der Vermietung2® eine Behinderung
des innergemeinschaftlichen Handels mit
Videokassetten zur Folge haben, die in ei-

27 — Siche Randnr. 7. Die franzésische Regicrung haue tbrigens
die Anwendbarkeit des in Artikel 30 ausgesprochenen Ver-
bots nicht bestritten: Siche Randnr. 4. Im tbrigen stand
schon lange fest, daf Artikel 30 auf zeitdich nicht befristete
Vermarkwungsverbote anwendbar ist. Siche zum Beispicl
das Unteil vom 17. Dezember 1981 in der Rechissache
272/80, Frans-Nederlandse Maatschappij voor Biologische
Producten, Slg. 1981, 3277,

28 — Genau wie in der Rechtssache Cinétheque ist zu crwarten,
dafll das Interesse an cinem Film auf Videokassette nach
Ablauf der Lingeren Sperefrist abnimmu.

nem anderen Mitgliedstaat in den freien
Verkehr gebracht werden und dort nicht ei-
nem gleichen Vermietungsverbot unterlie-
gen??, Der Gerichtshof ist hier also in glei-
cher Weise vorgegangen wie in der Rechts-
sache Cinéthéque: Die Regelung kann zur
Folge haben, daff fiir diejenigen Unterneh-
men, die sich mit der Vermietung von Vi-
deokassetten in einem Mitgliedstaat befas-
sen, der eine solche Vermietung nicht (oder
weniger streng) einschrinkt, der Zugang
zum dénischen Markt umméglich oder min- -
destens erheblich schwieriger gemacht wird.

In der Rechtssache Buet ging es um eine
franzésische Regelung, die die Haustiirwer-
bung fiir den Verkauf von pidagogischem
Material untersagte. Obwohl sich (anders
als in der Rechtssache Qosthoek 3°) ein Un-
terschied zwischen den verschiedenen inner-
staatlichen Rechtsvorschriften, der eine tat-
sichliche Diskriminierung der Herstellung
oder des Inverkehrbringens der eingefiihrten
Erzeugnisse mit sich gebracht hitte, nicht
feststellen lieff, konnte die genannte Rege-
lung bewirken, dafl der franzésische Markt
gegen Lieferanten von fremdsprachlichem
Lehrmaterial abgeschirmt wurde, zumal die
in Rede stehende Mafinahme dem betroffe-
nen Wirtschaftsteilnehmer einen Weg der
Vermarktung abschnitt, auf dem er fast die
Gesamtheit seiner Verkiufe abwickelte3!.

In der Rechtssache Pharmaceutical Society
hat der Gerichtshof festgestellt, dafl kurz
nach der Einfithrung (oder Wiedereinfiih-
rung) der streitigen Standesregel die auslin-
dischen pharmazeutischen Erzeugnisse fast
vollstindig vom britischen Marke verdringt
worden waren3. Man kann dies als hinrei-
chenden Beweis dafiir ansehen, dafl jene
Regel sich tatsichlich in der Weise aus-
wirkte, dafl das Inverkehrbringen auslindi-
scher pharmazeutischer Erzeugnisse schwie-

29 — Siehe Randnr. 19,
30 — Siche oben, Fuinote 18.
31 — Siche Randnrn. 7 und 8.
32 — Siche Randnr. 18.
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riger gemacht wurde als dasjenige inlidndi-
scher Erzeugnisse. Das Urteil kann auch —
was meines Erachtens korrekter ist — dahin
verstanden werden, daff die Verdringung
der auslindischen pharmazeutischen Er-
zeugnisse vom Markt beweist, dafi die An-
wendung der umstrittenen Regel die Ab-
schirmung des britischen Marktes zur Folge
hatte.

Nibere Bestimmung des Begriffs der Marks-
aufsplitterung

21. Wie man sieht, war in diesen Urteilen
jingeren Datums der vom Gerichtshof ge-
wihlte Ansatzpunke nicht die Frage, ob eine
Diskriminierung zum Nachteil der einge-
fithrten Erzeugnisse vorlag, sondern ob der
Gemeinsame Marke in unterschiedliche in-
lindische Mirkte aufgesplittert worden war.
In dieser Hinsicht dringt sich ein Vergleich
mit der Rechtsprechung des Gerichtshofes
zu dem in Artikel 85 ausgesprochenen Kar-
tellverbot auf. In der Tat sind Aufsplitterung
oder Aufteilung der Mirkte in diesem Be-
reich bekannte Begriffe. Uberdies hat der
Gerichtshof in seinem Urteil in der Rechts-
sache Dassonville fast Wort fiir Wort die
Formulierung iibernommen, zu der er be-
reits frither gegriffen hatte, um den in Arti-
kel 85 gebrauchten Ausdruck ,,den Handel
zwischen Mitgliedstaaten beeintrichtigen®
nidher zu bestimmen. In seinem Urteil vom
30. Juni 1966 in der Rechtssache 56/653
hat der Gerichtshof im einzelnen ausge-
fihrt, eine Vereinbarung kénne den zwi-
schenstaatlichen Handel beeintrichtigen,
wenn zu befiirchten sei, dafl sie

,»»den Warenverkehr zwischen Mitgliedstaa-
ten unmittelbar oder mittelbar, tatsichlich
oder der Moglichkeit nach in einer Weise
beeinflussen konnte, welche die Herstellung
eines einheitlichen Marktes zwischen diesen
Staaten zu verhindern geeignet st
(a. a. O. S. 305).

33 — Siehe das Urteil vom 30. Juni 1966 in der Rechtssache
56/65, LTM/MBU, Slg. 1966, 284.
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Nach dem Urteil in der Rechtssache Das-

sonville 34 ist

»jede Handelsregelung der Mitgliedstaaten,
die geeignet ist, den innergemeinschaftli-
chen Handel unmittelbar oder mittelbar,
tatsichlich oder potentiell zu behindern, ...
als Mafinahme mit gleicher Wirkung fiir
eine mengenmiflige Beschrinkung anzuse-
hen* (Randnr. .5).

Ubrigens hat der Gerichtshof fiir beide
Sachgebiete die Lehre vom wirtschaftlichen
Gleichgewicht der durch das Kartell oder
die Handelsregelung hervorgerufenen Wir-
kungen abgelehnt 3536,

22. Hier ist nicht der Platz dafiir, den Ver-
gleich zwischen den Artikeln 30 und 85 zu
vertiefen, was die Behinderung des innerge-
meinschaftlichen Handels betrifft, von der
in beiden Artikeln die Rede ist. Diese Be-
stimmungen sind jeweils unterschiedlich ge-
faflt, nicht zuletzt deswegen, weil sie sich an
verschiedene Adressaten wenden (die Mit-
gliedstaaten bzw. die Unternehmen) und
auch auf jeweils andere Arten von Behinde-
rungen zielen (innerstaatliche Mafinahmen
bzw. Kartelle). Auflerdem fungiert die in
Artikel 85 aufgestellte Bedingung, daf die
Behinderung sich (unter anderem, einigen
Autoren zufolge sogar ausschliefllich) auf
den innergemeinschaftlichen Handel auswir-
ken mufi, als Kollisionsnorm, die den An-
wendungsbereich des Gemeinschaftsrechts

34 — Siehe oben, Fufinote 4.

35 — Siehe, was Kartelle betrifft, das Urteil vom 13. Juli 1966 in
den verbundenen Rechtssachen 56 und 58/64, Consten-
Grundig, Slg. 1966, 321, 389 f.; wegen der Handelsrege-
lungen siche das — bereits oben, Fufinote 5, zitierte — Ur-
teil vom 24, November 1982 in der Rechtssache 249/81.

36 — Es bestehen auch noch Unterschiede bei der Anwendung.
So kommt zum Beispiel im Rahmen von Artikel 30 die An-
wendung des Grundsatzes ,,de minimis* nicht in Betracht
(siche das Urteil vom 5. April 1984 in den verbundenen
Rechtssachen 177 und 178782, Van de Haar en Kaveka de
Meern, Slg. 1984, 1797, Randnr. 13). Dagegen findet die-
ser Grundsatz im Rahmen von Artikel 85 Anwendung,
nimlich in Gestalt der Forderung, dal der Handel zwi-
schen Mitgliedstaaten spiirbar beeintréichtigt sein mufl
(siche das Urteil vom 9. Juli 1969 in der Rechtssache 5/69,
Volk-Vervaecke, Slg. 1969, 295).
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im Verhilinis zum innerstaatlichen Recht
abgrenzen soll.

Diese Unterschiede #ndern jedoch nichts
daran, dafl diese beiden Artikel (ebenso wie
andere Artikel) dasselbe grundlegende Ziel
verfolgen, wie es in den Artikeln 2 und 3
EWG-Vertrag festgelegt ist, ndmlich die
Schaffung und Aufrechterhaltung eines Ge-
meinsamen Marktes (und die Angleichung
der Wirtschaftspolitik der Mitgliedstaaten).
Zu diesem Zweck verbieten sie (unter ande-
rem) innerstaatliche Mafinahmen bzw. Ver-
einbarungen zwischen Unternehmen, die im
zwischenstaatlichen Handel verantwortlich
sind fiir die Aufsplitterung des Gemeinsa-
men Marktes in verschiedene einzelstaatli-
che Teilmairkte.

Angesichts dieses allgemeinen Vertragsziels
und in Anbetracht der bereits erwihnten Pa-
rallelitic der vom Gerichtshof fiir die Defi-
nition der Behinderung des innerstaatlichen
Handels nach den Artikeln 30 und 85 ge-
brauchten Formulierungen liegt es auf der
Hand, dafl zum Verstindnis des Begriffs
der ,,Aufsplitterung des Marktes” (oder der
»Aufteilung®) auf die umfangreiche Recht-
sprechung des Gerichtshofes zu Artikel 85
zuriickgegriffen werden mufi.

23. In der Judikatur zur Auslegung des
Ausdrucks ,,den Handel zwischen Mitglied-
staaten ... beeintrichtigen” gemif} Artikel 85
lassen sich zwei Fille der Marktaufteilung
unterscheiden: einmal der Fall, daff eine ho-
rizontale oder vertikale Vereinbarung, wie
sie im allgemeinen, aber nicht ausschliefi-
lich, zwischen Unternehmen aus verschiede-
nen Lindern geschlossen wird, ipso facto ei-
nen nationalen Teilmarke abschottet, etwa
indem sie den einheitlichen Markt ganz ein-
fach aufteilt (,,chacun chez soi”) oder Pa-
ralleleinfuhren aus anderen Mitgliedstaaten
verhindert; zum anderen der Fall, daf eine
Vereinbarung, etwa iiber die Preise, auch
wenn sie zwischen Unternehmen ein und
desselben Mitgliedstaats geschlossen wurde,
den Zugang zu einem nationalen Teilmarke
bei Beriicksichtigung der obwaltenden allge-

meinen rechtlichen und wirtschaftlichen
Verhiltnisse erschwert. Im ersten Fall findet
das in Artikel 85 Absatz 1 ausgesprochene
Verbot fast automatisch Anwendung?, und
zwar wegen des absoluten Gebietsschutzes,
den die Vereinbarung den betroffenen Un-
ternehmen durch die wasserdichte Abschot-
tung eines nationalen Teilmarktes gewidhrt,
Im zweiten Fall gelangt das genannte Ver-
bot nur dann zur Anwendung38, wenn sich
aufgrund des gesamten ,,wirtschaftlichen
und rechtlichen Kontextes nachweisen
laflt, dafl ein ,,sich auf das gesamte Gebiet
eines Mitgliedstaates erstreckendes Kartell”
schon seinem Wesen nach

»die Wirkung [hat], die Abschottung der
Mirkte auf nationaler Ebene zu verfesti-
gen¥, [wodurch es] die vom Vertrag ge-
wollte gegenseitige wirtschaftliche Durch-
dringung [verhindert] und die inlindische
Produktion [schiitzt]®, so dafl ,,die Betiti-
gung oder das Vordringen von Herstellern
oder Verkiufern der iibrigen Mitgliedstaa-
ten auf dem [betroffenen] nationalen Markt
[erschwert wird]* 0,

Meines Erachtens sollte bei der Anwendung
von Artikel 30 auf den vorliegenden Sach-
verhalt — der eine nichtdiskriminierende
und die eingefithrten Erzeugnisse auch nicht
benachteiligende Mafinahme betrifft, deren

37 — Allerdings unter dem Vorbehalt des Grundsatzes ,,de mini-
mis* und eventuell, wenn auch nur héchst ausnahmsweise,
des Artikels 85 Absatz 3.

38 — Wicderum unter dem Vorbehalt des Grundsatzes ,,de mini-
mis” und des Artikels 85 Absatz 3.

39 — In der authentischen nicderlindischen Fassung des Urteils
ist hier die Rede von ciner ,,versterking van de nationale
drempelvorming®. Dieser Ausdruck wird im weiteren Zu-
sammenhang dieser Schluflantriige aus Griinden der Klar-
heit mit der Wendung ,,Erschwerung des Zugangs zum
Markt* wiedergegeben.

40 — Urteil vom 17. Oktober 1972 in der Rechussache 8/72, Ce-
menthandelaren/Kommission, Slg. 1972, 977, Randarn. 29
und 30. In dieser Rechtssache ging es um eine horizontale
Vereinbarung  zwischen Produzenten. Der  Gerichishof
hatte bereits zuvor festgestell, dal sogar eine vertikale
Vereinbarung mit begrenzten Auswirkungen, nimlich ein
Brauercivertrag zwischen einer orilichen Brauverei und ei-
nem drilichen Abnehmer in Anbetracht der Gesamtheit der
wirtschaftlichen und rechtlichen Begleitumstinde gegen das
in Artikel 85 Absatz 1 ausgesprochene Verbot verstofien
kann. Siehe das Urtcil vom 12, Dezember 1967 in der
Rechissache 23767, Haecht/Wilkin, Slg. 1967, 544.
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blofles Bestehen jedoch geeignet ist, die In-
tegration der Mirkte der Mitgliedstaaten zu
gefihrden (siche oben Nrn. 17 und 18) —
eine #hnliche Unterscheidung zwischen vol-
liger Marktabschottung und Verfestigung
der Abschottung des nationalen Marktes im
Sinne der Erschwerung des Zugangs zu die-
sem Markt getroffen werden.

Wenn die betroffene innerstaatliche Maf3-
nahme bereits fiir sich allein einen inlindi-
schen Markt abschottet, so ist Artikel 30
ohne weiteres anwendbar*!, Das trifft auf
innerstaatliche Regelungen zu, die (wie im
Cinéthéque-Fall oder im Fall der Ersatz-
stoffe fiir Milchpulver und Kondensmilch)
ein absolutes (sei es auch zeitlich begrenz-
tes) Vermarktungsverbot enthalten (was der
Kommission zufolge* einer mengenmifii-
gen Beschrinkung vergleichbar ist).

Beschrinkt sich die betroffene innerstaatli-
che Mafinahme darauf, den Zugang zum in-
landischen Markt zu erschweren, so greift
das Verbot des Artikels 30 nur ein“?, wenn
aus der Gesamtheit der rechtlichen und
wirtschaftlichen Begleitumstinde hervor-
geht, dafl sie die vom Vertrag gewollte
wechselseitige  wirtschaftliche Durchdrin-
gung der inlindischen Mirkte gefihrdet. In
einem solchen Fall mufl die Aufteilung des
Marktes hinreichend glaubhaft gemacht
werden, und zwar mittels einer Reihe quan-
titativer Angaben, die dartun, daff die An-
wendung der Regelung eine solche ,,den
Zugang erschwerende Wirkung® hat, das
heiflt, den Markt derartig unzuginglich
(teuer, unrentabel) macht, dafl die Verdrin-
gung des grofiten Teils der eingefiihrten Er-
zeugnisse vom Markt zu befiirchten ist. Dies

41 — Selbswverstindlich vorbehaltlich der Anwendung von Arti-
kel 36 oder des Vorliegens von ,,zwingenden Erfordernis-
sen”, wie aus dem Unteil in der Rechtssache Cinéthéque
und der fritheren Rechtsprechung hervorgeht.

42 — Siehe oben, Nr. 13,

43 — Wiederum unter dem Vorbehalt der Anwendung von Arti-

kel 36 oder des Vorliegens ,,zwingender Erfordernisse®.
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traf zum Beispiel in den Rechtssachen War-
ner Brothers und Buet einerseits und in der
Rechtssache Pharmaceutical Society ande-
rerseits zu. In den Fillen Warner Brothers
und Buet ergab sich eine nicht hinzuneh-
mende Erschwerung des Zugangs daraus,
daf bei den betroffenen Erzeugnissen ein
wichtiges Vertriebsverfahren ausgeschaltet
worden war. Im Fall Pharmaceutical Society
konnte auf die Tatsache hingewiesen wer-
den, dafl der Marktanteil der eingefiihrten
Erzeugnisse kurz nach der Verdffentlichung
der streitigen Standesregel praktisch auf
Null gesunken war 4.

24. Noch drei Bemerkungen zu den vorste-
henden Ausfihrungen. Erstens: In dem so-
eben erwihnten Fall einer ,,den Zugang er-
schwerenden nationalen Regelung konnte
naturgemifl keine ,,De-minimis“-Regel zur
Anwendung kommen, da in einem solchen
Fall die Anwendung des Verbots des Arti-
kels 30 bereits eine schwere, nicht lediglich
eine spiitbare Behinderung des zwischen-
staatlichen Handels voraussetzt. Zweitens:
Bei einer solchen Sachlage ist es Aufgabe
der innerstaatlichen Gerichte, den gesamten
rechtlichen und wirtschaftlichen Kontext zu
beurteilen und hieraus gegebenenfalls den
Schlufl zu ziehen, daff eine Erschwerung
des Zugangs, wie sie der Vertrag im Auge
hat, und damit eine verbotene Behinderung
des innerstaatlichen Handels vorliegt. Diese
Beurteilung ist nicht leicht, aber sie unter-
scheidet sich nicht von derjenigen, die den
innerstaatlichen Gerichten bereits in dem
oben gewiirdigten Rahmen von Artikel 85
Absatz 1 zugewiesen wird. Drittens: Aus der
Rechtsprechung des Gerichtshofes geht her-
vor, dafl in beiden vorerwihnten Fillen der
Marktaufsplitterung, nimlich der Marktab-
schottung und der Erschwerung des Zu-
gangs zum Markt, die betroffene innerstaat-
liche Regelung aus einem der in Artikel 36
aufgezihlten Griinde und wegen ,,zwingen-
der Erfordernisse® gerechtfertigt sein kann.

44 — Siehe Randnrn. 4 und 18.
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Keine marktaufsplitternde Wirkung im vorlie-
genden Fall

25. Wenn ich die bisherigen Uberlegungen
auf den vorliegenden Fall anwende, so
komme ich zu der Feststellung, dafl nicht
dargetan ist, daff eine Regelung wie dieje-
nige, um die es im Ausgangsverfahren geht,
fir die von B & Q verkauften Erzeugnisse
zur Abschottung des inlindischen Marktes
oder dazu fithrt, dafl der Zugang zu diesem
Markt erschwert wird. Eine solche Rege-
lung enthilt mit Sicherheit kein Vertriebs-
verbot, das sich mit einer mengenmifligen
Beschrinkung vergleichen liefle, durch die
der inlindische Markt abgeschottet wiirde;
sie hat auch nicht zur Folge, daf der Zu-
gang zu diesem Marke in einer die wirt-
schaftliche Verflechtung der nationalen
Mirkte gefihrdenden Weise erschwert
wiirde.

Zwar wurde festgestellt, dafl die Anwen-
dung des Verbots der Sonntagsverkiufe ei-
nen Umsatzriickgang bewirkt: Sie fiihrt zu
einem Riickgang des Verkaufs der von B &
Q angebotenen Erzeugnisse um etwa 23 %.
Nichts beweist jedoch, daf} eine solche Re-
gelung eine marktaufsplitternde Wirkung auf
den Gemeinsamen Markt ausiibte. So hat sie
nicht zur Folge, dafl der Zugang zu (oder
das Auftreten auf) dem nationalen Markt
fir Unternehmen aus anderen Mitgliedstaa-
ten eindeutig erschwert wiirde (was sich un-
ter anderem daraus ergeben konnte, daff,
wie in der Rechtssache Pharmaceutical So-
ciety, sich der Marktanteil der in Rede ste-
henden inlindischen Erzeugnisse zum
Nachteil der eingefithrien Giiter erheblich
erhohen wiirde). Ebensowenig lifit sich (wie
in den Rechtssachen Warner Brothers und
Buet) behaupten, eine solche Regelung
schliefe eine bestimmte Art und Weise des
Vertriebs aus, die fiir das Eindringen in den
oder das Auftreten auf dem nationalen
Marke von entscheidender Bedeutung sei.
Selbst wenn nimlich das Offenhalten von
Verkaufsstellen an Sonntagen eine wirksame
Methode des Verkaufs von Heimwerker-
und Girtnereiartikeln darstellen sollte, liefe
sich nicht erkennen, dafl sein Verbot geeig-

net wire, den inlindischen Marke dergestalt
abzuschotten, daf der Zugang zu ihm fiir
Produzenten oder Verkiufer von Giitern
aus anderen Mitgliedstaaten erheblich
schwieriger (teurer) oder erheblich weniger
attraktiv (unrentabel) wiirde.

Ich komme nach alledem zu dem Ergebnis,
dafl die Anwendung einer Regelung wie
derjenigen, die Gegenstand des Ausgangs-
verfahrens ist, nicht geeignet ist, den inner-
gemeinschaftlichen Handel in einer Weise
einzuschrinken, die Anlaf8 zur Anwendung
von Artikel 30 EWG-Vertrag geben kann,
auch wenn eine solche Regelung eine ge-
wisse fiihlbare (und ungiinstige) Auswirkung
auf die Einfuhr der betroffenen Erzeugnisse
hat.

II — Hilfsweise: Zur zweiten und dritten
Frage

26. Bevor ich die zweite und die dritte Vor-
lagefrage priife (sie beziehen sich auf die
Rechtfertigungsgriinde gemifl den Artikeln
30 und 36) méchte ich noch eine Bemer-
kung machen. Die Alernative zu der vorste-
hend dargelegten Losung, die die Tragweite
der Formel des Urteils Dassonville in gewis-
sem Mafle einschrinkt, scheint mir in einer
»mechanischen Anwendung dieser Formel
zu bestehen: Jede innerstaatliche MaR-
nahme, deren Aufhebung eine (unmittelbare
oder mittelbare, tatsiichliche oder poten-
tielle} Steigerung der Einfuhren bewirken
kénnte, wire hiernach mit dem Gemein-
schaftsrecht unvereinbar, es sei denn, sie
lasse sich durch ,,zwingende Erfordernisse®
oder aufgrund von Artikel 36 rechtfertigen.
Das besagt, dafl der Vertrag nach dieser
Auffassung nur noch ,,angemessene* Behin-
derungen erlaubt. ,,Angemessen® bedeutet
in diesem Falle (nach der Rechtsprechung
des Gerichtshofes) notwendig, verhiltnismi-
fig und so wenig einschrinkend wie mog-
lich.

Der grofle Nachteil dieser Ersatzlosung ist
(wie sich auch bei der alsbald vorzunehmen-
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den Untersuchung der Rechtfertigungs-
griinde zeigen wird), dafl der Gerichtshof
zwangsldufig immer mehr gendtigt wire,
die Angemessenheit von Mafinahmen der
Mitgliedstaaten zu beurteilen, die auf einem
der sehr zahlreichen Gebiete getroffen wer-
den, bei denen von einer unmittelbaren oder
mittelbaren, tatsichlichen oder rechtlichen
Diskriminierung oder Benachteiligung der
eingefilhrten Erzeugnisse keine Rede sein
kann#. Man mag sich fragen, ob nicht eine
Uberforderung des Gemeinschaftsrichters zu
befiirchten ist, da dieser ja mit zahlreichen
neuen ,,zwingenden Erfordernissen® und
Rechtfertigungsgriinden konfrontiert wer-
den wird. Stindig wird er im Rahmen von
Artikel 30 mit immer neuen innerstaatlichen
Mafinahmen befafit werden, wird er aufge-
fordert werden, die nicht abschliefende Li-
ste der zwingenden Erfordernisse zu erwei-
tern. Es ist zu befiirchten, dafl diese Liste
immer linger werden und sich schliefilich zu
einer Art Restbefugnis der Mitgliedstaaten
auswachsen wird 4. Wie bereits angedeutet,
erscheint es mir daher besser, von vornher-
ein die Tragweite von Artikel 30 anhand der
allgemeinen Ziele dieser Vorschrift und des
Vertrages niher zu bestimmen.

27. Fiir den Fall, daff Sie das Verbot von
Sonntagsverkdufen dennoch als Behinde-
rung des innergemeinschaftlichen Handels
im Sinne von Artikel 30 EWG-Vertrag an-
sehen sollten, will ich jetzt hilfsweise priifen,
ob diese Behinderung notwendig ist, um
zwingenden Erfordernissen zu geniigen
oder einem oder mehreren der in Artikel 36

45 — Abgesehen von der Beschrinkung des Verkaufs an Sonnta-
gen kann man auch etwa denken an Einschrinkungen der
Niederlassungsfreiheit im Rahmen des Stidteplanungs-
rechts (siehe das oben, Fufinote 3, zitierte Urteil in der
Rechtssache Gauchard), an Rechtsvorschriften, die bei
Nichtbezahlung von Steuern die Beschlagnahme von Gii-
tern vorschen (siche die beim Gerichishof anhiingige
Rechtssache 69/88), an Geschwindigkeitsbegrenzungen
usw,

46 — Der Gerichtshof hat stindig betont, daff Artikel 36 EWG-
Vertrag nicht_bezweckt, bestimmte Sachgebiete der aus-
schliefllichen Befugnis der Mitgliedstaaten vorzubehalten.
Siehe das Urteil vom 10. Juli 1984 in der Rechtssache
72/83, Campus Oil Limited, Slg. 1984, 2727, Randnr. 32,
das Urteil vom 12. Juli 1979 in der Rechtssache 153/78,
Kommission/Deutschland, Slg. 1979, 2555, Randnr. 5, so-
wie die dort zitierten fritheren Entscheidungen. Meiner
Meinung nach gilt dieser Grundsatz auch fiir gie zwingen-
den Erfordernisse.
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EWG-Vertrag aufgezihlten, im 6ffentlichen
Interesse liegenden Rechtfertigungsgriinde
Rechnung zu tragen.

Nach Auffassung des Borough Council ist
die Behinderung aus mehreren Griinden ge-
rechtfertigt. Der Schutz der Arbeitsumwelt
sowie der Gesundheit und des Wohlerge-
hens (oder des Wohlbefindens) der arbeiten-
den Bevolkerung sei ein zwingendes Erfor-
dernis, das die streitige Regelung notwendig
macht. Zu Artikel 36 meint der Borough
Council, die Regelung sei im Interesse des
Schutzes der Gesundheit und des Lebens
von Menschen, der 6ffentlichen Ordnung
und der 6ffentlichen Sittlichkeit gerechtfer-
tigt.

Die Regierung des Vereinigten Konigreichs
nimmt einen einfacheren Standpunkt ein:
Thr zufolge entspricht der Shops Act dem
zwingenden Erfordernis, den allgemeinen
Charakter des Sonntags als eines geschifts-
freien Tages zu wahren; hilfsweise sei die
Regelung nach Artikel 36 unter dem Ge-
sichtspunkt des Schutzes der offentlichen
Ordnung gerechtfertigt. Gestiitzt auf das
Urteil in der Rechtssache Cinétheéque mei-
nen die britische Regierung und der Bo-
rough Council, sobald eine Mafinahme als
»zwingendes Erfordernis“ anerkannt wer-
den konne, bediirfe es keiner vélligen Uber-
einstimmung zwischen den zwingenden Er-
fordernissen und dieser Mafinahme.

28. Gleichviel welche zwingenden Erforder-
nisse oder Rechtfertigungsgriinde im vorlie-
genden Fall anzuerkennen sein mégen, es
bedarf zunichst der Beantwortung einer an-
deren Frage: Kann ein Mitgliedstaat, der
eine bestimmte Regelung nur sporadisch

47 — Der Home Office Report (,,The Shops Act — Late night
and Sunday opening: Report of the Committee of inquiry
into proposals to amend the Shops Acts*), der dem Parla-
ment des Vereinigten Konigreichs im November 1984 vor-
gelegt wurde und den Erklirungen von B & Q als Anlage 2
beigefiigt ist, stellt fest, da die Anwendung des Shops Act
seit 1974 den Gemeindebehorden anvertraut ist. Einige Be-
hérden haben beschlossen, das Gesetz tiberhaupt nicht an-
zuwenden; zahlreiche andere Gemeindebehorden greifen
nur auf Beschwerden hin ein (siche Abschnitt 25 des
»Report*). Ferner heiflt es dort, dafl nur sehr wenige Be-
hérden eine Politik betreiben, die darin besteht, alle Perso-
nen zu verfolgen, die cine Verkaufsstelle auflerhalb der zu-
lassigen Zeiten offenhalten.
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anwendet, geltend machen, die Regelung sei
notwendig, um zwingenden Erfordernissen
zu geniigen? Die Frage ist heikel. Sie zu
verneinen, wire gleichbedeutend mit der
Anwendung einer Art ,,Estoppel“-Grund-
satz bei der Entscheidung dariiber, ob das
Vorliegen eines zwingenden Erfordernisses
anerkannt werden kann: Nach diesem
Grundsatz wire es einem Mitgliedstaat
nicht gestattet, vom Gemeinschaftsrecht we-
gen einer ,Notwendigkeit“ abzuweichen,
auf die er sich beruft, der er aber konkret
keine Geltung verschafft*s. Ich wire ge-
neigt, die Berufung auf eine zwingende
Notwendigkeit auszuschlieffen, wenn fest-
steht, daf der betroffene Mitgliedstaat es
villig unterlift, fiir die Beachtung dieser
Notwendigkeit zu sorgen. Von der hier zu
erdrternden britischen Regelung 4t sich
das nicht sagen. Zwar gibt es Hinweise dar-
auf, dafl der Shops Act nur sporadisch und
nicht konsequent angewendet wird (hierzu
unten Nr. 32), er ist aber nicht obsolet ge-
worden (was unter anderem dadurch bewie-
sen wird, dafl das britische Parlament 1985
einen Gesetzesvorschlag zur Abschaffung
des Shops Act abgelehnt hat).

29. Priifen wir zunichst, ob die Geltendma-
chung bestimmter Rechtfertigungsgriinde
nach Artikel 36 berechtigt ist. Was den
Schutz der offentlichen Sittlichkeit betrifft,
so kommt er den Erklirungen des Borough
Council zufolge in dem Bestreben zum Aus-
druck, zu vermeiden, dafl bestimmte Perso-
nen an der sonntiglichen Ladendffnung An-
stof} nehmen. Eine solche Besorgnis scheint
mir nicht unter den Begriff der ,,6ffentli-
chen Sittlichkeit” zu fallen. Zwar haben Sie
in Threm Urteil in der Rechtssache Henn
und Darby* anerkannt, dafl es grundsitz-
lich Sache eines jeden Mitgliedstaates ist,
die Normen der dffentlichen Sittlichkeit fiir

48 — Der ,,Estoppel“-Grundsatz ist in dem Urteil vom 10. Fe-
bruar 1983 in der Rechissache 230/81, Luxemburg/Parla-
ment, Slg. 1983, 255, Randnrn. 22 bis 26, erwihnt. Siche
auch die SchluBantrige des Generalanwalts Mancini, Slg.
1983, 293, 295.

49 — Unteil vom 14, Dezember 1979 in der Rechtssache 34779,
Slg. 1979, 3795, Siche auch das Urteil vom 11. Mirz 1986
in der Rechtssache 121/85, Conegate, Slg. 1986, 1007,
Randnrn. 14 und 15.

sein Hoheitsgebiet nach seinem eigenen
Wertsystem und in der von ihm gewihlten
Form festzulegen. Der Grundsatz, wonach
Artikel 36 nicht bezweckt, bestimmte Sach-
gebiete der ausschliefllichen Zustindigkeit
der Mitgliedstaaten vorzubehalten 5, hat je-
doch zur Folge, dafl der Gerichtshof ein ge-
wisses Mafl an Kontrolle dariiber ausiiben
mufl, was die einzelnen Mitgliedstaaten als
unter den Begriff der 6ffentlichen Sittlich-
keit fallend ansehen. Das Bestreben, das re-
ligisse Empfinden nicht zu verletzen,
scheint mir aber von diesem Begriff nicht
erfaflt zu werden.

Auch der Schutz der 6ffentlichen Ordnung
scheint mir nicht in Betracht zu kommen.
Damit dieser Rechtfertigungsgrund, der eng
auszulegen ist3!, zum Zuge kommut, ist es
notwendig, dafl

,,eine tatsichliche und hinreichend schwere
Gefihrdung vorliegt, die ein Grundinteresse
der Gesellschaft beriihrt 52,

Es liflc sich leicht einsehen, dafl davon hier
nicht die Rede sein kann.

30. Weiterhin haben wir zu priifen, ob die
angefiihrten zwingenden Griinde als solche
anzuerkennen sind. Unbestreitbar ist die Li-
ste der zwingenden Erfordernisse nicht be-
grenzt (im Gegensatz zu der Aufzihlung in
Artikel 36 EWG-Vertrag). Der Schutz der
Arbeitsumwelt (in Artikel 100 a EWG-Ver-
trag ausdriicklich erwihnt) sowie von Ge-
sundheit und Wohlbefinden der Arbeitneh-
mer und Selbstindigen (ein Unterfall der in
Artikel 36 erwihnten ,,Gesundheit von
Menschen®) kann unzweifelhaft als zwin-
gendes Erfordernis angesehen werden.
Mehr Miihe bereitet mir die ,,Wahrung des

50 — Siehe dic oben, Fuflnote 46, zitierte Rechtsprechung.

51 — Uneil vom 27. Oktober 1977 in der Rechtssache 30/77,
Bouchereau, Slg. 1977, 1999, Randnr. 33; das Urteil ver-
weist Uberdics auf das Urteil vom 4. Dezember 1974 in der
Rechissache 41/74, Van Duyn, Slg. 1974, 1337, 1350.

52 — Urteil in der Rechtssache Bouchercau, siche oben, Fuflnote
51, Randnr. 35. Siche auch die Schluflantrige von General-
anwalt Warner, Slg. 1977, 2016, 2024 bis 2026.
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Sonntags als eines geschiftsfreien Tages®.
Wenn dieser Ausdruck eine Sammelbezeich-
nung fiir die vorerwihnten zwingenden Er-
fordernisse ist, so bedarf er keiner besonde-
ren Betrachtung. Allerdings wird es dann
schwierig sein, seine Verhiltnismifligkeit
darzutun (siche unten Nr. 31). Verweist er
dagegen auf ein selbstindiges zwingendes
Erfordernis, wird er zum Beispiel als das
Bestreben verstanden, den Biirgern an ein
und demselben Tag die Moglichkeit zu ge-
wihren, sich Zeit fiir die verschiedensten
(nichtberuflichen, unter anderem religiosen)
Betitigungen und menschlichen Kontakte
zu nehmen, so kann ich mich persénlich da-
mit einverstanden erkliren, wenn auch nicht
ohne erhebliches Zoégern: Man sicht hieran,
wie leicht neue auf den ersten Blick gerecht-
fertigte zwingende Frfordernisse ins Spiel
gebracht werden kdnnen, und wie schwierig
es fir den Gerichtshof ist, sie objektiv zu
wiirdigen.

31. Aber selbst wenn man eines der vorge-
nannten zwingenden Erfordernisse aner-
kennt, mufl noch gepriift werden, ob die
streitige Regelung in ihrer gegenwirtigen
Gestalt fiir die Verwirklichung des zwingen-
den Erfordernisses notwendig ist und zu ihr
in einem angemessenen Verhiltnis steht.

Wenden wir uns zunichst der — die Postu-
late des Schutzes der Gesundheit und des
Wohlbefindens der Arbeitnehmer und Selb-
stindigen konkretisierenden — Vorstellung
vom Sonntag als einem Ruhetag zu. Die
Kommission bemerkt hierzu, dieses Ziel
konne auf weniger einschrinkende Weise
erreicht werden, nimlich dergestalt, daff die
Zahl der Arbeitsstunden der Arbeitnehmer
begrenzt und die Selbstindigen ermichtigt
(oder verpflichtet) wiirden, einen beliebigen
Tag fir die Schlieflung ihrer Geschifte zu
wihlen, anstatt daf} ihnen der Sonntag auf-
genotigt werde. Diese Behauptung bedarf
der Nuancierung. Niemand wird bestreiten,
dafl die Wahl eines bestimmten Tages die
menschliche Freiheit stirker einschrinkt.
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Die Frage ist jeoch, ob der innergemein-
schaftliche Handel hierdurch mehr als not-
wendig eingeschrinkt wird. Geht man da-
von aus, dafl der Sonntag ein fiir den Ver-
kauf der in Rede stehenden Waren giinsti-
gerer Tag ist als die anderen Wochentage 3,
so wirkt es sich in der Tat weniger ein-
schrinkend auf den innergemeinschaftlichen
Handel aus, wenn es den Betroffenen tiber-
lassen bleibt, sich fiir einen beliebigen Tag
zu entscheiden.

Anders liegen die Dinge, wenn man an-
nimme (wie ich dies in Nr. 30 mit erhebli-
chen Zoégern vorgeschlagen habe), dafl das
Verbot des Sonntagsverkaufs die Menschen
dazu ermuntern soll, sich an diesem Tag
den verschiedensten (nichtberuflichen) Beti-
tigungen zu widmen und soziale Kontakte
zu pflegen. In diesem Fall ist die Festset-
zung eines allgemeinen Ruhetags oder ge-
schiftsfreien Tages, der bereits von einem
groflen Teil der Bevslkerung traditionell fiir
derartige Betitigungen und Kontakte ge-
nutzt wird, zur Erreichung des angestrebten
Ziels notwendig und diesem Ziel angemes-
sen.

32. Bis jetzt habe ich in meiner Analyse der
von B & Q ausfiihrlich kritisierten Kompli-
ziertheit und mangelnden inneren Konse-
quenz (sowohl in personeller als auch in
ortlicher Hinsicht) der Rechtsvorschriften,
um die es im Ausgangsverfahren geht, sowie
der lediglich sporadischen Uberwachung ih-
rer Durchfithrung wenig Gewicht beigemes-
sen. Zwar schliefle ich mich der Auffassung
an, von der B & Q ausgeht, dafl nimlich die
etwaige Rechtfertigung einer Regelung un-
ter Beriicksichtigung der tatsichlichen
Merkmale dieser Regelung zu beurteilen ist.
Die von B & Q vorgebrachten Argumente
betreffen jedoch in erster Linie die Wirk-
samkeit und die innere Konsequenz dieser
Regelung. Das Gemeinschaftsrecht  stellt
aber eine andere Art Anforderung auf: Die
von der Regelung ausgeldste konkrete Be-
hinderung muff dem verfolgten Ziel ange-

53 — Diese Feststellung hat das vorlegende Gericht getroffen.
Siehe oben, Nr. 3, Punkt 4.
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messen sein, das heiflt, sie darf den innerge-
meinschaftlichen Warenverkehr nicht stir-
ker einschrinken, als fiir das angestrebte
Ziel erforderlich ist; ob die Regelung ihr
Ziel erreicht, ist dabei unerheblich®. Die
»Angemessenheit” einer Mafinahme ist im
Gemeinschaftsrecht nur insofern erheblich,
als die Mafinahme weder ein Mittel zur
willkiirlichen Diskriminierung noch eine
verschleierte Beschrinkung sein darf. Es
geht hier wohlgemerke um die willkiirliche
Diskriminierung von Erzeugnissen aus an-
deren Mitgliedstaaten oder einen verschlei-
erten Schutz des eigenen Marktes. Daff die
Regelung innerbalb ein und desselben Mit-
gliedstaates nicht einheitlich anwendbar ist
oder durchgesetzt wird, bildet mog-
licherweise einen Klagegrund nach inner-
staatlichem, nicht aber nach Gemeinschafts-
recht.

Zur Stiitzung dieser Darlegungen verweise
ich auf das Urteil in der Rechtssache Henn
und Darby®, daf die Anwendung ecines
Verbots der Einfuhr von ,,anstéfigen oder
unziichtigen Artikeln in das Vereinigte
Kénigreich betraf. Auch in dieser Sache
ging es um die Rechtfertigung einer briti-
schen Rechtsvorschrift, die nicht im gesam-
ten Hoheitsgebiet des Vereinigten Konig-
reichs einheitlich anwendbar war; auflerdem
haue sich herausgestellt, dafl (anders als im
vorliegenden Fall) fiir eingefithrte Erzeug-
nisse in der Praxis die strengsten Regeln
galten. Auch dort waren Sie gefragt wor-
den, ob das Verbot, um das es ging, eine
willkiirliche Diskriminierung oder eine ver-
schleierte Beschrinkung darstellte. Hierzu
haben Sie folgendes ausgefiihrt:

54 — In dieser Hinsicht bestchen zahlreiche Zweifel: Alle geltend
gemachten Rechifertigungsgriinde unterstellen, dafl die Ge-
schiiftc sonntags geschlossen bleiben; der Shops Act erlaubt
aber dic Offnung an Sonntagen, jedenfalls wean die Ge-
schiifte lediglich %ﬂr den Verkauf von ,,vom Verbot ausge-
nommener Waren* gedffnet werden. In der Praxis scheint
von diesem Hintertlirchen reichlich Gebrauch gemacht zu
werden, Siche den ,,Home Office Report®, Abschniu 22
(oben, Fuflnote 47).

55 — Siche oben, Fulnote 49.

»Die in den Teilen des Vereinigten Konig-
reichs geltenden einschligigen Vorschriften
haben ungeachtet der zwischen ihnen beste-
henden Unterschiede und einiger in ihnen
enthaltener Ausnahmen von beschrinkter
Tragweite insgesamt zum Zweck, die Her-
stellung und den Absatz von Verdffentli-
chungen mit anst6fligem oder unziichtigem
Charakter zu verbieten oder zumindest zu
beschrinken® (Randnr. 21).

Unter diesen Umstinden kamen Sie zu dem
Ergebnis, daf}, obwoh! fiir eingefiihrte Er-
zeugnisse die strengste Regelung galt, diese
Regelung

»hicht als Maflnahme zum mittelbaren
Schutz bestimmter nationaler Produktionen
oder zur willkiirlichen Diskriminierung von
in einem anderen Mitgliedstaat hergestellten
Waren dieser besonderen Art gegeniiber den
im Inland erzeugten angesehen werden®
kann (a. a. O.).

33. Zum Abschlufl meiner bisherigen Unter-
suchung etwaiger Rechtfertigungsgriinde
méchte ich noch folgendes betonen: Meines
Erachtens zeigt diese Untersuchung mit al-
ler Deutlichkeit, daff Mafinahmen, die der
betroffene Mitgliedstaat als notwendig hin-
stelle, hiufig nur unter der Voraussetzung
beurteilt werden kénnen, dafl der Gerichts-
hof bereit ist, sich mit politischen Entschei-
dungen zu befassen, fiir deren Wiirdigung
das Gemeinschaftsrecht keine oder nur we-
nige Kriterien liefert. Deshalb mein Vor-
schlag, im Wege einer vertragskonformen
Auslegung von Artikel 30 soweit wie mog-
lich dieser heiklen Bewertung staatlicher
Mafinahmen der hier streitigen Art aus dem
Wege zu gehen.
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Vorschlag zur Beantwortung der Vorlagefragen

34, Zusammenfassend schlage ich Thnen vor, die Vorlagefragen des Cwmbran
Magistrates® Court wie folgt zu beantworten:

»Eine innerstaatliche Regelung, die es verbietet, dafl Einzelhandelsgeschifte am
Sonntag fiir den Verkauf von Waren an Kunden — mit Ausnahme einiger be-
stimmter Artikel, deren Verkauf erlaubt ist — geoffnet sind, fillt nicht unter das
Verbot des Artikels 30, wenn sie nicht zu einer Diskriminierung oder tatsichlichen
Benachteiligung der eingefiihrten gegentiber den inlindischen Erzeugnissen fiihrt
und den Binnenmarkt des betroffenen Mitgliedstaates nicht abschottet oder fiir
unter die Regelung fallenden eingefithrten Waren den Zugang zu diesem Marke
nicht ernsthaft erschwert oder unattraktiv macht.

Fir den Fall jedoch, daff Sie der Ansicht sein sollten, eine solche Regelung stelle
grundsitzlich eine von Artikel 30 erfafite Mafinahme dar, schlage ich Thnen hilfs-
weise vor, die Vorlagefragen wie folgt zu beantworten:

»Die Artikel 30 und 36 EWG-Vertrag stehen einer innerstaatlichen Regelung nicht
entgegen, die es verbietet, dafl Einzelhandelsgeschifte am Sonntag fiir den Ver-
kauf von Waren an Kunden — mit Ausnahme einiger bestimmter Artikel, deren
Verkauf erlaubt ist — geoffnet sind, wenn die Regelung nicht zu einer Diskrimi-
nierung oder tatsichlichen Benachteiligung der eingefiihrten gegeniiber den inlin-
dischen Erzeugnissen fiihrt und wenn die durch die Anwendung des Verbots mog-
licherweise verursachten Behinderungen des innergemeinschafilichen Handels
nicht weiter gehen, als notwendig ist, um die nichtberufliche Betitigung und die
Pflege sozialer Kontakte an einem bestimmten Tag zu fordern, den ein grofer Teil
der Bevolkerung bereits fiir diese Zwecke nutzt.
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