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Mit Vertrag vom 08. Dezember 2016 sind wir beauftragt worden, ein Gutachten zu Fragen der Um-
setzung des Urteils des Gerichtshofs der Europaischen Union vom 16. Oktober 2014 (Rs. C-100/13)
zu erstellen. Aus der Leistungsbeschreibung ergibt sich folgender Gegenstand des Gutachtens:

,2Mit seinem Urteil vom 16.10.2014 (Rs. C-100/13) hat der EuGH
festgestellt, dass Zusatzanforderungen an CE-gekennzeichnete
Bauprodukte auf der Grundlage des Landesbauordnungsrechts ge-
gen die Bauproduktenrichtlinie (89/106/EWG) verstofien.

Zur Umsetzung des Urteils haben die Ldnder die Musterbauord-
nung sowie das dazugehorige bautechnische Regelwerk gedndert.
Zielrichtung der Anderungen ist die Konkretisierung der in Bezug
auf Bauwerke bestehenden Anforderungen und der Wegfall von
sich unmittelbar an Bauprodukte richtenden Anforderungen.

Im Rahmen der Notifizierung der gednderten Musterbauordnung
(MBO) und der neuen Verwaltungsvorschrift Technische Baube-
stimmungen (VV TB) haben unter anderem die Kommission und
Finnland Stellungnahmen abgegeben. Sie sind der Meinung, die
neuen Vorschriften seien zum Teil nicht mit der — heute geltenden —
Bauproduktenverordnung (Verordnung (EU) Nr. 305/2011) ver-
einbar.

Das Projekt dient der rechtsgutachterlichen Uberpriifung der Eu-
roparechtskonformitdt der Umsetzung des Urteils und insbesonde-
re der Auseinandersetzung mit den im Rahmen der Notifizierungs-
verfahren vorgebrachten Uberlegungen und Argumente.

Insbesondere soll die Frage untersucht werden, welche Rechts-
grundlagen fiir Produktinformationen in Bezug auf CE-
gekennzeichnete Bauprodukte einschldgig sind, auch in Bezug auf
die Zuldassigkeit zusdtzlicher Zeichen (z.B. Leistungserkldrung, Ge-
brauchsanleitung und Sicherheitshinweise, Informationen von Be-
horden bzw. Wirtschaftsakteuren im Rahmen der Marktiiberwa-
chung, technische Dokumentationen nach Bauproduktenverord-
nung und Landesrecht, bauartbezogene Rechtsvorschriften, bau-
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aufsichtliche Rahmenbedingungen, vergaberechtlich relevante Gii-
tezeichen, Zivilrecht).

Das Projekt soll auch Erkenntnisse zu verfahrensmdfig sinnvollen
und erfolgversprechenden Vorgehensweisen mit dem Ziel der Si-
cherung des in Deutschland bestehenden Schutzniveaus im Hin-
blick auf Bauwerkssicherheit, Umwelt- und Gesundheitsschutz und
anderen offentlichen Belangen liefern. Hierbei sind auch die von
Deutschland vorgebrachten formalen Einwdnde nach Art. 18 der
Bauproduktenverordnung zu beriicksichtigen.“

Dazu werden wir im Folgenden zunichst (unter 1.) den EU-rechtlichen Rahmen darstellen und
analysieren, wobei ein Schwerpunkt auf der Bauproduktenverordnung (BauPVO)! liegt. Insbeson-
dere ist zu klaren, in welchem Umfang die Regelungen zur Verwendung von Bauprodukten durch
das EU-Recht harmonisiert sind. Da die Bestimmungen teilweise unklar sind und keine Rechtspre-
chung der Unionsgerichte zur BauPVO besteht, sind viele Fragen offen. Das Gutachten zielt darauf
ab, eine gut vertretbare Auslegung der BauPVO zu entwickeln. Die (beschriankte) Relevanz der
Rechtsprechung des Gerichtshofs der Europidischen Union (EuGH) zur Bauproduktenrichtlinie
(BauPRL)2 behandeln wir (unter I.2.e)) gesondert.

Auf Grundlage des zuvor dargelegten Rechtsrahmens gehen (unter II.) wir auf die Stellungnah-
men im Notifizierungsverfahren zur Musterbauordnung (MBO) und Verwaltungsvorschrift
Technische Baubestimmungen (VV TB) ein. Im Zentrum stehen dabei die Stellungnahmen der
Kommission.

Im Anschluss erlautern wir die EU-rechtlichen Bestimmungen, welche (neben der BauPVO) die
Zulassigkeit und Erforderlichkeit von Produktinformationen regeln (dazu unter III.) und zei-
gen zusammenfassend MaBBnahmen zur Sicherung des Schutzniveaus in Deutschland auf
(dazu unter IV.).

1 Verordnung (EU) Nr. 305/2011 des Europaischen Parlaments und des Rates vom 09.03.2011 zur Fest-
legung harmonisierter Bedingungen fiir die Vermarktung von Bauprodukten und zur Aufhebung der
Richtlinie 89/106/EWG des Rates, ABl. 2011 L 88/5.

2 Richtlinie 89/106/EWG des Rates vom 21. Dezember 1988 zur Angleichung der Rechts- und Verwal-
tungsvorschriften der Mitgliedstaaten iiber Bauprodukte, ABl. 1989 L 40/12.
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EU-rechtlicher Rahmen
Warenverkehrsfreiheit
Anwendungsbereich

1. Die im EU-Primarrecht verankerte Warenverkehrsfreiheit (Art. 34 AEUV) ver-
bietet mengenmaBige Einfuhrbeschrinkungen sowie alle MaBnahmen gleicher Wir-
kung. Als eine MaBnahme gleicher Wirkung gilt jede Regelung der Mitgliedstaaten, die
geeignet ist, den Handel in der Union unmittelbar oder mittelbar, tatsachlich oder po-
tenziell zu behindern.3 Eine Behinderung des freien Warenverkehrs ist nach der Recht-
sprechung bereits anzunehmen, wenn ein Importeur davon abgehalten wird, Produkte
in dem betreffenden Mitgliedstaat in den Verkehr zu bringen oder zu vertreiben.4 Die
Warenverkehrsfreiheit verbietet Hemmnisse fiir den freien Warenverkehr, die sich da-
raus ergeben, dass Waren aus anderen Mitgliedstaaten, die dort rechtmaBig hergestellt
und in den Verkehr gebracht worden sind, bestimmten produktbezogenen Vor-
schriften entsprechen miissen.5 Etwas anderes gilt nur dann, wenn diese Vorschriften
durch einen Zweck gerechtfertigt sind, der im Allgemeininteresse liegt und den Erfor-
dernissen des freien Warenverkehrs vorgeht.

2.  Sachverhalte sind allerdings vorrangig anhand des Sekundirrechts zu priifen,
soweit der Bereich sekundarrechtlich harmonisiert wurde.¢ Im vorliegenden Kontext
sind daher insbesondere die BauPVO (dazu unter 2.) als auch die Produktsicherheits-
richtlinie” (dazu unter 3.) zu beachten. Ob und inwieweit ein Bereich durch das Sekun-
darrecht harmonisiert ist, muss den jeweiligen Bestimmungen entnommen werden.8

EuGH, Urteil vom 11.07.1974, C-8/74, ECLI:EU:C:1974:82, Rn.5 — Dassonville; Urteil vom
12.07.2012, C-171/11, ECLI:EU:C:2012:453, Rn. 22 — Fra.bo; Urteil vom 18.10.2012, C-385/10, E-
CLI:EU:C:2012:634, Rn. 22 — Elenca.

EuGH, Urteil vom 12.07.2012, C-171/11, ECLI:EU:C:2012:453, Rn. 22 — Fra.bo.

EuGH, Urteil vom 06.07.1995, C-470/93, ECLI:EU:C:1995:224, Rn. 12 — Mars; Urteil vom 24.11.1993,
C-267/91, ECLI:EU:C:1993:905, Rn. 15 — Keck und Mithouard.

EuGH, Urteil vom 16.10.2014, C-100/13, ECLI:EU:C:2014:2293, Rn. 62 — Kommission / Deutschland.

Richtlinie 2001/95/EG des Europidischen Parlaments und des Rates vom 03.12.2001 iiber die allge-
meine Produktsicherheit, ABlL. 2002 L 11/4.

Dazu auch unten (unter I.2.e)aa)).
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Grundsatz der gegenseitigen Anerkennung und VerhiltnismaBigkeit

3.  Aus Art. 34 AEUV folgen auch die Grundsitze der Nichtdiskriminierung und der ge-
genseitigen Anerkennung.9 Nach dem Grundsatz der gegenseitigen Anerkennung ist
Erzeugnissen, die in anderen Mitgliedstaaten rechtmiBig hergestellt und in den Ver-
kehr gebracht wurden, freier Zugang zu den nationalen Markten zu gewahren, auch
wenn bei der Erzeugung dieser Produkte technische Vorschriften zur Anwendung ka-
men, die sich von denen unterscheiden, die bei einheimischen Produkten eingehalten
werden miissen.°

4.  Eine Behinderung des Warenverkehrs ist nach der Rechtsprechung anzunehmen, wenn
die Mitgliedstaaten verlangen, dass Unternehmen, die in einem anderen Mitgliedstaat
rechtmiBig hergestellte und/oder vertriebene Bauprodukte in seinem Hoheitsgebiet
vertreiben mochten, zunichst ein Genehmigungsverfahren durchlaufen und/oder na-
tionale Konformitiitszeichen erwerben." Das soll auch dann gelten, wenn der
Erwerb von Konformitatszeichen keine zwingende Voraussetzung ist, aber das nationa-
le System einen Anreiz schafft, der die Hersteller veranlasst, diese freiwillige Kenn-
zeichnung zu erwerben, um das Produkt in dem Mitgliedstaat vertreiben zu konnen.!2
Ein Anreiz kann etwa dann entstehen, wenn bei Produkten, welche die freiwillige
Kennzeichnung tragen, die Vermutung besteht, dass sie konform sind und daher bei-
spielsweise Architekten, Unternehmen oder Verbraucher Produkte mit der Kennzeich-
nung wahlen.3

10

11

12

13

EuGH, Urteil vom 18.10.2012, C-385/10, ECLI:EU:C:2012:634, Rn. 23 — Elenca.

Erwigungsgrund 3 Verordnung (EG) Nr. 764/2008 des Europiischen Parlaments und des Rates vom
09.07.2008 zur Festlegung von Verfahren im Zusammenhang mit der Anwendung bestimmter natio-
naler technischer Vorschriften fiir Produkte, die in einem anderen Mitgliedstaat rechtméfBig in den
Verkehr gebracht worden sind, und zur Aufhebung der Entscheidung Nr. 3052/95/EG, ABIL. 2008
L 218/21.

EuGH, Urteil vom 12.07.2012, C-171/11, ECLI:EU:C:2012:453, Rn. 23 — Fra.bo; Urteil vom 18.10.2012,
C-385/10, ECLI:EU:C:2012:634, Rn.24f. — Elenca; Urteil vom 22.01.2002, C-390/99, E-
CLI:EU:C:2002:34, Rn. 43 — Canal Satélite Digital.

EuGH, Urteil vom 12.07.2012, C-171/11, ECLI:EU:C:2012:453, Rn. 23, 30 — Fra.bo; Urteil vom
13.03.2008, C-227/06, ECLI:EU:C:2008:160, Rn. 55 — Kommission / Belgien.

EuGH, Urteil vom 12.07.2012, C-171/11, ECLI:EU:C:2012:453, Rn.30 — Fra.bo; Urteil vom
13.03.2008, C-227/06, ECLI:EU:C:2008:160, Rn. 50 — Kommission / Belgien.
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5.  Eine Behinderung des freien Warenverkehrs kann durch die in Art. 36 AEUV aufge-
zahlten Griinde des Allgemeininteresses oder durch zwingende Erfordernisse gerecht-
fertigt sein.’4 Der Mitgliedstaat, in dem ein Produkt in Verkehr gebracht werden soll,
hat grundsitzlich das Recht zu iiberpriifen, ob das Produkt ein Schutzniveau garantiert,
das dem in den innerstaatlichen Vorschriften geforderten Schutzniveau entspricht.'s
Dabei ist der VerhialtnismiBigkeitsgrundsatz zu beachten. Daher muss die inner-
staatliche MaBBnahme geeignet sein, die Verwirklichung des verfolgten Ziels zu gewahr-
leisten, und darf nicht iiber das hinausgehen, was zur Erreichung dieses Ziels erforder-
lich ist.1

6.  UnverhdltnismiaBig sind nach der Rechtsprechung des EuGH namentlich nationale
Vorschriften, die automatisch die Vermarktung von aus anderen Mitgliedstaaten
stammenden Bauprodukten von der Anbringung einer Kennzeichnung oder sonstigen
Nachweisen abhiangig machen, sofern die Vorschriften eine Priifung ausschlieBen,
ob das Produkt die Sicherheitsanforderungen erfiillt.”” Diese auf die Warenverkehrs-
freiheit bezogene Rechtsprechung findet ihre Entsprechung in Bestimmungen der EU-
Vergaberichtlinien, welche die verhéltnismaBige Verwendung von Giitezeichen regeln.
Bei der Vergabe konnen zwar bestimmte technische Spezifikationen, wie die des EU-
Umweltzeichens, in Bezug genommen werden.'8 Der Auftraggeber muss aber auch an-
dere gleichwertige Giitezeichen oder (hilfsweise) andere Belege akzeptieren.»9

7.  Es ist dagegen grundsitzlich nicht ausgeschlossen, in einem anderen Mitgliedstaat
rechtmaBig in Verkehr gebrachte Produkte einem Vorabgenehmigungsverfahren
zu unterwerfen. Zwar behindert bereits das Bestehen solcher Verfahren den freien Wa-

14

15

16

17

18

19

EuGH, Urteil vom 18.10.2012, C-385/10, ECLI:EU:C:2012:634, Rn. 24 f. — Elenca.

Mitteilung der Kommission zu Auslegungsfragen — Erleichterung des Marktzugangs fiir Waren in
einem anderen Mitgliedstaat: praktische Anwendung des Prinzips der gegenseitigen Anerkennung,
ABL. 2003 C 265/ 2, Ziffer 4.

EuGH, Urteil vom 18.10.2012, C-385/10, ECLI:EU:C:2012:634, Rn.26 — Elenca; Urteil vom
13.03.2008, C-227/06, ECLI:EU:C:2008:160, Rn. 61 — Kommission / Belgien.

EuGH, Urteil vom 18.10.2012, C-385/10, ECLI:EU:C:2012:634, Rn. 28 ff. — Elenca.
Dazu unten (unter II1.5.a)).

Art. 43 Abs. 1 Richtlinie 2014/24/EU des Europiischen Parlaments und des Rates vom 26.02.2014
ilber die offentliche Auftragsvergabe und zur Aufhebung der Richtlinie 2004/18/EG, ABI 2014

L 94/65.
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renverkehr.20 Sie konnen aber zuldssig sein, wenn sie verhiltnismaBig ausgestaltet
sind.>* Dies setzt zum einen voraus, dass das Vorabgenehmigungsverfahren an
sich erforderlich ist, beispielsweise weil eine nachtragliche Kontrolle zu spat kiame,
um deren tatsdchliche Wirksamkeit sicherzustellen und damit das verfolgte Ziel zu er-
reichen.22 Als nicht erforderlich wird auch eine MaBnahme eines Mitgliedstaats ange-
sehen, mit der im Wesentlichen Kontrollen erneut vorgenommen werden, die bereits
im Rahmen anderer Verfahren, in demselben Staat oder in einem anderen Mitglied-
staat, durchgefiihrt worden sind.23 Zum anderen muss der Mitgliedstaat den Verhalt-
nisméBigkeitsgrundsatz bei der Anwendung der nationalen Vorschriften beach-
ten.24 Anforderungen an eine verhaltnismaBige Entscheidung lassen sich Art. 6 Abs. 1
Verordnung (EG) Nr. 764/2008 entnehmen:

»dabei gibt [die zustidndige Behorde] die technische Vorschrift an,
auf die sich die Entscheidung stiitzen soll und legt technische oder
wissenschaftliche Belege dafiir vor, dass:

a) die beabsichtigte Entscheidung durch einen in [Art. 36 AEUV]
aufgefiihrten Grund des Allgemeininteresses oder durch andere
iibergeordnete Griinde des Gemeinwohls gerechtfertigt ist und

b) die beabsichtigte Entscheidung geeignet ist, das damit verfolgte
Ziel zu verwirklichen, ohne tiber das zur Zielerreichung erforderli-
che Maf hinauszugehen.

Die beabsichtigten Entscheidungen werden auf der Grundlage der
Merkmale des fraglichen Produkts oder Produkttyps getroffen.”

20

21

22

23

24

EuGH, Urteil vom 22.01.2002, C-390/99, ECLI:EU:C:2002:34, Rn. 43 — Canal Satélite Digital.
Erwigungsgrund 11 Verordnung (EG) Nr. 764/2008.

EuGH, Urteil vom 22.01.2002, C-390/99, ECLI:EU:C:2002:34, Rn. 43 — Canal Satélite Digital.
EuGH, Urteil vom 22.01.2002, C-390/99, ECLI:EU:C:2002:34, Rn. 36 — Canal Satélite Digital.

Mitteilung der Kommission zu Auslegungsfragen — Erleichterung des Marktzugangs fiir Waren in
einem anderen Mitgliedstaat: praktische Anwendung des Prinzips der gegenseitigen Anerkennung,
ABL. 2003 C 265/2, Ziffer 4.2.3.
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Art. 6 Abs. 1 Verordnung (EG) Nr.764/2008 verdeutlicht, dass Behorden bei MaB-
nahmen, die sich auf das Inverkehrbringen oder Inverkehrbleiben eines Produkts aus-
wirken, einzelfallbezogenen Nachweisanforderungen unterliegen.

Der Grundsatz der gegenseitigen Anerkennung gilt grundsatzlich nicht fiir Bauproduk-
te, die von einer harmonisierten technischen Spezifikation erfasst sind.25 Es richtet sich
daher nach der sekundirrechtlichen Harmonisierungsvorschrift (zur BauPVO sogleich,
unter 2.), ob der Mitgliedstaat nach MaBgabe der Warenverkehrsfreiheit Anforderun-
gen an ein Produkt aufstellen darf.2¢

BauPVO

Gegenstand der Harmonisierung

10.

11.

Die BauPVO harmonisiert gemaf Art. 1 BauPVO die ,,Regeln iiber die Angabe der Leis-
tungen von Bauprodukten in Bezug auf thre Wesentlichen Merkmale sowie iiber die
Verwendung der CE-Kennzeichnung®. Durch die Festlegung harmonisierter techni-
scher Spezifikationen (harmonisierte Normen und Europiische Bewertungsdokumen-
te) ,zur Angabe der Leistungen von Bauprodukten® soll das reibungslose Funktionie-
ren des Binnenmarktes erreicht werden.2”

Die BauPVO enthilt (in Anhang I) Grundanforderungen an Bauwerke. Gemil
Art. 3 Abs. 2 BauPVO werden die Wesentlichen Merkmale von Bauprodukten in har-
monisierten technischen Spezifikationen in Bezug auf die Grundanforderungen an
Bauwerke festgelegt.

Die harmonisierten technischen Spezifikationen enthalten Verfahren und
Kriterien (z.B. Priifungen und Berechnungsverfahren) fiir die Bewertung der
Leistung von Bauprodukten in Bezug auf ihre Wesentlichen Merkmale.28 Dabei kon-

25

26

27

28

Kommission, 13.10.2011, Leitlinien, Die Anwendung der Verordnung iiber die gegenseitige Anerken-
nung auf Bauprodukte ohne CE-Kennzeichnung, Ziffern 3 und 5.2.

Langner/Klindt, in: Dauses, Handbuch des EU-Wirtschaftsrechts, Bd. I, Loseblatt (Stand: 40. EL,
2016), C.VI, Rn. 71.

Erwédgungsgrund 58 BauPVO.

Art. 17 Abs. 3, Art. 24 Abs. 1, Erwdagungsgrund 11 BauPVO; siehe auch Art. 19 Abs. 1 lit. a) und b) Bau-

PVO.
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nen sie sich auf einen bestimmten Verwendungszweck der jeweiligen Produkte bezie-
hen.29 In der harmonisierten Norm ist auch die anzuwendende werkseigene Produkti-
onskontrolle festzulegen.3°

Leistungserkliarung und CE-Kennzeichnung fiir Bauprodukte

aa) Verwendung von Leistungserklirung und CE-Kennzeichnung

12.

13.

Bauprodukte, die in den Anwendungsbereich von harmonisierten Normen nach der
BauPVO fallen, miissen die CE-Kennzeichnung tragen.3! Bei Produkten, die von ei-
nem Europdischen Technischen Bewertungsdokument erfasst sind, ist eine
CE-Kennzeichnung nur verpflichtend, sofern fiir das Produkt — auf Antrag gemiB
Art. 26 Abs. 1 BauPVO - eine Europaische Technische Bewertung ausgestellt wurde.32
GemalB Art. 8 Abs. 3 BauPVO ist ,die CE-Kennzeichnung die einzige Kennzeichnung,
die die Konformitdt des Bauprodukts mit der erkldrten Leistung in Bezug auf die We-
sentlichen Merkmale, die von dieser harmonisierten Norm oder der Europdischen
Technischen Bewertung erfasst sind, bescheinigt.”

Mit der CE-Kennzeichnung iibernimmt der Hersteller die Verantwortung fiir die Kon-
formitit des Bauprodukts mit dessen erkliarter Leistung sowie fiir die Einhal-
tung aller geltenden Anforderungen, die in der BauPVO und in anderen einschlagigen
Harmonisierungsrechtsvorschriften der Union, welche die Anbringung vorsehen, fest-
gelegt sind.3s Die Leistungserklarung gibt nach Art. 6 Abs. 1 BauPVO die Leistung von
Bauprodukten in Bezug auf die Wesentlichen Merkmale dieser Produkte gem&B den
einschlagigen harmonisierten technischen Spezifikationen an. Es sind also bei der Leis-
tungserklarung die in den Spezifikationen festgelegten Verfahren und Kriterien fiir die
Bewertung der Leistung von Bauprodukten zu beachten. Der Inhalt einer Leistungser-
klarung ist ndher in Art. 6 Abs. 3 BauPVO geregelt.

29

30

31

32

33

Art. 17 Abs. 3 BauPVO.
Art. 17 Abs. 4 BauPVO.
Art. 4 Abs. 1 BauPVO.
Art. 4 Abs. 1 BauPVO.
Art. 8 Abs. 2 BauPVO.
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Die Leistungserkliarung hat ,verbindlichen Charakter“.3+ Hersteller sind verpflichtet,
eine Leistungserklirung nach den Vorgaben der BauPVO zu machen, soweit
die Leistungen von einer harmonisierten Norm oder einer fiir das Bauprodukt ausge-
stellten Européischen Technischen Bewertung erfasst sind. GemaB Art. 4 Abs. 2 BauP-
VO diirfen Angaben (in jeglicher Form) iiber die Leistungen des Produkts — in Bezug
auf die Wesentlichen Merkmale gemaf3 den anwendbaren harmonisierten technischen
Spezifikationen — nur zur Verfiigung gestellt werden, wenn sie in der Leistungserkla-
rung enthalten und spezifiziert sind. Dies schlieft allerdings nicht aus, dass Hersteller
freiwillig alle sonstigen erforderlichen Angaben zu dem Produkt machen (dazu auch
unten, unter cc)ii)).

bb) Festlegung der Wesentlichen Merkmale

15.

16.

Die Leistungserklarung und die damit verbundene CE-Kennzeichnung beziehen sich
gemaB Art. 4 Abs. 2 und Art. 8 Abs. 3 BauPVO jeweils auf die von der einschligigen
harmonisierten technischen Spezifikation erfassten Wesentlichen Merkmale. Nach dem
Wortlaut dieser Bestimmungen konnte Raum fiir andere — d.h. nicht nach der Bau-
PVO erfolgende — Erkliarungen iiber die Leistungen oder Kennzeichnungen
sein, sofern sich die Spezifikationen nicht auf alle Wesentlichen Merkmale eines Bau-
produkts beziehen wiirden. Es ist allerdings fraglich, ob dies nach der BauPVO méglich
sein soll. Nach Art. 17 Abs. 3 BauPVO enthalten harmonisierte Normen ,,die Verfahren
und Kriterien fiir die Bewertung der Leistung von Bauprodukten in Bezug auf ihre
Wesentlichen Merkmale.“ Dies deutet darauf hin, dass jeweils alle Wesentlichen
Merkmale erfasst sind. Dagegen muss ein Européisches Bewertungsdokument nur die
Wesentlichen Merkmale enthalten, ,die fiir den vom Hersteller vorgesehenen Verwen-
dungszweck des Produkts von Belang sind und auf die sich der Hersteller und die Or-
ganisation Technischer Bewertungsstellen geeinigt haben®. Dies deutet darauf hin,
dass nicht zwingend alle Wesentlichen Merkmale erfasst sein miissen oder jedenfalls
nur die fiir den jeweiligen Verwendungszweck relevanten Merkmale.

Da der Wortlaut der Bestimmungen nicht eindeutig ist, sind mindestens zwei In-
terpretationen denkbar. Die BauPVO konnte entweder vorsehen, dass eine harmoni-

34

Standpunkt (EU) Nr. 15/2010 des Rates in erster Lesung im Hinblick auf die Annahme einer Verord-
nung des Européischen Parlaments und des Rates zur Festlegung harmonisierter Bedingungen fiir die
Vermarktung von Bauprodukten und zur Aufhebung der Richtlinie 89/106/EWG des Rates, ABL. 2010
C 282E/1.
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sierte technische Spezifikation die wesentlichen Merkmale abschlieBend erfasst, oder
zulassen, dass eine harmonisierte Spezifikation unvollstindig ist und wesentliche
Merkmale erganzt werden konnen:

17. Wesentliche Merkmale abschlief3end festgelegt? Anhaltspunkte fiir die Reich-
weite der (abschlieBenden) Harmonisierung — hinsichtlich Leistungserklarung und
Kennzeichnung — konnte insofern die Definition des Begriffs der ,Wesentlichen Merk-
male“ geben. Wesentliche Merkmale sind gemiB Art. 2 Nr.4 BauPVO ,diejenigen
Merkmale des Bauprodukts, die sich auf die Grundanforderungen an Bauwerke be-
ziehen®. Die Grundanforderungen an ein Bauwerk ergeben sich wiederum nach An-
hang I der BauPVO aus dem Verwendungszweck fiir ein Bauwerk, fiir den sie tauglich
sein miissen. Daraus konnte folgen, dass die Wesentlichen Merkmale feststehen
und lediglich bestimmt werden miissen. Ihre Festlegung (gemaB Art. 3 Abs. 2 BauPVO)
in den harmonisierten technischen Spezifikationen hitte demnach ,deklaratorischen
Charakter und miisste grundsitzlich alle Merkmale erfassen. Sofern ein Bauprodukt
von einer harmonisierten technischen Spezifikation erfasst ist, kimen demnach weite-
re, von der Spezifikation nicht erfasste Merkmale daher nur in Betracht, wenn sie sich
auf einen von der harmonisierten technischen Spezifikation nicht erfassten Verwen-
dungszweck bezieht, fiir den die Merkmale nicht relevant sind.

18. Wesentliche Merkmale nicht zwingend vollstindig erfasst? Art.19 Abs.1
BauPVO spricht hingegen dafiir, dass nicht zwingend alle Wesentlichen Merkmale er-
fasst sind.35 Art. 19 Abs. 1 BauPVO ist gerade dann anwendbar, wenn ein Bauprodukt
von einer harmonisierten Norm nicht vollstandig erfasst ist. Auch Art. 6 Abs. 3 lit. b)
BauPVO (,die Liste der Wesentlichen Merkmale, die [...] festgelegt wurden®) und
Art. 8 Abs. 3 UAbs. 2 BauPVO (,,die von einer harmonisierten Norm erfassten Wesent-
lichen Merkmale®) sprechen dafiir, dass nicht zwingend alle Wesentlichen Merkmale
erfasst sein miissen.

19. Im Ergebnis sprechen u.E. die besseren Argumente dafiir, dass nicht zwingend alle
wesentlichen Merkmale eines Bauprodukts von den harmonisierten Normen erfasst
sind. Insbesondere steht dieses Verstandnis nicht im Widerspruch zur Definition in
Art. 2 Nr. 4 BauPVO und Anhang I der BauPVO. Diese Bestimmungen sind wohl so zu
verstehen, dass die Wesentlichen Merkmale eines Bauprodukts grundsitzlich festste-

35 Winkelmiiller/van Schewick/Miiller, Praxishandbuch Bauproduktrecht, 2015, Rn. 110, 218 und 646.
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hen bzw. sich aus den Grundanforderungen an ein Bauwerk ergeben. Dies bedeutet al-
lerdings nicht, dass jede harmonisierte Norm alle Wesentlichen Merkmale abdeckt. Die
harmonisierten Wesentlichen Merkmale sind vielmehr der jeweiligen har-
monisierten Norm zu entnehmen. Allenfalls insoweit kann von einer ,,abschlie-
Benden Harmonisierung® gesprochen werden.3¢ Mitgliedstaatliche Anforderungen an
die Verfahren und Dokumentation sind daher insoweit bei harmonisierten Bauproduk-
ten moglich, als das jeweilige Wesentliche Merkmal nicht von einer Norm erfasst ist.37

Der Umfang der Harmonisierung eines Bauprodukts kann zudem dadurch beschriankt
werden, dass der erfasste Verwendungszweck gemilB Art. 17 Abs. 3 und Art. 24
Abs. 1 BauPVO konkretisiert wird. Dem Konzept entspricht es offenbar, dass ein
Bauprodukt mehrere Verwendungszwecke haben kann. Das Bauprodukt ist zwar der
Sache nach immer dasselbe. Nur weil eine harmonisierte Norm ein Wesentliches
Merkmal eines Produkts nicht enthailt, ist es nicht zwingend ein anderes Produkt.38 Wie
soeben (Rn. 17 ff.) dargelegt, ergeben sich die Wesentlichen Merkmale eines Baupro-
dukts aus den Grundanforderungen an Bauwerke, fiir die es verwendet werden kann.
Ob es sich um ein Bauprodukt oder um zwei Bauprodukte handelt, muss sich daher aus
einer Gesamtwiirdigung der tatsachlichen Eigenschaften (nicht aus den harmonisierten
Wesentlichen Merkmalen) ergeben.39 Es ist aber denkbar, dass die Harmonisierung je
nach Verwendungszweck des Bauprodukts unterschiedlich zu beurteilen ist. So kann
ein Bauprodukt fiir einen Verwendungszweck hinsichtlich bestimmter Wesentlicher
Merkmale harmonisiert sein, fiir einen anderen Verwendungszweck dagegen nicht oder
hinsichtlich anderer Wesentlicher Merkmale harmonisiert sein.

SchlieBlich sind nach der Definition ,Wesentlicher Merkmale“ Merkmale nicht erfasst
(und daher nicht harmonisiert), die sich nicht auf die Grundanforderungen beziehen.
Da die Grundanforderungen weit gefasst sind, diirften wenige andere — d.h. nicht
sWesentliche“ — Merkmale denkbar sein, welche die Mitgliedstaaten festlegen wol-

36

37
38

39

Dazu auch unten (unter I.2.e)aa)). Weitere Einschriankungen der Harmonisierung ergeben sich durch
die Bestimmung des festgelegten Verwendungszwecks sowie dadurch, dass die Harmonisierung dem
Gegenstand nach beschrénkt ist, insbesondere nicht die materiellen Anforderungen an die Verwen-
dung des Bauprodukts erfasst.

Dazu auch unten (unter I.2.c)).
Vgl. auch: Art. 19 Abs. 1 lit. ¢) BauPVO.

Dasselbe Produkt kann daher nicht einerseits mit CE-Kennzeichnung und anderseits mit einer natio-
nalen Kennzeichnung vermarktet werden.
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len. Zudem ist bei Zwecken, die nicht durch die Grundanforderungen erfasst sind, frag-
lich, ob sie eine Beschrankung der Warenverkehrsfreiheit rechtfertigen wiirden.

cc) Erforderliche und zusitzliche Erklirungen iiber die Leistung

i) Leistungserklirungen nach Maf3gabe der BauPVO

22,

23.

24.

Wie bereits oben (unter aa)) erldautert, diirfen Angaben (in jeglicher Form) iiber die
Leistungen des Produkts in Bezug auf die erfassten Wesentlichen Merkmale nur zur
Verfiigung gestellt werden, wenn sie in der Leistungserklarung enthalten und spezifi-
ziert sind. Der zuldssige und notwendige Inhalt der Leistungserklarung ergibt sich aus
der BauPVO. GemaB Art. 6 Abs. 1 BauPVO muss die Leistungserklarung ,die Leistung
von Bauprodukten in Bezug auf die Wesentlichen Merkmale dieser Produkte gemdf
den einschldgigen harmonisierten technischen Spezifikationen“ angeben. Auch Ziffer 9
Anhang III BauPVO spricht dafiir, dass die Leistungen nur bezogen auf die harmoni-
sierten technischen Spezifikationen erfolgen konnten.

Die BauPVO sieht zudem ein Instrument vor, um eine Leistungserklarung im (bisher)
nicht harmonisierten Bereich zu ermoglichen und insofern Liicken zu schlieBen. Wenn
der Hersteller Leistungen erkldaren will, die nicht von einer harmonisierten Norm er-
fasst sind, muss er, um eine CE-Kennzeichnung zu erlangen, eine Europiische
Technische Bewertung beantragen.

,Damit ein Hersteller eines Bauprodukts eine Leistungserkldrung
fiir ein Produkt ausstellen kann, das nicht oder nicht ganz von ei-
ner harmonisierten Norm erfasst ist, ist es erforderlich, eine Euro-
pdische Technische Bewertung vorzusehen.“+

Die erginzende Funktion der Europdischen Technischen Bewertung hat die Kommissi-
on in dem Entwurf der BauPVO dargestellt:

,Um Herstellern und Importeuren zur Bewertung der Leistung ei-
nes Bauprodukts, das sie in Verkehr bringen wollen, mehr Flexibili-
tat zu gewdhren, sollten sie eine Europdische Technische Bewer-

40 Erwéagungsgrund 20 BauPVO.

16



Kapellmann
Rechtsanwilte

tung auch dann beantragen diirfen, wenn das Produkt von einer
harmonisierten Norm erfasst ist.“#

25. Daher konnen Leistungen nach der BauPVO erkliart werden, soweit die wesentlichen
Merkmale harmonisiert sind.42 Es ergibt sich daher aus den auf Grundlage der BauPvVO
erstellten harmonisierten Normen und der fiir ein Bauprodukt ausgestellten Europai-
schen Technischen Bewertungen, ob Erklidrungen zu der Leistung eines Produkts
nach MafB3gabe der BauPVO und harmonisierten technischen Spezifikationen oder
aber nach nationalem Recht erfolgen. Welche Wesentlichen Merkmale und Verwen-
dungszwecke harmonisiert sind, muss der harmonisierten technischen Spezifikation
entnommen werden. Dies bedarf moglicherweise der Auslegung. Sofern nationale Ge-
richte damit befasst sind, konnen sie Fragen zur Auslegung gemil Art. 267 AEUV dem
EuGH zur Vorabentscheidung vorlegen.43 In letzter Instanz kann sogar gemaB Art. 267
Abs. 3 AEUV eine Vorlagepflicht bestehen.44

ii) Zusitzliche Leistungserklirungen

26. Aus den oben erliuterten Vorschriften der BauPVO ergibt sich ein (potenzielles) recht-
liches und praktisches Dilemmas3: Die Mitgliedstaaten konnen die materiellen
Anforderungen an die Verwendung von Bauprodukten bestimmen, diirfen aber geméaf
Art. 4 Abs. 3 und 8 Abs. 3 und 4 BauPVO in Bezug auf die von der technischen Spezifi-
kationen erfassten Wesentlichen Merkmale keine weiteren Erklarungen oder Kenn-
zeichnungen verlangen. Auch wenn die Mitgliedstaaten die Anforderungen gemaif3
Art. 8 Abs. 6 BauPVO an die harmonisierten Normen anpassen, ist nicht sichergestellt,
dass die Dokumentation ausreichend ist, um beurteilen zu konnen, ob die materi-
ellen Anforderungen eingehalten werden. Die Kommission hat in zwei Beschliissen zu
formalen Einwinden Deutschlands festgestellt, dass mitgliedstaatliche Bestim-

41 Kommission, 23.05.2008, Vorschlag fiir eine Verordnung des Europiischen Parlaments und des Rates
zur Festlegung harmonisierter Bedingungen fiir die Vermarktung von Bauprodukten, KOM(2008) 311
endgiiltig, 2008/0098 (COD), Erwidgungsgrund 17.

42 Zum Umfang der Harmonisierung der Wesentlichen Merkmale siehe oben (unter I.2.b)bb)).
43 EuGH, Urteil vom 27.10.2016, C-613/14, ECLI:EU:C:2016:821, Rn. 47 — James Elliott Construction.
44 Klindt/Wende, EuZW 2017, S. 66, 67.

45 Dazu auch: Bundesverband der Priifingenieure fiir Bautechnik, 31.10.2016, Positionspapier zur Bayeri-
schen Bauordnung und zur Verordnung iiber die Priifingenieure, Priifimter und Priifsachverstandigen
im Bauwesen vor dem Hintergrund der baurechtlichen Randbedingungen nach dem 15/10/2016.
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mungen zur Bewertung von Bauprodukten auch dann ausgeschlossen sind, wenn
die harmonisierten Normen (moglicherweise sicherheitsrelevante) Liicken enthalten,
sofern die Norm Bestimmungen zu dem Wesentlichen Merkmal enthalt.46

Die BauPVO sieht fiir diese Situation als Losung die Moglichkeit vor, eine Européi-
sche Technische Bewertung zu nutzen: Gemif Art. 19 Abs. 1 lit. b) BauPVO kann
ein Hersteller eine Europidische Technische Bewertung beantragen, wenn die Leistung
eines Produkts nicht vollstindig anhand einer bestehenden harmonisierten Norm be-
wertet werden kann, weil das in der Norm vorgesehene Bewertungsverfahren fiir min-
destens ein Wesentliches Merkmal nicht geeignet ist. Dadurch wird fiir nicht (vollstan-
dig) harmonisierte Bauprodukte die Moglichkeit eroffnet, eine CE-Kennzeichnung zu
erlangen und auf diesem Weg in allen Mitgliedstaaten die Leistungen des Produkts
nachzuweisen. Diese Verfahren sind allerdings aufwendig, insbesondere wenn noch
kein geeignetes Europaisches Bewertungsdokument vorliegt und dies gemaB Art. 21
Abs. 1 lit. ¢) BauPVO im Rahmen eines Verfahrens nach Anhang IT BauPVO angenom-
men und mit dem nach Art. 24 BauPVO erforderlichen Inhalt erstellt werden muss.

Zudem ist es u.E. nicht immer zuléissig, eine Europiische Technische Bewer-
tung ausstellen zu lassen, auch wenn noch keine einschligige harmonisierte Norm
besteht. Eine solche Situation besteht, sofern bereits ein Mandat erteilt wurde, fiir ein
Bauprodukt eine entsprechende harmonisierte Norm zu erstellen, aber zu dem Zeit-
punkt weder die harmonisierte Norm noch ein Europaisches Technisches Bewertungs-
dokument vorliegt. Dafiir spricht Art. 26 Abs. 1 UAbs. 2 BauPVO:

,Sofern ein Europdisches Bewertungsdokument vorliegt, kann eine
Europdische Technische Bewertung auch dann ausgestellt werden,
wenn ein Mandat fiir eine harmonisierte Norm erteilt wurde. Die

46

Beschluss (EU) 2017/145 der Kommission vom 25.01.2017 iiber die Beibehaltung des Verweises auf
die harmonisierte Norm EN 14904:2006 ,,Sportbéden — Sportbdden fiir Hallen und Raume mehrfunk-
tionaler Sportnutzung und Mehrzwecknutzung — Anforderungen® im Amtsblatt der Europiischen
Union mit einer Einschriankung gemaB der Verordnung (EU) Nr. 305/2011 des Europdischen Parla-
ments und des Rates, ABL. 2017 L 22/62, Rn. 12 ff.; Beschluss (EU) 2017/133 der Kommission vom
25.01.2017 iiber die Belassung mit Einschrankung des Verweises auf die harmonisierte Norm EN
14342:2013 ,HolzfuBbdden und Parkett — Eigenschaften, Bewertung der Konformitit und Kennzeich-
nung” im Amtsblatt der Europiischen Union gemaB der Verordnung (EU) Nr. 305/2011 des Européi-
schen Parlaments und des Rates, ABl. 2017 L 21/113, Rn. 12 ff.
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Ausstellung kann bis zu dem von der Kommission nach Artikel 17
Absatz 5 festgelegten Beginn der Koexistenzperiode erfolgen.

Auch wenn Art. 26 Abs. 1 UAbs. 2 BauPVO (oder eine andere Bestimmung) nicht expli-
zit eine Europidischen Technische Bewertung fiir den Fall verbietet, dass ein Mandat
gemaB Art. 17 Abs. 1 BauPVO erteilt wurde und noch kein Europaisches Technisches
Bewertungsdokument vorliegt, hat sie u.E. nur Sinn, wenn andernfalls die Erteilung ei-
nes Mandats eine Europiische Technische Bewertung ausschlieBt. Ziel ist es offenbar,
konkurrierende Bewertungssysteme fiir Bauprodukte zu verhindern. Daher
miissen gemal Art. 17 Abs. 5 BauPVO (nach einer Koexistenzperiode) nicht nur natio-
nale Normen aufgehoben werden. Auch aus den Voraussetzungen fiir eine Europaische
Technische Bewertung ergibt sich, dass eine Europiische Technische Bewertung immer
nur dann in Betracht kommt, wenn keine (geeignete) harmonisierte Norm existiert.
Auch Art. 3 Abs. 6 der Verordnung (EU) NR. 1025/201247 enthilt den Grundsatz, dass
bereits ab Mandatierung keine konkurrierenden MaBnahmen ergriffen werden diirfen.

Es kann daher aufgrund der Erteilung eines Mandats voriibergehend unméglich sein,
eine Leistungserklarung fiir ein Bauprodukt abzugeben und eine CE-Kennzeichnung zu
erlangen. Dies bedeutet allerdings nicht, dass eine Europaische Technische Bewertung
ausgeschlossen ist, sofern die Voraussetzungen von Art. 19 Abs. 1 BauPVO erfiillt sind,
also beispielsweise weil die Leistung in Bezug auf mindestens ein Wesentliches Merk-
mal (voraussichtlich) nicht anhand der (mandatierten) Norm erklart werden kann.

Hersteller konnen jedoch gegeniiber ihren Kunden auch auf andere Weise die Leistun-
gen ihrer Produkte dokumentieren. Da es Zweck der BauPVO ist, durch harmonisierte
technische Spezifikationen das reibungslose Funktionieren des Binnenmarktes zu er-
reichen4s, wire es nicht schliissig, die BauPVO so zu interpretieren, dass andere freiwil-
lige Dokumentationsmoglichkeiten ausgeschlossen werden. Denkbar ist daher, dass die
Hersteller oder die am Bau Beteiligten die Dokumentation fiir die bauaufsichtli-

47

48

Verordnung (EU) Nr. 1025/2012 des Europiischen Parlaments und des Rates vom 25. Oktober 2012
zur europiischen Normung, zur Anderung der Richtlinien 89/686/EWG und 93/15/EWG des Rates
sowie der Richtlinien 94/9/EG, 94/25/EG, 95/16/EG, 97/23/EG, 98/34/EG, 2004/22/EG,
2007/23/EG, 2009/23/EG und 2009/105/EG des Europiischen Parlaments und des Rates und zur
Aufhebung des Beschlusses 87/95/EWG des Rates und des Beschlusses Nr. 1673/2006/EG des Euro-
paischen Parlaments und des Rates, ABl. 2012 L 316/12.

Erwéagungsgrund 58 BauPVO.
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che Priifung bereitstellen. Nach der MBO sind der Bauherr und die anderen am Bau
Beteiligten fiir die Einhaltung der offentlich-rechtlichen Vorschriften verantwortlich.49
Sie treffen auch die Nachweis- und Dokumentationspflichten.5° Miissen die am Bau Be-
teiligten die Erfiillung der auf die Bauprodukte bezogenen Anforderungen nachweisen
und dokumentieren, hat dies allerdings Einfluss auf den Zeitpunkt, die Priifer und die
Art der Priifung: Statt einer allgemeinen ex ante-Priifung der Leistungen von Baupro-
dukten ist eine Priifung des Einzelfalls (,auf der Baustelle) durch lokale Bauaufsichts-
behorden, Priifingenieure und Priifsachverstindige erforderlich. Um Sicherheit hin-
sichtlich der erforderlichen Dokumentation zu haben, miissen die Anforderungen —
iiber den Einzelfall hinaus — vorab und transparent aufgestellt werden. Dazu sind
rein verwaltungsinterne Vorschriften nicht geeignet.

Es konnte allerdings Art. 4 Abs. 3 und 8 Abs. 3 und 4 BauPVO widersprechen, wenn
der Staat die fiir die bauaufsichtliche Priifung erforderliche und geeignete Dokumenta-
tion vorab festlegt. Dies wire allerdings wohl dann nicht der Fall, wenn die staatli-
chen Regelungen fiir die technische Dokumentation optional sind, also nur
ein Modell sind, an dem sich die Hersteller und die am Bau Beteiligten orientieren
konnen. Den Herstellern steht es grundsatzlich frei, losgelost von den gesetzlich gefor-
derten Angaben und Kennzeichnungen Belege beizubringen. Es ist u.E. nicht ausge-
schlossen, auBerhalb der Leistungserklarung Angaben iiber Leistungen des Produkts in
Bezug auf die Wesentlichen Merkmale zu machen. Art. 4 Abs. 2 BauPVO sieht lediglich
vor, dass der Hersteller diese Angaben in einer Leistungserklarung machen muss, so-
weit sie sich auf Wesentliche Merkmale gemaB den anwendbaren harmonisierten tech-
nischen Spezifikationen beziehen. Es ist allerdings nicht ersichtlich, dass dies die einzi-
ge Erklarung zu Leistungen sein darf, zumal Art. 4 BauPVO keine mit Art. 8 Abs. 3 Bau-
PVO vergleichbare ,Exklusivitatsregelung“ enthilt. Ein Ausschluss zusitzlicher Erkla-
rungen zu Leistungen wiirde auch der Zielrichtung der BauPVO entgegenlaufen: Statt
den Warenverkehr zu erleichtern, wiirde sie ausschlieBen, dass die Hersteller Erkla-
rungen machen, die zum Nachweis der (zuldssigen) nationalen Anforderungen erfor-
derlich sind. Nach unserem Dafiirhalten muss Art. 4 Abs. 2 BauPVO daher so ausgelegt
werden, dass freiwillige Erklarungen der Hersteller zu zusitzlichen Leistungen
des Bauprodukts grundsatzlich zulassig sind.

49

50

§ 52 ff. MBO.

Dazu unten (unter I1.2.j)).
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Aus Art. 8 Abs. 3 und 4 BauPVO folgt auch nicht, dass der Mitgliedstaat keine Belege
fiir ,,zusitzliche Leistungen® verlangen darf. Art. 8 Abs. 3 BauPVO verbietet ledig-
lich, hinsichtlich der gemaB der BauPVO erklarbaren Leistung eine andere Kennzeich-
nung zu verlangen. Gemal Art 8 Abs. 4 BauPVO darf der Mitgliedstaat Bauprodukte
nur dann nicht behindern, wenn die erklarbare Leistung den nationalen materiellen
Anforderungen entsprechen. Wenn die erklarten Leistungen aber nicht ausreichend
sind, um die Anforderungen an die Verwendung nachzuweisen, muss der Mitgliedstaat
nicht die Verwendung des Bauprodukts akzeptieren. Da die CE-Kennzeichnung keine
Brauchbarkeitsvermutung beinhaltet, ist es auch schliissig, dass sich der Mitgliedstaat
die ,Brauchbarkeit bzw. die Einhaltung der materiellen Anforderungen nachweisen
lasst. Wie oben (unter 1.b)) dargelegt, wire es allerdings problematisch, wenn die vor-
gesehenen Dokumentationsmoglichkeiten de facto verbindlich sein sollten. Dies wire
etwa der Fall, wenn sich aus der Anwendungspraxis ergibt, dass andere Belege (von der
Bauaufsicht) grundsatzlich nicht akzeptiert werden.

Eine weitere Moglichkeit, freiwillige Angaben zu machen, ergibt sich indirekt aus den
Bestimmungen zur Marktiiberwachung. Die Hersteller konnen grundsitzlich praven-
tiv mit den Marktiiberwachungsbehorden kooperieren, um sicherzustellen,
dass ihre Produkte die Sicherheitsanforderungen erfiillen.5* Sie konnen dazu auch kla-
ren, wie sie die Sicherheit ihrer Produkte dokumentieren. Diese praventive Kooperati-
on mit den Marktiiberwachungsbehorden ist allerdings der Marktiiberwachung vorge-
schaltet. Sie ist freiwillig, und es bestehen daher keine Auskunftspflichten der Herstel-
ler. Denkbar wire auch, dass die Marktiiberwachungsbehorden offenlegen, nach wel-
chen Kriterien sie — im Rahmen des EU-rechtlich Zulédssigen — Produkte priifen.

Reichweite der Harmonisierung und Kompetenzen der Mitgliedstaaten

Konzept der BauPVO

35-

Gegenstand der Harmonisierung sind — wie oben (unter a) und b)) dargestellt — die
Regeln iiber die Angabe der Leistungen von Bauprodukten und die dafiir erforderlichen
Verfahren und Kriterien fiir die Bewertung der Leistung.5? Die Harmonisierung der
Verfahren und Kriterien fiir die Bewertung der Leistung ist erforderlich, damit die Her-

51

52

Dazu unten (unter I.2.f)bb)).

Auch die Stellungnahme Belgiens hebt diesen Aspekt hervor (siehe unten, I1.4.).
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steller Leistungserklarungen abgeben konnen, welche die Priifung erlauben, ob die na-
tionalen Anforderungen eingehalten werden. Denn auch die Mitgliedstaaten miissen
die Verfahren, die sie in ihren Anforderungen an Bauwerke verwenden, sowie andere
nationale Regeln in Bezug auf die Wesentlichen Merkmale von Bauprodukten an die
harmonisierten Normen anpassen.53 Es soll mit anderen Worten sichergestellt werden,
dass sowohl die mitgliedstaatlichen Behorden als auch die Hersteller eine ,,gemein-
same Fachsprache“s4 verwenden:

»,Die gemeinsame Fachsprache der harmonisierten technischen
Spezifikationen soll das erforderliche Hilfsmittel fiir Beschreibung
und Bewertung der geforderten Merkmale der Bauprodukte dar-

stellen. Thre Verwendung soll es zum einen den nationalen Behor-
den gestatten, alle fraglichen Produkte nach Bedarf zu priifen, und
zum anderen den Bauherren in die Lage versetzen, die Produkte
moglichst sachgerecht und wirkungsvoll zu verwenden. Wenn die
Behorden der Mitgliedstaaten die gewiinschte Produktleistung fest-

legen oder diese von den Herstellern angegeben wird, so geschieht
dies mit Hilfe des gemeinsamen technischen Sprachgebrauchs.“55

36. Die BauPVO ist dagegen keine Grundlage, um die technischen Anforderungen an Bau-
produkte zu harmonisieren. Anders als bei anderen EU-Harmonisierungsvorschriften
im Bereich der Produktsicherheit sollen nach der BauPVO nicht durch harmonisierte
Normen einheitliche Sicherheitsstandards oder andere wesentlichen Anforderungen
von oOffentlichem Interesse festgelegt werden.5¢ Die BauPVO unterscheidet sich insofern
auch von der BauPRL, als sie keine technischen Anforderungen und keine

Art. 8 Abs. 6 BauPVO.

Die BauPVO nimmt die ,Einfithrung einer gemeinsamen Fachsprache“ ausdriicklich in Erwigungs-
grund 54 auf.

Kommission, 23.05.2008, Vorschlag fiir eine Verordnung des Européischen Parlaments und des Rates
zur Festlegung harmonisierter Bedingungen fiir die Vermarktung von Bauprodukten, KOM(2008) 311
endgiiltig, 2008/0098 (COD), Ziffer 1.1 (Hervorhebung nur hier).

Abend, EuZW 2013, S. 611, 612; Winkelmiiller/van Schewick/Miiller, Praxishandbuch Bauprodukt-
recht, 2015, Rn. 220. Vgl. zur Bedeutung nach anderen Produktrichtlinien: Langner/Klindt, in: Dau-
ses, Handbuch des EU-Wirtschaftsrechts, Bd. I, Loseblatt (Stand: 40. EL, 2016), C.VI, Rn. 50; Koch,
InTer 2013, S. 146, 148; Schucht, EuZW 2017, S. 46, 50.
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Brauchbarkeitsvermutung aufstellt.5” Die CE-Kennzeichnung gibt gemifl Art. 8
Abs. 21.V.m. Art. 6 Abs. 1 BauPVO das Leistungsniveau des Produkts an. Sie gibt dage-
gen nicht die Konformitat im engeren Sinne an, also die Einhaltung von wesentlichen
Anforderungen an die zu erzielenden Ergebnisse oder die abzuwendenden Gefahren.s8

bb) Kompetenzen der Mitgliedstaaten

37. Die BauPVO greift nicht in die Kompetenz der Mitgliedstaaten ein, die Anforde-
rungen an die Verwendung von Bauprodukten zu regeln. So ist es gemaB
Art. 8 Abs. 4 BauPVO nur dann verboten, die Bereitstellung und Verwendung von Bau-
produkten zu behindern, wenn die erklarten Leistungen den Anforderungen fiir diese
Verwendung in dem betreffenden Mitgliedstaat entsprechen. Die vom Hersteller zu er-
klarenden Leistungen des Bauprodukts sollen sich daher auch nach den Bestimmungen
des Mitgliedstaates richten.59

38. Mitgliedstaaten konnen grundsitzlich Produktanforderungen festlegen, die mit der
Warenverkehrsfreiheit vereinbar und insbesondere zum Schutz von Zwecken des All-
gemeininteresses gerechtfertigt sind.c© Die BauPVO harmonisiert — wie oben (unter a)
und aa)) erlautert — die Nachweise, Verfahren und Bewertungsmethoden, sodass die
Mitgliedstaaten fiir die Festlegung der materiellen Anforderungen zustindig sind. Die
Anforderungen sind allerdings in der Regel verwendungsbezogen festzulegen,
d.h. im Hinblick auf ihre Funktion im Bauwerk. Wie sich bereits aus der Definition des
Bauprodukts in Art. 2 Nr. 1 BauPVO ergibt, sind die Produkte nicht losgelost von der
Verwendung im Bauwerk zu sehen, da sie nur dann Bauprodukte im Sinne der BauPVO

57

58

59

60

Schneider/Thielecke, NVWZ 2015, 34, 36 f.; Winkelmiiller/van Schewick/Miiller, Praxishandbuch
Bauproduktrecht, 2015, Rn. 221. Vgl. dagegen: Art. 3 Abs. 1, Art. 4 Abs. 2 BauPRL; dazu: von Berns-
torff/Runkel/Seyfert, Bauproduktengesetz, 1992, S. 75; Jarass, NZBau 2008, S. 145, 147.

Kommission, Blue Guide, ABIL. 2016 C 272/1, Fn. 219. Auf die von den allgemeinen Grundsitzen ab-
weichende Bedeutung der CE-Kennzeichnung nach der BauPVO weist auch Erwigungsgrund 30
BauPVO hin.

Art. 6 Abs. 3 lit. ) BauPVO. Auch der Rat weist darauf hin, dass ,die anzugebenden Wesentlichen
Merkmale (...) durch nationale Bestimmungen in dem Mitgliedstaat, in dem der Hersteller das Pro-
dukt in Verkehr bringen mochte, festgelegt” werden, vgl. Standpunkt (EU) Nr. 15/2010 des Rates in
erster Lesung im Hinblick auf die Annahme einer Verordnung des Européischen Parlaments und des
Rates zur Festlegung harmonisierter Bedingungen fiir die Vermarktung von Bauprodukten und zur
Aufhebung der Richtlinie 89/106/EWG des Rates, ABI. 2010 C 282E/1.

Dazu oben (unter I.1).
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sind, wenn sie im Bauwerk eingebaut werden sollen und sich auf die Grundanforderun-
gen an Bauwerke auswirken. Zudem erscheint es nur moéglich, Behinderungen des Wa-
renverkehrs aufgrund von Bauproduktanforderungen zu rechtfertigen, wenn sie wegen
der Grundanforderungen an Bauwerke erforderlich sind. Eine Ausnahme diirften inso-
fern Anforderungen sein, die sich beispielsweise auf Gefahren bei der Lagerung oder
der Handhabung des Bauprodukts vor oder wahrend des Einbaus beziehen. Diesbeziig-
liche Anforderungen konnen im Einzelfall auch losgelost von dem Verwendungszweck
gerechtfertigt sein.

Der mitgliedstaatlichen Kompetenz, die materiellen Anforderungen festzulegen, tragt
die BauPVO beispielsweise dadurch Rechnung, dass die Produktinformationsstellen
der Mitgliedstaaten explizit auch fiir Bauprodukte die fiir einen bestimmten Produkttyp
(auf dem jeweiligen Hoheitsgebiet des Mitgliedstaats der Produktinformationsstellen)
geltenden technischen Vorschriften zur Verfligung stellen miissen.¢* Eine solche Infor-
mation ware nicht erforderlich, wenn die Anforderungen an die Bauprodukte Gegen-
stand unionsweiter Harmonisierung waren.

Die Festlegung und Verwendung von Leistungsstufen und -klassen entspricht
dieser Kompetenzverteilung: Auf Unionsebene werden die Leistungsstufen festgelegt.62
Die Mitgliedstaaten bestimmen dagegen, welche Leistungsstufen Bauprodukte (min-
destens oder hochstens) erfiillen miissen, damit sie fiir bestimmte Zwecke verwendet
werden diirfen.

,Hat die Kommission Klassifizierungssysteme nach [Art. 27 Abs. 1
BauPVO] festgelegt, so konnen die Mitgliedstaaten die Leistungs-
stufen oder -klassen, die Bauprodukte in Bezug auf ihre Wesentli-
chen Merkmale erfiillen miissen, nur in Ubereinstimmung mit die-
sen Klassifizierungssystemen festlegen. 3

Die Festlegung von Leistungsstufen und -klassen soll den Mitgliedstaaten gerade er-
moglichen, die Sicherheitsanforderungen — in einem System vereinheitlichter Bewer-

61

62

63

Art. 10 und Erwigungsgrund 42 BauPVO i.V.m. Art. Art. 2 Abs. 2 lit. a) und Art. 10 Verordnung (EG)
Nr. 764/2008.

Art. 27 BauPVO.
Art. 27 Abs. 6 BauPVO.
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tungsmethoden — entsprechend der nationalen Erfordernisse zu konkretisieren. Dies
hat die Kommission in dem Vorschlag fiir eine BauPVO erlautert:

LZur Beriicksichtigung unterschiedlicher Niveaus der Basisanfor-

derungen an bestimmte Bauwerke sowie von klimatischen, geolo-

gischen, geografischen und anderen Unterschieden in den einzel-

nen Mitgliedstaaten sollten in den harmonisierten technischen Spe-

zifikationen gegebenenfalls Leistungsstufen in Bezug auf die we-
sentlichen Merkmale vorgesehen werden, denen die Bauprodukte
in den Mitgliedstaaten geniigen miissen.“®4

42. In der BauPVO kommt zum Ausdruck, dass die Festlegung von Stufen und Klassen die
Kriterien fiir die Bestimmung der materiellen Anforderungen vereinheitli-
chen, nicht aber die materiellen Anforderungen selbst festlegen soll:

»,Die europdischen Normungsgremien und die Organisation Tech-
nischer Bewertungsstellen achten den Regelungsbedarf der Mit-

gliedstaaten, wenn sie Schwellenwerte oder Leistungsklassen fest-
legen. 65

43. Die Mitgliedstaaten konnen also auch auf Grundlage der BauPVO im harmonisierten
Bereich die Anforderungen an Bauprodukte fiir eine bestimmte Verwendung festlegen,
wobei sie freilich das tibrige EU-Recht, insbesondere die Warenverkehrsfreiheit, zu
beachten haben.®¢ Die Kommission erldutert dies auf ihrer Website wie folgt:

64

65

66

Kommission, 23.05.2008, Vorschlag fiir eine Verordnung des Europiischen Parlaments und des Rates
zur Festlegung harmonisierter Bedingungen fiir die Vermarktung von Bauprodukten, KOM(2008) 311
endgiiltig, 2008/0098 (COD), Ziffer 1.1 (Hervorhebung nur hier).

Art. 27 Abs. 7 BauPVO.

Vgl. dazu auch: Kommission, 07.08.2014, COM(2014) 511 final, Bericht der Kommission an das Euro-
paische Parlament und den Rat gemaB Artikel 67 Absatz 1 der Verordnung (EU) Nr. 305/2011, Zif-
fern 2, 4:

»Die Endanwender von Bauprodukten (Auftragnehmer, Arbeitnehmer und Verbraucher) werden so
in die Lage versetzt, die Produktleistung zu beriicksichtigen und zu gewdhrleisten, dass jedes Produkt
ordnungsgemdf verwendet wird; dies ist ndmlich nur dann der Fall, wenn seine Leistung die vom
Konstrukteur des betreffenden Bauwerks vorgegebenen Anforderungen und die am Ort der Produkt-
verwendung geltenden Vorschriften erfiillt.“
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»2Member States retain their competence to set technical require-
ments for the performance of construction products, in particular
for specific uses of the products in a building or civil engineering
work (e.g. fire safety requirements for escape routes). In case these
national technical requirements imply limits to the use of
CE-marked construction products, these limits need to be duly jus-
tified and proportionate. The European Court of Justice interprets
narrowly the list of derogations which all relate to non-economic
interests. Moreover, any measure must respect the principle of
proportionality and not constitute a means of arbitrary discrimi-
nation or a disguised restriction on trade between Member States.
In any case, the burden of proof in justifying the measures lies with
the Member State and not with the economic operator. 67

Die Stellungnahmen der Kommission im Rahmen der Notifizierung der MBO und der
VV TB stehen dazu teilweise im Widerspruch (dazu unten, II.1. bis II.3.). Da die Bau-
PVO aber im Wesentlichen nur die Erklarungen zu Bauprodukten, ihre Kennzeichnung
sowie die Verfahren und Kriterien fiir die Bewertung harmonisiert, lassen sich weiter-
gehende (materielle) Vorgaben fiir die Mitgliedstaaten nicht auf die BauPVO stiitzen.

Anwendung der BauPVO auf Bauarten

45.

GemaB Art. 1 BauPVO legt die BauPVO Bedingungen fiir das Inverkehrbringen von
Bauprodukten oder ihre Bereitstellung auf dem Markt durch die Aufstellung von har-
monisierten Regeln iiber die Angabe der Leistung von Bauprodukten in Bezug auf ihre
Wesentlichen Merkmale sowie iiber die Verwendung der CE-Kennzeichnung fiir die
Produkte fest. Bauprodukt im Sinne der BauPVO ist gemaB Art. 2 Nr. 1 BauPVO
jedes Produkt oder jeder Bausatz, das bzw. der hergestellt und in Verkehr gebracht
wird, um dauerhaft in Bauwerke oder Teile davon eingebaut zu werden, und dessen

67

,Die Behorden der Mitgliedstaaten definieren die Anforderungen an die Verwendung von Baupro-
dukten in threm Hoheitsgebiet unter Verweis auf die in den harmonisierten technischen Spezifikatio-
nen festgelegten Bewertungsmethoden (basierend auf Priifungen, Berechnungen oder Beschreibun-
gen) und Klassifizierungen (Artikel 8 Absdtze 3 bis 6 und am Ende von Artikel 17 Absatz 5 der Bau-
produkteverordnung).“ (Hervorhebungen nur hier).

Kommission, FAQ covering the Construction Products Regulation (CPR), abrufbar unter
http://ec.europa.eu/growth/sectors/construction/product-regulation/faq/, Ziffer 23.
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Leistung sich auf die Leistung des Bauwerks im Hinblick auf die Grundanforderungen
an Bauwerke auswirkt. Bausatz ist gemal3 Art. 2 Nr. 2 BauPVO ein Bauprodukt, das
von einem einzigen Hersteller als Satz von mindestens zwei getrennten Komponenten,
die zusammengefiigt werden miissen, um ins Bauwerk eingefiigt zu werden, in Verkehr
gebracht wird.

Davon ausgehend sind Bauprodukte im Sinne der MBO gemif3 § 2 Abs. 10
MBO Produkte, Baustoffe, Bauteile und Anlagen sowie Bausitze gemaB Art. 2 Nr. 2
BauPVO, die hergestellt werden, um dauerhaft in bauliche Anlagen eingebaut zu wer-
den (1.) sowie aus Produkten, Baustoffen, Bauteilen sowie Bausatzen gemaf83 Art. 2 Nr. 2
BauPVO vorgefertigte Anlagen, die hergestellt werden, um mit dem Erdboden verbun-
den zu werden (2.) und deren Verwendung sich auf die Anforderungen nach § 3 Satz 1
MBO auswirken kann. GeméaB § 2 Abs. 11 MBO ist Bauart das Zusammenfiigen von
Bauprodukten zu baulichen Anlagen oder Teilen von baulichen Anlagen. Anders als die
MBO enthalt die BauPVO keine Definition des Begriffs der Bauart, da die BauPVO den
Begriff der Bauart nicht umfasst.%8

Fraglich ist im Hinblick auf die in § 2 Abs. 11 MBO geregelte Definition der Bauart, ob
das ,Zusammenfiigen von Bauprodukten zu baulichen Anlagen“ nur die Technik bzw.
Methode des Zusammenfiigens, das Ergebnis des Zusammenfiigens oder auch beides —
also Technik bzw. Methode und Ergebnis des Zusammenfiigens — umschreibt. Wire
ausschlieBlich das Ergebnis des Zusammenfiigens gemeint, so wiirde es sich bei einer
Bauart um ein Bauteil und somit um ein Bauprodukt handeln. Dies hitte aber zur
Konsequenz, dass sich die Bauart (§ 2 Abs. 11 MBO) nicht eindeutig vom Bauprodukt
(§ 2 Abs. 10 MBO) abgrenzen lieBe. Da § 2 Abs. 11 MBO den Vorgang des Zusammenfii-
gens benennt, umfasst der Begriff der Bauart im Sinne der MBO nicht lediglich das Er-
gebnis des Zusammenfiigens, sondern (zumindest in erster Linie) die Art und Weise
des Zusammenfiigens®, d.h. die technische Methode der Kombination der Bauproduk-
te7o. Bauart ist z.B. der konventionelle Mauerwerksbau oder die Herstellung eines Da-

68

69

70

So ausdriicklich zur gleichlautenden Regelung in Art. 2 Abs. 12 BayBO: Dirnberger, in: Simon/Busse,
Bayerische Bauordnung, 123. Erganzungslieferung (Stand: August 2016), Art. 2 Rn. 725.

Zum gleichlautenden Landesrecht vgl. etwa Otto, Brandenburgische Bauordnung, 3. Aufl. 2012, § 2
Rn. 17; Dirnberger, in: Simon/Busse, Bayerische Bauordnung, 123. Ergdnzungslieferung (Stand: Au-
gust 2016), Art. 2 Rn. 727; Johlen, in: Gadtke/Czepuck/Johlen/Plietz/Wenzel: BauO NRW, 12. Auf.
2010, § 2 Rn. 258; Jeromin, in: ders., LBauO Rh-Pf, 4. Aufl. 2016, § 2 Rn. 112.

Wilke, in: ders./Dageférde/Knuth/Meyer/Broy-Biilow, Bauordnung fiir Berlin, 6. Aufl. 2008, § 2

Rn. 126 zur gleichlautenden Regelung in § 2 Abs. 10 BauO Bln 2008.
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ches aus geleimten Bindern, ferner z.B. die Betonbauart, Stahlbauart oder die Holzbau-
art.”

Wiirde man das ,,Zusammenfiigen von Bauprodukten zu baulichen Anlagen® im Sinne
des § 2 Abs. 11 MBO als Bausatz im Sinne des Art. 2 Nr. 2 BauPVO verstehen, so lieBe
sich die Bauart (§ 2 Abs. 11 MBO) wiederum nicht mehr eindeutig vom Bauprodukt (§ 2
Abs. 10 MBO) abgrenzen. Aus der Begriindung zu § 2 Abs. 1 MBO72 ergibt sich jedoch,
dass das Zusammenfiigen von Komponenten eines Bausatzes im Sinne des § 2 Abs. 10
MBO — und daher auch im Sinne des Art. 2 Nr. 2 BauPVO — nicht als Bauart gilt.

Daraus folgt — wie bereits oben (unter Rn. 46) ausgefiihrt wurde —, dass eine Bauart
begrifflich kein Bauprodukt ist und die BauPVO grundsitzlich keine Anwendung
findet auf die Anwendbarkeit von Bauarten gemaB § 2 Abs. 11 MBO.73 Auf dieses Be-
griffsverstindnis aufbauend enthilt § 16a MBO eine umfassende Regelung fiir Bauar-
ten. Bauarten, fiir die es Technische Baubestimmungen gibt und die von diesen nicht
wesentlich abweichen, ebenso wie Bauarten, fiir die es keine Technischen Baubestim-
mungen, aber allgemein anerkannte Regeln der Technik gibt, diirfen nach MaBgabe der
Generalklausel des § 16a Abs. 1 MBO ohne weitere behordliche Genehmigung
angewendet werden.” Sie bediirfen nur noch der Ubereinstimmungserklirung gemiB
§ 16a Abs. 5 MBO. Demgegeniiber bediirfen Bauarten, die von den Technischen Baube-
stimmungen nach § 85a Abs. 2 Nr. 2 oder Nr. 3 lit. a) MBO wesentlich abweichen oder
fiir die allgemein anerkannte Regeln der Technik nicht existieren, gemaB § 16a Abs. 2
MBO einer Bauartgenehmigung. Der Begriff ,Genehmigung® verdeutlicht den Sach-
zusammenhang mit der Errichtung der baulichen Anlage.”s Bereits nach dem Wortlaut
wird damit deutlich differenziert zwischen der Zulassung der Bauprodukte und der
Genehmigung fiir Bauarten. Die Bauartgenehmigung ist daher funktional mit der Bau-
genehmigung vergleichbar, die in die Kompetenz der Mitgliedstaaten fallt. Gegenstand

71

72

73

74

75

So ausdriicklich zur gleichlautenden Regelung in Art. 2 Abs. 12 BayBO: Dirnberger, in: Simon/Busse,
Bayerische Bauordnung, 123. Erginzungslieferung (Stand: August 2016), Art. 2 Rn. 727.

E-MBO, Begriindung (Stand: 04.03.2016), Seite 4.

Ebenso: Winkelmiiller/van Schewick/Miiller, Praxishandbuch Bauproduktrecht, 2015, Rn. 659; zur

gleichlautenden Regelung in Art. 2 Abs. 12 BayBO: Dirnberger, in: Simon/Busse, Bayerische Bauord-

nung, 123. Erginzungslieferung (Stand: August 2016), Art. 2 Rn. 725.

E-MBO, Begriindung (Stand: 04.03.2016), Seite 5.

E-MBO, Begriindung (Stand: 04.03.2016), Seite 6.
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der Bauartgenehmigung sind auch nicht die einzelnen zusammengefiigten Bauproduk-
te, sondern gerade der Vorgang bzw. die Art und Weise des Zusammenfiigens.

Zu beachten ist jedoch, dass die Regelungen zu Bauarten nicht den freien Warenver-
kehr mit CE-gekennzeichneten Bauprodukten verhindern diirfen. Die bauartbezogenen
Genehmigungserfordernisse diirfen daher nicht zu unverhaltnismaBigen Behinderun-
gen des Warenverkehrs von Bauprodukten fiihren.”6 Uber den Umweg der Regelungen
zu Bauarten diirfen auch keine Genehmigungserfordernisse fiir Bauprodukte
aufgestellt werden, welche im Widerspruch zur BauPVO stehen oder die Verwendbar-
keit europaisch harmonisierter Bauprodukte unterlaufen.”? Zwar wire es nicht per se
unzulassig, wenn sich aus den Anforderungen an eine Bauart auch Anforderungen an
die einzelnen Bauprodukte ergeben sollten, da — wie oben (unter c¢)) ausgefiihrt — die
Mitgliedstaaten grundsitzlich die materiellen Anforderungen an die Bauprodukte fest-
legen konnen. Es wiirde allerdings gegen Art. 8 Abs. 4 BauPVO verstoBen, wenn bei ei-
nem CE-gekennzeichneten Produkt die Einhaltung der produktbezogenen Anforderun-
gen iiberpriift wiirde. Im Rahmen der Bauartgenehmigung diirften daher nicht die er-
klarten Leistungen eines CE-gekennzeichneten Produkts iiberpriift werden. Auch bei
nicht harmonisierten Bauprodukten ist zu beachten, dass nach den Grundsatzen der
gegenseitigen Anerkennung ein in einem anderen Mitgliedstaat zugelassenes Baupro-
dukt — sei es als solches oder als Teil einer Bauart — nur dann weiteren Genehmigungs-
erfordernissen unterworfen werden darf, wenn dies (z.B. wegen des hinsichtlich der
Bauart zu beachtenden Schutzniveaus) gerechtfertigt ist.

Rechtsprechung des EuGH zur BauPRL

Urteil des EuGH in Sache C-100/13 — Kommission / Deutschland

51.

Das Urteil des EuGH in der Sache C-100/13 befasste sich damit, dass Deutschland zu-
sitzlich zu der CE-Kennzeichnung ein U-Zeichen oder eine allgemeine bauaufsichtliche
Zulassung (abZ) verlangt. Obwohl das Urteil erst am 16. Oktober 2014 erging, ent-
schied der EuGH hinsichtlich der — zu diesem Zeitpunkt bereits aufgehoben — BauPRL,

76

77

Zur VerhaltnismaBigkeit von Beschrankungen des Warenverkehr oben (unter I.1.b)).

So: Winkelmiiller/van Schewick/Miiller, Praxishandbuch Bauproduktrecht, 2015, Rn. 659
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da die BauPVO aus zeitlichen Griinden nicht anwendbar war.”® Das in dieser Sache
durch den EuGH entschiedene Vertragsverletzungsverfahren bezog sich nicht auf das
deutsche System allgemein, sondern auf die Pflicht zur Anbringung des U-Zeichens auf
Produkten, die von drei bestimmten harmonisierten Normen erfasst sind.”

52. Der EuGH stellte fest, dass Deutschland dadurch gegen seine Verpflichtungen aus
Art. 4 Abs. 2 und Art. 6 Abs. 1 BauPRL verstoBen hat, dass es zusatzliche Anforderun-
gen fiir den wirksamen Marktzugang und die Verwendung von Bauprodukten in
Deutschland gestellt hat, die von drei harmonisierten Normen erfasst wurden und mit
der CE-Kennzeichnung versehen waren.8° Diese Feststellung war im Wesentlichen auf
die Brauchbarkeitsvermutung gestiitzt, die nach Art. 4 Abs. 2 BauPRL fiir Baupro-
dukte galt, an denen die CE-Kennzeichnung angebracht war.8! Nach der Brauchbar-
keitsvermutung sei davon auszugehen, dass ein mit einer CE-Kennzeichnung versehe-
nes Bauprodukt im gesamten Gebiet der Union frei verkehren und fiir den vorgesehe-
nen Zweck verwendet werden konne. Die Mitgliedstaaten diirften dies nicht durch wei-
tere Anforderungen behindern.

53. Die Erwiigungen des EuGH sind u.E. insofern nicht auf die BauPVO iibertrag-
bar, als die — das Urteil des EuGH tragenden — Bestimmungen zur Brauchbarkeits-
vermutung in der BauPVO nicht iibernommen worden sind.82 In der juristischen Lite-
ratur wird zwar teilweise die Auffassung vertreten, dass sich die Erwagungen des Ur-
teils auf die angeblich vergleichbaren Bestimmungen der BauPVO iibertragen lieBen.83
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81

82

83

EuGH, Urteil vom 16.10.2014, C-100/13, ECLI:EU:C:2014:2293, Rn. 15 — Kommission / Deutschland.
GemaB Art. 258 AEUV beurteilt sich das Vorliegen einer Vertragsverletzung anhand der Lage, in der
sich der Mitgliedstaat bei Ablauf der in der begriindeten Stellungnahme gesetzten Frist befunden hat
(EuGH, Urteil vom 10.09.1994, C-61/94, ECLI:EU:C:1996:313, Rn. 42 — Kommission / Deutschland).
Spiatere Anderungen des Unionsrechts konnen daher nicht beriicksichtigt werden.

EuGH, Urteil vom 16.10.2014, C-100/13, ECLI:EU:C:2014:2293, Rn. 35, 38 f., 41 f. — Kommission /
Deutschland.

EuGH, Urteil vom 16.10.2014, C-100/13, ECLI:EU:C:2014:2293, Rn. 63 und Tenor — Kommission /
Deutschland.

EuGH, Urteil vom 16.10.2014, C-100/13, ECLI:EU:C:2014:2293, Rn. 52 ff. — Kommission / Deutsch-
land.

Siehe dazu oben (unter I1.2.c)).

So: Held/Jaguttis, EuZW 2014, S. 95, 960; Hildner, DS 2015, S. 52, 53; Niemoller/Harr, NZBau 2015,
S. 274, 275 ff.; Schucht, NZBau 2015, S. 592, 596 f.
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Da die BauPVO jedoch ein anderes Konzept der Binnenmarktharmonisierung verfolgt,
ist u.E. dieses zugrunde zu legen.

Die Kommission verweist auf das Urteil des EuGH, wenn es um den abschlieBenden
Charakter der Harmonisierung geht. Die Rechtsprechung habe ,den abschlieflen-
den Charakter des harmonisierten Systems bestdtigt, das in der beziehungsweise
durch die Verordnung (EU) Nr. 305/2011 festgelegt wurde“.84 Dies ist nicht zutref-
fend. Die von der Kommission zitierte Randnummer des Urteils lautet:

»Zum Hilfsvorbringen der Bundesrepublik Deutschland, die streiti-
gen nationalen Mafnahmen seien mit den Artikeln des AEU-
Vertrags zum freien Warenverkehr vereinbar, geniigt der Hinwelis,
dass eine nationale Mafinahme in einem Bereich, der auf Unions-
ebene abschlieffend harmonisiert wurde, wie dies fiir die streitigen
Produkte der Fall ist, anhand der Bestimmungen dieser Harmoni-
sierungsmafinahme und nicht der des Primdrrechts zu beurteilen
ist.“85

Die Feststellung des EuGH bezieht sich auf die Anwendbarkeit der primarrechtlichen
Bestimmungen (Warenverkehrsfreiheit) in einem Bereich, der sekundirrechtlich
(durch die BauPRL) abschlieBend harmonisiert ist. Der EuGH verhilt sich aber nicht
dazu, ob ein Bereich durch die BauPVO abschlieBend harmonisiert wurde, da er sich
nur auf die BauPRL bezieht. Der EuGH setzt zudem voraus, dass die BauPRL den be-
troffenen Bereich abschlieBend harmonisiert. Bezogen auf die BauPVO und die jeweili-
ge harmonisierte Norm wire daher zunichst festzustellen, ob und inwieweit der
jeweilige Bereich harmonisiert ist.8¢ Der Bereich der Bauprodukte ist aber nicht all-

84

85

86

Beschluss (EU) 2017/145 der Kommission vom 25.01.2017 iiber die Beibehaltung des Verweises auf
die harmonisierte Norm EN 14904:2006 ,,Sportbéden — Sportbdden fiir Hallen und Raume mehrfunk-
tionaler Sportnutzung und Mehrzwecknutzung — Anforderungen“ im Amtsblatt der Europaischen
Union mit einer Einschrinkung gemafB der Verordnung (EU) Nr. 305/2011 des Europdischen Parla-
ments und des Rates, ABL. 2017 L 22/62, Rn. 12; Beschluss (EU) 2017/133 der Kommission vom
25.01.2017 iiber die Belassung mit Einschrinkung des Verweises auf die harmonisierte Norm EN
14342:2013 ,,HolzfuBboden und Parkett — Eigenschaften, Bewertung der Konformitit und Kennzeich-
nung” im Amtsblatt der Europiischen Union gemiB der Verordnung (EU) Nr. 305/2011 des Europii-
schen Parlaments und des Rates, ABI. 2017 L 21/113, Rn. 12.

EuGH, Urteil vom 16.10.2014, C-100/13, ECLI:EU:C:2014:2293, Rn. 62 — Kommission / Deutschland.

Zum Umfang der Harmonisierung siehe auch oben (unter I.2.a) bis I.2.c)).
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gemein harmonisiert, sondern gerade nur insoweit, als in harmonisierten Normen
Bestimmungen zu Wesentlichen Merkmalen bestehen.8” Andernfalls konnen die Mit-
gliedstaaten Bestimmungen treffen, die im Einklang mit der (insofern anwendbaren)
Warenverkehrsfreiheit und dem iibrigen Primar- und Sekundirrecht der Union stehen
miissen.88

Einige Erwiagungen des EuGH in dem Urteil sind allerdings grundsatzlich auf die Situa-
tion unter der BauPVO anwendbar. Dies gilt etwa fiir die Feststellung, dass die Verfah-
ren, um formale Einwdnde zu erheben (jetzt: Art. 18, 25 BauPVO) und SchutzmaBnah-
men zu ergreifen (jetzt: Art. 58 BauPVO), nicht fakultativ sind.89 Nach dem Wortlaut
der Art. 18 und 25 BauPVO haben die Mitgliedstaaten und die Kommission kein Er-
messen, ob sie Einwidnde erheben, wenn sie der Auffassung sind, dass sie den in den
jeweiligen Bestimmungen niedergelegten Anforderungen nicht geniigen. Zudem ist
auch nach der BauPVO im Anwendungsbereich von harmonisierten Normen nur die
CE-Kennzeichnung zu verwenden, wobei allerdings anhand der Bestimmungen der
BauPVO zu bestimmen ist, wie weit die Exklusivitidt der CE-Kennzeichnung gilt.o°

bb) Urteil des EuGH in der Sache C-613/14 — James Elliott Construction

57-

58.

Kontext des Vorlageverfahrens in der Sache C-613/14 war eine vertragliche Streitigkeit.
Ob ein privatrechtlicher Vertrag, der auf eine harmonisierte Norm (indirekt) Bezug
nimmt, erfiillt ist, ist nach Auffassung des EuGH nicht nach den EU-rechtlichen Pro-
duktvorschriften zu priifen.9

Diese Feststellung klart, dass durch die EU-rechtliche Harmonisierung der Anforde-
rungen an Bauprodukte nicht die Moglichkeiten beschrankt werden, im Kontext privat-
rechtlicher Vereinbarungen den Nachweis iiber Eigenschaften eines Produkts
zu erbringen. Anders als der Staat sind Private grundsétzlich nicht durch die BauPVO

87

88

89
90

91

Abend, EuZW 2013, S. 611, 612 f.; Schucht, EuZW 2017, S. 46, 48.

EuGH, Urteil vom 12.07.2012, C-171/11, ECLI:EU:C:2012:453, Rn.20 - Fra.bo; Urteil vom
13.03.2008, C-227/06, ECLI:EU:C:2008:160, Rn. 34 — Kommission / Belgien.

EuGH, Urteil vom 16.10.2014, C-100/13, ECLI:EU:C:2014:2293, Rn. 58 — Kommission / Deutschland.

Siehe dazu oben (unter I1.2.c)).

EuGH, Urteil vom 27.10.2016, C-613/14, ECLI:EU:C:2016:821, Rn. 52 f., 57 ff. — James Elliott Con-
struction.
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darin beschrinkt, vertraglich Anforderungen an den Nachweis von Eigenschaften oder
Leistungen von Bauprodukten zu stellen.92

Der EuGH geht zudem auf den Umfang der Harmonisierung durch die BauPRL
ein:

»Die [BauPRL] zielt, wie aus ithrem vierten Erwdgungsgrund her-
vorgeht, jedoch darauf ab, Handelshemmnisse zu beseitigen, indem
die Voraussetzungen dafiir geschaffen werden, dass Bauprodukte
innerhalb der Union frei vermarktet werden kénnen.

Folglich soll die [BauPRL], deren Zweck auf die Beseitigung von
Handelshemmnissen begrenzt ist, nicht die Bedingungen und die

Modalititen der konkreten Nutzung von Bauprodukten bei ihrem

Einbau in Bauwerke des Hoch- oder Tiefbaus harmonisieren, son-
dern die Modalitdten des Marktzugangs dieser Produkte.“93

Dies liee sich so verstehen, dass die BauPRL die Mitgliedstaaten nicht darin be-
schrankt, die Nutzung von Bauprodukten zu regeln. Dies wiirde auch nicht in direktem
Widerspruch zum Urteil in der Sache C-100/13 stehen, da dieses Verfahren (siehe
oben, unter aa)) zusatzliche Kennzeichnungsanforderungen fiir Bauprodukte betraf, die
sich auf den Marktzugang auswirkten.

Es ist allerdings u.E. nicht eindeutig, dass der EuGH den Umfang der Harmonisierung
in diesem Sinne interpretieren wiirde. Der Kontext der oben zitierten Passage spricht
vielmehr dafiir, dass sich der EuGH auf den konkreten Sachverhalt (eine privatrechtli-
che Streitigkeit) bezog. Denn der EuGH zog aus obigen Feststellungen zur Harmonisie-
rung folgende Schlussfolgerung;:

»Weder die [BauPRL] noch die harmonisierte Norm [...], harmoni-
sieren also die nationalen Regelungen, die fiir den Nachweis im

Rahmen einer vertragsrechtlichen Streitigkeit wie der des Aus-

gangsverfahrens gelten, gleichviel, ob es sich um die Art und Weise

92

93

Jarass, NZBau 2008, S. 145, 148 f. (bezogen auf die BauPRL); dazu auch unten (IIL.1.).

EuGH, Urteil vom 27.10.2016, C-613/14, ECLI:EU:C:2016:821, Rn. 50 f. — James Elliott Construction.

33



aa)

62.

Kapellmann
Rechtsanwalte

der Feststellung der Konformitdt eines Bauprodukts mit den ver-
traglichen Spezifikationen handelt oder um den Zeitpunkt, zu dem
die Konformitdt des Bauprodukts nachgewiesen sein muss.“4

Nach unserem Verstiandnis konnen daher dem Urteil des EuGH keine Feststellungen
zum Umfang der Harmonisierung entnommen werden, die fiir die Frage relevant sind,
in welchem Umfang der Mitgliedstaat die Nutzung von Bauprodukten regeln darf. Eine
solche Feststellung wire angesichts des dem Vorlageverfahren zugrundeliegenden
Sachverhalts auch nicht erforderlich gewesen.

Marktiiberwachung nach Maf3gabe der BauPVO

Konzept

63.

Die Marktiiberwachung erfolgt im Bereich der Bauprodukte nach MaBgabe der Verord-
nung (EG) Nr. 765/2008, soweit die BauPVO keine speziellen Vorschriften enthalt.o
Denn Mitgliedstaaten sind im harmonisierten Bereich fiir die Marktiiberwachung ver-
antwortlich.9¢ Dadurch sollen sie die Durchsetzung der Harmonisierungsrechtsvor-
schriften gewahrleisten.9” Im Rahmen der Marktiiberwachung sollen sie zudem ihre
Verantwortung fiir ,Sicherheit, Gesundheit und andere durch die Grundanforderun-
gen an Bauwerke abgedeckte Belange in ihrem Hoheitsgebiet“ wahrnehmen konnen.98
Entsprechend dieser doppelten Zielrichtung sind die Mitgliedstaaten berechtigt (nach
einer Evaluation) tatig zu werden, wenn ein Bauprodukt die erklarte Leistung nicht er-
bringt oder formal nicht konform ist oder aber eine Gefahr darstellt.

94
95
96
97
98

99

EuGH, Urteil vom 27.10.2016, C-613/14, ECLI:EU:C:2016:821, Rn. 52 — James Elliott Construction.
Erwéagungsgrund 46 BauPVO; Art. 15 Abs. 2 Verordnung (EG) Nr. 765/2008.
Blue Guide, ABI. 2016 C 272/1, Ziffer 7.4.1.

Erwagungsgrund 46 BauPVO.

Erwédgungsgrund 47 BauPVO.

Art. 58, 50 BauPVO und Art.56 Abs.1 BauPVO in Verbindung mit Art.20 Verordnung (EG)
Nr. 765/2008 des Europiischen Parlaments und des Rates vom 9. Juli 2008 iiber die Vorschriften fiir
die Akkreditierung und Marktiiberwachung im Zusammenhang mit der Vermarktung von Produkten
und zur Aufhebung der Verordnung (EWG) Nr. 339/93 des Rates, OJ 2008 L 218/30; Blue Guide,
ABL. 2016 C 272/1, Ziffer 7.1.
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64. Die Mitgliedstaaten konnen gemif Art. 58 BauPVO auch dann titig werden, wenn ein
Bauprodukt eine Gefahr fiir die Einhaltung der Grundanforderungen an Bauwerke,
fiir die Gesundheit oder Sicherheit von Menschen oder fiir andere im 6ffentlichen Inte-
resse schiitzenswerte Aspekte darstellt, obwohl es mit der BauPVO iiberein-
stimmt. Dies kann insbesondere dann relevant sein, wenn eine harmonisierte Norm
nicht gewahrleistet, dass die erfassten Produkte auch tatsachlich dem geforderten Ni-
veau entsprechen.o¢ Art. 58 BauPVO erlaubt also Mitgliedstaaten tatig zu werden, ohne
eine Anpassung der harmonisierten technischen Spezifikation in einem Verfahren (z.B.
gemal Art. 18 oder 25 BauPVO) abwarten zu miissen.°!

bb) Kontrollen

65. GemaB Art. 19 Abs. 1 Verordnung (EG) Nr. 765/2008 kontrollieren die Marktiiberwa-
chungsbehorden anhand ,angemessener Stichproben auf geeignete Art und Weise und
in angemessenem Umfang die Merkmale von Produkten durch Uberpriifung der Un-
terlagen oder, wenn dies angezeigt ist, durch physische Kontrollen und Laborpriifun-
gen®. Fiir die Zwecke der Durchfiihrung ihrer Tatigkeit konnen die Marktiiberwa-
chungsbehorden der Mitgliedstaaten von den Wirtschaftsakteuren insbesondere Un-
terlagen, Informationen und Produktmuster verlangen.:o2 Priifberichte und
Konformititsbescheinigungen, die von einer akkreditierten Konformitidtsbewertungs-
stelle ausgestellt wurden, miissen die Marktiiberwachungsbehorden in gebiihrendem
MaBe beriicksichtigen.03

66. Die Marktiiberwachungsbehorden konnen Bauprodukte grundsitzlich beim Verkauf
(z.B. im GroBhandel) oder bei der Verwendung (auf der Baustelle) kontrollieren. Im
»Blue Guide“ erlautert die Kommission dies wie folgt:

»,Die Kontrollen im Rahmen der Marktiiberwachung kénnen nach
dem Inverkehrbringen eines Produkts zu verschiedenen Zeitpunk-

100

101

102

103

Classen, in: von der Groeben/Schwarze/Hatje, Europiisches Unionsrecht, 7. Auflage 2015, Art. 114
AEUV, Rn. 191, 196.

Kritisch dazu: Langner/Klindt, in: Dauses, Handbuch des EU-Wirtschaftsrechts, Bd. I, Loseblatt
(Stand: 40. EL, 2016), C.VI, Rn. 54.

Art. 19 Abs. 1 Verordnung (EG) Nr. 765/2008.
Art. 19 Abs. 1 Verordnung (EG) Nr. 765/2008.
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ten seines Lebenszyklus durchgefiihrt werden, wie etwa wdhrend
des Vertriebs, bei der Inbetriebnahme oder der Endnutzung. Das
bringt unterschiedliche Priifstandorte mit sich, z. B. Sitz des Ein-
fiihrers, Grof3- oder Einzelhandelsbetrieb, Vermietungsfirma, Nut-
zer usw. “104

67. Die Kommission hat jedoch auch klargestellt, dass formelle Kontrollen nicht auf die
Marktiiberwachung gestiitzt werden konnen, bevor die Produkte in Verkehr ge-

bracht werden:

»,Die entsprechenden Uberwachungsmafinahmen _finden daher

formell nicht wéhrend der Entwurfs- und Produktionsphasen statt,

d.h., bevor der Hersteller die formliche Verantwortung fiir die Kon-
formitdt seiner Produkte iibernommen hat, was gewoéhnlich durch
Anbringen der CE-Kennzeichnung geschieht. Nichts hindert die

Marktiiberwachungsbehorden und die Wirtschaftsbeteiligten je-

doch daran, wihrend der Entwurfs- und Produktionsphase zu-

sammenzuarbeiten. Eine solche Zusammenarbeit kann dazu bei-

tragen, dass so friith wie moglich prdventive Mafinahmen ergriffen

und mogliche Sicherheits- und Konformitdtsprobleme festgestellt
werden konnen.“105

68. Die Kommission weist in diesem Abschnitt auch auf die Moglichkeiten der freiwilligen
Kooperation zwischen mitgliedstaatlichen Behorden und Herstellern hin. Dies spricht
dafiir, dass die Mitgliedstaaten praventiv (d.h. in einer der eigentlichen Marktiiberwa-
chung vorhergehenden Phase) im Rahmen freiwilliger Kooperationen auf die
Einhaltung von Sicherheitsanforderungen hinwirken konnen.

69. Dass stichprobenartige Kontrollen durchzufiihren sind, bedeutet nach unserem Ver-
standnis nicht, dass die Gegenstande der Kontrolle ,zufillig“ auszuwahlen sind. Ange-
sichts der Zielrichtung der Marktiiberwachung liegen vielmehr risikobezogene Kon-
trollen nahe. Die Kommission erkennt an, dass die Feststellung von Risiken der effi-
zienten Marktiiberwachung dient:

104

105

Blue Guide, ABI. 2016 C 272/1, Ziffer 7.1.
Blue Guide, ABL. 2016 C 272/1, Ziffer 7.2 (Hervorhebung nur hier).
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,Im Interesse einer effizienten Marktiiberwachung sollten die Res-
sourcen konzentriert dort eingesetzt werden, wo die Risiken vo-
raussichtlich grofier sind oder Nichtkonformitdt hdufiger auftritt
bzw. wo ein besonderes Interesse vorliegt. Hierzu konnen Statisti-
ken und Risikobewertungsverfahren genutzt werden. 10

70. Fiir die Marktiiberwachung relevante Informationen liefern beispielsweise die Analyse
von Unfallursachen, Beschwerden von Verbrauchern oder anderen Benutzern iiber das
Produkt bzw. vom Hersteller oder von Handlern iiber unlauteren Wettbewerb.°7

71.  Die mitgliedstaatlichen Uberwachungsbehérden kénnen verlangen, Einsicht in die
technische Dokumentation zu erhalten.:°® Dies soll nach Entscheidungspraxis'©?
zwar nicht routineméBig bei allen Produkten erfolgen, aber im Rahmen der stichpro-
benartigen Kontrollen moglich sein:

»,Die technischen Unterlagen miissen der Marktiiberwachungsbe-
horde nach einem begriindeten Antrag innerhalb eines angemesse-
nen Zeitraums zur Verfiigung gestellt werden. Die Behorde darf
solche Unterlagen nicht systematisch anfordern. Generell gilt, dass
sie bei Stichprobenkontrollen im Rahmen der Marktiiberwachung
oder bei Verdacht, dass ein Produkt nicht in jeder Hinsicht das
notwendige Schutzniveau bietet, verlangt werden diirfen.

Bei Zweifeln an der Konformitdt des Produkts mit den geltenden
Harmonisierungsrechtsvorschriften der Union kénnen jedoch aus-
fiihrlichere Angaben angefordert werden (z. B. Bescheinigungen
und Entscheidungen der notifizierten Stelle). Die vollstindigen
technischen Unterlagen sollten nur angefordert werden, sofern dies

106 Blue Guide, ABI. 2016 C 272/1, Ziffer 7.2.

107 Blue Guide, ABI. 2016 C 272/1, Ziffer 7.2.

108 Vgl. dazu: Art. 11 Abs. 1 und 2, Art. 12 Abs. 2, Art. 13 Abs. 8 BauPVO.
109 Zur Rechtsprechung des EuG siehe unten (II1.6.a)).
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eindeutig erforderlich ist und nicht, wenn beispielsweise nur ein
Detail tiberpriift werden soll.“11©

72. Durch die Begrenzung der Nachweispflichten soll sichergestellt werden, dass die Har-
monisierungsvorschriften der EU nicht unterlaufen werden und die Wirtschaftsakteure
nur Belastungen ausgesetzt werden, die dem VerhaltnismaBigkeitsgrundsatz gentigen.
Es sollen — kurz gesagt — nur die Informationen verlangt werden, die fiir die Priifung
erforderlich sind.

cc) Risikobewertung

73. Die mitgliedstaatlichen Marktiiberwachungsbehorden sind berechtigt und verpflichtet
tatig zu werden, wenn Produkte die Gesundheit oder die Sicherheit der Benutzer ge-
fahrden konnen oder die geltenden Anforderungen der Harmonisierungsrechtsvor-
schriften der Union nicht erfiillen.”* Ob eine Gefahr besteht, ist bezogen auf die be-
stimmungsgemifBen Verwendungen, die verniinftigerweise vorhersehbaren Fehlan-
wendungen sowie die ordnungsgemaiBe Installation und Wartung festzustellen.'2 Eine
MaBnahme setzt daher eine produktspezifische Priifung des Risikos voraus.3
Art. 20 Abs. 2 Verordnung (EG) Nr. 765/2008 regelt den MaBstab der Priifung:

»,Die Entscheidung, ob ein Produkt eine ernste Gefahr darstellt oder
nicht, wird auf der Grundlage einer angemessenen Risikobewer-

tung unter Beriicksichtigung der Art der Gefahr und der Wahr-
scheinlichkeit ihres Eintritts getroffen. Die Moglichkeit, einen héhe-
ren Sicherheitsgrad zu erreichen, oder die Verfiigbarkeit anderer

Produkte, von denen eine geringere Gefdhrdung ausgeht, ist kein
ausreichender Grund, um anzunehmen, dass von einem Produkt
eine ernste Gefahr ausgeht. 14

110 Blue Guide, ABI. 2016 C 272/1, Ziffer 7.2.

11 Art. 16 Abs. 2, Art. 20 Abs. 1 Verordnung (EG) Nr.765/2008; Kommission, Blue Guide, ABIL. 2016
C 272/1, Ziffer 7.1.

u2 Art. 16 Abs. 2 Verordnung (EG) Nr. 765/2008.
13 EuG, Urteil vom 15.07.2015, T-337/13, ECLI:EU:T:2015:502, Rn. 54, 57 — CSF / Kommission.
114 Art. 20 Abs. 2 BauPVO (Hervorhebung nur hier).
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74. Fiir die Bewertung des Risikos ist also einerseits die Art der Gefahr relevant. Im Sinne
des , Leitfaden[s] fiir die Risikobewertung von Verbraucherprodukten“ts ist damit wohl
das ,Verletzungsszenario“ gemeint, also das ,Ausmaf; der potenziellen schddlichen
Auswirkungen des Produkts auf die Gesundheit“. Neben der Gesundheit im engeren
Sinne sollten im Kontext von Bauprodukten auch andere sicherheitsrelevante Auswir-
kungen zu beriicksichtigen sein. Der Schweregrad der Verletzung ist Kriterium fiir die
Quantifizierung der Gefahr.!® Andererseits kommt es auf die Wahrscheinlichkeit
an, wobei eine hohere Eintrittswahrscheinlichkeit tendenziell fiir eine ,,ernste Gefahr”
spricht. Um festzustellen, ob ein ernstes Risiko bzw. eine ernste Gefahr besteht, sollen
die ermittelte Gefahr und die ermittelte Wahrscheinlichkeit kombiniert werden.*”

75. Nach Art. 20 Abs. 2 Satz 2 Verordnung (EG) Nr. 765/2008 ist nicht maBgeblich, dass
weniger gefiahrliche Produkte bestehen. Es ist auch insofern (isoliert) auf das spezifi-
sche Produkt abzustellen. Die Mitgliedstaaten konnen nur einen erforderlichen, nicht
aber einen moglichen Sicherheitsstandard verlangen.

76. Der Mitgliedstaat muss nachweisen konnen, dass ein Risiko tatsdchlich vorliegt. Fehlt
es an einem solchen Nachweis, kann die Schutzklausel wohl nicht als ,gerechtfertigt”
angesehen werden.”8 Im Hinblick auf das Schutzklauselverfahren und die Begriin-
dungspflichten ist eine Dokumentation der Risikobewertung erforderlich. Die
Kommission erldautert in ihrem Leitfaden fiir die Risikobewertung die Relevanz der Do-
kumentation wie folgt:

115

116

117

118

Der Leitfaden ist in den sogenannten Rapex-Leitlinien der Kommission (Entscheidung der Kommissi-
on vom 16.12.2009 zur Festlegung von Leitlinien fiir die Verwaltung des gemeinschaftlichen Systems
zum raschen Informationsaustausch ,RAPEX“ gemaf Artikel 12 und des Meldeverfahrens gemaf Arti-
kel 11 der Richtlinie 2001/95/EG {iiber die allgemeine Produktsicherheit, K(2009) 9843, ABIL. 2010
L 22/1) enthalten. Sie enthalten Hinweise fiir die Risikobewertung gemaB Art. 20 Abs. 2 VO 765/2008.
Der nach seinem Wortlaut auf Verbraucherprodukte bezogene Leitfaden kann grundsétzlich auch bei
anderen Produkten (b2b) herangezogen werden (vgl. Blue Guide, ABI. 2016 C 272/1, Fn. 277; Ka-
poor/Klindt, EuZW 2008, S. 649, 654).

Leitfaden fiir die Risikobewertung von Verbraucherprodukten, Ziffer 2.2.
Leitfaden fiir die Risikobewertung von Verbraucherprodukten, Ziffer 2.2 und Tabelle 4.

EuG, Urteil vom 15.07.2015, T-337/13, ECLI:EU:T:2015:502, Rn. 57 — CSF / Kommission (bezogen auf
die Richtlinie 2006/42/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 17. Mai 2006 liber Ma-
schinen und zur Anderung der Richtlinie 95/16/EG, ABI. 1995 L 157/24).
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»Es ist wichtig, dass Sie IThre Risikobewertung dokumentieren und
dabei das Produkt und alle wdhrend des Bewertungsverfahrens
ausgewdhlten Parameter wie Priifergebnisse, fiir die Verletzungs-
szenarien ausgewdbhlte Verbraucherkategorien sowie die zugrunde
gelegten Daten und Annahmen und die daraus resultierenden
Wahrscheinlichkeiten beschreiben. Dies gibt Thnen die Moglichkeit,
unmissverstdndlich darzulegen, wie Sie zu Ihrer Einschdtzung des
Risikograds gelangt sind, und hilft Thnen zudem, Anderungen zu
verfolgen und Ihre Bewertung entsprechend anzupassen.“9

77. Die Anforderungen an den Nachweis des Risikos miissen u.E. der (vermuteten)
Gefahr angemessen sein. Es kann nicht regelméaBig verlangt werden, dass die mitglied-
staatlichen Uberwachungsbehdrden Produktgefahren ebenso belastbar nachweisen wie
die Hersteller die Leistungen und Sicherheit ihrer Produkte (,,z.B. durch die Ergebnisse
eigener Tests oder die Vorlage einer Stellungnahme einer weiteren notifizierten Stel-
le*).120 Dabei miissen zwar gewisse Standards eingehalten werden.

SAupferdem muss sich die einzelstaatliche Maffnahme auf Belege
(zum Beispiel Tests, Priifungen) griinden, durch die Konstruktions-
fehler oder Fehler bei der Herstellung des Produkts belegt werden,
aus denen eine vorhersehbare potenzielle oder tatsdchliche Gefdihr-
dung oder eine andere erhebliche Nichtiibereinstimmung mit der
(bzw. den) anzuwendenden Richtlinie(n) hervorgeht ‘2

78. Uberzogene Nachweisanforderungen wiirden jedoch eine effiziente Gefahrenabwehr
verhindern. Diese Ausgewogenheit hinsichtlich geeigneter Kontrollen einerseits und ri-
sikobezogener Bewertung anderseits hat die Kommission wie folgt erlautert:

»[Die mitgliedstaatlichen Markiiberwachungsbehérden] miissen
geeignete Kontrollen zu den Produktmerkmalen durchfiihren (ge-
gebenenfalls sowohl Uberpriifung der Unterlagen als auch Waren-
beschau/Laborpriifungen) und dabei die von den Wirtschaftsak-

19 Leitfaden fiir die Risikobewertung von Verbraucherprodukten, Ziffer 2.3.
120 So aber: Schucht, EuZW 2017, S. 46, 49.
121 Blue Guide, ABL. 2016 C 272/1, Ziffer 7.5.2.1.
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teuren zur Verfiigung gestellten von einer akkreditierten Konformi-
tatsbewertungsstelle ausgestellten Berichte und Konformitdtsbe-
wertungsbescheinigungen gebiihrend beriicksichtigen.

Die Marktiiberwachungsbehorden ermitteln anhand einer Risiko-
bewertung, ob Produkte ein ernstes Risiko darstellen. Gemdf; Arti-
kel 20 Absatz 2 [Verordnung (EG) Nr. 765/2008] findet eine an-
gemessene Risikobewertung ,unter Beriticksichtigung der Art der
Gefahr und der Wahrscheinlichkeit ihres Eintritts“ statt. 122

Die Bewertung des Risikos kann von den zustindigen nationalen Behérden komplexe
Beurteilungen technischer oder wissenschaftlicher Art verlangen.'23 Da die Kommissi-
on ihrerseits priifen muss, ob die von den Mitgliedstaaten erlassenen MaBnahmen in
rechtlicher und tatsachlicher Hinsicht gerechtfertigt sind (dazu unten, unter dd)),'24 be-
steht wohl nur ein geringer Beurteilungsspielraum fiir die Mitgliedstaaten. Bei ei-
ner Priifung der RechtmiBigkeit der vorlaufigen MaBnahmen muss allerdings beriick-
sichtigt werden, dass die Mitgliedstaaten teilweise aus Griinden der effektiven Gefah-
renabwehr eine intensive Priifung nicht durchfiihren konnen. Dass die Kommission
nach eingehender Priifung und Konsultation der anderen Mitgliedstaaten moglicher-
weise zu einem anderen Ergebnis kommt, steht dem nicht entgegen. Der Mitgliedstaat
muss dann (lediglich) seine MaBnahmen aufheben und unverziiglich das Notige veran-
lassen, damit die Produkte wieder zum freien Warenverkehr zugelassen werden.25

dd) Beschrinkende MafBnahmen und Verfahren

8o.

Die Mitgliedstaaten konnen von dem Wirtschaftsakteur verlangen, dass er die Korrek-
turmaBnahmen ergreift, um die Ubereinstimmung des Produkts mit den Anforde-
rungen der BauPVO herzustellen, oder aber es vom Markt nimmt oder zuriick-
ruft.2¢ Dabei muss jede ergriffene MaBnahme (Warnung, Riicknahme vom Markt oder
Riickruf) verhiltnismiBig sein, eine prazise Begriindung und Rechtsmittelbelehrung

122

123

124

125

126

Blue Guide, ABI. 2016 C 272/1, Ziffer 7.4.4.
EuG, Urteil vom 15.07.2015, T-337/13, ECLI:EU:T:2015:502, Rn. 79 — CSF / Kommission.

EugG, Urteil vom 15.07.2015, T-337/13, ECLI:EU:T:2015:502, Rn. 80 — CSF / Kommission.

Blue Guide, ABI. 2016 C 272/1, Ziffer 7.5.2.3.

Art. 56 Abs. 1 BauPVO.
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enthalten sowie eine Anhorung vorangehen.'2” Falls der Wirtschaftsakteur nicht die
KorrekturmaBBnahmen ergreift, miissen die Marktiiberwachungsbehorden alle geeigne-
ten vorlaufigen MaBBnahmen treffen.:28

81. Die Marktiiberwachungsbehorden miissen zudem gemiB Art. 19 Abs. 2 Verordnung
(EG) Nr. 765/2008 die Verwender von Produkten (in ihren Staatsgebieten) innerhalb
eines angemessenen Zeitraumes vor Gefahren warnen, die sie ermittelt haben.
Dadurch soll die Gefahr einer Verletzung oder des Eintretens eines anderen Schadens
verringert werden.'? Warnhinweise kommen insbesondere in Betracht, sofern von ei-
nem Produkt nur unter bestimmten Bedingungen, fiir bestimmte Personen oder bei ei-
ner bestimmten Verwendung eine Gefahr ausgeht. Eine Warnung ist im Sinne des Ver-
hiltnismaBigkeitsgrundsatzes als milderes Mittel gegeniiber der Riicknahme oder dem
Riickruf vorzugswiirdig, wenn dies angesichts des Risikos ebenso geeignet ist.

82. In dem Vorschlag der Kommission fiir eine Uberarbeitung der Verordnung (EG)
Nr. 765/2008 ist die Moglichkeit, vor Gefahren zu warnen, die bei der Verwendung von
Produkten bestehen konnten, detaillierter geregelt:

»4. Bel Korrekturmafinahmen, die von Wirtschaftsakteuren in Be-

zug auf ein mit einem Risiko verbundenen Produkt zu ergreifen
sind, kann es sich unter anderem um Folgendes handeln:

(@l..]

(b) im Fall eines Produkts, das wahrscheinlich nur unter bestimm-

ten Bedingungen oder nur fiir bestimmte Personen mit einem Risi-

ko verbunden ist, und soweit fiir dieses Risiko nicht Anforderungen
der Harmonisierungsrechtsvorschriften der Union gelten, um

127 Art. 56 Abs. 1 BauPVO in Verbindung mit Art. 21 Abs. 1 bis 3 Verordnung (EG) Nr. 765/2008. Von
einer Anhorung kann vor Erlass der MaBnahme nur abgesehen werden, wenn eine Anhérung nicht
moglich ist, weil ihr die Dringlichkeit der MaBnahme aufgrund von Anforderungen der einschligigen
Harmonisierungsrechtsvorschriften der Gemeinschaft in Bezug auf Gesundheit, Sicherheit oder ande-
re Griinde im Zusammenhang mit den 6ffentlichen Interessen entgegensteht.

128 Art. 56 Abs. 4 BauPVO.
120 Art. 19 Abs. 2 Verordnung (EG) Nr. 765/2008; Blue Guide, ABI. 2016 C 272/1, Ziffer 7.4.3.
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1) das Anbringen geeigneter Warnhinweise itiber Risiken, die mit

dem Produkt verbunden sein konnen; diese Warnhinweise miissen

klar und leicht verstdndlich in der oder den Amtssprachen des Mit-
gliedstaats abgefasst sein, in dem das Produkt auf dem Markt be-
reitgestellt wird;

i1) die Festlegung bestimmter Voraussetzungen fiir die Vermark-
tung des Produkts;

1i1) die rechtzeitige Warnung der von dem Risiko betroffenen Per-

sonen in geeigneter Form, auch durch Veroffentlichung besonderer
Warnhinweise;

©I[..I;

(d) im Fall eines Produkts, mit dem ein ernstes Risiko verbunden

ist,um/...]

i) die Riicknahme des Produkts vom Markt oder dessen Riickruf
und die Warnung der Offentlichkeit vor dem Risiko, das mit dem
Produkt verbunden ist; [...]“13°

83. Die von der Kommission vorgeschlagene Regelung enthilt also eine nach dem Risiko
differenzierende Warnmoglichkeit: Im Falle eines ,,bedingten Risikos“ (obiges Zi-
tat, lit. (b)) kann durch einen Warnhinweis an dem Produkt oder durch eine Warnung
der betroffenen Personen auf die mit dem Produkt verbundenen Risiken hingewiesen
werden. Dies wire zwar ausgeschlossen, sofern fiir dieses Risiko in den Harmonisie-
rungsvorschriften Bestimmungen bestehen. Da aber die materiellen Anforderungen an
Bauprodukte sich grundsatzlich aus dem nationalen Recht ergeben, ist es nicht ersicht-

130 Warnhinweise sind vorgesehen in Art. 9 Abs. 4 lit.b) Zifferii) Vorschlag der Kommission vom
13.02.2013 fiir eine Verordnung des Europiischen Parlaments und des Rates tiber die Marktiiberwa-
chung von Produkten und zur Anderung der Richtlinien 89/686/EWG und 93/15/EWG des Rates so-
wie der Richtlinien 94/9/EG, 94/25/EG, 95/16/EG, 97/23/EG, 1999/5/EG, 2000/9/EG,
2000/14/EG, 2001/95/EG, 2004/108/EG, 2006/42/EG, 2006/95/EG, 2007/23/EG, 2008/57/EG,
2009/48/EG, 2009/105/EG, 2009/142/EG, 2011/65/EU, der Verordnung (EU) Nr. 305/2011, der
Verordnung (EG) Nr. 764/2008 und der Verordnung (EG) Nr. 765/2008 des Europdischen Parla-
ments und des Rates, COM(2013) 75 final.
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lich, dass diese Ausnahme im Bereich der BauPVO greift. Im Falle eines ernsten Ri-
sikos (obiges Zitat, lit (d)) kann die Offentlichkeit vor dem mit dem Produkt verbun-
denen Risiko gewarnt werden. Anders als bei einem bedingten Risiko soll es offenbar
nicht darauf ankommen, ob fiir das Risiko Bestimmungen in den Harmonisierungsvor-
schriften bestehen. Dies wire auch iiberzeugend, da — auch nach der Konzeption der
Marktiiberwachungsvorschriften — bei ernsten Gefahren ein effektives Eingreifen des
Mitgliedstaates moglich sein muss, um die Gefahren (voriibergehend) abzuwehren.

84. Warnungen schlieBen nicht zwingend andere MaBnahmen aus. So konnen Warnungen
der Offentlichkeit vor Produkten, die bereits in Verkehr gebracht wurden, die Riick-
nahmen oder den Riickruf eines Produkts erginzen, um sicherzustellen, dass alle
betroffenen Personen erreicht werden.

85. Der Gegenstand oder Inhalt der Warnung ist nicht naher geregelt. Aus Art. 19
Abs. 2 Verordnung (EG) Nr. 765/2008 ergibt sich lediglich, dass der Mitgliedstaat ge-
eignete MaBnahmen ergreifen muss, um die Gefahr einer Verletzung oder des Eintre-
tens eines anderen Schadens zu verringern. Der Mitgliedstaat kann also grundsitzlich
vor allem vor mit der Verwendung des Produkts verbundenen und hinreichend wahr-
scheinlichen Gefahren warnen bzw. die Wirtschaftsakteure zu Warnhinweisen veran-
lassen. Hinsichtlich des Inhalts der Warnung diirfte der Mitgliedstaat einen gewissen
Ermessensspielraum haben, soweit der Inhalt durch die ermittelte Gefahr gerechtfer-
tigt und verhaltnismaBig ist.

86. Bei den genannten MaBnahmen der Marktiiberwachung muss der Mitgliedstaat be-
stimmte Verfahren einhalten. Der EuGH hat klargestellt, dass diese Verfahren nicht
fakultativ sind.'3* Insbesondere sind die Kommission und die iibrigen Mitgliedstaaten
zu unterrichten.’32 Die vom Mitgliedstaat erlassenen MaBnahmen kénnen nur auf-
rechterhalten werden, wenn die Kommission sie fiir gerechtfertigt erachtet.3s

131 EuGH, Urteil vom 16.10.2014, C-100/13, ECLI:EU:C:2014:2293, Rn. 58 — Kommission / Deutschland.
132 Art. 56 Abs. 2, 4 bis 6, Art. 58 Abs. 3 BauPVO.

133 Art.57 Abs.1 und 2, Art. 58 Abs. 4 BauPVO; Jarass, NZBau 2008, S. 145, 147 (bezogen auf die
BauPRL).
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Produktsicherheitsrichtlinie

Reichweite und Konzept

87.

88.

89.

90.

Eine Vielzahl von Bauprodukten ist auch von der Produktsicherheitsrichtlinie erfasst.
Sie soll zwar grundsatzlich nur Verbraucher schiitzen. Es sind aber nicht nur fiir
Verbraucher bestimmte Produkte erfasst, sondern auch solche, die unter ,verniinf-
tigerweise vorhersehbaren Bedingungen von Verbrauchern benutzt werden konn-
te[n], selbst wenn [sie] nicht fiir diese bestimmt [sind], und entgeltlich oder unentgelt-
lich im Rahmen einer Geschdftstdtigkeit geliefert oder zur Verfiigung gestellt [wer-
den], unabhdngig davon, ob [sie] neu, gebraucht oder wiederaufgearbeitet [sind].“'34

Gemal Art. 1 Abs. 1 Produktsicherheitsrichtlinie soll mit dieser Richtlinie gew#hrleistet
werden, dass die in den Verkehr gebrachten Produkte sicher sind. Daher diirfen Her-
steller gemalB Art. 3 Abs. 1 Produktsicherheitsrichtlinie nur sichere Produkte in
Verkehr bringen. Ein Produkt gilt gemiB Art. 3 Abs. 3 Produktsicherheitsrichtlinie
als sicher, wenn es den Rechtsvorschriften des Mitgliedstaats, in dessen Hoheitsgebiet
das Produkt vermarktet wird, iiber die Gesundheits- und Sicherheitsanforderungen fiir
die Vermarktung dieses Produkts entspricht. Die Beachtung der nationalen Bestim-
mungen ist daher nach der Produktsicherheitsrichtlinie relevant, da dann die Sicher-
heit des Produkts vermutet wird.1s5

Diese Vermutung steht unter einem doppelten Vorbehalt. Erstens sind die nationalen
Bestimmungen nur heranzuziehen, wenn keine speziellen Rechtsvorschriften der Uni-
on iiber die Sicherheit des betreffenden Produkts bestehen. Zweitens miissen die natio-
nalen Vorschriften mit dem AEUV und insbesondere den Art. 34 und 36 AEUV in Ein-
klang stehen. Der erste Vorbehalt ist u.E. hinsichtlich der BauPVO nicht relevant.:s¢
Der zweite Vorbehalt ist grundsitzlich nur ein (deklaratorischer) Verweis darauf, dass
die Mitgliedstaaten das Unionsrecht einzuhalten haben.

Die Produktsicherheitsrichtlinie verpflichtet die Hersteller, Informationen an den Pro-
dukten anzubringen, damit die Verbraucher die Gefahren, die von dem Produkt wah-

134

135

136

Art. 2 lit. a) Produktsicherheitsrichtlinie.

Koch, InTer 2013, S. 146, 148.

Dazu sogleich (unter I1.3.b)).
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rend der iiblichen oder verniinftigerweise vorhersehbaren Gebrauchsdauer ausgehen
und die ohne entsprechende Warnhinweise nicht unmittelbar erkennbar sind, beur-
teilen und sich dagegen schiitzen konnen.'s” Die Mitgliedstaaten diirfen gemaf3 Art. 6
Abs. 2 Produktsicherheitsrichtlinie die Ubereinstimmung der Produkte mit der allge-
meinen Sicherheitsanforderung kontrollieren. Um zu gewihrleisten, dass die in den
Verkehr gebrachten Produkte sicher sind, haben sie zudem gemaB Art. 8 Abs. 1 lit. a)
Ziffer ii) Produktsicherheitsrichtlinie die Befugnis, von allen Beteiligten alle erforderli-
chen Informationen zu verlangen.

b) Anwendbarkeit im Bereich harmonisierter Bauprodukte

91. GemaB Art. 1 Abs. 2 Produktsicherheitsrichtlinie gilt jede Vorschrift der Richtlinie nur
insoweit, als es im Rahmen der unionsrechtlichen Rechtsvorschriften keine spezifi-
schen Bestimmungen iiber die Sicherheit der betreffenden Produkte gibt, mit denen
dasselbe Ziel verfolgt wird. Die Produktsicherheitsrichtlinie gilt daher grundsatzlich
neben der BauPVO, soweit diese keine (gleichgerichteten) Bestimmungen iiber die Si-
cherheit der betreffenden Produkte trifft. Da nach unserem Verstindnis die BauPVO
nicht die Sicherheit der betreffenden Produkte regelt (siehe oben, unter 2.c)), ist sie
grundsitzlich neben der BauPVO anwendbar. Insofern wirkt sich aus, dass die
BauPVO - anders als andere sektorale Produktrichtlinien®s® — nicht die Grundlage fiir
materielle Produktanforderungen ist und die CE-Kennzeichnung bei Bauprodukten
nicht die Konformitit im engeren Sinne erfasst.

92. Auch die Vorschriften zu den Produktinformationen gemif3 Art. 5 Produktsi-
cherheitsrichtlinie sind u.E. anwendbar, da die ,informationsbezogenen“ Bestim-
mungen der BauPVO (zu Leistungserklarungen und CE-Kennzeichnung) eine andere
Zielrichtung verfolgen. Diese dienen nicht der Information der Verbraucher iiber von
den Produkten ausgehende Gefahren, sondern sollen die Leistung eines Bauprodukts
erklaren. Warnungen nach Art. 5 Produktsicherheitsrichtlinie sind daher auch bei Bau-
produkten mit CE-Kennzeichnung erforderlich.'3 Dafiir spricht auch die Verordnung

137 Art. 5 Abs. 1 Produktsicherheitsrichtlinie.

138 Vgl. zur Bedeutung der Produktsicherheitsrichtlinie zu anderen sektoralen Produktrichtlinien: Lang-
ner/Klindt, in: Dauses, Handbuch des EU-Wirtschaftsrechts, Bd. I, Loseblatt (Stand: 40. EL, 2016),
C.VL Rn. 65.

139 So auch: Winkelmiiller/van Schewick/Miiller, Praxishandbuch Bauproduktrecht, 2015, Rn. 296.

46



Kapellmann
Rechtsanwalte

(EG) Nr. 765/2008, wonach andere Kennzeichnungen neben der CE-Kennzeichnung
verwendet werden diirfen, sofern sie zur Verbesserung des Verbraucherschut-
zes beitragen und diese Kennzeichnungen nicht von Harmonisierungsrechtsvor-
schriften der Union erfasst werden.4°

93. Anders verhalt es sich u.E. bei der Kontrolle von und Information zu Produkten
gemal Art. 6 Abs. 2 und Art. 8 Abs. 1 lit. a) Ziffer ii) Produktsicherheitsrichtlinie. Die
BauPVO enthilt spezifische Bestimmungen dazu, wie die Nachweise zu Leistungen im
Bereich harmonisierter technischer Spezifikationen erbracht werden kénnen.

140 Erwagungsgrund 38 Verordnung (EG) Nr. 765/2008.
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Stellungnahmen im Notifizierungsverfahren zu MBO und VV TB

Grundsiatzliches

94.

Die Kommission behauptet einleitend in beiden Stellungnahmen, sie seien auf das
EuGH-Urteil in der Sache C-100/13 gestiitzt, das fiir das gesamte durch die
BauPVO geregelte System relevant sei. In mehreren Anmerkungen fiihrt sie zudem an,
die Bestimmungen der MBO bzw. der VV TB konnten gegen die in dem Urteil festgeleg-
ten Grundsitze verstoBen. Diese Bezugnahme auf das Urteil wird von der Kommission
nicht niher erlautert. Aus den oben (unter I.2.e)aa)) genannten Griinden hat das Urteil
nur begrenzte Relevanz fiir die Situation unter der BauPVO. Die pauschalen Verweise
auf das Urteil sind daher nicht belastbar. Grundlage sollte ausschlieBlich geltendes
EU-Recht (insbes. die BauPVO) sein. Da ein Urteil in einem Vertragsverletzungsverfah-
ren — wie in der Sache C-100/13 — ein Feststellungsurteil ist, konnte der EuGH
Deutschland keine bestimmten MaBnahmen auferlegen. Die Pflichten Deutschlands
und die (etwaige) Rechtswidrigkeit ergeben sich vielmehr aus den geltenden Rechtsak-
ten selbst.

Auseinandersetzung mit Stellungnahmen der Kommission zur MBO

§§ 16b und 16¢c MBO (Ziff. 1.1 Mitteilung 303)

95-

96.

Die Kommission hatte zunachst die Auffassung vertreten, es sei nicht klar ersichtlich,
dass § 16b MBO nicht fiir CE-gekennzeichnete Bauprodukte gelte. Dies hat die Kom-
mission (Mitteilung 315) hinsichtlich § 16b Abs. 2 MBO (gegenseitige Anerkennung)
zuriickgenommen. Sie wendet sich daher nur noch gegen § 16b Abs. 1 MBO: Diese Be-
stimmung ,scheint es den deutschen Behorden zu ermoglichen, zusdtzliche Anforde-
rungen fiir Bauprodukte anzufiihren, die bereits mit der CE-Kennzeichnung versehen
sind, was zu Artikel 8 Absctze 3 bis 6 und Artikel 17 Absatz 5 letzter Satz [BauPVO]
sowie dem besagten Urteil des EuGH in Widerspruch steht.“

Der Einwand der Kommission ist u.E. zuriickzuweisen. Die Mitgliedstaaten haben all-
gemein die Kompetenz, Anforderungen an die Verwendung von Bauprodukten zu be-
stimmen.’4t Es wire auch nicht nachvollziehbar, wenn bei der Verwendung von
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Siehe oben (unter I1.2.c)).

48



b)

Kapellmann
Rechtsanwalte

CE-gekennzeichneten Bauprodukten nicht die im nationalen Recht festgelegten mate-
riellen Anforderungen einzuhalten waren, die insbesondere dem Schutz der Sicherheit
und Gesundheit dienen.

§ 25 Abs. 2 MBO (Ziff. 1.2 Mitteilung 303)

97.

98.

99.

100.

Nach Auffassung der Kommission sind ergianzende Vorschriften nach der Recht-
sprechung des EuGH unzulissig (abschlieBende Harmonisierung). § 16¢ Satz 2 MBO
hitte auch § 25 Abs. 2 MBO ausschlieBen sollen.

Dieser Einwand iiberzeugt nicht, da die Mitgliedstaaten grundsatzlich die Kompetenz
haben, Anforderungen an die Verwendung von Bauprodukten zu bestimmen.42 Durch
eine Uberwachung der Titigkeiten (Einbau, Transport, Instandhaltung, Reini-
gung) wird auch nicht die Verwendung eines Produkts beschrankt. Es wird insbesonde-
re nicht eine besondere Priifung oder Kennzeichnung vorgeschrieben. Vielmehr wird
damit nach unserem Verstindnis eine besondere Form der Bauaufsicht vorgeschrieben,
die nicht durch die BauPVO harmonisiert oder verboten ist. Die Uberwachung der Er-
richtung von Bauwerken, einschlieBlich des Einbaus etc. von Bauprodukten, obliegt
weiterhin den Mitgliedstaaten.

Da — wie eben dargelegt — die Kompetenz fiir die Bauaufsicht grundsatzlich bei den
Mitgliedstaaten liegt, diirften die harmonisierten technischen Spezifikationen auch
keine Bestimmungen zum Einbau, zum Transport, zur Instandhaltung oder Reinigung
enthalten. Der Vorbehalt in § 25 Abs. 2 MBO zugunsten der BauPVO (,soweit
diese Tdtigkeiten nicht bereits durch die Verordnung (EU) Nr. 305/2011 erfasst sind“)
ist daher u.E. entbehrlich. Dieser Halbsatz ist daher aber auch unschadlich.

Das von der Kommission zur Stiitzung ihres Einwands zitierte Urteil des EuGH in der
Sache C-100/13 steht einer Anwendung von § 25 Abs. 2 MBO auf Produkte, die auf
Grundlage der BauPVO harmonisiert sind, ebenfalls nicht entgegen. Zum einen betraf
das Urteil die BauPRL, die einen anderen Regelungsgegenstand hatte (siehe oben,
I.2.c)). Zum anderen bezog sich die von der Kommission zitierte Rn. 62 des
EuGH-Urteils auf die Anwendbarkeit der primarrechtlichen Bestimmungen (Waren-
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Siehe oben (unter I1.2.c)).
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verkehrsfreiheit) in einem Bereich, der sekundirrechtlich harmonisiert ist.143 Der
EuGH hat damit aber keine Aussage dazu getroffen, ob eine Bestimmung — wie die in
§ 25 Abs. 2 MBO - zur Uberwachung der Verwendung in einen Bereich fillt, der ab-
schliefend harmonisiert ist. Die Kommission hat auch nicht erlautert, wieso dieser Be-
reich abschlieBend harmonisiert sein sollte.

§ 85a Abs. 2 Nr. 3 MBO (Ziff. 1.3 Mitteilung 303)

101.

102.

Die Kommission kritisiert, dass § 85a MBO nicht auf den nicht harmonisierten Be-
reich beschrankt ist und daher zu zusatzlichen Anforderungen fiir Bauprodukte fithren
konnte, die bereits mit der CE-Kennzeichnung versehen sind. Hier sei insbesondere
§ 85a Abs. 2 Nr. 3 MBO4 zu beachten, in dem die Leistung dieser Produkte behandelt
werde. Die Vorschriften betreffend die Feststellung und die Erklarung dieser Leistung
seien auf EU-Ebene in oder mittels der BauPVO abschlieBend festgelegt worden und
konnten daher nicht durch zusatzliche nationale Elemente ergéanzt werden.

Die allgemein formulierten Bedenken der Kommission gegeniiber § 85a MBO sind u.E.
nicht berechtigt. GemaB § 85a Abs. 1 MBO dienen die Technischen Baubestimmungen
dazu, die Anforderungen nach § 3 MBO zu konkretisieren. § 3 MBO setzt die allgemei-
nen Anforderungen an die Errichtung, Anderung und Instandhaltung von Anlagen fest.
Wie oben (unter I.2.c)) ausgefiihrt, haben die Mitgliedstaaten die Kompetenz, die
Anforderungen an Bauwerke zu bestimmen. Nach unserem Verstindnis wendet
sich die Kommission auch nicht allgemein gegen die Befugnis gemaB § 85a MBO, son-
dern nur insoweit, als auf dieser Grundlage Anforderungen an Bauprodukte mit
CE-Kennzeichnung festgelegt werden. Allerdings hat Deutschland u.E. grundsitzlich
auch die Kompetenz, Anforderungen an die Verwendung von Bauprodukten festzule-
gen (siehe oben, I.2.c)). Anforderungen sind nur insofern ausgeschlossen, als diese —
im Sinne von Art. 1 BauPVO — die ,harmonisierten Regeln iiber die Angabe der Leis-
tungen von Bauprodukten in Bezug auf thre Wesentlichen Merkmale sowie iiber die
Verwendung der CE-Kennzeichnung® betreffen.
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144

Dazu oben (unter I.2.e)aa)).

Soweit die Kommission hinsichtlich der Leistung von Bauprodukten von § 85a Abs. 3 MBO spricht,
ist § 85a Abs. 2 Nr. 3 MBO gemeint.
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Aus diesem Grunde sind u.E. (nur) die Bestimmungen in § 85a Abs. 2 Nr. 3 lit. ¢) und f)
MBO problematisch, als sie erlauben konnten, Technische Baubestimmungen zu erlas-
sen, in denen auch fiir CE-gekennzeichnete Bauprodukte die erforderlichen Angaben
festgelegt werden. Diese Buchstaben enthalten Bestimmungen, welche ,,Verfahren fiir
die Feststellung der Leistung eines Bauprodukts“ (¢) und die ,anzugebende Leistung
in Bezug auf ein Merkmal® (f) betreffen. Die Verfahren sind — wie oben (unter 1.2.a))
dargelegt — gerade Gegenstand der Harmonisierung nach der BauPVO. Die Erklarung
der Leistung ist ebenfalls durch die Art. 4 bis 7 BauPVO geregelt. Soll dagegen gemaB
§ 85a Abs. 2 Nr. 3 lit. f) MBO - statt der ,,anzugebenden oder erforderlichen und anzu-
gebenden Leistung® — nur die ,erforderliche Leistung“ konkretisiert werden konnen,
sollte dies u.E. zuldssig sein, da die Mitgliedstaaten die Anforderungen fiir die Verwen-
dung eines Bauproduktes bestimmen konnten.

Um einen Verstof gegen die BauPVO zu vermeiden, konnte Deutschland in § 16c MBO
aufnehmen, dass §8sa Abs.2 Nr.3 lit.c) und f) MBO nicht fiir mit einer
CE-Kennzeichnung versehene Bauprodukte gelten. EU-Rechtskonformitit kann aller-
dings auch im Wege einer EU-rechtkonformen Auslegung und Anwendung erzielt wer-
den.

§ 85a Abs. 2 Nr. 6 MBO (Ziff. 1.4 Mitteilung 303)

105.

106.

Die Kommission erhebt hinsichtlich § 85a Abs. 2 Nr. 6 MBO45 und Abschnitt D 3
VV TB Einwinde, da dadurch zusitzliche ,freiwillige® Strukturen im harmonisierten
Bereich geschaffen wiirden. Dadurch wiirden neben den Angaben des
CE-Kennzeichnungssystems weitere freiwillige Angaben zu dem Produkt ermoglicht.
Solche Elemente wiirden auch die vollstindige Einhaltung der im Urteil des EuGH in
der Sache C-100/13 vorgebrachten Grundsitze gefahrden.

§ 85a Abs. 2 Nr. 6 MBO und Abschnitt D 3 VV TB schaffen in der Tat den Rahmen fiir
freiwillige Erklarungen. Abschnitt D 3 VV TB (,,Technische Dokumentation nach §
85a Abs. 2 Nr. 6 MBO) lautet:
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Soweit die Kommission hinsichtlich ,technischer Dokumentation“ von § 85a Abs. 6 MBO spricht, ist
§ 85a Abs. 2 Nr. 6 MBO gemeint.
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»1In Bezug auf die Wesentlichen Merkmale eines Bauproduktes, die
von der der CE-Kennzeichnung zugrundeliegenden harmonisierten
technischen Spezifikation erfasst sind, ist die CE-Kennzeichnung
die einzige Kennzeichnung (Art.8 Abs.3 UAbs.1 BauPVO).
2Ansonsten sind weitere freiwillige Angaben zu dem Produkt mog-

lich. 3In diesem Fall ist deren Korrektheit in einer technischen Do-
kumentation darzulegen. 4Hierzu kann es je nach Produkt, Einbau-
situation und Verwendungszweck erforderlich sein, in der Techni-
schen Dokumentation anzugeben, welche technische Regel der Prii-
fung zugrunde gelegt wurde sowie ob und welche Stellen einge-
schaltet wurden.5 Zum Beispiel kann es insbesondere sinnvoll sein,

eine entsprechend Art. 30 BauPVO qualifizierte Stelle einzuschal-
ten, sofern es keine anwendbare, anerkannte technische Regel gibt
oder eine entsprechend Art. 43 BauPVO qualifizierte Stelle, sofern
lediglich eine unabhdngige Drittpriifung anhand einer anwendba-
ren technischen Regel durchgefiihrt werden soll.“ (Hervorhebung
und Nummerierung nur hier)

Die Bestimmung ist u.E. EU-rechtskonform bzw. kann EU-rechtskonform ausgelegt
werden:

Gegen den ersten Satz von Abschnitt D 3 VV TB diirfte die Kommission keine
Einwiande haben, da insofern lediglich auf Art. 8 Abs.3 UAbs. 1 BauPVO verwiesen
wurde. Im Sinne von Art. 8 Abs. 3 BauPVO kann der Satz so verstanden werden, dass
er fiir alle Produkte gilt, fiir die gem&B Art. 4 Abs. 1 BauPVO eine Leistungserklarung
abgegeben werden muss und die daher eine CE-Kennzeichnung tragen konnen und
nicht nur fiir die Produkte, welche die CE-Kennzeichnung tatsichlich tragen.

Der zweite Satz von Abschnitt D 3 VV TB ist nur klarstellend, da — wie oben (un-
ter I.2.b)ce)ii)) dargelegt — freiwillige Erklarungen moglich sind, soweit sie iiber
den Inhalt der Leistungserklarung gemaB Art. 4 und 6 BauPVO hinausgehen. Zudem
sind in Bezug auf die Wesentlichen Merkmale eines Bauproduktes, die von der einer
CE-Kennzeichnung zugrundeliegenden harmonisierten technischen Spezifikation nicht
erfasst sind, grundsitzlich auch Anforderungen des Mitgliedstaates zu Produktinfor-
mationen zuléssig, da dieser Bereich nach der hier vertretenen Auffassung nicht har-

52



e)

110.

111.

Kapellmann
Rechtsanwilte

monisiert ist.»4¢ In diesem Fall wiren allerdings die Grundsitze der gegenseitigen An-
erkennung zu beachten.

Satz 3 Abschnitt D 3 VV TB (,,ist [...] darzulegen®) ist insofern nicht unproblema-
tisch, als er so verstanden werden konnte, dass dies die einzige Option ist, um Leistun-
gen eines Bauprodukts nachzuweisen. Soweit dies von harmonisierten Normen erfasste
Wesentliche Merkmale betrifft, wiirden dadurch unzulissige Nachweisanforderungen
aufgestellt. Der Kontext spricht allerdings dafiir, dass die Vorschrift anders auszulegen
ist. Zum einen soll es sich ausdriicklich (nach Satz 2) um freiwillige Angaben handeln.
Dies spricht dafiir, dass die Bestimmungen zu der Art der Angaben ebenfalls nicht
zwingend sind. Dafiir sprechen auch die Séitze 4 und 5 von Abschnitt D 3 VV TB,
die ebenfalls als Optionen formuliert sind (,kann“). Nach unserem Dafiirhalten ist es
zuldssig, dass der Staat (unverbindliche) Hinweise dazu gibt, wie die materiellen An-
forderungen erfiillt werden konnen.47

Im Ubrigen bleibt unklar, inwieweit die Einfiithrung freiwilliger Strukturen gegen das
Unionsrecht verstoBen konnte, da die Kommission ihre Einwinde nicht konkretisiert.
Wie oben (Rn. 102) erwahnt, dienen die Technischen Baubestimmungen dazu, die An-
forderungen an Anlagen nach § 3 MBO zu konkretisieren. Die Mitgliedstaaten haben
grundsitzlich das Recht, die Art, den Inhalt und die Form der technischen Doku-
mentation hinsichtlich der Errichtung, Anderung und Instandhaltung von
baulichen Anlagen zu definieren, sofern dies im Einklang mit der Warenverkehrs-
freiheit steht. § 16b Abs. 2 MBO verankert zudem den Grundsatz der gegenseitigen An-
erkennung, sodass sichergestellt ist, dass Bauprodukte aus anderen Mitgliedstaaten
verwendet werden diirfen, wenn das geforderte Schutzniveau erreicht ist.

§ 87 Abs. 4 MBO (Ziff. 1.5 Mitteilung 303)

112.

Die Kommission ist der Auffassung, aus § 87 Abs. 4 MBO (Ende der Giiltigkeit des
U-Zeichens mit dem Inkrafttreten der MBO) wiirde folgen, dass das U-Zeichen aus
deutscher Sicht vor Inkrafttreten der MBO giiltig gewesen wire. Dies stehe im Wider-
spruch zu dem Urteil des EuGH in der Sache C-100/13, aus dem das Gegenteil hervor-
gehe.
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Siehe dazu oben (unter I.2.b)bb)).
Siehe dazu oben (unter I.2.b)ce)ii)).
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Dieser Einwand der Kommission diirfte sich erledigt haben, da gemaB Art. 16c MBO die
Vorschriften zum U-Zeichen nicht fiir Produkte mit CE-Kennzeichnung gelten.

§§ 2 Abs. 10 und 3 MBO (Ziff. 2 Mitteilung 303)

114.

115.

§ 2 Abs. 10 MBO und § 3 MBO konnten nach Auffassung der Kommission Anlass zu
Verwirrung geben, da der Begriff ,Anlagen“ fiir zwei verschiedene Bedeutungen ver-
wendet zu werden scheine.

Der Einwand der Kommission greift u.E. nicht durch. Der Begriff der ,,Anlage“ ist in § 2
Abs. 1 Satz 3 MBO legal definiert. Die Definition ist weit, erfasst daher verschiedene Sa-
chen bzw. Sachverhalte. Es ist zudem nicht ersichtlich, dass ein Verstindnis von § 2
Abs. 1 Satz 3 MBO denkbar ist, das im Widerspruch zum EU-Recht steht.

§ 16b Abs. 2 MBO (Ziff. 2 Mitteilung 303)

116.

Nach Auffassung der Kommission konnte der Wortlaut der Klausel iiber die gegenseiti-
ge Anerkennung in § 16b Abs. 2 MBO verbessert werden. Sie zielt auf eine Klarstellung
ab, dass die gegenseitige Anerkennung nicht CE-gekennzeichnete Produkte betrifft.
Dieser Einwand hat sich allerdings inzwischen erledigt (siehe dazu oben, unter a)).

§ 16¢c MBO (Ziff. 2 Mitteilung 303)

117.

118.

§ 16c MBO beinhaltet nach Auffassung der Kommission zwei verschiedene Kon-
zepte der CE-Kennzeichnung: In Satz 1 sei von CE-Kennzeichnungen ohne Unterschei-
dung ihrer Rechtsgrundlage die Rede (Bauprodukte konnten tatsidchlich ausschlieBlich
aufgrund anderer Harmonisierungsrechtsvorschriften als der BauPVO mit der CE-
Kennzeichnung versehen sein), wiahrend Satz 2 die Geltung der §§ 17 bis 25 Abs. 1 MBO
nur fiir Bauprodukte ausschlieBt, welche die CE-Kennzeichnung aufgrund der BauPVO
tragen. Dadurch stelle sich die Frage, ob nationale Behorden zusitzliche Anforderun-
gen fiir Produkte festlegen diirften, die gemaB anderer Harmonisierungsrechtsvor-
schriften mit der CE-Kennzeichnung versehen sind und so aufgrund solcher Rechtsvor-
schriften im Binnenmarkt rechtmaBig in Verkehr gebracht werden.

Die wortlautbezogene Auslegung der Kommission von § 16c MBO ist grundsatzlich
iiberzeugend. Der Wortlaut der Norm spricht tatsachlich dafiir, dass § 16¢ Satz 2 MBO
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sich nicht auf CE-gekennzeichnete Bauprodukte bezieht, welche die Kennzeichnung auf
Grundlage anderer Harmonisierungsvorschriften (als der BauPVO) tragen. Nach unse-
rem Verstandnis war dies auch von den Verfassern intendiert.

Der allgemeine Einwand der Kommission ist u.E. nicht iiberzeugend. Nachweisanfor-
derungen der Mitgliedstaaten, die sich auf die Verwendung des Produkts (mit einer CE-
Kennzeichnung aufgrund einer anderen Harmonisierungsvorschrift) in einem Bauwerk
beziehen, sind grundsitzlich zulassig. Dies setzt allerdings voraus, dass sich die Vor-
schrift nur auf die Verwendung (nicht die Bereitstellung) bezieht, die nationalen Nach-
weisanforderungen gemaB Art. 34, 36 AEUV gerechtfertigt sind und weder eine Veran-
derung eines nach den geltenden Rechtsvorschriften hergestellten Produkts verlangen
noch die Bedingungen fiir dessen Bereitstellung auf dem Markt beeinflussen. Dies hat
die Kommission im sogenannten Blue Guide auch festgestellt.»48 Daher ist es nicht aus-
geschlossen, bei Produkten, die von einer Harmonisierungsvorschrift erfasst sind, eine
allgemeine bauaufsichtliche Zulassung (abZ) oder ein U-Zeichen zu verlangen, da sich
diese Nachweise auf die Verwendbarkeit des Bauprodukts beziehen.'49

§§ 17 bis 25 Abs. 1 MBO (Ziff. 2 Mitteilung 303)

120. Die Kommission hat aufgrund der Erlduterungen Deutschlands ihre Einwinde

121.

hinsichtlich §§ 17 bis 25 Abs. 1 MBO inzwischen zuriickgezogen. Die Kommission
hat in der Stellungnahme 315 (zur VV TB) anerkannt, dass die von § 16b Abs. 2 MBO
erfassten Bauprodukte verwendet werden konnen, wenn das von den nationalen
Rechtsvorschriften geforderte Schutzniveau gleichermaBen dauerhaft erreicht wird,
und dass diese Bestimmung inhaltlich im Wesentlichen derjenigen in § 3 Abs. 5 MBO
entspricht und Vorrang vor den §§ 17 bis 25 MBO hat.

Weitere Bemerkungen hat die Kommission jedoch hinsichtlich der diesbeziiglichen
Bestimmungen in der VV TB gemacht. Die Kommission hat im Hinblick auf die
Grundsitze der gegenseitigen Anerkennung hinsichtlich folgender Formulierung in
Teil C1 VV TB Bedenken erhoben:

148
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Kommission, Blue Guide, ABI. 2016 C 272/1, Ziffer 8.2.

Dazu unten (unter II1.2.b)).
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»2Nach dem Grundsatz der gegenseitigen Anerkennung gilt ein
Bauprodukt, das nicht Gegenstand gemeinschaftsweiter Harmoni-
sierung ist und in einem anderen Mitgliedstaat der Europdischen
Union, des Europdischen Wirtschaftsraums, in der Tiirkei oder in
der Schweiz nach deren nationalen technischen Vorschriften
rechtmdpig in den Verkehr gebracht worden ist, als den in und
aufgrund der Bauordnung [nach Landesrecht] gestellten Anforde-
rungen entsprechend, sofern die nach den anderen nationalen
technischen Vorschriften gestellten und erfiillten Anforderungen
den in Deutschland in und aufgrund der Bauordnung [nach Lan-
desrecht] gestellten Anforderungen fiir die vorgesehene Verwen-
dung entsprechen. Dies schliefit Anforderungen an das Verfahren
und die Stellen der Konformitdtsbewertung ein.”

Wiren die genannten Bestimmungen dahingehend zu verstehen, dass sie beispielswei-
se Wirtschaftsteilnehmer dazu veranlassen oder verpflichten wiirden, Bauprodukte —
darunter Produkte, die in anderen Mitgliedstaaten rechtmifig hergestellt oder in Ver-
kehr gebracht wurden — mit dem nationalen Konformititszeichen (U-Zeichen) zu
kennzeichnen, kdme eine solche Veranlassung oder Verpflichtung nach Auffassung der
Kommission einer Manahme mit gleicher Wirkung wie eine mengenmaBige Einfuhr-
beschriankung im Sinne des Art. 34 AEUV gleich. Solch eine allgemeine MafBnahme sei
nicht nach Art. 36 AEUV oder auf Grundlage anderer vom EuGH anerkannter iiberge-
ordneter Anforderungen gerechtfertigt.

Die §§ 17 bis 25 Abs. 1 MBO und die von der Kommission genannten Verweise auf das
U-Zeichen gelten — wie die Kommission inzwischen anerkannt hat — nicht fiir die in
§ 16b Abs. 2 MBO genannten Bauprodukte. Wiahrend Bauprodukte nach § 16b Abs. 1
MBO grundsitzlich die Anforderungen der MBO oder aufgrund der MBO erfiillen und
gebrauchstauglich sein miissen, verweist §16b Abs.2 MBO fiir in anderen
EWR-Staaten zulédssige Bauprodukte nur auf § 3 Satz1 MBO. Es ist insofern hinrei-
chend Klar, dass fiir Produkte, bei denen die Grundsitze iiber die gegenseitige Aner-
kennung anwendbar sein kénnten, die Vorschriften iiber das U-Zeichen nicht gelten.

Teil C1 VV TB lasst sich dagegen in der Tat so verstehen, dass die deutschen Anforde-
rungen an das Verfahren und die Stellen der Konformititsbewertung auch fiir in ande-
ren EWR-Staaten zulassige Bauprodukte gelten sollten. Dies konnte eine Beschriankung
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der Warenverkehrsfreiheit bedeuten. Nach den Grundsitzen der gegenseitigen Aner-
kennung?s© verstoBt ein Mitgliedstaat gegen Art. 34, 36 AEUV, wenn er ohne Rechtfer-
tigung die Wirtschaftsteilnehmer, die in einem anderen Mitgliedstaat rechtmafBig her-
gestellte und/oder vertriebene Bauprodukte in seinem Hoheitsgebiet vertreiben moch-
ten, dazu veranlasst, nationale Konformititszeichen zu erwerben.'s* Nationale Vor-
schriften, die automatisch die Vermarktung von aus einem anderen Mitgliedstaat
stammenden Bauprodukten von der Anbringung einer Kennzeichnung oder sonstigen
Nachweisen abhingig machen, sind aber unverhiltnismiBig, wenn sie eine Priifung
ausschlieBen, ob das Produkt die Sicherheitsanforderungen erfiillt.»s2 Teil C1 VV TB
miisste daher so ausgelegt werden, dass die Grundsatze der gegenseitigen Anerkennun-
gen fiir in anderen EWR-Staaten zulassige Produkte angewendet werden.

§ 53 Abs. 1Satz 4 und § 55 Satz 3 MBO (Ziff. 2 Mitteilung 303)

125.

126.

§ 53 Abs. 1 Satz 4 und § 55 Abs. 1 Satz 3 MBO stellen nach Auffassung der Kommis-
sion zusitzliche Anforderungen an die Behandlung und Bereithaltung der Leistungs-
erklairung. Das Verhiltnis dieser Anforderungen zu den in der BauPVO enthaltenen
und in ihrem Rahmen erlassenen Vorschriften!ss bleibe unklar.

Gegen die Begriindetheit des Einwands der Kommission spricht, dass die § 53 Abs. 1
Satz 4 und § 55 Abs. 1 Satz 3 MBO einen anderen Anwendungsbereich haben als
die Bestimmungen der BauPVO. Der vierte Teil der MBO (8§ 52 ff. MBO) regelt allge-
mein die Pflichten der am Bau Beteiligten. Hierbei handelt es sich um den Bauherrn
(§ 53 MBO), den Entwurfsverfasser (§ 54 MBO), den Unternehmer (§ 55 MBO) sowie
den Bauleiter (§ 56 MBO). Soweit der Bauherr gemaB § 53 Abs. 1 Satz 4 MBO und der
Unternehmer gemaB § 55 Abs. 1 Satz 3 MBO die Leistungserklarung bereitzuhalten ha-
ben, gibt es keine Uberschneidung mit der BauPVO, da sich die Art. 11 ff. BauPVO an
die sog. Wirtschaftsakteure (Hersteller und seinen Bevollméachtigten, Importeur sowie
Héndler) richten. Hierbei handelt es sich gerade nicht um die am Bau Beteiligten ge-
maB §§ 53 ff. MBO. Die Pflichten gemaB § 53 Abs. 1 Satz 4 und § 55 Abs. 1 Satz 3 MBO

150

151

152

153

Dazu oben (unter I.1.b).).

EuGH, Urteil vom 12.07.2012, C-171/11, ECLI:EU:C:2012:453, Rn. 23 — Fra.bo; Urteil vom 18.10.2012,
C-385/10, ECLI:EU:C:2012:634, Rn. 24 f. — Elenca.

EuGH, Urteil vom 18.10.2012, C-385/10, ECLI:EU:C:2012:634, Rn. 28 ff. — Elenca.
Art. 11 Abs. 2 der BauPVO in Verbindung mit der Delegierten Verordnung (EU) Nr. 157/2014.
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behindern auch nicht das Bereitstellen oder Verwenden von CE-gekennzeichneten Pro-
dukten, da die Leistungserklarungen nach MafBgabe von Art. 7 BauPVO ohnehin zur
Verfiigung gestellt werden miissen. Diese Pflichten der am Bau Beteiligten dienen zu-
dem der Kontrolle (ex post) durch die Bauaufsichtsbehorden, die in die Zustandigkeit
der Mitgliedstaaten fallt.

3. Auseinandersetzung mit Stellungnahmen der Kommission zur VV TB

a) Rechtsgrundlage und Zusammenhang zwischen dem harmonisierten und dem
nicht harmonisierten Bereich (Ziff. 1.1 Mitteilung 315)

127. Aus den Verweisen auf die Rechtsgrundlage der VV TB auf § 85a MBO geht nach Auf-
fassung der Kommission nicht klar genug hervor, dass diese Vorschriften nur Pro-
dukte auBerhalb des in oder mittels der BauPVO entstandenen harmonisierten Be-
reichs betreffen sollen. In die VV TB seien mehrere Vorschriften aufgenommen wor-
den, die auch fiir Produkte im harmonisierten Bereich gelten sollten. Solche Bestim-
mungen stiinden daher im Widerspruch zu Art. 8 Abs. 3 bis 6 und Art. 17 Abs. 5 letzter
Satz BauPVO sowie zum Urteil des EuGH in der Sache C-100/13.

128. Der Einwand der Kommission iiberzeugt bereits insofern nicht, als die BauPVO — wie
oben (unter I.2.) erlautert — nicht im Allgemeinen mitgliedstaatlichen Anforderungen
im harmonisierten Bereich entgegensteht. Zudem werden durch § 85a MBO keine zu-
satzlichen Anforderungen an die Leistung der Bauprodukte gestellt, sondern vielmehr
die Moglichkeit eingerdumt, die Anforderungen der Verwendung im Bauwerk gemaf
§ 3 MBO zu konkretisieren. SchlieBlich greift der Einwand auch insoweit nicht, wie die
VV TB informatorische Hinweise enthilt. Diese Hinweise (auf andere Normen etc.)
konnen nicht selbst die Bereitstellung oder Verwendung von Bauprodukten behindern.

b) Einfiihrung potenzieller ,freiwilliger“ Strukturen im harmonisierten Bereich
(Ziff. 1.2 Mitteilung 315)

129. Auf diese Einwinde sind wir oben (unter 2.d)) eingegangen.
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Behandlung der Leistung in Bezug auf ,,Glimmen [Schwelen]“ (Ziff. 1.3 Mittei-
lung 315)

130. Die Umsetzung des Urteils des EuGH in der Sache C-100/13 hitte es nach Auffas-

131.

sung der Kommission erfordert, dass Deutschland es kiinftig unterlasse, zusitzliche
Anforderungen fiir die Leistung von Produkten zu stellen, die insbesondere von
EN 13162 (Warmedammstoffe aus Mineralwolle) erfasst werden.

Wie oben (unter 1.) ausgefiihrt, tragt der pauschale Verweis auf das Urteil des EuGH
nicht. Nach der BauPVO haben die Mitgliedstaten insbesondere weitere Kompetenzen,
um die Anforderungen an die Verwendung von Bauprodukten zu definieren, als nach
der BauPRL, die Gegenstand des EuGH-Urteils war. Die Feststellungen des EuGH zum
»alten“ Recht konnen daher vorliegend nicht relevant sein. Aus dem Urteil selbst erge-
ben sich auch keine Umsetzungspflichten, gegen die Deutschland verstoSen haben
konnte.’54 Eine weitere Auseinandersetzung mit dieser Frage ist entbehrlich, da — nach
unserem Verstdndnis — eine Anpassung der Bestimmungen an die mit der Kommission
abgesprochene Formulierung erfolgen soll.

Anpassungen und/oder Erginzungen des aufgrund der Bauprodukteverord-

nung harmonisierten Systems (Ziff. 1.4 Mitteilung 315)

132.

133.

Die Kommission behauptet, die Mitgliedstaaten seien nicht dazu berechtigt, einseitig
zusitzliche Anforderungen fiir die Leistung von Bauprodukten, die von harmonisierten
Normen nach der BauPVO erfasst werden, einzufiihren. Dies ergebe sich aus einer Ana-
lyse des Urteils des EuGH in der Sache C-100/13: Somit stiinden jegliche solche Aspek-
te der VV TB im Widerspruch zum EU-Besitzstand. Sie fiihrt Beispiele an, die zeigten,
dass die VV TB dagegen verstofe.

Die Behauptung der Kommission, die Mitgliedstaaten seien nicht berechtigt, Anforde-
rungen fiir die Leistungen von Bauprodukten im harmonisierten Bereich zu bestim-
men, ist nach der BauPVO nicht richtig. Die Mitgliedstaaten haben auch im Hinblick
auf Produkte, welche die CE-Kennzeichnung tragen, das Recht, Anforderungen fiir die
Verwendung zu bestimmen.'55 Vereinheitlicht werden auf Grundlage der BauPVO viel-

154

155

Siehe dazu oben (unter 1.2.e)aa)).

Siehe dazu oben (unter I1.2.c¢)).
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mehr nur die Regeln iiber die Angabe der Leistungen von Bauprodukten und die dafiir
erforderlichen Verfahren und Kriterien fiir die Bewertung der Leistung.'5¢ Die Mitglied-
staaten miissen daher gemafB3 Art. 8 Abs. 6 BauPVO ihre Anforderungen an die auf
Grundlage der BauPVO harmonisierten Verfahren und Kriterien anpassen. Zudem diir-
fen bei CE-gekennzeichneten Bauprodukten gemaB Art. 8 Abs. 3 und 4 BauPVO keine
anderen Nachweise fiir die erklarten Leistungen verlangt werden. Unzulassig ist es da-
her beispielsweise, neben einer CE-Kennzeichnung eine Europiische Technische Be-
wertung zu verlangen.

Behandlung von Emissionen gefihrlicher Stoffe (Ziff. 1.5 Mitteilung 315)

134.

135.

Die Kommission wendet sich dagegen, dass im Teil Anforderungen an bauliche
Anlagen beziiglich des Gesundheitsschutzes (ABG) vorgeschrieben werde, dass
der Hersteller die Zusammensetzung seines Produkts einer externen Stelle zur Bewer-
tung mitteilt, die mogliche Gesundheitsgefahrdungen bewerten wiirde (vgl. Abschnitt
2.1 der ABG). Es sei nicht klar, wie diese Bewertungen durchgefiihrt werden sollen. In
dem Textentwurf werde auch Bezug genommen auf neue Emissionen einer Reihe von
Stoffen (vgl. die Abschnitte 2.2.2 und 2.3 der ABG), fiir die produktspezifische Priifbe-
dingungen vorgesehen werden. Da diese in den einschligigen europaischen Produkt-
normen definiert sein miissen, verleiteten diese Bezugnahmen den Leser zu der An-
nahme, dass solche zusitzlichen Anforderungen auf nationaler Ebene festgelegt werden
konnten. Ferner sei in Abschnitt 2.3 sogar von weiteren Stoffen die Rede, die nicht de-
finiert worden seien, aber in einer Bewertung hinzugefiigt werden konnten. Dies wider-
spreche dem Ansatz, dass alle einschlidgigen Anforderungen in den Normungsprozess
einflieBen wiirden, und setze jedes Produkt einer weiteren nationalen Bewertung aus.
Da der Entwurf der VV TB iiberdies auch die Verwendung bestimmter Werkstoffe (ins-
besondere rezyklierte Werkstoffe) beschranke, bitte die Kommission um die Folgenab-
schitzung, in der solche Beschrankungen untermauert werden.

Der Fall der ABG verdeutlicht, dass ein potenzieller Konflikt besteht, wenn die
harmonisierten Normen aus Sicht eines Mitgliedstaates unzureichend sind und er er-
gianzende Anforderungen fiir erforderlich halt. Ein Verfahren gemal Art. 18 BauPVO ist
praktisch nicht geeignet, um diesen potenziellen Konflikt aufzulosen, da die Normen
lediglich anhand des Mandats gepriift werden, also nicht zwingend zu einer inhaltli-

156

Siehe dazu oben (unter I.2.c).
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chen Losung hinsichtlich der Defizite einer Norm fiihren. Zudem nimmt die Priifung
und Entscheidung iiber Einwande eine lange Zeitdauer in Anspruch. Allerdings besteht
u.E. dieser Konflikt nach dem Regime der BauPVO nicht mehr gleichermalB3en wie unter
der BauPRL, da die Mitgliedstaaten die Anforderungen fiir die Verwendung festlegen
konnen. Es widerspricht daher grundsétzlich nicht der BauPVO, wenn Deutschland die
Anforderungen beziiglich des Gesundheitsschutzes festlegt.

136. Die Verfahren zur Priifung und die Dokumentation der Inhaltsstoffe und Emis-
sionen miissen allerdings in Einklang mit den harmonisierten Normen stehen. Weiter-
gehende Nachweisanforderungen diirfen grundsatzlich nicht gestellt werden, auch
wenn die technischen Anforderungen nicht durch Leistungserklarungen gemaB der
BauPVO nachgewiesen werden konnen.?s7 Sofern die harmonisierten Normen nicht ge-
eignet sind, um den Nachweis fiir die Einhaltung der nationalen Anforderungen zu er-
bringen, kann der Hersteller nach der BauPVO eine Europaische Technische Bewer-
tung beantragen.'s8 Etwas anderes gilt fiir Angaben nach Art. 31 und 33 REACH-
Verordnung's9, die gemaB Art. 6 Abs. 5 BauPVO zusammen mit der Leistungserklarung
zur Verfiigung gestellt werden miissen.

137. Im Ubrigen kann der Hersteller freiwillig Angaben zu den Produktleistungen
machen, um nachzuweisen, dass er die materiellen Produktanforderungen erfiillt.16°
Dies hat der Rat im Gesetzgebungsverfahren auch ausdriicklich klargestellt:

»Der Rat nahm keine Verpflichtung zur Angabe gefdihrlicher Stoffe
in Bauprodukten in der Leistungserkldrung auf. Der Hersteller
kann jedoch nach dem neuen Erwdgungsgrund 21a (jetzt Erwd-

157 Zu diesem Dilemma oben (unter I.2.b)cc)ii)).
158 Art. 19 Abs. 1 BauPVO.

159 Verordnung (EG) Nr. 1907/2006 des Europdischen Parlaments und des Rates vom 18. Dezember
2006 zur Registrierung, Bewertung, Zulassung und Beschriankung chemischer Stoffe (REACH), zur
Schaffung einer Europiischen Chemikalienagentur, zur Anderung der Richtlinie 1999/45/EG und zur
Aufhebung der Verordnung (EWG) Nr. 793/93 des Rates, der Verordnung (EG) Nr. 1488/94 der
Kommission, der Richtlinie 76/769/EWG des Rates sowie der Richtlinien 91/155/EWG, 93/67/EWG,
93/105/EG und 2000/21/EG der Kommission, ABL. 2006 L 396/1.

160 Dazu oben (unter I.2.b)ce)ii)).
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gungsgrund [25]) den Nutzern von Bauprodukten freiwillig Infor-
mationen tiber gefdhrliche Stoffe bereitstellen. 16!

138. Auch die Verordnung (EG) Nr. 66/2010 iiber das EU-Umweltzeichen®2 ermoglicht
den Herstellern, die Konformitit des Produkts mit den entsprechenden produktspe-
zifischen Kriterien sowie den damit verbundenen Beurteilungs- und Priifanforderun-
gen zu bestitigen.’®s So konnen durch das EU-Umweltzeichen Angaben zu den von
der Kommission beschlossenen produktspezifischen Kriterien fiir Bodenbeldge auf
Holz-, Kork- und Bambusbasis!®4 gemacht werden.'5s Auch dabei handelt sich um ein
freiwilliges System zur Dokumentation von Leistungen.:¢¢

139. Auch gemiB Art. 6 Abs.1 Produktsicherheitsrichtlinie sind die Mitgliedstaaten
verpflichtet sicherzustellen, dass die Hersteller und Héandler nur sichere Produkte in
Verkehr bringen. Die Richtlinie ist — wie oben (unter 1.3.b)) ausgefiihrt —grundsatzlich
auch neben der BauPVO anwendbar. Der Anwendungsbereich der Richtlinie ist zudem
eroffnet, da anzunehmen ist, dass Verbraucher regelmiBig mit den von den ABG erfass-
ten Produkten in Beriihrung kommen. Hinsichtlich der Dokumentation der Anforde-
rungen entfalten aber u.E. — nach der Kollisionsregel in Art. 1 Abs. 2 Produktsicher-
heitsrichtlinie — Art. 8 Abs. 3 und 4 BauPVO eine Sperrwirkung. Daher ist die CE-
Kennzeichnung auch insofern die einzige Kennzeichnung, welche die Konformitit mit
der erklarten Leistung bescheinigt.

161

162

163

164

165

166

Standpunkt (EU) Nr. 15/2010 des Rates in erster Lesung im Hinblick auf die Annahme einer Verord-
nung des Europiischen Parlaments und des Rates zur Festlegung harmonisierter Bedingungen fiir die
Vermarktung von Bauprodukten und zur Aufhebung der Richtlinie 89/106/EWG des Rates, ABL. 2010
C 282E/1.

Verordnung (EG) Nr. 66/2010 des Européischen Parlaments und des Rates vom 25.11.2009 iiber das
EU-Umweltzeichen, ABL. 2010 L 27/1.

Kommission, Blue Guide, ABI. 2016 C 272/1, Fn. 187.

Beschluss (EU) 2017/176 der Kommission vom 25.01.2017 zur Festlegung der Umweltkriterien fiir die
Vergabe des EU-Umweltzeichens fiir Bodenbeldge auf Holz-, Kork- und Bambusbasis, ABI. 2017

L 28/44.
Art. 8 Verordnung (EG) Nr. 66/2010.

Art. 1 und Erwigungsgrund 1 Verordnung (EG) Nr. 66/2010 des Europiischen Parlaments und des
Rates vom 25.11.2009 iiber das EU-Umweltzeichen, ABL. 2010 L 27/1.
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Bemerkungen zur VV TB (Mitteilung 315)

140. Auf die Einwande der Kommission im Hinblick auf die Grundsitze der gegenseitigen

Anerkennung sind wir oben (unter 2.i)) zusammen mit den Einwdnden hinsichtlich
8§ 17 bis 25 Abs. 1 MBO eingegangen.

Auseinandersetzung mit Stellungnahmen Belgiens

141.

Die allgemein gehaltene Anmerkung Belgiens enthilt keine konkrete Kritik an der MBO
oder der VV TB. Sie lasst sich vielmehr zugunsten Deutschlands heranziehen:
Belgien weist darauf hin, dass hinsichtlich der Leistungserklarungen die in den harmo-
nisierten Normen beschriebenen Methoden anzuwenden sind. Dies lasst sich so verste-
hen, dass sich aus den harmonisierten Normen nur die Methoden ergeben, die Anfor-
derungen an die Verwendung des Bauprodukts sich dagegen — wie oben (unter 1.2.)
dargelegt — (allein) nach den Bestimmungen des Mitgliedstaats richten.

Auseinandersetzung mit Stellungnahmen Finnlands

§ 17 MBO (Mitteilung 104)

142.

143.

§ 17 Abs. 1 Nr. 1 und Abs. 2 Nr. 1 MBO scheinen nach Auffassung Finnlands im Wi-
derspruch zueinander zu stehen. Ein Verwendbarkeitsnachweis sei fiir ein Bauprodukt
erforderlich, wenn es keine allgemein anerkannte Regel der Technik gebe (Abs. 1 Nr. 1),
jedoch nicht erforderlich, wenn das Bauprodukt von einer allgemein anerkannten Regel
der Technik abweiche (Abs. 2 Nr. 2). Dies ergebe keinen Sinn.

Dieser Einwand diirfte nicht berechtigt sein. In § 17 Abs. 1 MBO wird geregelt, in wel-
chen Fillen die in §§ 18 bis 20 MBO aufgefiihrten Verwendbarkeitsnachweise erforder-
lich sind. GemaB § 17 Abs. 1 Nr. 1 MBO ist ein Verwendbarkeitsnachweis erforderlich,
wenn es keine Technische Baubestimmung und keine allgemein anerkannte Regel der
Technik gibt. § 17 Abs. 2 MBO enthélt zwei Ausnahmen zu den in Abs. 1 geregelten Fal-
len. Abs. 2 Nr. 1 stellt klar, dass ein Verwendbarkeitsnachweis nicht erforderlich ist,
wenn eine allgemein anerkannte Regel der Technik existiert, auch wenn das
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Bauprodukt von dieser abweicht. Dann kann das Bauprodukt aufgrund von § 16b Abs. 1
MBO verwendet werden.¢7

§8 53, 55, 81 MBO (Mitteilung 104)

144.

145.

Finnland weist darauf hin, dass in der englischen Ubersetzung der MBO jeweils in
88 53 Abs. 1, 55 Abs. 1, 81 Abs. 4 MBO im Zusammenhang mit der CE-Kennzeichnung
aufgrund der BauPVO von ,performance statement® die Rede sei. Der richtige Aus-
druck in der englischen Fassung der Verordnung laute ,declaration of performance®.
Im deutschen Originaltext werde der richtige Ausdruck ,Leistungserklarung“ verwen-
det.

Der Einwand diirfte berechtigt sein, sodass sprachliche Anpassungen in der englischen
Ubersetzung erforderlich sind.

§ 81 MBO (Mitteilung 104)

146.

147.

§ 81 Abs. 4 MBO schreibt vor, dass fiir ein mit der CE-Kennzeichnung versehenes Bau-
produkt im Rahmen der Bauiiberwachung jederzeit in die Leistungserklarung Einblick
zu gewahren ist. Dies steht nach Auffassung Finnlands im Widerspruch zu Art. 7
BauPVO, sofern nicht festgelegt wird, dass es nicht Sache des Herstellers sei, in die
Leistungserklarung jederzeit Einblick zu gewahren. Normalerweise veroffentliche der
Hersteller die Leistungserklarung auf seiner offen zugianglichen Webseite, jedoch nicht
unbedingt bei sogenannten mafgefertigten Bauprodukten (d.h. Produkte, die speziell
fiir ein bestimmtes Bauwerk hergestellt wiirden). Nach Art. 7 BauPVO konne die Leis-
tungserklarung dem Abnehmer auch in gedruckter oder elektronischer Weise zur Ver-
fiigung gestellt werden und stehe so auf Anforderung, jedoch nicht jederzeit, zur Verfii-

gung.

Der Einwand diirfte nicht berechtigt sein, da § 81 Abs. 4 MBO im Zusammenhang mit
§ 53 Abs. 1 Satz 3 und 4 MBO sowie § 55 Abs. 1 Satz 2 und 3 MBO zu sehen sein diirfte.
Adressat dieser Regelungen sind der Bauherr (§ 53 MBO) sowie der Unternehmer (§ 55
MBO).1%8 Aufgrund der Verpflichtung zur Bereithaltung der Leistungserklarung in

167

168

So ausdriicklich E-MBO, Begriindung (Stand: 04.03.2016), Seite 9 f.

Siehe zu diesen Vorschriften oben (II.2.j)).
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88 53 und 55 MBO diirfte somit sichergestellt sein, dass die Leistungserklarung auch
jederzeit zur Verfiigung steht.

d) §85a MBO (Mitteilung 104)

148. § 85a Abs. 2 Nr. 6 MBO stehe nach Auffassung Finnlands im Widerspruch zu Art. 11
Abs. 1 BauPVO. In Art. 11 BauPVO werde festgelegt, wie die technische Dokumentation
fiir Bauprodukte mit CE-Kennzeichnung zu erstellen sei. Weitere Einzelheiten wiirden
héufig in verbindlichen harmonisierten Produktnormen angegeben. Es werde ein recht-
liches Problem geben, wenn deutsche Technische Baubestimmungen (die offenbar auch
Bauprodukte mit CE-Kennzeichnung abdeckten) vorschreiben wiirden, in der techni-
schen Dokumentation des Bauprodukts mit CE-Kennzeichnung etwas anderes anzuge-
ben als das, was in Art. 11 BauPVO und in der einschldgigen harmonisierten Produkt-
norm festgelegt sei.

149. Auf die vergleichbaren Einwdnde der Kommission sind wir oben (unter 2.d)) eingegan-
gen.

e) § 87 MBO (Mitteilung 104)

150. Die Kommission hat vergleichbare Einwdnde erhoben (dazu oben, unter 2.¢)).

f)  Ausfiihrliche Stellungnahme (Mitteilung 116)

151. Finnland hat zahlreiche Einwinde hinsichtlich einzelner Bestimmungen der VV TB er-
hoben. Wie bereits oben (unter 3.d)) bezogen auf die Einwande der Kommission zur
VV TB ausgefiihrt, stehen die BauPVO und die harmonisierten Normen den Bestim-
mungen der VV TB nur insofern entgegen, als diese auf Grundlage der BauPVO harmo-
nisiert werden. Ausgeschlossen sind daher im harmonisierten Bereich Regeln iiber die
Angabe der Leistungen von Bauprodukten und die dafiir erforderlichen Verfahren und
Kriterien fiir die Bewertung der Leistung. Die Mitgliedstaaten miissen gemif3 Art. 8
Abs. 6 BauPVO ihre Anforderungen an die auf Grundlage der BauPVO harmonisierten
Verfahren und Kriterien anpassen. Zudem diirfen bei CE-gekennzeichneten Baupro-
dukten gemaB Art. 8 Abs. 3 und 4 BauPVO keine anderen Nachweise fiir die erklarten
Leistungen verlangt werden.
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Daraus folgt, dass die Einwidnde Finnlands unberechtigt sind, sofern sie sich lediglich
dagegen wenden, dass Deutschland im harmonisierten Bereich Anforderungen an die
Verwendung gestellt hat.»9 Da Bestimmungen zu Methoden und Kriterien fiir die Be-
wertung und Kennzeichnung von Bauprodukten nach der BauPVO harmonisiert wer-
den, sind dahingehende Bestimmungen in der VV TB im harmonisierten Bereich unzu-
lassig.170

Auseinandersetzung mit Stellungnahmen Osterreichs

VV TB — ABG (Mitteilung 103)

153.

154.

Inwieweit eine — von Osterreich kritisierte — Offenlegung der Zusammensetzung eines
Bauprodukts erforderlich ist, kann unsererseits nicht vollstindig beurteilt werden. Es
muss insofern jedenfalls der VerhaltnismaBigkeitsgrundsatz beachtet werden. Es wire
daher etwa zu priifen, ob es ausreichend ist, wenn nur bestimmte Bestandteile mitge-
teilt werden und ob die Angabe von Spannen ausreichend ist.

Wie oben (unter 3.d) und 5.f)) hinsichtlich der Stellungnahmen der Kommission und
Finnlands ausgefiihrt, ist es nach der BauPVO unzulissig, dass die Mitgliedstaaten im
Bereich harmonisierter Normen (abweichende) Anforderungen an die Verfahren festle-
gen. Insofern konnte Ziffer 2.2.1 der Anforderungen an bauliche Anlagen beziiglich des
Gesundheitsschutzes (ABG) rechtstechnisch anders gefasst werden. Dies trifft auch auf
zusitzliche — von Osterreich in Abschnitt A 3.2 identifizierte — Nachweisanforderungen
zu. Dass eine harmonisierte Norm — wie von Osterreich bezogen auf prEN
16516:2015-05 angefiihrt wird — sich moglicherweise kiinftig dndert, ist dagegen un-
schadlich, da grundsatzlich jede Norm gedndert werden kann.

169

170

Dies gilt etwa fiir die Einwénde hinsichtlich Anlage A 1.2.4/2 und 8.2.1/5 des Anhangs ,Technische
Regel — Bauaufsichtliche Anforderungen, Zuordnung der Klassen, Verwendung von Bauprodukten,
Anwendung von Bauarten®.

Die von den Einwéanden erfassten Anlagen A 1.2.4/1, A.6.2./3 bis A 6.2/6, B 2.2.1/5, C.2.1.1, C.2.4.4,
C.2.9 und 8.2.1/5 miissten daher EU-rechtskonform ausgelegt werden oder rechtstechnisch modifi-
ziert werden.
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b) §16a MBO (Mitteilung 103)

155.

156.

Osterreich ist der Auffassung, dass in der MBO in Verbindung mit der VV TB fiir die
Festlegung der konkreten Einbaubestimmungen von Bauprodukten ,,Bauartgeneh-
migungen“ gefordert wiirden, wobei CE-gekennzeichnete Bauprodukte ebenfalls be-
troffen seien. Somit miisse der Hersteller oder der Verwender eines
CE-gekennzeichneten Bauproduktes gegebenenfalls zusitzlich noch eine nationale
Bauartgenehmigung in Deutschland beantragen und erhalten, damit das Bauprodukt in
Deutschland verwendet werden darf. Dies fiihre in jedem Fall zu zusétzlichen Priifun-
gen fiir den deutschen Markt und damit zu zusatzlichen Kostenbelastungen fiir die
iiberwiegend von KMU gepragte Industrie, welche weder trag- noch nachvollziehbar
seien.

Dieser Einwand geht u.E. fehl, da — wie oben (unter I.2.d)) ausgefiihrt — Bauart-
genehmigungen u.E. grundsitzlich nicht von der BauPVO erfasst sind.

7.  Auseinandersetzung mit Stellungnahmen Spaniens

157.

158.

Die Stellungnahme Spaniens bezieht sich auf verschiedene Formulierungen, die an-
geblich nicht eindeutig sind. Schwichen der Formulierung sind offenbar teilweise
der Ubersetzung geschuldet. Aus der deutschen Fassung der VV TB (Seite 245) ergibt
sich eindeutig, dass ,Altreifen“ gemeint sind. Hinsichtlich der Formulierung ,,Anteile
aus Altreifen“ diirfte wohl der recycelte Kautschuk gemeint sein. Soweit kritisiert wird,
dass die Formulierung ,,Anteile aus Altreifen“ nicht eindeutig sei, bietet sich eine textli-
che Klarstellung an.

Zudem kritisiert Spanien, dass die Beschrankungen unverhaltnismaBig und nicht
wissenschaftlich belegt seien. Wie oben (unter 1.2.c)) ausgefiihrt, haben die Mit-
gliedstaaten nach der BauPVO grundsitzlich die Kompetenz, die Anforderung fiir die
Verwendung von Bauprodukten festzulegen, miissen dabei aber das EU-Recht und na-
mentlich die Warenverkehrsfreiheit (Art. 34 AEUV) beachten. Im Falle einer Be-
schrankung einer Grundfreiheit ist es Sache des Mitgliedstaats, darzutun und mit ge-
eigneten Belegen zu Beweisen zu hinterlegen, dass seine Regelung zur Erreichung des
angestrebten legitimen Ziels (d.h. eines zwingenden Grundes des Allgemeininteresses)

67



159.

Kapellmann
Rechtsanwalte

geeignet und erforderlich ist.””* Diese Beweislast geht zwar nicht so weit, dass der
Mitgliedstaat positiv belegen miisste, dass sich dieses Ziel mit keiner anderen vorstell-
baren MaBnahme unter den gleichen Bedingungen erreichen lieBe.'72 Bei spiirbaren Be-
schrankungen kann allerdings vom Mitgliedstaat verlangt werden, Untersuchungen zur
ZweckmaiBigkeit und VerhiltnismiBigkeit der von ihm erlassenen beschrinkenden
MaBnahme vorzulegen sowie genaue Tatsachen zur Stiitzung seines Vorbringens anzu-
fiihren.'73 Die Einwande Spaniens wiren daher rechtlich relevant, wenn sie — was wir
nicht beurteilen konnen — tatséchlich zutreffen.

Die weiteren von Spanien genannten Vorschriften konnen moglicherweise bei der An-
wendung der Warenverkehrsfreiheit herangezogen werden, enthalten aber prima facie
keine Bestimmungen, die den deutschen Regelungen zwingend entgegenstehen. Das
Paket der Kommission zur Kreislaufwirtschaft mag grundsitzlich fiir die Verwendung
von Sekundarbaustoffen sprechen, hat insofern aber eher politischen Charakter. Auch
Erwagungsgrund 55 und Anhang I Abschnitt 7 BauPVO enthilt keine rechtliche Ver-
pflichtung, Sekundirbaustoffe zuzulassen. Die Verpflichtungen der Mitgliedstaaten
aufgrund der Richtlinie 2008/98/EG'74 (u.a. Verwertung und Wiederverwendung si-
cherzustellen) implizieren ebenfalls nicht, dass alle Sekundarbaustoffe zugelassen wer-
den miissen. Art. 13 der Richtlinie 2008/98/EG besagt zudem, dass die Mitgliedstaaten
die erforderlichen MaBBnahmen treffen, um sicherzustellen, dass die Abfallbewirtschaf-
tung ohne Gefihrdung der menschlichen Gesundheit oder Schidigung der Umwelt er-
folgt.

171

172

173

174

EuGH, Urteil vom 13.03.2008, C-227/06, ECLI:EU:C:2008:160, Rn. 61 — Kommission / Belgien.

EuGH, Urteil vom 24.03.2011, C-400/08, ECLI:EU:C:2011:172, Rn. 75 — Kommission / Spanien.

EuGH, Urteil vom 24.03.2011, C-400/08, ECLI:EU:C:2011:172, Rn. 83 — Kommission / Spanien.

Richtlinie 2008/98/EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom 19. November 2008 iiber

Abfille und zur Aufhebung bestimmter Richtlinien (Text von Bedeutung fiir den EWR), ABI. 2008

L312/3
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EU-rechtliche Bestimmungen neben der BauPVO zu Produktinformationen

Vorgaben der BauPVO fiir Produktinformationen

Produktinformationen aufgrund gesetzlicher Grundlage

160. Die BauPVO enthilt — oben (unter 1.2.b)) erldauterte — Bestimmungen zur Erstellung

161.

von Leistungserklarungen und zur Verwendung der CE-Kennzeichnung. Zudem miis-
sen dem Produkt gemaB Art. 11 Abs. 6 BauPVO eine Gebrauchsanleitung und Sicher-
heitsinformationen  beigefiigt sein. Sie ist jedoch nicht die einzige
EU-sekundirrechtliche Regelung, die Bestimmungen fiir CE-gekennzeichnete Baupro-
dukte enthilt. Zu beachten sind daher grundsitzlich auch die anderen Bestimmungen,
soweit sie fiir CE-gekennzeichnete Produkte anwendbar sind. Aus diesen Vorschriften
konnen sich auch Informationspflichten ergeben, die iiber die Leistungserklarungen
nach der BauPVO hinausgehen (dazu naher unter 2. bis 6.).

Allerdings ist die CE-Kennzeichnung gemiB Art. 8 Abs. 3 BauPVO im Falle von
Bauprodukten, die durch eine harmonisierte Norm erfasst sind oder fiir die eine Euro-
paische Technische Bewertung ausgestellt worden ist, die einzige Kennzeichnung,
welche die Konformitit des Bauprodukts mit der erklirten Leistung be-
scheinigt. In Bezug auf die Wesentlichen Merkmale, die von einer harmonisierten
Norm oder Europiischen Technischen Bewertung erfasst sind, sind daher andere
Kennzeichnungen allgemein ausgeschlossen. Eine andere Kennzeichnung ist dagegen —
unter Beachtung der Warenverkehrsfreiheit'7s — zuléssig, wenn das betroffene Produkt
oder eine bestimmte Verwendung des Produkts nicht in den harmonisierten Bereich
fallt.76

Produktinformationen aufgrund privatrechtlicher Grundlage

162. Die BauPVO schlieft allerdings nicht aus, dass im privatrechtlichen Kontext ande-

re oder zusitzliche Informationen oder Belege verlangt werden. Wie der EuGH in der
Sache James Elliott Construction festgestellt hat, beschrankt die EU-rechtliche Har-
monisierung grundsatzlich nicht privatrechtliche Vereinbarungen zu Baupro-

175

176

Siehe dazu oben (unter II1.2.i)).

Jarass, NZBau 2008, S. 145, 149 (bezogen auf die BauPRL).
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dukten.'”” Anders als der Staat sind Private grundsitzlich nicht durch die BauPVO da-
rin beschrankt, vertraglich Anforderungen an den Nachweis von Eigenschaften oder
Leistungen von Bauprodukten zu stellen.

163. Dass die Bestimmungen der BauPVO zur Leistungserklirung und CE-Kennzeichnung
auch im privatrechtlichen Kontext Produktinformationen oder Belege ausschlieBen sol-
len, ist u.E. nicht ersichtlich. Dagegen spricht zunachst, dass Adressat der sich aus den
Grundfreiheiten ergebenden Verpflichtungen priméir der Staat ist. Auf Private sind sie
nur ausnahmsweise anwendbar, beispielsweise bei Normungs- und Zertifizierungsta-
tigkeiten einer privaten Einrichtung, wenn die Erzeugnisse, die von dieser Einrichtung
zertifiziert wurden, nach den nationalen Rechtsvorschriften als mit dem nationalen
Recht konform angesehen werden und dadurch ein Vertrieb von Erzeugnissen, die
nicht von dieser Einrichtung zertifiziert wurden, erschwert wird.”® Die EU-rechtliche
Harmonisierung im Rahmen der BauPVO richtet sich entsprechend nicht auf eine Be-
hinderung des Warenverkehrs durch Private, sondern durch Bestimmungen der
Mitgliedstaaten.'7?

164. Die Schlussantrage des Generalanwalts in der Sache James Elliott Construction deuten
zwar darauf hin, dass die AusschlieBlichkeit der CE-Kennzeichnung auch im privat-
rechtlichen Kontext relevant ist. In Bezug auf die Frage, ob im Rahmen einer vertragli-
chen Streitigkeit der Nachweis erforderlich ist, dass das Produkt mit dem CE-Zeichen
gekennzeichnet ist, um die Brauchbarkeitsvermutung nach der BauPRL in Anspruch zu
nehmen, hat der Generalanwalt den Charakter der CE-Kennzeichnung wie folgt be-
schrieben:

»In der (hier nicht anwendbaren) spdteren allgemeinen Regelung
ist das ,,CE“-Zeichen aufgewertet und zum einzigen Mittel gewor-
den, mit dem die Konformitdt des Produkts mit den anwendbaren
Anforderungen der gemeinschaftsrechtlichen Harmonisierungs-
vorschriften bescheinigt wird. Dies geht aus Art. 30 Abs. 4 der Ver-
ordnung (EG) Nr. 765/2008 hervor, der die Definition, das Format

177 Vgl. dazu oben (unter I.2.e)bb)).

178 EuGH, Urteil vom 12.07.2012, C-171/11, ECLI:EU:C:2012:453, Rn. 32 — Fra.bo; vgl. dazu nur: Kloep-
fer/Greve, DVBI. 2013, S. 1148ff.

179 Erwagungsgrund 2, 4 BauPVO.
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und die allgemeinen Grundsdtze fiir die CE-Kennzeichnung enthdlt,
sowie aus dem Beschluss Nr. 768/2008, der auf die Priifverfahren
zur Feststellung der Konformitdt Anwendung findet, die zu seiner
Anbringung fiihren. Die ausschlieflliche Verwendung der CE-
Kennzeichnung fiir Bauprodukte ist auch in Art. 8 Abs. 3 [BauPVO]
vorgeschrieben.“80

165. Im privatrechtlichen Kontext diirften allerdings dennoch weitere Belege und Informa-
tionen zuldssig sein. Zum einen ist der EuGH auf die konkrete Frage nicht eingegangen,
sodass die Erwagungen des Generalanwalts nicht bestatigt wurden. Zum anderen spre-
chen die Ausfiihrungen des EuGH (dazu oben, unter I.2.e)bb)) fiir das Verstandnis,
dass privatrechtliche Beziehungen nicht EU-rechtlich harmonisiert werden sollten. An-
ders konnte das lediglich zu beurteilen sein, wenn der Staat (vermittelt durch Dritte)
privatrechtlich tatig wird und im Sinne von Art. 8 Abs. 5 BauPVO durch zuséatzliche
Vorschriften oder Auflagen die Verwendung von CE-gekennzeichneten Produkten be-
hindert.:8

2. Bestimmungen zur CE-Kennzeichnung in Produktrichtlinien und der Verord-
nung (EG) Nr. 765/2008

166. Andere EU-Richtlinien enthalten Bestimmungen iiber die Verwendung des
CE-Kennzeichens bei Produkten, die ebenfalls Bauprodukte im Sinne der BauPVO sind
und die unter die MBO und die VV TB fallen. Hinsichtlich dieser Vorschriften stellen
sich die Fragen, in welchem Verhiltnis sie zu den Bestimmungen der BauPVO zur
CE-Kennzeichnung stehen (dazu unter a)) und ob neben diesen Kennzeichnungen auch
nationale Kennzeichen und Zulassungserfordernisse EU-rechtskonform sind (dazu un-
ter b)).

a) Anwendbarkeit im Bauproduktbereich

167. Nach der BauPVO und der Verordnung (EG) Nr. 765/2008 soll an einem Produkt im-
mer nur eine CE-Kennzeichnung angebracht werden. Es soll aber moglich sein, die ge-

180 Schlussantrige von Generalanwalt Sanchez-Bordona, C-613/14, ECLI:EU:C:2016:821, Rn. 84 — James
Elliott Construction.

181 Zur Geltung der BauPVO bei 6ffentlichen Auftragen unten (unter II1.5.).
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gebenenfalls anwendbaren in den verschiedenen Harmonisierungsvorschriften enthal-
tenen Konformitatserklarungen abzugeben. Damit nicht mehrere CE-Kennzeichnungen
erforderlich sind, erklart der Hersteller mit der CE-Kennzeichnung, dass dieses Pro-
dukt mit allen geltenden Harmonisierungsvorschriften iibereinstimmt.s2
Dies ist allgemein in Art. 30 Abs. 3 Verordnung (EG) Nr. 765/2008 geregelt:

~Indem er die CE-Kennzeichnung anbringt oder anbringen ldsst,
gibt der Hersteller an, dass er die Verantwortung fiir die Konfor-
mitdt des Produkts mit allen in den einschldgigen Harmonisie-
rungsrechtsvorschriften der Gemeinschaft enthaltenen fiir deren
Anbringung geltenden Anforderungen iibernimmt.“

168. In Art. 8 Abs. 2 BauPVO findet sich eine fast inhaltsgleiche Bestimmung:
~Indem er die CE-Kennzeichnung anbringt oder anbringen ldsst,

gibt der Hersteller an, dass er die Verantwortung tibernimmt fiir
die Konformitit des Bauprodukts mit dessen erkldirter Leistung

sowie fiir die Einhaltung aller geltenden Anforderungen, die in die-
ser Verordnung und in anderen einschldgigen Harmonisierungs-
rechtsvorschriften der Union, die die Anbringung vorsehen, festge-
legt sind.” (Hervorhebung nur hier)

169. Abgesehen von einer Besonderheit (siehe Hervorhebung), die den Unterschieden der
CE-Kennzeichnung im Rahmen der BauPVO!83 Rechnung tragt, stimmen die Bestim-
mungen iiberein. Der besondere Bezug zur Leistungserklarung spiegelt sich auch in der
Bestimmung von Art.8 Abs.2 BauPVO wider, dass der Hersteller keine
CE-Kennzeichnung anbringen darf, wenn er keine Leistungserklirung gemaB den
Art. 4 und 6 BauPVO erstellt hat. Das Fehlen einer Leistungserklidrung fiir das
Bauprodukt schlieB3t allerdings nach unserem Verstindnis nicht aus, dass das Bau-
produkt aufgrund einer anderen Harmonisierungsbestimmung mit einer CE-Kenn-
zeichnung versehen wird. Dies lisst sich dem letzten Satz von Art. 8 Abs. 2 BauPVO
entnehmen, wonach die Regelungen fiir das Anbringen der CE-Kennzeichnung, die in

182 Art. 30 Abs.3 Verordnung (EG) Nr.765/2008; Langner/Klindt, in: Dauses, Handbuch des EU-
Wirtschaftsrechts, Bd. I, Loseblatt (Stand: 40. EL, 2016), C.VI, Rn. 50.

183 Dazu oben (unter 1.2.c)).
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anderen einschldgigen Harmonisierungsrechtsvorschriften der Union vorgesehen sind,
unbeschadet Art. 8 Abs. 2 BauPVO gelten.

170. Die Kommission versteht die Vorschriften iiber die Verwendung der CE-Kenn-
zeichnung ebenso. Auf ihrer Website hat sie die Situation, in der Voraussetzungen
mehrerer Harmonisierungsvorschriften erfiillt sind, wie folgt erlautert:

»The same product may be covered not only by the CPR but also by
other EU harmonisation legislations. For example, the CPR, Ma-
chinery Directive, Low Voltage Directive and Electromagnetic
Compatibility Directive are all applicable at the same time to re-
mote controlled power operated garage doors because these differ-
ent legal acts cover different requirements.

For products covered by a harmonised standard the DoP under the
CPR needs to be based on the applicable hEN cited in the OJEU.
The conformity of the product with hENSs cited under other EU leg-
islation (e.g. New Approach Directives) would need to be declared
using the declaration of conformity or other document as required
by this other legislation.

In principle, the applicability of several harmonised standards to
one product in support of different harmonised legislations should
always be cross-referenced in the relevant hENs. However, only
one CE marking is affixed on the product for the purposes of the
CPR and the other applicable EU legislation providing for its affix-
ing as explained in Article 8(2) of the CPR.“84

171. Gegen die gleichzeitige Anwendung mehrerer Harmonisierungsvorschriften (ein-
schlieBlich der BauPVO) auf Bauprodukte bestehen daher wohl keine durchgreifenden
Bedenken.

184 Kommission, FAQ covering the Construction Products Regulation (CPR), abrufbar unter
http://ec.europa.eu/growth/sectors/construction/product-regulation/faq/, Ziffer 34.
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Zulassigkeit von nationalen Kennzeichnungen und Zulassungen

172.

173.

174.

175.

Das Nebeneinander von CE-Kennzeichnung und nationalen Kennzeichnungs- bzw. Zu-
lassungserfordernissen ist dagegen auch auBerhalb des Anwendungsbereichs der Bau-
PVO problematisch.

Die Verordnung (EG) Nr. 765/2008 lasst andere Kennzeichnungen nur unter bestimm-
ten Voraussetzungen zu. In Art. 30 Abs. 4 und 5 Verordnung (EG) Nr. 765/2008 heif3t
es:

»(4) Die CE-Kennzeichnung ist die einzige Kennzeichnung, die die
Konformitdt des Produkts mit den geltenden Anforderungen der
einschlagigen Harmonisierungsrechtsvorschriften der Gemein-
schaft, die thre Anbringung vorschreiben, bescheinigt.

(5) Das Anbringen von Kennzeichnungen, Zeichen oder Aufschrif-
ten, deren Bedeutung oder Gestalt von Dritten mit der Bedeutung
oder Gestalt der CE-Kennzeichnung verwechselt werden kann, ist
untersagt. Jede andere Kennzeichnung darf auf Produkten ange-
bracht werden, sofern sie Sichtbarkeit, Lesbarkeit und Bedeutung
der CE-Kennzeichnung nicht beeintrdchtigt.”

Bezogen auf die Harmonisierungsvorschriften und ihre Umsetzungsakte sind daher
gemil Art. 30 Abs. 4 Verordnung (EG) Nr. 765/2008 andere Kennzeichnungen
ausgeschlossen.

Bezogen auf Anforderungen, die von den Harmonisierungsvorschriften nicht erfasst
sind, ist nach Art. 30 Abs. 4 und 5 Verordnung (EG) Nr. 765/2008 grundsitzlich zulés-
sig, Kennzeichnungen, Zeichen oder Aufschriften anzubringen, sofern sie die CE-Kenn-
zeichnung nicht beeintrachtigen und nicht mit ihr verwechselt werden konnen. Die
Mitgliedstaaten konnen zwar nicht zusitzliche produktbezogene Anforderungen,
Priifungen und sonstige Formalitaten fiir von Harmonisierungsvorschriften erfasste
Bauprodukte verlangen, sofern die Voraussetzungen fiir das Inverkehrbringen und die
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Inbetriebnahme erfiillt sind.'®5 Die Produktrichtlinien verbieten den Mitgliedstaaten,
das Inverkehrbringen und die Inbetriebnahme von Produkten zu beschranken oder zu
behindern, welche die Anforderungen der Richtlinie erfiillen.’8¢ Die Mitgliedstaaten
konnen jedoch Nachweisanforderungen stellen, wenn sich diese nicht auf das Inver-
kehrbringen des Produkts, sondern auf die Verwendung des Produkts in einem Bau-
werk beziehen. Denkbar sind Regeln iiber die Verwendung eines Produkts,
wenn diese gemaB Art. 34, 36 AEUV gerechtfertigt sind und weder eine Veranderung
eines nach den geltenden Rechtsvorschriften hergestellten Produkts verlangen noch die
Bedingungen fiir dessen Bereitstellung auf dem Markt beeinflussen.87 Unter diesen
Bedingungen konnte es beispielsweise auch moglich sein, bei Produkten, die von einer
Harmonisierungsvorschrift erfasst sind, eine allgemeine bauaufsichtliche Zulassung
(abZ) oder ein U-Zeichen zu verlangen, da diese sich auf die Verwendbarkeit des Bau-
produkts beziehen. Dabei ist allerdings der VerhiltnismaBigkeitsgrundsatz zu beach-
ten, sodass Kennzeichnungsvorschriften unzulassig sind, sofern die Vorschriften eine
Priifung ausschlieBen, ob das Produkt die Sicherheitsanforderungen erfiillt.:88

Produktsicherheitsrichtlinie

176. Aus der Produktsicherheitsrichtlinie ergeben sich — wie oben (unter 1.3.a)) erlautert —
Informationspflichten fiir die Hersteller. Allerdings sind u.E. bezogen auf die auf
Grundlage der BauPVO harmonisierten Bauprodukte nur die Informationspflichten
gemaB Art. 5 Abs. 1 Produktsicherheitsrichtlinie anwendbar.'89 Die Hersteller von Bau-
produkten sind danach verpflichtet, Informationen an den Produkten anzubringen,
damit die Verbraucher die Gefahren, die von dem Produkt wihrend der iiblichen oder
verniinftigerweise vorhersehbaren Gebrauchsdauer ausgehen und die ohne entspre-
chende Warnhinweise nicht unmittelbar erkennbar sind, beurteilen und sich dage-
gen schiitzen konnen.

185

186

187

188

189

EuGH, Urteil vom 27.10.2016, C-220/15, ECLI:EU:C:2016:815, Rn. 36, 50 f. — Kommission / Deutsch-
land.

Vgl. nur: Art. 6 Abs. 1 Richtlinie 2006/42/EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom 17.
Mai 2006 iiber Maschinen und zur Anderung der Richtlinie 95/16/EG, ABI. 2006 L 157/24; allgemein
dazu: Kommission, Blue Guide, ABI. 2016 C 272/1, Ziffer 8.1.

Kommission, Blue Guide, ABl. 2016 C 272/1, Ziffer 8.2; Langner/Klindt, in: Dauses, Handbuch des
EU-Wirtschaftsrechts, Bd. I, Loseblatt (Stand: 40. EL, 2016), C.VI, Rn. 48.

Siehe dazu oben (unter I.1.b)).
Siehe dazu oben (unter 1.3.b)).
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Da gemaB Art. 2 lit. a) Produktsicherheitsrichtlinie vom Anwendungsbereich alle Pro-
dukte erfasst sind, die unter verniinftigerweise vorhersehbaren Bedingungen von Ver-
brauchern benutzt werden konnten, selbst wenn sie nicht fiir sie bestimmt sind, ist die
Richtlinie auf eine Vielzahl von Bauprodukten anwendbar. Praktisch diirften alle
Bauprodukte erfasst sein, die nicht ausschlieBlich im gewerblichen Bereich (von Bau-
unternehmen) genutzt werden. Die Mitgliedstaaten konnen daher im Rahmen der Um-
setzung der Richtlinie verlangen, dass entsprechende Warnhinweise angebracht wer-
den.

Bedienungs- und Montageanleitungen beim Verbrauchsgiiterkauf

Anwendbarkeit im Bauproduktbereich

178.

179.

180.

Die Richtlinie 1999/44/EG zu bestimmten Aspekten des Verbrauchsgiiterkaufs und der
Garantien fiir Verbrauchsgiiter (VerbrKfRL)9° trat bereits am 07. Juli 1999 in Kraft.
Gemal Art. 1 Abs. 1 VerbrKfRL ist Zweck dieser Richtlinie, die Angleichung der Rechts-
und Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten zu bestimmten Aspekten des Ver-
brauchsgiiterkaufs und der Garantien fiir Verbrauchsgiiter zur Gewéahrleistung eines
einheitlichen Verbraucherschutz-Mindestniveaus im Rahmen des Binnenmarkts.

Der Anwendungsbereich der VerbrKfRL ist auf den sog. Verbrauchsgiiterkauf be-
schrankt, d.h. auf ein Rechtsverhaltnis, in dem ein Verkaufer im Sinne des Art. 1
Abs. 2 lit. ¢) VerbrKfRL) einem Verbraucher im Sinne des Art. 1 Abs. 2 lit. VerbrKfRL
ein Verbrauchsgut (Art. 1 Abs. 2 lit. b) VerbrKfRL) — nach Art. 1 Abs. 4 VerbrKfRL
auch ein erst noch herzustellendes oder zu erzeugendes Verbrauchsgut — verkauft.1:

Besondere Kollisionsregelungen im Hinblick auf die BauPVO — bzw. im Hinblick auf
die zum Zeitpunkt des Inkrafttretens der VerbrKfRL maBgebliche BauPRL — sieht die
VerbrKfRL nicht vor. Dies bedeutet, dass die VerbrKfRL im Bauproduktenbereich bei
Vorliegen eines Verbrauchsgiiterkaufs im Sinne der VerbrKfRL Anwendung findet.

190

191

Richtlinie 1999/44/EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom 25.05.1999 zu bestimmten
Aspekten des Verbrauchsgiiterkaufs und der Garantien fiir Verbrauchsgiiter, ABI. 1999 L 171/12.

Beckmann, in: Staudinger, BGB, Vorbem. zu §§ 433 ff. (Neubearb. 2004), Rn. 28.
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Reichweite und Konzept

181.

182.

183.

Im Falle des Vorliegens eines Verbrauchsgiiterkaufs bestimmt Art. 2 Abs. 1 VerbrKfRL
als zentrale Leistungspflicht des Verkiufers, dem Verbraucher vertragsgema-
Be Giiter zu liefern. Wann Verbrauchsgiiter vertragsgemaf sind, regelt Art. 2 Abs. 2
bis 5 VerbrK{RL.

Beim Verkauf mit Montage, wie er etwa beim Mobelkauf vorkommt, stellt Art. 2
Abs. 5 Satz 1 VerbrKfRL die mangelhafte Montage der mangelhaften Lieferung
gleich. Der Kaufer kann also die in der VerbrKfRL vorgesehenen Rechte fiir die geliefer-
te Sache als solche und nicht lediglich fiir die Montageleistung in Anspruch nehmen.
Die Regelung in Art. 2 Abs. 5 Satz 2 VerbrKfRL (sog. ,JKEA-Klausel®) erstreckt die vor-
stehenden Mafigaben auf Fille der fehlerhaften Montageanleitung. Von der fehler-
haften Montageanleitung ist der Fall der fehlerhaften (z.B. unverstiandlichen) Bedie-
nungsanleitung zu unterscheiden, der unmittelbar zur Vertragswidrigkeit im Sinne
des Art. 2 Abs. 1 VerbrKfRL fiihrt.192

Umgesetzt ins nationale Recht wurde Art. 2 Abs. 5 VerbrKfRL durch § 434 Abs. 2
BGB, wobei § 434 Abs. 2 BGB nicht nur fiir Kaufvertrage tiber Verbrauchsgiiter gilt,
sondern fiir alle Kaufvertrage. 93

Bedeutung fiir Zulassigkeit von Produktinformationen

184.

Insoweit ist festzuhalten, dass Produktinformationen im Hinblick auf Bauprodukte in
Form von Bedienungs- und Montageanleitungen insoweit von Bedeutung sind, als sie
gemaB Art. 2 VerbrKfRL fiir die Frage der VertragsmaBigkeit der Leistung des Verkau-
fers von Bedeutung sind. Nicht vertragsmaBig verhalt sich ein Verkdufer daher, wenn er
ein Produkt mit mangelhafter Bedienungs- und Montageanleitung liefert. Dem Verkiu-
fer von Bauprodukten obliegt daher, im Falle des Verbrauchsgiiterkaufs eine mangel-
freie Bedienungs- und Montageanleitung zu liefern. Trotz der Beschriankung auf den
Schutz der Verbraucher dirfte eine Vielzahl von Giitern erfasst sein, die — wie in Bau-

192

193

Pfeiffer, in: Dauner-Lieb/Langen, BGB, Schuldrecht — Band 2/1, 3. Aufl. 2016, Anhang VII zu §§ 433-
480 Rn. 27.

Weidenkaff, in: Palandt, BGB, 74. Aufl. 2015, § 434 Rn. 9 f.
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markten und anderen Geschiften fiir den Heimwerkerbedarf — (auch) von Verbrau-
chern gekauft werden.

Festlegung von technischen Spezifikationen und Nachweisen bei der Vergabe
offentlicher Auftrige

185. Bei der Vergabe von Auftragen ist der offentliche Auftraggeber nach den Vergabericht-
linien94 grundsitzlich berechtigt, die technischen Spezifikationen der von ihm er-
wiinschten Leistungen zu bestimmen und die dafiir erforderlichen Nachweise festzule-
gen (dazu unter a)). Dies ist u.E. auch im aufgrund der BauPVO harmonisierten Be-
reich moglich (dazu unter b)).

Technische Spezifikationen und Nachweise nach den Vergaberichtlinien

186. Ein offentlicher Auftraggeber muss nach den Vergaberichtlinien bei einer Ausschrei-
bung in den Vergabeunterlagen — soweit erforderlich — die technischen Spezifikati-
onen darlegen.’95 Zu den technischen Spezifikationen zihlen alle ,,technischen An-
forderungen, die der Auftraggeber fiir fertige Bauwerke oder dazu notwendige Mate-
rialien oder Teile durch allgemeine und spezielle Vorschriften anzugeben in der Lage
ist“.19¢ Anzugeben sind daher grundsitzlich auch Anforderungen an Bauprodukte.

187. Offentliche Auftraggeber konnen (unter niiher geregelten Voraussetzungen) fiir die Be-
schaffung von Bauleistungen in den technischen Spezifikationen, den Zuschlagskrite-
rien oder den Ausfiihrungsbedingungen ein bestimmtes Giitezeichen als Nachweis
dafiir verlangen, dass die Bauleistungen den geforderten Merkmalen entsprechen.97

194

195
196

197

Richtlinie 2014/24/EU des Europaischen Parlaments und des Rates vom 26.02.2014 iiber die 6ffentli-
che Auftragsvergabe und zur Authebung der Richtlinie 2004/18/EG, ABL 2014 L 94/65; Richtlinie
2014/25/EU des europiischen Parlaments und des Rates vom 26.02.2014 iiber die Vergabe von Auf-
tragen durch Auftraggeber im Bereich der Wasser-, Energie- und Verkehrsversorgung sowie der Post-
dienste und zur Aufhebung der Richtlinie 2004/17/EG, ABIL. 2014 L 94/243; Richtlinie 2014/23/EU
des Europidischen Parlaments und des Rates vom 26.02.2014 iiber die Konzessionsvergabe, ABl. 2014

Lo4/1.

Art. 42 Abs. 1 Richtlinie 2014/24/EU.

Anhang VII, Ziffer 1.a) Richtlinie 2014/24/EU.
Art. 43 Abs. 1 Richtlinie 2014/24/EU.
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,Offentliche Auftraggeber, die beabsichtigen, Bauleistungen, Liefe-
rungen oder Dienstleistungen mit spezifischen umweltbezogenen,
sozialen oder sonstigen Merkmalen zu erwerben, sollten auf be-
stimmte Giitezeichen Bezug nehmen konnen, wie etwa das europdi-
sche Umuweltzeichen, (multi)nationale Umuweltzeichen oder andere
Giitezeichen, sofern die Anforderungen fiir den Erwerb des Giite-
zeichens einen Bezug zum Auftragsgegenstand — wie der Beschrei-
bung der Ware und ihrer Prdsentation, einschliefllich Anforderun-
gen an die Verpackung — aufweisen. 198

Die Verordnung (EG) Nr. 66/2010 zum EU-Umweltzeichen zielt beispielsweise ge-
rade darauf ab, dass das EU-Umweltzeichen auch bei der Vergabe 6ffentlicher Auftriage
verwendet wird.?99 Hersteller und Importeure konnen beantragen, dass die mitglied-
staatlichen Behorden auf Grundlage der von der Kommission beschlossenen produkt-
spezifischen Kriterien (z.B. fiir Bodenbeldge auf Holz-, Kork- und Bambusbasis2©©), das
Umweltzeichen vergeben.2ot Durch das Umweltzeichen wird die Konformitit des
Produkts mit den entsprechenden produktspezifischen Kriterien sowie die damit ver-
bundenen Beurteilungs- und Priifanforderungen bestatigt.2°2 Nimmt ein Auftraggeber
auf die Spezifikationen eines Umweltzeichens Bezug, kann bei Waren, die das Umwelt-
giitezeichen tragen, vermutet werden, dass sie die Spezifikationen erfiillen.203

Ferner konnen Auftraggeber den Wirtschaftsteilnehmern vorschreiben, einen Testbe-
richt einer Konformitiatsbewertungsstelle oder eine von dieser ausgegebene Zertifi-
zierung als Nachweis fiir die Konformitit mit den Anforderungen oder Kriterien
gemilB den technischen Spezifikationen, den Zuschlagskriterien oder den Ausfiih-

198

199

200

201
202

203

Erwagungsgrund 75 Richtlinie 2014/24/EU.
Art. 7 Abs. 1lit. f) und Art. 12 Abs. 3 Verordnung (EG) Nr. 66/2010.

Beschluss (EU) 2017/176 der Kommission vom 25.01.2017 zur Festlegung der Umweltkriterien fiir die
Vergabe des EU-Umweltzeichens fiir Bodenbeldge auf Holz-, Kork- und Bambusbasis, ABI. 2017

L 28/44.
Art. 8 Verordnung (EG) Nr. 66/2010.
Kommission, Blue Guide, ABI. 2016 C 272/1, Fn. 187.

Art. 43 Abs. 1 Richtlinie 2014/24/EU; EuGH, Urteil vom 10.05.2012, C-368/10, ECLI:EU:C:2012:284,
Rn. 64 — Kommission / Niederlande (zur Richtlinie 2004/18/EG des Europiischen Parlaments und
des Rates vom 31. Mirz 2004 iiber die Koordinierung der Verfahren zur Vergabe 6ffentlicher Bauauf-
trage, Lieferauftrage und Dienstleistungsauftrage, ABl. 2004 L 134/114).

79



Kapellmann
Rechtsanwalte

rungsbedingungen beizubringen.204 Die Auftraggeber miissen neben den angegebenen
Giitezeichen, Testberichten oder Zertifizierungen auch andere gleichwertige Nachweise
akzeptieren.20s

b) Anwendbarkeit im Bauproduktbereich

190. Den EU-Vergaberichtlinien ist allerdings nicht zu entnehmen, ob diese Anforderungen
auch im aufgrund der BauPVO harmonisierten Bereich gelten. Unproblematisch diirfte
sein, dass der 6ffentliche Auftraggeber gemaB Art. 42 Richtlinie 2014/24/EU die mate-
riellen Anforderungen an das zu verwendende Bauprodukt definiert, da dies ohnehin in
den Bereich mitgliedstaatlicher Kompetenz fillt. Bedenken konnten allerdings hin-
sichtlich Nachweisanforderungen gemil Art.43f. Richtlinie 2014/24/EU fiir
CE-gekennzeichnete Bauprodukte bestehen, da der Mitgliedstaat grundsatzlich gemaB
Art. 8 Abs. 3 und 4 BauPVO keine weiteren Nachweise fiir die erklarten Leistungen ver-
langen darf.

191. Esist allerdings u.E. auch nicht ausgeschlossen, dass ein 6ffentlicher Auftraggeber
im auf Grundlage der BauPVO harmonisierten Bereich zusatzlich Nachweisanforde-
rungen an Bauprodukte definiert. Gemaf Art. 8 Abs. 5 BauPVO erstrecken sich zwar
die Pflichten des Mitgliedstaates auch auf den 6ffentlichen Bereich im weiteren
Sinne und auch auf nicht-legislative Behinderungen der Verwendung:

»Ein Mitgliedstaat stellt sicher, dass offentliche oder private Stel-
len, die als offentliches Unternehmen oder aufgrund einer Mono-
polstellung oder im é6ffentlichen Auftrag als offentliche Einrichtung
handeln, die Verwendung von Bauprodukten, die die
CE-Kennzeichnung tragen, weder durch zusdtzliche Vorschriften
noch durch Auflagen behindern, wenn die erkldrten Leistungen den
Anforderungen fiir diese Verwendung in dem betreffenden Mit-
gliedstaat entsprechen.”

192. Diese Bestimmung der BauPVO zielt jedoch nach unserem Verstindnis darauf ab,
MaBnahmen zu erfassen, die praktisch wie gesetzgeberische Bestimmungen wirken,

204 Art. 44 Abs. 1 Richtlinie 2014/24/EU.
205 Art. 43 Abs. 1, Art. 44 Abs. 1, 2 Richtlinie 2014/24/EU.
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beispielsweise Normungs- und Zertifizierungstitigkeiten von privaten Einrichtungen
oder Versicherungssysteme, die regulierend wirken.2°¢ Damit sollen moglichst vielfalti-
ge Urheber und Formen staatlicher oder quasistaatlicher Regelung der BauPVO unter-
worfen werden. Erwagungsgriinde 1, 2 und 4 der BauPVO nennen Rechts- und Verwal-
tungsvorschriften sowie Rechtsprechung, die sich auf die Anforderungen an Baupro-
dukte dhnlich auswirkt. Handlungsformen der offentlichen Hand, die allerdings nicht
den Charakter oder die Wirkung von Regelungen oder Vorschriften haben, diirften da-
gegen nicht erfasst sein. Anforderungen im Rahmen einer Vergabe wirken aber — an-
ders als bauordnungsrechtlichen Vorgaben, die den Einsatz bestimmter Bauprodukte
regeln — nicht mit Wirkung fiir jedermann.207

Auch nach Verordnung (EG) Nr. 764/2008 gelten technische Spezifikationen in Verga-
beverfahren nicht als technische Vorschriften, auch wenn sie ebenfalls zu Handelsbe-
schrankungen fithren konnen, die in den Anwendungsbereich von der Warenverkehrs-
freiheit fallen.208 Als ,Vorschriften“ gelten aber nur Gesetze, Verordnungen oder sons-
tige Verwaltungsvorschriften eines Mitgliedstaats.209 Es werden also abstrakte Vor-
schriften erfasst, die Bestimmungen an Produkte enthalten.2:° Dies ist u.E. insofern auf
die BauPVO f{ibertragbar, als Anforderungen fiir einen Einzelfall wie bei einer
konkreten Auftragsvergabe ebenfalls nicht in den Anwendungsbereich fallen.

Fiir eine Anwendbarkeit der Art. 43 f. Richtlinie 2014/24/EU spricht auch, dass der
Gesetzgeber den (harmonisierten) Bereich der Bauprodukte nicht ausgenommen hat.
Da sich die Art. 42 ff. Richtlinie 2014/24/EU ausdriicklich auch mit technischen An-
forderungen an Baumaterialien und ihrer Kennzeichnung befassen, hitte dies aber na-
hegelegen, wenn ein Ausschluss beabsichtigt gewesen wire. Die bauproduktbezogenen

206

207

208

209

210

Darauf deuten auch die Protokollerklarungen zum (fast inhaltsgleichen) Art. 6 Abs. 1 BauPRL hin:
»Die Delegation des Vereinigten Konigreichs geht davon aus, dass sich die Vorschriften und Bedin-
gungen gemdf} Artikel 6 Absatz 1 Unterabsatz 2 auf die Vorschriften beziiglich der wesentlichen Si-
cherheitsanforderungen beziehen.“ (zitiert nach: von Bernstorff/Runkel/Seyfert, Bauproduktengesetz,
1992, S. 107; Hervorhebung nur hier).

Vgl. zu dem deutschen System der Einsatzfreigabeverfahren fiir Fahrzeugriickhaltesysteme im Stra-
Benbau: VG Berlin, Urteil vom 16.11.2016, 4 K 283.15, Rn. 24 ff.

Erwagungsgrund 10 Verordnung (EG) Nr. 764/2008.
Art. 2 Abs. 2 Verordnung (EG) Nr. 764/2008.

Langner/Klindt, in: Dauses, Handbuch des EU-Wirtschaftsrechts, Bd. I, Loseblatt (Stand: 40. EL,
2016), C.VI, Rn. 69.
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Vorschriften in den Art. 43 f. Richtlinie 2014/24/EU wiirden (im harmonisierten Be-
reich) leerlaufen, wenn die BauPVO gelten sollte. Im Umkehrschluss kann angenom-
men werden, dass die BauPVO insofern nicht anzuwenden ist.

Die Art. 42 ff. Richtlinie 2014/24/EU schaffen vielmehr ein eigenes Regime, um die
Behinderung von Produkten aus anderen Mitgliedstaaten zu verhindern.
Insbesondere darf die Angabe der technischen Spezifikationen nicht faktisch zu einem
Ausschluss bestimmter Teilnehmer fiihren:

»Die technischen Spezifikationen miissen allen Wirtschaftsteilneh-
mern den gleichen Zugang zum Vergabeverfahren gewdhren und
diirfen die Offnung der Offentlichen Beschaffungsmdrkte fiir den
Wettbewerb nicht in ungerechtfertigter Weise behindern. !

Zudem miissen die Auftraggeber alle Giitezeichen akzeptieren, die bestatigen, dass die
Bauleistungen, Lieferungen oder Dienstleistungen gleichwertige Giitezeichen-An-
forderungen erfiillen.22 Sie miissen auch neben den Testberichten einer Konformitats-
bewertungsstelle andere geeignete Nachweise zulassen.2!3

Im Ergebnis sprechen u.E. die besseren Argumente dafiir, dass 6ffentliche Auftragge-
ber auch im harmonisierten Bereich von den Art. 42 ff. Richtlinie 2014/24/EU Ge-
brauch machen konnen. Sie konnen daher nach MaBgabe dieser Bestimmungen Pro-
duktinformationen verlangen.

Erhebung von Informationen im Rahmen der Marktiiberwachung

Systematische Kontrollen und Auskiinfte

198. Wie oben (unter I.2.f)aa)) dargelegt, konnen die Marktiiberwachungsbehorden gemas

Art. 19 Verordnung (EG) Nr. 765/2008 von den Marktakteuren Unterlagen und Infor-
mationen fiir die Zwecke der Marktiiberwachung verlangen. Mitgliedstaaten konnen

211

212

213

Art. 42 Abs. 2 Richtlinie 2014/24/EU.
Art. 43 Abs. 1 Richtlinie 2014/24/EU.
Art. 44 Abs. 2 Richtlinie 2014/24/EU.
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jedoch nur ,,anhand angemessener Stichproben® die Merkmale von Produkten kontrol-
lieren. Dies legt nahe, dass eine systematische Kontrolle nicht moglich ist.

199. Gegen eine systematische Kontrolle hat sich auch der EuGH in der Sache C-220/15 —
bezogen auf die Richtlinie zu pyrotechnischen Gegenstinden24 — ausgesprochen:

»,Wie jedoch der Generalanwalt in Nr. 63 seiner Schlussantrdge
ausgefiihrt hat, beruht die Marktiiberwachung, die die Mitglied-
staaten gemdf} Art. 14 Abs. 4 der Richtlinie 2007/23 organisieren
und durchfiithren miissen, auf der Konformitdtsvermutung fiir mit
der CE-Kennzeichnung versehene Gegenstdnde und kann daher
keine systematische Kontrolle aller in Deutschland vermarkteten
pyrotechnischen Gegenstdnde, wie das bei dem beanstandeten An-
zeigeverfahren der Fall ist, rechtfertigen.“'s

200. Der Generalanwalt hatte in seinen Schlussantrigen in dieser Sache ausgefiihrt, dass
sich ,Mafinahmen zur Marktiiberwachung pyrotechnischer Gegenstdnde, die bereits
mit einer CE-Kennzeichnung versehen sind, auf Stichproben von pyrotechnischen Ge-
genstdnden und der entsprechenden Unterlagen® beschrinken.2

LZusammenfassend ist zu sagen, dass nicht bestritten wird, dass
die Mitgliedstaaten in dem sensiblen Bereich der pyrotechnischen
Gegenstinde zur Uberwachung und Untersuchung berechtigt sind,
was die Richtlinie 2007/23 ausdriicklich anerkennt. In Frage steht
also nicht, ob kontrolliert wird, sondern wie kontrolliert wird. In-
soweit diirften allgemeine Verfahren der vorherigen Anzeige, die
fiir alle Erzeugnisse, auch solche, gelten, die von den Behorden an-
derer Mitgliedstaaten bereits gepriift und genehmigt wurden, mit

214 Richtlinie 2007/23/EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom 23. Mai 2007 iiber das In-
verkehrbringen pyrotechnischer Gegenstinde, ABL 2007 L 154/1 (inzwischen aufgehoben durch:
Richtlinie 2013/29/EU des Europiischen Parlaments und des Rates vom 12. Juni 2013 zur Harmoni-
sierung der Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten iiber die Bereitstellung pyrotechnischer Gegen-
stinde auf dem Markt, ABL. 2013 L 178/27).

215 EuGH, Urteil vom 27.10.2016, C-220/15, ECLI:EU:C:2016:815, Rn. 58 — Kommission / Deutschland.

216 Schlussantriage des Generalanwalts Bobek, C-220/15, ECLI:EU:C:2016:534, Rn. 63 — Kommission /
Deutschland.
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einem auf dem freien Warenverkehr und gegenseitiger Anerken-
nung gegriindeten System kaum vereinbar sein.“27

Die Erwigungen des EuGH und des Generalanwalts in der Sache C-220/15 sind
u.E. auf die Marktiiberwachung von CE-gekennzeichneten Bauprodukten iibertrag-
bar. Zwar hat die Konformitatsvermutung nach der BauPVO einen anderen Gegen-
stand.2® Entscheidend diirfte jedoch sein, dass die Mitgliedstaaten grundsitzlich auf
die mit der CE-Kennzeichnung formalisierte Erklarung vertrauen miissen und gemaf
Art. 8 Abs. 3 und 4 BauPVO keine weiteren Nachweise verlangen diirfen. Dem wiirde es
widersprechen, wenn die Mitgliedstaaten in allgemeiner, systematischer Weise Infor-
mationen oder Belege verlangen konnten, die nicht von der BauPVO vorgesehen sind.
U.E. konnte daher nicht auf die Kompetenzen zur Marktiiberwachung ein allgemeines
System gestiitzt werden, das regelmaBige Anmeldungen oder Nachweise voraussetzt.
Dies gilt allerdings nur insoweit, als ein Produkt in den harmonisierten Be-
reich fallt.2»

Im Rahmen der Marktiiberwachung kann Deutschland also die Einhaltung der Anfor-
derungen der MBO und VV TB iiberpriifen und dazu Informationen verlangen. Die Er-
hebung der Informationen darf aber nicht systematisch sein, sondern muss grundsatz-
lich auf Stichproben begrenzt sein.

Risikobezogene Kontrollen und Auskiinfte

203.

Zulassig diirften dagegen auch umfassendere Kontrollen sein, sofern sie nicht systema-
tischer Natur sind. Die Mitgliedstaaten fiihren die Marktiiberwachung nach risikobezo-
genen Kriterien durch.22° Sofern ein Mitgliedstaat beispielweise Anhaltspunkte dafiir
hat, dass von einer Produktgruppe besondere Gefahren ausgehen, kann er diese Pro-
duktgruppe einer gezielten Kontrolle unterziehen. Um seiner Verantwortung
fiir die Sicherheit nachzukommen, muss er u.E. die Kontrollen aufgrund einer
Analyse der Gefahren und Risiken durchfiihren konnen. Mit anderen Worten: der

217

218

219

Schlussantrige des Generalanwalts Bobek, C-220/15, ECLI:EU:C:2016:534, Rn. 81 — Kommission /
Deutschland.

Dazu oben (unter I1.2.c)).

Zur Reichweite der Harmonisierung oben (unter I.2.b)bb)).

Dazu oben (unter I.2.f)bb).
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Ausschluss systematischer Kontrollen bedeutet nicht, dass nur zufillige Kontrollen zu-
lassig sind.

204. Fiir ein gezieltes Vorgehen bei den Kontrollen spricht auch, dass die Mitgliedstaaten
Programme fiir die Uberwachung aufstellen miissen.22' Sie miissen entweder ein allge-
meines Marktiiberwachungsprogramm oder ein sektorspezifisches Programm
aufstellen, worin die Bereiche erfasst sind, in denen sie eine Marktiiberwachung durch-
fiihren.222

221 Art. 16 Abs. 3 und Art. 18 Abs. 5 Verordnung (EG) Nr. 765/2008.
222 Art. 18 Abs. 5 Verordnung (EG) Nr. 765/2008.
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MaBnahmen zur Sicherung des Schutzniveaus in Deutschland

Bestimmung der materiellen Sicherheitsanforderungen

205.

206.

Wie oben dargelegt, haben Mitgliedstaaten nach der BauPVO die Kompetenz, die An-
forderungen an die Verwendung von Bauprodukten zu definieren. Im Rahmen des nach
der Warenverkehrsfreiheit Zulassigen kann Deutschland grundsitzlich das Sicher-
heitsniveau bestimmen, das durch die verwendeten Bauprodukte eingehalten wer-
den muss.

Die Einhaltung der materiellen Anforderungen von Bauprodukten, welche die
CE-Kennzeichnung tragen, kann Deutschland dagegen geméaf Art. 8 Abs. 3 und 4 Bau-
PVO nicht systematisch priifen, wenn die vom Hersteller erklarten Leistungen den An-
forderungen entsprechen.22s Im Rahmen der BauPVO sind die Mitgliedstaaten fiir die
Uberpriifung auf die Instrumente der Marktiiberwachung beschrinkt. Danach
konnen sie — wie oben (unter I.2.f) und I11.6)) dargelegt — nur anhand von Stichproben
tatig werden. Die Intensitit der Stichproben soll gemaB Art. 19 Abs. 1 Verordnung (EG)
Nr. 765/2008 ,angemessen® sein. Dies gewidhrt einen gewissen Ermessenspielraum.
Wegen des Ausschlusses systematischer Kontrollen konnen jedenfalls nicht alle Pro-
dukte gepriift werden. Zudem setzen beschrinkende Marktiiberwachungsmafnahmen
eine Unterrichtung der Kommission voraus.224 Der Mitgliedstaat kann aber — bis die
Kommission dariiber entschieden hat — auch bei CE-gekennzeichneten Produkten vor-
laufige MaBnahmen beschlieBen, um Gefahren fiir die Sicherheit, Gesundheit oder die
Einhaltung der Grundanforderungen an Bauwerke abzuwehren. Dies gilt gemaB Art. 58
Abs. 1 BauPVO auch dann, wenn das Produkt mit der BauPVO {iibereinstimmt.

Formale Einwiande

207.

Sofern die in den harmonisierten technischen Spezifikationen vorgesehenen Verfahren
und Kriterien — aus Sicht Deutschlands — nicht geeignet sind, um einen (belastbaren)
Nachweis zu erbringen, kann Deutschland gemif Art. 18 und 25 BauPVO formale
Einwiinde erheben. Die formalen Einwinde 16sen eine Uberpriifung der Norm durch
die zustandigen Ausschiisse und Normungsgremien sowie schlieBlich der Kommission

223

224

Siehe dazu oben (unter I11.6.).

Dazu oben (unter I.2.1)).
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aus.225 Die Einwinde haben allerdings wohl keine ,,Suspensivwirkung“. Der Mitglied-
staat darf also auch dann, wenn er ,Liicken“ der Norm feststellt und Einwiande erhoben
hat, nicht einseitige MaBnahmen ergreifen. Dafiir spricht, dass durch die Art. 18 Bau-
PVO-Verfahren gerade eine Uberarbeitung der Verfahren auf EU-Ebene erméglichen
sollen. Zudem ergibt sich aus Art. 56 Abs. 5 lit. b) und Art. 57 Abs. 3 BauPVO, dass ein
Mitgliedstaat auch dann mit den — fiir den harmonisierten Bereich geschaffenen — Mit-
teln der Marktiiberwachung und Schutzklauselverfahren vorgehen muss, wenn er der
Auffassung ist, dass die Nichtkonformitit des Bauprodukts darauf zuriickzufiihren ist,
dass die harmonisierte Norm mangelhaft ist.

208. Einwinde konnen sich zudem nur darauf beziehen, dass die Norm dem dazugehorigen
Mandat nicht entspricht.22¢ Zudem ist — wie die anhéngigen Verfahren zeigen — eine
zeitnahe Entscheidung iiber Einwdnde nicht zu erwarten. Die Verfahren sind dennoch
erforderlich, um die Defizite aufzuzeigen und eine Uberarbeitung auf den Weg zu brin-
gen. Daneben ist die Mitarbeit in den (gemaB Art. 17 Abs. 1 BauPVO mit der Erstel-
lung der harmonisierten Normen mandatierten) europaischen Normungsgremien
entscheidend, um den Inhalt der harmonisierten Normen mitzubestimmen.

3. Information und Warnung

209. Bei CE-gekennzeichneten Produkten fiir Verbraucher miissen nach der Produktsicher-
heitsrichtlinie neben der Leistungserklarung auch Warnhinweise enthalten sein.227
Nach der VerbrKfRL>?® sind die Verkaufer veranlasst, Montage- und Bedienungs-
anleitungen zur Verfiigung zu stellen, da andernfalls Gewahrleistungsanspriiche in
Betracht kommen. GemaB Art. 11 Abs. 6 BauPVO muss der Hersteller zudem dem Pro-
dukt die Gebrauchsanleitung und die Sicherheitsinformationen in einer vom betroffe-
nen Mitgliedstaat festgelegten Sprache beigefiigt werden. Dadurch werden die Informa-
tionspflichten erweitert. Eine Uberpriifung, ob die materiellen Anforderungen an
CE-gekennzeichnete Bauprodukte eingehalten werden, wird dadurch nicht erméglicht.

* % %

225 Art. 18 Abs. 1 und 2 BauPVO.
226 Art. 18 Abs. 1 BauPVO.
227 Dazu oben (unter I.3. und II11.3.).

228 Dazu oben (unter II1.4.).
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