SCHLUSSANTRAGE VON HERRN JACOBS — RECHTSSACHE C-267/03

SCHLUSSANTRAGE DES GENERALANWALTS
FRANCIS G. JACOBS
vom 16. Dezember 2004 !

1. Der vorliegende Rechtsstreit betrifft die
Verpflichtung eines Mitgliedstaats nach der
Richtlinie tiber Normen und technische
Vorschriften 2, der Kommission (und — iiber
diese — den {ibrigen Mitgliedstaaten) Ent-
wiirfe von technischen Vorschriften mitzu-
teilen. Gilt diese Verpflichtung insbesondere
auch fiir eine Anderung des nationalen
Rechts, die zu einem Verbot der Veranstal-
tung von Spielen an Spielautomaten einer
bestimmten Art fihrt?

I — Die Richtlinie

2. Zweck der Richtlinie ist es nach ihren
Begriindungserwigungen ®, den Erlass natio-

1 — Originalsprache: Englisch.

2 — Zu der fiir die vorliegende Rechtssache mafigeblichen Zeit,
d. h. im Hinblick auf im Jahr 1996 erlassene Bestimmungen,
war die Richtlinie 83/189/EWG des Rates vom 28. Marz 1983
iiber ein Informationsverfahren auf dem Gebiet der Normen
und technischen Vorschriften (ABI. L 109, S. 8) in der Fassung
der Richtlinie 88/182/EWG vom 22. Mirz 1988 (ABI. L 81,
S. 75) und der Richtlinie 94/10/EG des Europiischen Parla-
ments und des Rates vom 23. Mirz 1994 (ABL. L 100, S. 30),
im Folgenden: Richtlinie, anwendbar.

3 — Siehe zweite bis siebte Begriindungserwigung.
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naler technischer Vorschriften oder Normen,
die zu Handelsbeschrinkungen fiihren konn-
ten, auszuschlieflen, sofern sie nicht not-
wendig sind, um zwingenden Erfordernissen
zu geniigen, und nicht einem im allgemeinen
Interesse liegenden Ziel dienen, fiir das sie
eine wesentliche Garantie darstellen. Plant
ein Mitgliedstaat also den Erlass einer
solchen Mafinahme, so miissen die Kommis-
sion und die iibrigen Mitgliedstaaten davon
unterrichtet werden und iber die erforder-
liche Frist verfiigen, um Anderungen vor-
schlagen zu kénnen, mit denen etwaige aus
der Maf3nahme entstehende Handelshemm-
nisse beseitigt oder abgeschwicht werden,
oder um, soweit es die Kommission betrifft,
eine Gemeinschaftsrichtlinie auf dem betref-
fenden Gebiet vorschlagen oder erlassen zu
kénnen. Die Kommission hat dieses Ziel so
umschrieben, dass ,durch eine praventive
Kontrolle [der freie] Warenverkehr [ge-
schiitzt werden soll}, der eine der Grund-

lagen der Gemeinschaft ist“*.

3. Artikel 1 der Richtlinie enthilt eine Reihe
hier einschligiger Definitionen.

4 — Vgl. z. B. Urteile vom 20. Mirz 1997 in der Rechtssache
C-13/96 (Bic Benelux, Slg. 1997, 1-1753, Randnr. 19) und vom
6. Juni 2002 in der Rechtssache C-159/00 (Sapod Audic,
Slg. 2002, 1-5031, Randnr. 34).
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4, Nach Artikel 1 Nummer 9 in der zur
mafigeblichen Zeit anwendbaren Fassung
umfasst eine ,technische Vorschrift* drei
Arten von Mafinahmen.

5. Erstens sind dies ,technische Spezifika-
tionen“, deren Beachtung de jure oder de
facto fir das Inverkehrbringen oder die
Verwendung in einem Mitgliedstaat oder in
einem groflen Teil dieses Staates verbindlich
ist. Nach Artikel 1 Nummer 2 ist eine
~technische Spezifikation“ eine Spezifikation,
die ,Merkmale fir ein Erzeugnis vorschreibt,
wie Qualititsstufen, Gebrauchstauglichkeit,
Sicherheit oder Abmessungen, einschliefilich
der Vorschriften {iber Verkaufsbezeichnung,
Terminologie, Symbole, Prifungen und
Priifverfahren, Verpackung, Kennzeichnung
und Beschriftung des Erzeugnisses sowie
iiber Konformititsbewertungsverfahren®.

6. Technische Vorschriften sind zweitens
»sonstige Vorschriften” einschlieflich Ver-
waltungsvorschriften, deren Beachtung ahn-
lich verbindlich ist. Nach Artikel 1 Nummer
3 ist eine ,sonstige Vorschrift* eine ,Vor-
schrift fir ein Erzeugnis, die keine techni-
sche Spezifikation ist und insbesondere zum
Schutz der Verbraucher oder der Umwelt
erlassen wird und die seinen Lebenszyklus
nach dem Inverkehrbringen betrifft, wie
Vorschriften far Gebrauch, Wiederverwer-
tung, Wiederverwendung oder Beseitigung,
sofern diese Vorschriften die Zusammen-
setzung oder die Art des Erzeugnisses bzw.
seine Vermarktung wesentlich beeinflussen
kénnen®.

7. Drittens fallen unter technische Vor-
schriften ,Rechts- und Verwaltungsvor-
schriften ..., mit denen Herstellung, Einfuhr,
Inverkehrbringen oder Verwendung eines
Erzeugnisses verboten wird”.

8. Fir die Zwecke dieser Definitionen um-
fasst ein ,Erzeugnis” ,alle Erzeugnisse, die
gewerblich hergestellt werden sowie alle
landwirtschaftlichen Erzeugnisse” (Artikel 1
Nummer 1).

9. Schliefllich handelt es sich bei einem
J~Entwurf einer technischen Vorschrift® im
Kern um den Text einer technischen Spezi-
fikation, in dem noch wesentliche Anderun-
gen moglich sind (Artikel 1 Nummer 10).

10. Nach Artikel 8 Absatz 1 haben die
Mitgliedstaaten der Kommission jeden in
den Anwendungsbereich der Richtlinie fal-
lenden Entwurf einer technischen Vorschrift
mitzuteilen, sofern es sich nicht um eine
vollstindige Ubertragung einer internationa-
len oder europiischen Norm handelt; in
diesem Fall reicht die Mitteilung aus, um
welche Norm es sich handelt. Wird der
Entwurf nach der Mitteilung so geédndert,
dass insbesondere sein Anwendungsbereich
geiandert wird oder Spezifikationen hinzuge-
fugt oder verschirft werden, muss er erneut
notifiziert werden.
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11. Nach Artikel 9 diirfen die Mitgliedstaa-
ten solche Entwiirfe von Vorschriften nicht
vor Ablauf einer bestimmten Zahl von
Monaten in Kraft setzen, damit die Kommis-
sion priifen kann, ob sie mit dem Gemein-
schaftsrecht vereinbar sind, oder eine Richt-
linie auf dem betreffenden Gebiet vorschla-
gen kann.

12. Artikel 10 sieht eine Reihe detaillierter
Ausnahmen vom Geltungsbereich einer die-
ser Verpflichtungen oder beider Verpflich-
tungen vor. So gelten die Artikel 8 und 9
insbesondere nicht fiir Vorschriften, mit
denen nur das nationale Recht mit dem
Gemeinschaftsrecht in Einklang gebracht
werden soll (Artikel 10 Absatz 1); Artikel 9
gilt u. a. nicht fiir Vorschriften, die in Bezug
auf ein Herstellungsverbot erlassen werden
sollen und kein Hindernis fiir den freien
Warenverkehr darstellen (Artikel 10 Ab-
satz 2).

13. Zu beachten ist, dass diese Fassung der
Richtlinie aufgehoben worden ist und dieses
Gebiet gesgenwiirtig durch die Richtlinie
98/34/EG” geregelt wird. Diese Richtlinie
wurde sogleich wieder durch die Richtlinie
98/48/EG ° geindert, die ihren Anwendungs-
bereich auf ,Dienstleistungen der Informa-
tionsgesellschaft®, niamlich auf ,jede in der
Regel gegen Entgelt elektronisch im Fernab-

5 — Richtlinie des Europiischen Parlaments und des Rates vom
22. Juni 1998 iiber ein Informationsverfahren auf dem Gebiet
der Normen und technischen Vorschriften und der Vor-
schriften fiir die Dienste der Informationsgesellschaft (ABI.
L 204, S. 37).

6 — Richtlinie des Europiischen Parlaments und des Rates vom
20. Juli 1998 (ABI. L 217, S. 18).
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satz und auf individuellen Abruf eines
Empfingers erbrachte Dienstleistung’, er-
weitert hat.

14. Der Gerichtshof hat festgestellt, dass ein
Verstofl gegen die Mitteilungspflicht zur
Unanwendbarkeit der betreffenden techni-
schen Vorschriften fithre, so dass diese
Einzelnen nicht entgegengehalten werden
konnten; er hat entschieden, dass die natio-
nalen Gerichte die Anwendung einer natio-
nalen technischen Vorschrift, die nicht ge-
mifl der Richtlinie mitgeteilt worden sei,
ablehnen miissten ®,

I — Das Ausgangsverfahren und die
streitigen Vorschriften

15. Herr Lindberg ist angeklagt, in Schwe-
den zwischen Januar 1997 und April 1998
rechtswidrig Spiele an verbotenen Spiel-
automaten offentlich veranstaltet zu haben.
Auf die Einlegung eines Rechtsmittels beim
Hoégsta Domstol (Oberster Gerichtshof) hin
ist nunmehr zu entscheiden, ob das Verbot
der offentlichen Veranstaltung von Spielen
an Gliicksspielautomaten der fraglichen Art
unvollziehbar ist, da es auf eine technische
Vorschrift zuriickgeht, die nicht im Einklang
mit der Richtlinie mitgeteilt worden war.

7 — Siehe Artikel 1 Punkt 2 der Richtlinie 98/48.

8 — Urteil vom 30. April 1996 in der Rechtssache C-194/94 (CIA
Security International, Slg. 1996, 1-2201, Randnrn. 54 und 55
und Tenor 2).
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16. Bei den fraglichen Spielautomaten han-
delt es sich um solche der verbreiteten Art,
bei der der Spieler einen Gewinn erhalten
kann, wenn bestimmte Bilder vom Spiel-
automaten aneinander gereiht werden; dieser
Spielausgang hingt weitgehend vom Zufall
ab. Die Besonderheit, die die in der vor-
liegenden Rechtssache fraglichen Spielauto-
maten von dhnlichen Automaten unterschei-
det, liegt darin, dass sie den Gewinn nicht
selbst in irgendeiner Form ausgeben. Viel-
mehr miissen etwaige Gewinne von einer die
Automaten bedienenden Person manuell
ausgegeben werden.

17. Nach dem schwedischen Strafgesetz-
buch (brottsbalken) macht sich strafbar,
wer offentlich Gliicksspiele mit wirtschaft-
lich hohem Einsatz veranstaltet, es sei denn,
i) das betreffende Spiel ist seiner Art nach
durch das Lotteriegesetz nicht verboten oder
ii) es ist nach diesem Gesetz erlaubnisfahig,
und der Veranstalter hat eine Erlaubnis
erhalten.

18. Vor dem 1. Januar 1995 war der Betrieb
von Spielautomaten aufler auf schwedischen
Schiffen in internationalen Gewissern vollig
verboten. Mit Wirkung von diesem Tag bot
ein neues, 1994 erlassenes Lotteriegesetz
(lotterielag, im Folgenden: Lotteriegesetz
von 1994) die Moglichkeit, den Betrieb
bestimmter Spielautomaten im schwedi-
schen Hoheitsgebiet zuzulassen.

19. Nach dem Lotteriegesetz von 1994 ist
die offentliche Veranstaltung von Lotterien
ohne Zulassung verboten. Der Begriff ,Lot-
terie” schliefit auch ,Bingospiele, Automa-
tenspiele, Roulettespiele, Wiirfelspiele, Kar-
tenspiele, Kettenbriefspiele und &hnliche
Spiele” ein, fiir die das Verbot generell gilt,
wenn um Gewinn gespielt wird, unabhingig
davon, ob es 6ffentlich veranstaltet wird oder
nicht.

20. In der urspriinglichen Fassung des Ge-
setzes waren Spielautomaten erschopfend
definiert als Automaten, die Gewinne in
Form von Waren, Geld, Wertmarken, Jetons
oder Ahnlichem ausgeben und bei denen die
Gewinnmoglichkeiten zufallsbedingt sind,
oder als Automaten, die Gewinne in Form
von Geld ausgeben und bei denen die
Gewinnméglichkeiten von der Geschicklich-
keit des Spielers abhéangen.

21. Der Betrieb solcher Automaten kann
unter bestimmten Bedingungen zugelassen
werden, die insbesondere auf die Hohe der
Einsitze und der Gewinne abstellen.

22. Die Auslegung dieser Bestimmungen in
Bezug auf Spielautomaten, die keine Ge-
winne in irgendeiner Form selbst ausgeben,
war indessen uneinheitlich. Manche Beru-
fungsgerichte legten das Lotteriegesetz von
1994 dahin aus, dass es iiberhaupt nicht auf
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solche Spielautomaten anwendbar sei, so
dass deren Betrieb weder verboten war noch
einer Zulassung bedurfte.

23. Um die sich daraus ergebende unbeab-
sichtigte Gesetzesliicke zu schliefien, wurde
das Lotteriegesetz von 1994 mit Wirkung
vom 1. Januar 1997 geindert (im Folgenden:
Anderungsgesetz von 1996). Wihrend die
Definition von ,Spielautomaten” auf alle
»-mechanischen oder elektronischen Spiel-
automaten” erweitert wurde, blieb die Zulas-
sungsfihigkeit auf die bereits aufgezihlten
Arten von Automaten, die Gewinne selbst
ausgeben, beschrinkt. Infolgedessen war die
offentliche Veranstaltung von Gewinnspielen
wie denen, um die es im vorliegenden Fall
geht, verboten.

24. Das Anderungsgesetz von 1996 wurde
der Kommission nicht als Entwurf einer
technischen Vorschrift mitgeteilt; die schwe-
dische Regierung sah das Gesetz vielmehr als
Verdeutlichung bereits bestehender Vor-
schriften an und hielt es nach der Richtlinie
nicht fiir mitteilungsbediirftig.

25. Einige Stellen duflerten jedoch Zweifel
an der Richtigkeit dieser Ansicht. Ohne ihre
urspriingliche Auffassung zu &ndern, be-
schloss die Regierung daher, die Mitteilung
gleichwohl vorzunehmen. Im Anschluss an
diese Mitteilung wurde das Anderungsgesetz
mit Wirkung vom 1. Februar 2002 erneut in
Kraft gesetzt. Die Zeitpunkte der Mitteilung
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und der Inkraftsetzung liegen jedoch nach
den in der vorliegenden Rechtssache maf3-
geblichen Vorgingen, die zwischen Januar
1997 und April 1998 stattfanden.

26. Im Ausgangsverfahren macht Herr Lind-
berg geltend, das Anderungsgesetz von 1996,
aufgrund dessen er strafrechtlich verfolgt
werde, hitte nach der Richtlinie mitgeteilt
werden miissen und kénne ihm, da dies
nicht geschehen sei, nicht entgegengehalten
werden.

27. Diese Ansicht wird vom Reichsanwalt
(Riksaklagar) geteilt, der gegen eine Zuriick-
weisung der Anklage wegen Veranstaltung
unerlaubter Spiele keine Einwinde zu er-
heben hat.

28. Vor seiner Entscheidung hat der Hogsta
Domstol jedoch folgende Fragen zur Vorab-
entscheidung vorgelegt:

1. Kann die Einfithrung eines Verbotes der
Verwendung eines Erzeugnisses in ei-
nem nationalen Gesetz eine technische
Vorschrift in dem Sinne darstellen, dass
sie nach der Richtlinie mitgeteilt werden
muss?
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Kann die Einfihrung eines Verbotes
einer Dienstleistung, die sich auf die
Verwendung des Erzeugnisses auswirkt,
in einem nationalen Gesetz eine tech-
nische Vorschrift in dem Sinne dar-
stellen, dass sie nach der Richtlinie
mitgeteilt werden muss?

Kann die Neudefinition einer Dienst-
leistung, die im Zusammenhang mit der
Konstruktion eines Erzeugnisses steht,
in einem nationalen Gesetz eine tech-
nische Vorschrift in dem Sinne dar-
stellen, dass sie nach der Richtlinie
mitgeteilt werden muss, wenn sie sich
auf die Verwendung des Erzeugnisses
auswirkt?

Welche Bedeutung fiir die Mitteilungs-
pflicht nach der Richtlinie 83/189/EWG
haben folgende Umsténde:

— der in einem nationalen Gesetz
erfolgte Ubergang von einer Er-
laubnispflicht zu einem Verbot,

— der grofiere oder geringere Wert des
Erzeugnisses/der Dienstleistung,

— die Grofle des Marktes fiir das
Erzeugnis/die Dienstleistung oder

— die Auswirkungen einer neuen na-
tionalen Vorschrift auf die Verwen-
dung, nimlich ein vélliges Verbot
der Verwendung bzw. ein Verbot
oder eine Beschrinkung der Ver-
wendung auf einem oder mehreren
Anwendungsgebieten?

29. Schriftliche Erklarungen haben einge-
reicht Herr Lindberg (der auf sein Vorbrin-
gen vor den nationalen Gerichten verweist),
die portugiesische und die schwedische Re-
gierung, die Regierung des Vereinigten
Kénigreichs sowie die Kommission. In der
Sitzung haben Herr Lindberg, die franzosi-
sche und die portugiesische Regierung sowie
die Kommission miindlich vorgetragen.

III — Beurteilung

30. Bevor ich die vier Fragen des vorlegen-
den Gerichts nacheinander priife, erscheint
es mir zweckmiflig, vorab auf zwei Punkte
einzugehen: zum einen auf die Tragweite
dieser Fragen im Zusammenhang mit tat-
sichlichen oder potenziellen Handelsbe-
schrinkungen und mit der Befugnis der
Mitgliedstaaten, Regelungen im Bereich des
Spielwesens zu erlassen, und zum anderen
auf die Bedeutung des Zeitpunkts der Ein-
fiihrung des umstrittenen Verbotes im inner-
staatlichen Recht.
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A — Tragweite der Fragen

31. Die Frage, zu deren Beantwortung das
vorlegende Gericht Hilfestellung begehrt, ist
die, ob das Anderungsgesetz von 1996 unter
die Definition einer technischen Vorschrift
fallt, die in der damals geltenden Fassung der
Richtlinie enthalten war.

32. Die Mitteilungsverpflichtung nach der
Richtlinie hingt von dieser Definition ab und
nicht davon, ob mit dem Anderungsgesetz
eine tatsichliche oder potenzielle Beschrin-
kung des innergemeinschaftlichen Handels
eingefithrt wurde.

33. Richtig ist, dass die Richtlinie bezweckt,
den freien Warenverkehr zu schiitzen.

34. Der Mechanismus, dessen sie sich be-
dient, ist jedoch der einer priventiven
Kontrolle. Die Verpflichtung der Mitglied-
staaten, sich an dieser Kontrolle zu betei-
ligen, kann nicht davon abhingen, dass die
betreffende MafSinahme und die Vorschriften
des EG-Vertrags iiber den freien Waren-
verkehr tatsichlich miteinander unvereinbar
sind.

35. Bei der Feststellung, ob eine Mafinahme
mit den Vorschriften des EG-Vertrags iiber
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den freien Warenverkehr vereinbar ist, ist
nicht nur zu priifen, ob eine Handelsbe-
schrinkung vorliegt, sondern — wenn ja —
auch, ob diese Handelsbeschrinkung aus
einem der im EG-Vertrag oder in der
Rechtsprechung angefithrten Griinde ge-
rechtfertigt sein kann und dem verfolgten
Ziel angemessen ist. Es wire jedoch nicht
angebracht, diese Punkte vor der Frage zu
priifen, ob die Mafinahme im Zusammen-
hang eines Systems der priventiven Kont-
rolle mitgeteilt werden muss. Der Kontroll-
mechanismus bezweckt selbst schon die
Beurteilung dieser Punkte und wire erheb-
lich geschwicht, wenn er in dieser Weise
iibergangen wiirde. Wie ich auflerdem be-
reits ausgefiihrt habe ®, wiirde das Erforder-
nis einer vorherigen Beurteilung der Aus-
wirkungen einer Mafinahme dazu fiihren,
dass es weniger leicht wire, zu bestimmen,
welche Mafinahmen betroffen sind.

36. Richtig ist weiter, dass Artikel 10 Ab-
satz 2 eine Ausnahme fur Maflinahmen
enthilt, die kein Hindernis fiir den freien
Warenverkehr darstellen.

37. Diese Ausnahme gilt jedoch nur fir
Mafinahmen, die in Bezug auf ein Herstel-
lungsverbot erlassen werden sollen, und
befreit nur von der Verpflichtung, die Maf3-
nahme erst spiter in Kraft zu setzen, nicht
jedoch von derjenigen, sie mitzuteilen. Sie ist
daher angesichts der Umstinde der vor-
liegenden Rechtssache nicht einschligig.

9 — Vgl. meine Schlussantrage in der Rechtssache Sapod Audic
(angefiihrt in FuBinote 4, Nr. 48).
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38. Schliefllich hat der Gerichtshof zwar im
Urteil CIA Security International die Auffas-
sung vertreten, dass ,der Verstof§ gegen die
Mitteilungspflicht einen wesentlichen Ver-
fahrensfehler darstellt, der zur Unanwend-
barkeit der fraglichen technischen Vorschrif-
ten auf Einzelne fithren kann“'%, er hat es
jedoch spiter im Urteil van der Burg nicht
fur erforderlich angesehen, die Frage zu
beantworten, ob diese Unanwendbarkeit fiir
alle Fille gilt oder nur fiir die, in denen
konkret eine Beschrankung des Handelsver-
kehrs oder des freien Warenverkehrs in
einem bestimmten Fall bewirkt wird. Gene-
ralanwalt Ruiz-Jarabo hat allerdings in Bezug
auf den letztgenannten Fall die Ansicht
vertreten, dass eine nicht mitgeteilte tech-
nische Vorschrift nur dann unangewendet
bleiben miisse, wenn sie die Benutzung oder
den Vertrieb des konkreten Erzeugnisses
behindern konne'’; dies scheint auch die
Ansicht des Gerichtshofes in seinem frithe-
ren Urteil Lemmens '* gewesen zu sein.

39. Die Fragen des vorlegenden Gerichts
gehen indessen von der Primisse aus, dass
sich die fragliche innerstaatliche Rechtsvor-
schrift auf die Benutzung bestimmter Spiel-
automaten in Schweden auswirkt; es ist klar,
dass sich eine Mafinahme, die sich auf die
Benutzung eines bestimmten Erzeugnisses in
einem Mitgliedstaat auswirkt, auch auf
seinen Vertrieb in diesem Mitgliedstaat und
damit seine Einfuhr in diesen Staat aus-

10 — Angefithrt in Fuinote 8 (Randnr. 48).

i1 — Urteil vom 8. Mirz 2001 in der Rechtssache C-278/99
(Slg. 2001, 1-2015, Randnrn. 17 und 23 sowie Nrn. 20 bis 24
der Schiussantrage).

12 — Urteil vom 16. Juni 1998 in der Rechtssache C-226/97
(Slg. 1998, 1-3711, Randnr. 36).

wirken kann '3, so dass sich die oben aufge-
worfene Frage unter den Umstinden der
vorliegenden Rechtssache nicht stellt.

40. Nicht unmittelbar relevant fiir den Aus-
gang des Rechtsstreits sind daher bestimmte
Ausfithrungen der portugiesischen Regie-
rung, die allgemein die Vereinbarkeit von
Maf3nahmen, die die Mitgliedstaaten in
Wahrnehmung ihres souverdnen Rechts
treffen kénnen, das Spielwesen im offentli-
chen Interesse zu regeln, mit den Vorschrif-
ten des EG-Vertrags iiber den freien Waren-
verkehr betreffen und sich auf die Rechtfer-
tigung solcher Mafinahmen im Licht des
Wesens des Spielens beziehen.

41. Ich mochte nur darauf hinweisen, dass
der Gerichtshof in jiingster Zeit bestitigt hat,
dass nationale Rechtsvorschriften, die die
Veranstaltung von Spielen beschrianken, aus
zwingenden Griinden des offentlichen Inter-
esses gerechtfertigt sein kénnen, auch wenn
sie ein Handelshemmnis darstellen **.

B — Zeitpunkt der Einfiihrung des fraglichen
Verbotes

42, Die Fragen des vorlegenden Gerichts
gehen auflerdem von der Primisse aus, dass

13 — Vgl. Urteil vom 14. Juli 1998 in der Rechtssache C-284/95
(Saftety High-Tech, Slg. 1998, 1-4301, Randnrn. 29 bis 32).

14 — Urteil vom 11. September 2003 in der Rechtssache C-6/01
(Anomar, Slg. 2003, 1-8621, Randnrn. 62 bis 75).
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ein Verbot der Veranstaltung von Spielen an
bestimmten Automaten mit dem Ande-
rungsgesetz von 1996 eingefiihrt wurde und
nicht schon vorher im Lotteriegesetz von
1994 enthalten war.

43. Die schwedische Regierung fiihrt jedoch
in ihren schriftlichen Erklirungen aus, dass
dieses Gesetz durch das Anderungsgesetz
nicht wesentlich geindert worden sei und
dass das fragliche Verbot bereits seit 1995
gegolten habe. Sie ersucht den Gerichtshof
daher, klarzustellen, dass keine Verpflichtung
bestehe, eine technische Vorschrift mitzu-
teilen, durch die die bisherige Rechtslage
nicht gedndert werde.

44. Der Gerichtshof ist fir die Auslegung
der schwedischen Rechtsvorschriften ein-
deutig nicht zustindig. Nur das nationale
Gericht kann feststellen, ob das fragliche
Verbot durch das Lotteriegesetz von 1994
oder das Anderungsgesetz von 1996 einge-
filhrt worden ist. Die Vorlagefragen sind
daher anhand der Vorgabe des vorlegenden
Gerichts zu beantworten, dass das Verbot
durch das Anderungsgesetz eingefiihrt wor-
den sei.

45. Ich werde mich daher hinsichtlich der
gegenteiligen Ansicht der schwedischen Re-
gierung auf zwei Bemerkungen beschrinken.

46. Erstens erscheint es sachgerecht, dass
ein Anderungsgesetz, das nur den Wortlaut
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einer technischen Vorschrift andert, aber
keine Anderung der bisherigen Rechtslage
herbeifiihrt, keiner Mitteilung nach der
Richtlinie bedarf. Wie der Gerichtshof im
Urteil Colim ausgefiihrt hat ', ,[kann eine]
einzelstaatliche Mafinahme, die bestehende
technische Vorschriften, die, wenn sie nach
Inkrafttreten [der Richtlinie] erlassen wor-
den sind, der Kommission ordnungsgemif3
mitgeteilt worden sind, wiederholt oder er-
setzt, ohne neue oder erginzende Spezifika-
tionen hinzuzufiigen, ... nicht als ,Entwurf’
einer technischen Vorschrift .. angesehen
werden und folglich nicht mitteilungspflich-
tig sein®.

47. Vielleicht kommt es aber selten vor, dass
sich eine Anderung des Wortlauts eines
Rechtsakts nicht auf dessen sachlichen Ge-
halt auswirkt. Wenn die Méglichkeit einer
solchen Auswirkung besteht — wie es
scheint, haben nimlich die schwedischen
Stellen nicht einhellig angenommen, dass das
Anderungsgesetz von 1996 das bisherige
Gesetz nicht dndere —, erscheint eine
Notifizierung zur Verwirklichung des Zieles
einer priventiven Kontrolle erforderlich, die
Sinn und Zweck des mit der Richtlinie
geschaffenen Systems ist. Es sei daran erin-
nert, dass die Mitgliedstaaten einen Entwurf
nach Artikel 8 Absatz 1 Unterabsatz 3 erneut
mitteilen miissen, wenn sie an ihm wesent-
liche Anderungen vornehmen.

48. Wenn, zweitens, das Lotteriegesetz von
1994 bereits seit seinem urspriinglichen
Erlass das fragliche Verbot enthielt und

15 — Urteil vom 3. Juni 1999 in der Rechtssache C-33/97
(Slg. 1999, 1-3175, Randnr. 22).
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dieser Erlass erfolgte, nachdem das Abkom-
men iber den Europidischen Wirtschafts-
raum — mit Schweden als Vertragsstaat —
am 1. Januar 1994 in Kraft getreten war,
diirfte die Richtlinie bereits zu diesem Zeit-
punkt fiir Schweden in Kraft getreten sein '°.

49. Allerdings wire die damals anwendbare
Fassung der Richtlinie anders zu beurteilen.
Die Frist fir die Umsetzung der mit der
Richtlinie 94/10 eingefithrten Anderungen,
die auf die 1996 erlassenen nationalen
Rechtsvorschriften anwendbar war, lief erst
am 1. Juli 1995 ab. Durch diese Anderungen
wurde die Definition einer technischen Vor-
schrift erheblich erweitert. Zudem wiren die
Verpflichtungen der schwedischen Regie-
rung und die Folgen von Verstéfien gegen
sie im Hinblick auf die Stellung Schwedens
im Jahr 1994 als Vertragsstaat des Euro-
paischen Wirtschaftsraums und nicht seine
Stellung als Mitgliedstaat der Europdischen
Union, der es am 1. Januar 1995 beitrat, zu
beurteilen.

C — Erste Frage

50. Mit der ersten Frage soll geklart werden,
ob die Einfiilhrung eines Verbotes der Ver-

16 — Vgl Artikel 3, 7, 8, 23 und 129 Absatz 3 des EWR-
Abkommens in Verbindung mit Protokoll 1 Nummer 11
und Anhang 1l zum Abkommen Kapitel X1X Nummer 1
(ABL 1994, L 1, S. 3, 9 bis 11, 30, 38, 263 und 313 bis 315).

wendung eines Erzeugnisses in einem natio-
nalen Gesetz eine technische Vorschrift in
dem Sinne darstellen kann, dass sie nach der
Richtlinie mitgeteilt werden muss.

51. Diese Frage ist, so allgemein gestellt,
eindeutig zu bejahen. Nach Artikel 1 Num-
mer 9 der Richtlinie zdhlen zu den techni-
schen Vorschriften ,Rechts- und Verwal-
tungsvorschriften ..., mit denen [die] ..
Verwendung eines Erzeugnisses verboten
wird“. Dieses Verbot fillt daher unter die
dritte in Artikel 1 Nummer 9 der Richtlinie
genannte, oben in Nummer 7 angefiihrte
Gruppe von technischen Vorschriften.

52. Moglicherweise verbietet die im Aus-
gangsverfahren fragliche Rechtsvorschrift
aber weniger die Verwendung als — mehr
mittelbar — die Erbringung einer Dienst-
leistung, die sich auf diese Verwendung
auswirkt. Nach der Rechtsprechung!” steht
fest, dass die offentliche Bereitstellung von
Spielautomaten zu ihrer Benutzung eine
Dienstleistung darstellt.

53. Das vorlegende Gericht geht auf diese
Moglichkeit in seiner zweiten und seiner
dritten Frage ein.

17 — Vgl. z. B. Urteil vom 21. September 1999 in der Rechtssache
C-124/97 (Ladri, Slg. 1999, 1-6067) und Urteil Anomar
(angefihrt in Fufinote 14, insbesondere Randnr. 56).
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D — Zweite Frage

54. Mit der zweiten Frage wird demgemify
gefragt, ob die Einfiihrung eines Verbotes
einer Dienstleistung, die sich auf die Ver-
wendung des Erzeugnisses auswirkt, in
einem nationalen Gesetz eine technische
Vorschrift in dem Sinne darstellen kann,
dass sie nach der Richtlinie mitgeteilt werden
muss.

55. Nach der anwendbaren Fassung der
Richtlinie gilt das Erfordernis der Mitteilung
nur fiir technische Vorschriften, die Erzeug-
nisse betreffen, und nicht fiir solche, die
Dienstleistungen betreffen. Erst mit dem
Inkrafttreten der Richtlinie 98/34 in der
Fassung der Richtlinie 98/48 wurde die
Verpflichtung auf bestimmte Arten von
Dienstleistungen ausgeweitet, wenn auch
immer noch nicht auf die Dienstleistungsart,
um die es in der vorliegenden Rechtssache
geht '8,

56. Dieser Umstand ist jedoch hier nicht von
Bedeutung, da es im vorliegenden Fall nicht
um Dienstleistungsverkehr, sondern um die
mogliche Auswirkung eines Verbotes der
Erbringung einer bestimmten Dienstleistung
auf den Warenverkehr geht. Eine Vorschrift,
die eine Dienstleistung verbietet, bei der ein
bestimmtes Erzeugnis verwendet wird, ver-
bietet offensichtlich auch die Verwendung
dieses Erzeugnisses zur Erbringung dieser
Dienstleistung. Sofern das Erzeugnis nicht

18 — Siehe oben, Nr. 13,
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uneingeschriankt zu anderen Zwecken ver-
wendbar ist, kann das Verbot daher die
zusdtzliche Wirkung haben, dass entweder
jede Verwendung dieses Erzeugnisses vollig
verboten ist oder dass dieses bestimmten
technischen Kriterien geniigen muss, damit
es zu einem anderen, erlaubten Zweck
verwendet werden kann.

57. Gleichwohl vertritt die portugiesische
Regierung dazu die Auffassung, nach dem
Grundsatz accessorium sequitur principale
koénnten Vorschriften, die eine Dienstleis-
tung verboten oder beschrinkten und sich
damit auf die Verwendung eines Erzeugnis-
ses auswirkten, das fiir die Erbringung dieser
Dienstleistung notwendig sei, keine techni-
schen Vorschriften fiir das Erzeugnis selbst
darstellen.

58. Der Gerichtshof hat aber im Urteil
Anomar klargestellt, dass zwar der Betrieb
von Spielautomaten unter die Vorschriften
des EG-Vertrags tiber den freien Dienstleis-
tungsverkehr, ihre Einfuhr jedoch trotz der
Verkniipfung zwischen beiden Vorgingen
unter diejeni%en iiber den freien Waren-
verkehr falle '°.

59. Es muss daher mdglich sein, eine Vor-
schrift, die sich sowohl auf den Betrieb von
Spielautomaten als auch auf deren Verwen-

19 — Oben angefithrt in FuBinote 14 (Randnr. 55).
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dung (die ihrerseits Riickwirkungen auf den
Handel mit Spielautomaten hat) auswirkt,
sowohl im Hinblick auf den freien Dienst-
leistungsverkehr — was den Betrieb angeht
— als auch — soweit es um die Verwendung
geht — im Hinblick auf den freien Waren-
verkehr (einschliellich der Méglichkeit, dass
sie eine technische Vorschrift darstellt) zu
prifen.

60. Im vorliegenden Fall kann daher eine
Vorschrift, die die Veranstaltung von Spielen
firr die Allgemeinheit und/oder mit Gewinn-
moglichkeit an Spielautomaten, die Gewinne
nicht selbst ausgeben, verbietet, letztlich
entweder ein Verbot der Verwendung sol-
cher Maschinen oder aber das Erfordernis
bedeuten, dass alle Spielautomaten so kons-
truiert sein missen, dass sie Gewinne in
Form von Waren, Geld, Wertmarken, Jetons
oder Ahnlichem ausgeben.

61. Zur ersten Moglichkeit trigt die Regie-
rung des Vereinigten Konigreichs vor, die
schwedischen Rechtsvorschriften beschriank-
ten die Verwendung der fraglichen Automa-
ten nur, verboten sie jedoch nicht, so dass sie
insoweit nicht unter die Definition einer
technischen Vorschrift fallen kénnten.

62. Ich halte es jedoch fiir erforderlich, die
von dem Verbot nicht erfassten Verwen-
dungsmoglichkeiten ndher zu untersuchen.

63. Inwieweit kann ein Spielautomat dem
Zweck, fiir den er ursprunglich bestimmt ist,
dienen, wenn er nicht mit der Moglichkeit
einer Gewinnausschiittung betrieben und
nicht fiir die Allgemeinheit zuginglich ge-
macht werden kann? Vermutlich wiirden
bestimmte private Nutzungsmoglichkeiten
erlaubt bleiben, doch ist zu beachten, dass
nach dem schwedischen Lotteriegesetz pri-
vate Klubs unter die Definition von ,All-

gemeinheit” fallen %°,

64. Ein Verbot beziiglich der Verwendung
eines Erzeugnisses, das hinter dem Verbot
des Besitzes zuriickbleibt, wird praktisch nie
ein Verbot fiir jeden erdenklichen Zweck
darstellen (ein Spielautomat konnte etwa als
Tirstopper verwendet werden, auch wenn
kaum jemand geneigt wire, einen Spielauto-
maten zu diesem Zweck zu erwerben).

65. Bei der Priifung der Frage, ob ein Verbot
einer Dienstleistung, das sich auf die Ver-
wendung eines Erzeugnisses auswirkt, letzt-
lich ein Verbot der Verwendung des Erzeug-
nisses darstellt, miissen meines Erachtens
rein marginale Verwendungen, fir die das
Erzeugnis zwar immer noch herangezogen
werden konnte, fir die es aber nicht ur-
spriinglich bestimmt ist, aufler Betracht
bleiben 2!. Wenn nur noch solche margina-
len Verwendungen zuldssig bleiben, ist

20 — Artikel 1 Absatz 2 des Gesetzes.
21 — Vgl. Urteil Lemmens (angefiihrt in Fufinote 12, Randnr. 25).
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davon auszugehen, dass die Verwendung als
solche im Sinne der dritten Gruppe tech-
nischer Vorschriften, wie sie in Artikel 1
Nummer 9 der Richtlinie und oben in
Nummer 7 genannt sind, verboten ist.
Werden die verbleibenden Verwendungs-
moglichkeiten dagegen nur beschrinkt und
sind sie nicht blof8 marginal, so wiirde ich
der Regierung des Vereinigten Kénigreichs
zustimmen, dass ein Verwendungsverbot im
Sinne der Richtlinie dann nicht vorliegt.

66. Ich teile auch die von der portugiesi-
schen Regierung in der miindlichen Ver-
handlung geduflerte Ansicht, dass dann,
wenn das betreffende Erzeugnis ein Automat
ist, der fiir unterschiedliche Zwecke pro-
grammiert werden kann, und wenn das
Verbot nur einen dieser Zwecke betrifft,
ebenfalls kein Verwendungsverbot im Sinne
der Richtlinie vorliegt.

67. Fiir die zweite Moglichkeit — eine Vor-
schrift, die die Veranstaltung von Spielen an
Spielautomaten, die Gewinne nicht selbst
ausgeben, verbietet, konnte letztlich das
Erfordernis bedeuten, dass alle Spielautoma-
ten so konstruiert sein missen, dass sie
Gewinne ausgeben — gilt im Wesentlichen
das Gleiche. Insbesondere ist die Méglichkeit
rein marginaler Verwendungen, fiir die das
Erzeugnis zwar herangezogen werden konn-
te, fiur die es jedoch urspriinglich nicht
bestimmt war, aufler Betracht zu lassen.

68. Anstatt jedoch zu priifen, ob bei dem
Verbot der fraglichen Dienstleistung davon
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auszugehen ist, dass danach die Verwendung
eines bestimmten Erzeugnisses vollig unter-
sagt war, ist es eher angebracht, zu priifen, ob
diese Verwendung nach dem Verbot letztlich
insoweit untersagt war, als das Erzeugnis
nicht bestimmten technischen Kriterien ge-
nigte (die fir andere, erlaubte Verwendun-
gen galten). Dies wiirde einem Erfordernis
gleichkommen, dass das Erzeugnis, um einer
Verwendung zuginglich zu sein, diesen
Kriterien geniigen miisste; demgemif3 konn-
te das Verbot eine technische Spezifikation,
die Merkmale fiir ein Erzeugnis vorschreibt,
im Sinne der in Artikel 1 Nummer 2 der
Richtlinie definierten technischen Vorschrif-
ten nach Artikel 1 Nummer 9 bedeuten, auf
die oben in Nummer 5 Bezug genommen
worden ist.

69. Im vorliegenden Fall fillt ein Erfordernis
dahin gehend, dass Spielautomaten so kons-
truiert sein miissen, dass sie auch auf
bestimmte Art und Weise Gewinne aus-
geben, meiner Ansicht nach eindeutig unter
die gewdhnliche Bedeutung des Begriffes
»technische Spezifikation®, und Gegenteiliges
ist der Definition in Artikel 1 Nummer 2 der
Richtlinie nicht zu entnehmen.

70. Wenn also die Erbringung einer Dienst-
leistung, bei der ein bestimmtes Erzeugnis
Verwendung findet, verboten ist, so dass die
Verwendung des Erzeugnisses im Rahmen
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der Erbringung dieser Dienstleistung gleich-
falls untersagt ist, stellen sich folgende
Fragen:

Kann dieses Erzeugnis Uberhaupt zu
irgendeinem anderen bestimmungsge-
miflen, nicht blof marginalen Zweck
rechtmiflig verwendet werden?

Wenn ja, kann es zu einem solchen
Zweck nur dann rechtmiflig verwendet
werden, wenn es bestimmten techni-
schen Spezifikationen geniigt?

71. Ist die erste Frage zu verneinen oder die
zweite Frage zu bejahen, stellt das Verbot der
Dienstleistung eine technische Vorschrift
dar, die nach der Richtlinie notifiziert werden
muss.

72. Diese Priifung ist Sache des vorlegenden
Gerichts, doch erscheint es nach den Akten
als wahrscheinlich, dass die nationale
Rechtsvorschrift eine technische Vorschrift
darstellen wird, die nach der Richtlinie der
Notifizierung bedarf, sofern nicht de facto
Maoglichkeiten bestehen, die fraglichen Auto-
maten zu dem Zweck, fiir den sie urspriing-
lich bestimmt worden sind — nidmlich zur
Veranstaltung von Spielen —, zu verwenden,
die nicht bloff marginal sind und in deren
Rahmen es nicht erforderlich ist, dass die
Automaten so konstruiert sind, dass sie
Gewinne ausgeben.

E — Dritte Frage

73. Mit der dritten Frage soll geklirt werden,
ob die Neudefinition einer Dienstleistung,
die im Zusammenhang mit der Konstruktion
eines Erzeugnisses steht, in einem nationalen
Gesetz eine technische Vorschrift in dem
Sinne darstellen kann, dass sie mitgeteilt
werden muss, wenn sie sich auf die Verwen-
dung des Erzeugnisses auswirkt.

74. Es wire nicht einfach, ja moglicherweise
noch nicht einmal hilfreich, zu versuchen,
diese Frage in genau dieser allgemeinen
Form zu beantworten. Sie ist vielmehr im
Kontext dahin auszulegen, dass sie sich auf
die Neudefinition einer einer Regelung un-
terliegenden Dienstleistung (d. h. einer
Dienstleistung, die nur unter bestimmten
Bedingungen zulissig ist) bezieht, die sich, da
sie die Konstruktion eines im Rahmen dieser
Dienstleistung verwendeten Erzeugnisses be-
trifft, auf dessen Verwendung auswirkt.

75. Die Antwort auf diese Frage flief3t
groflenteils aus der Antwort auf die zweite
Frage. Soweit eine Dienstleistung in der
Weise beschrinkt oder verboten wird, dass
die Verwendung eines bestimmten Erzeug-
nisses entweder véllig oder doch fiir den Fall
untersagt ist, dass es nicht bestimmten
technischen Kriterien geniigt, stellt die Be-
schrinkung oder das Verbot eine technische
Vorschrift dar, deren Entwurf mitzuteilen ist.
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76. Ein weiteres Element in der dritten Frage
ist der Umstand, dass sie die Neudefinition
einer Dienstleistung und nicht die Einfiith-
rung ihres Verbotes betrifft.

77. Ich habe bereits auf das Urteil Colim
sowie auf Artikel 8 Absatz 1 Unterabsatz 3
der Richtlinie verwiesen 2%, die hier, wie die
Kommission aufzeigt, den zutreffenden Lé-
sungsansatz bieten.

78. Nach dem Sinn und Zweck von Artikel 8
Absatz 1 Unterabsatz 3 muss eindeutig jede
Neudefinition einer Dienstleistung, durch
die der Anwendungsbereich einer techni-
schen Vorschrift wesentlich geindert wird
oder Spezifikationen oder Vorschriften hin-
zufiigt oder verschirft werden, der Kommis-
sion mitgeteilt werden; das muss aber erst
recht gelten, wenn mit der Neudefinition
tatsdchlich eine technische Vorschrift im
Sinne der Richtlinie eingefiihrt wird.

79. Auflerdem kann daraus, dass fiir eine
Mafinahme, die eine bestehende technische
Vorschrift wiederholt oder ersetzt, ohne
neue oder erginzende Spezifikationen hin-

22 — Siche oben, Nrn. 46 und 47.
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zuzufiigen, die Mitteilungsverpflichtung
nicht gilt, der Umkehrschluss gezogen wer-
den, dass eine Mafinahme, die tatsichlich
neue oder erginzende Spezifikationen hin-
zufigt, dieser Verpflichtung unterliegt.

80. Anders gesagt, fiir die Beantwortung der
Frage, ob eine Mafinahme mitteilungspflich-
tig ist, ist nicht darauf, dass es sich bei ihr um
eine Neudefinition handelt, sondern auf die
Wirkung dieser Neudefinition abzustellen.

F — Vierte Frage

81. Schliefllich mochte das vorlegende Ge-
richt wissen, ob

— der in einem nationalen Gesetz erfolgte
Ubergang von einer Erlaubnispflicht zu
einem Verbot,

— der Wert des fraglichen Erzeugnisses
oder der fraglichen Dienstleistung,

— die Grofle des Marktes fiir das Erzeug-
nis oder die Dienstleistung oder
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— die Tatsache, dass sich eine neue Ver-
wendungsvorschrift so auswirkt, dass
sie die Verwendung entweder vdllig
verbietet oder doch auf einem oder
mehreren Anwendungsgebieten verbie-
tet oder beschrinkt,

Umstédnde sind, die sich auf die Mitteilungs-
pflicht auswirken.

82. Hinsichtlich des ersten und des vierten
dieser Umstidnde ergibt sich die Antwort
bereits aus den bisherigen Ausfiihrungen.

83. Wihrend die Einfiihrung eines Verbotes,
ein Erzeugnis zu verwenden, unter die
Definition in Artikel 1 Nummer 9 der
Richtlinie fillt, ist dies bei einer Beschrin-
kung, die eine Verwendung des Erzeugnisses
auf andere, nicht blof§ marginale, Art und
Weise zuldsst, nicht der Fall.

84. Insoweit diirfte es nicht darauf ankom-
men, ob die neuerdings verbotene Verwen-
dung zuvor uneingeschrankt erlaubt war
oder einem Zulassungserfordernis unterlag,
da Vorschriften, die die Ausiibung einer

gewerblichen Titigkeit von einer vorherigen
Erlaubnis abhingig machen, keine techni-
schen Vorschriften darstellen 2.

85. Der zweite und der dritte genannte
Umstand werfen die Frage einer etwaigen
Ausnahme vom Mitteilungserfordernis we-
gen Geringfugigkeit auf.

86. Wie die Kommission betont, fithrt die
Richtlinie keine solche Ausnahme ausdriick-
lich an, aufler vielleicht einer territorialen
Ausnahme, die sich aus Artikel 1 Nummer 9
herleiten lasst: Technische Spezifikationen
sowie sonstige Vorschriften, deren Beach-
tung zumindest in einem grofien Teil eines
Mitgliedstaats verbindlich ist, fallen nicht
unter die Definition einer technischen Vor-
schrift. Da nicht vorgetragen worden ist, dass
das fragliche Verbot in irgendeiner Weise
raumlich begrenzt sei, ist dieser Aspekt in
der vorliegenden Rechtssache unerheblich.

87. Auflerdem scheint dieser Ansatz unab-
hingig davon, ob bei der Priifung des Vor-
liegens einer Handelsbeschrankung mogli-
cherweise Raum fiir eine Geringfiigigkeits-
regel ist — nach oft geduflerter Ansicht des
Gerichtshofes ist dies nicht der Fall —, im
Zusammenhang mit einem priventiven Kont-
rollsystem ungeeignet zu sein, da mit diesem
System insbesondere bezweckt wird, eine
tatsachliche oder potenzielle Auswirkung auf
den Handelsverkehr beurteilen zu kénnen.

23 — Urteil vom 22. Januar 2002 in der Rechtssache C-390/99
(Canal Satéllite Digital, Slg. 2002, 1-607, Randnr. 45).
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Jedenfalls ist den Erklirungen der Kommis-
sion zu entnehmen, dass mehrere Beschwer-
den von schwedischen Betreibern, Herstel-
lern und Importeuren von Spielautomaten
der fraglichen Art eingereicht wurden, die
die beschrinkenden Wirkungen des Ande-
rungsgesetzes von 1996 betrafen. Das deutet
darauf hin, dass diese Wirkungen, welcher
Art sie auch sein mogen, nicht zu vernach-
lassigen sind.

G — Schiussbemerkungen

88. Aufgrund der von mir angestellten Prii-
fung erscheint es moglich, dass das vorle-
gende Gericht vorbehaltlich weiterer tatsich-
licher Ermittlungen, die sich als notwendig
erweisen kdnnten, zu der Erkenntnis gelangt,
dass das Anderungsgesetz von 1996 eine
technische Vorschrift im Sinne der Richtlinie
darstellt.

89. Wenn dem so ist, folgt aus der Recht-
sprechung des Gerichtshofes, dass die natio-
nalen Gerichte dann eine Anwendung des
Anderungsgesetzes ablehnen miissen, da
dieses der Kommission nicht gemifd der
Richtlinie mitgeteilt wurde.

90. Fiir diese Verpflichtung, solche Mafi-
nahmen unangewendet zu lassen, miissen
meines Erachtens jedoch bestimmte Gren-
zen gelten.

I- 3266

91. Beispielsweise bin ich nach wie vor der
Auffassung, dass diese Betrachtungsweise in
bestimmten Verfahren zwischen Einzelnen
Schwierigkeiten bereitet?*, und ich habe
bereits auf die Ansicht von Generalsanwalt
Ruiz-Jarabo verwiesen, wonach Vorschriften
nur dann unangewendet bleiben miissen,
wenn sie die Benutzung oder den Vertrieb
des 2k50nkreten Erzeugnisses behindern kénn-
ten

92. Grenzen dieser Art sind jedoch in der
vorliegenden Rechtssache nicht erreicht, die
eindeutig unter die reichhaltige Rechtspre-
chung fillt, wonach Bestimmungen eines
Mitgliedstaats, die mit einer fiir diesen
verbindlichen Richtlinie unvereinbar sind,
nicht gegeniiber einem Einzelnen angewandt
werden diirfen, und die eine Rechtsvorschrift
betrifft, die zweifellos die Benutzung oder
den Vertrieb des konkreten Erzeugnisses
behindern kann.

93. Der vorliegende Fall ist auch nicht mit
dem Urteil Lemmens %¢ vergleichbar, in dem
der Gerichtshof fir Recht erkannt hat, dass
das Vorbringen, die Notifizierung einer

24 — Vgl. meine Schlussantrige in der Rechtssache C-443/98
(Unilever, Slg. 2000, 1-7535, Nrn. 99 bis 102).

25 — Siehe oben, Fuinote 11.
26 — Oben angefiihrt in Fufinote 12.
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technischen Vorschrift iiber Alkoholmeter
sei rechtswidrig unterblieben, nicht mit
Erfolg zur Verteidigung gegen eine Anklage
geltend gemacht werden kénne, die zwar auf
eine andere Bestimmung gestiitzt werde,
jedoch auf Beweismitteln beruhe, die mit
einem nach der betreffenden Vorschrift

IV — Ergebnis

zugelassenen Gerdt gewonnen worden seien.
Im vorliegenden Fall erfolgt die Strafverfol-
gung jedoch wegen Verstofles gegen die
nicht mitgeteilte Vorschrift selbst, und es
muss moglich sein, zur Verteidigung geltend
zu machen, dass die Mitteilung rechtswidrig
unterblieben sei.

94. Ich bin daher der Auffassung, dass der Gerichtshof die Fragen des Hogsta

Domstol wie folgt beantworten sollte:

1. Die Einfithrung eines Verbotes der Verwendung eines Erzeugnisses in einem
nationalen Gesetz stellt eine technische Vorschrift in dem Sinne dar, dass sie
nach der Richtlinie 83/189/EWG mitgeteilt werden muss.

2. Die Einfilhrung eines Verbotes einer Dienstleistung, die sich auf die
Verwendung des Erzeugnisses auswirkt, in einem nationalen Gesetz stellt eine
technische Vorschrift in dem Sinne dar, dass sie nach der Richtlinie 83/189
mitgeteilt werden muss, sofern das Verbot bewirkt, dass das Erzeugnis

— tUberhaupt nicht zu irgendeinem bestimmungsgemaflen, nicht blof8 margi-
nalen Zweck rechtmiflig verwendet werden kann oder
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— zu einem bestimmungsgemifien Zweck nur dann rechtmifig verwendet
werden kann, wenn es bestimmten technischen Spezifikationen geniigt.

3. Die Neudefinition einer Dienstleistung, die im Zusammenhang mit der
Konstruktion eines Erzeugnisses steht, in einem nationalen Gesetz stellt eine
technische Vorschrift in dem Sinne dar, dass sie nach der Richtlinie mitgeteilt
werden muss, wenn sie sich auf eine der beiden genannten Weisen auf die
Verwendung des Erzeugnisses auswirkt.

4. Der in einem nationalen Gesetz erfolgte Ubergang von einer Erlaubnispflicht zu
einem Verbot unterliegt der gleichen Mitteilungspflicht wie die Einfiihrung
eines Verbotes.

5. Umstinde wie der groflere oder geringere Wert des betreffenden Erzeugnisses
oder der betreffenden Dienstleistung oder die Grofle des Marktes fiir dieses
Erzeugnis oder diese Dienstleistung haben keinen Einfluss auf die Mitteilungs-
pflicht.
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