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Novelle der Musterbauordnung — hier: Privatisierung der Bausicherheit?
Dringender Korrekturbedarf durch Bauministerkonferenz!

Sehr geehrter Herr Minister,
sehr geehrter Herr Webel,

zahlreiche Bauprodukte, die das europaische CE-Kennzeichen tragen, weisen derzeit nicht die
erforderlichen Produkteigenschaften aus, um damit sicher und umweltvertraglich zu bauen. Ein
Beispiel ist das fehlende Glimmverhalten von Warmedammprodukten. Die bisherigen gesetzli-
chen Regelungen stellten in Deutschland sicher, dass erganzende Produktanforderungen erfiillt
und rechtsverbindlich nachgewiesen wurden. Nach Urteil des Gerichtshofs der Européischen
Union (EuGH) C-100/13 sollen sich diese Regeln jetzt dndern.

Am 28. und 29. Januar 2016 haben die Fachkommissionen Bauaufsicht und Bautechnik der
ARGEBAU die Beratungen zur Novellierung der Musterbauordnung auf der Fachebene abge-
schlossen. Nun stehen die Entscheidungen im Ausschuss fiir Stadtentwicklung, Bau und Woh-
nungswesen (ASBW) und in der Bauministerkonferenz (BMK) an.

Gegenstand der Beratung auf Fachebene war, wie
o mit dem EuGH-Urteil in der Rechtssache C-100/13 umgegangen werden soll,
o sich die daraus abgeleitete Aufhebung ergénzender Produktanforderungen auswirkt und

o sich durch die Aufhebung im bauordnungsrechtlichen System ergebende Liicken in
einem neuen Rechtsrahmen zukiinftig geschlossen werden kénnen.
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Instrument zur Beantwortung dieser Fragen soll eine neue Musterbauordnung sein, die — so der
Beschluss der Fachkommissionen — auf ,freiwillige Nachweise" anstelle verbindlicher Regelun-
gen fur ergdnzende Produktanforderungen setzt.

Die Bauwirtschaft sieht hierin nicht den richtigen Weg, insbesondere weil die neue Mus-
terbauordnung nicht klar benennt, welche ,freiwilligen Nachweise" kiinftig unter welchen
Voraussetzungen fir die bauaufsichtliche Abnahme eines Bauwerks anerkannt werden.
Der von den Fachkommissionen unterbreitete Vorschlag stellt keine praktikable Lésung
dar, da bewahrte und im 6ffentlichen Interesse liegende hoheitliche Sicherheitsnachwei-
se ohne adaquat funktionierenden Ersatz aufgeldst werden.

Unsere Kritik begriinden wir insbesondere damit, dass ein von den Fachkommissionen ange-
strebter bauordnungsrechtlicher Katalog von Bauwerksanforderungen nur dann systematisch
geschlossen werden kann, wenn auch bauordnungsrechtlich festgelegt ist, wie zukinftig der
Nachweis verbindlich gelingen soll, dass Produkte diese Bauwerksanforderungen erfiillen. Der
von den Fachkommissionen vorgeschlagene Weg Uber ,freiwillige Nachweise” fihrt derzeit
nicht zu abschlieenden Antworten. Letztlich wird der theoretische Ansatz, bisherige staatliche
Kontrollaufgaben im Baustoffbereich zu ,privatisieren* und damit Kosten zu sparen, dazu fih-
ren, dass die Bauaufsichtsbehétrden ihre hoheitlichen Aufgaben nicht mehr wahrnehmen
kdnnen. Im Gegenteil:

o Die Bauwerkssicherheit wird erheblich reduziert.
o Es werden unkalkulierbare Haftungsrisiken verursacht.
o Dies wird in der Konsequenz deutlich steigende Baukosten zur Folge haben.

Daher appellieren wir eindringlich an Sie, sehr geehrter Herr Minister, unsere Sorgen ernst zu
nehmen und angemessen zu berticksichtigen.

Wir versuchen, mit der anliegenden gutachterlichen Stellungnahme von Prof. Robin van der
Hout, LL.M und Dr. Christian Wagner alternative Losungsvorschlage zu beférdern und hoffen,
dass die dort gemachten wesentlichen Aussagen im weiteren Prozess hilfreich sein kénnen.

Daher bitten wir Sie nochmals dringend, sich auf politischer Ebene gegeniber Bund, Landern
und EU-Kommission fir ein verlassliches, an Praktikabilitat ausgerichtetes, europarechtskon-
formes Vorgehen einzusetzen und in lhrer Eigenschaft als Vorsitzender der Bauministerkonfe-
renz die weitere Beschlussfassung zu dieser Musterbauordnung auszusetzen, bis ein verlassli-
cher und in sich geschlossener Rechtsrahmen formuliert wurde.

Gerne stehen wir Ihnen fir ein persdnliches Gesprach und weitere Erlauterungen zeitnah zur
Verfligung.

Mit freundlichen GriiRen

Die Préasidenten, Vizeprasidenten und Vorsitzenden der unterzeichnenden Verbande

(Unterschriften umseitig)
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Gutacherliche Stellungnahme von Prof. Dr. Robin van der Hout, LL.M. und Dr. Christian
Wagner zu Verfahren nach der EU-Bauprodukteverordnung sowie Konsequenzen aus dem

EuGH-Urteil in der Sache C-100/13
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Die Bundesarchitektenkammer, die Bundesingenieurkammer, die Bundesvereinigung der Priifin-
genieure fiir Bautechnik, der Deutsche Beton- und Bautechnik-Verein, der Hauptverband der
Deutschen Bauindustrie, der Verein Deutscher Ingenieure, der Verband Beratender Ingenieure
sowie der Zentralverband des Deutschen Baugewerbes haben uns gebeten, im Hinblick auf den
zurzeit diskutierten Entwurf der Musterbauordnung (E-MBO) zu priifen, welche Verpflichtungen
sich fir die Bundesrepublik Deutschland aus Art.18 und Art.58 der Verordnung (EU)
Nr. 305/2011 (,BauPVO*“)! ergeben (dazu unter III). Ferner ist zu priifen, inwieweit die Bundesre-
publik Deutschland aufgrund des Urteils des Europiischen Gerichtshofs (EuGH) in der Sache C-
100/13 verpflichtet ist, die zurzeit intendierte Novellierung des Bauordnungsrechts durchzufiihren
(dazu unter IV.).

I. Executive Summary

1.  Die Bundesrepublik Deutschland ist verpflichtet, bei Mangeln der harmonisierten Normen
Verfahren gemaB Art. 18 BauPVO einzuleiten, um eine einheitliche Anpassung der Normen
zu ermoglichen (dazu unter II1.1.).

2. Wenn eine harmonisierte Norm liickenhaft ist und sich daher Gefahren bei der Verwendung
der erfassten Produkte ergeben, kann die Bundesrepublik Deutschland verpflichtet sein,
SchutzmaBnahmen gemilB Art. 58 BauPVO zu ergreifen (dazu unter II1.3.). Dies muss in der
Regel durch die parallele Einleitung eines Verfahrens gemaf Art. 18 BauPVO ergéanzt werden
(dazu unter III.2.)

3. Das Urteil des EuGH in der Sache C-100/13 betrifft nur eine begrenzte Anzahl von Produkt-
gruppen. Durch die Streichung der diesbeziiglichen Zusatzanforderungen ist die festgestellte
Vertragsverletzung beseitigt worden (dazu unter IV.1.).

4.  Aus dem Urteil des EuGH in der Sache C-100/13 ergibt sich nicht die Pflicht, die MBO sowie
die LBOen wie zurzeit geplant zu novellieren. Vielmehr lassen sich die Erwigungen des
EuGH in dieser Sache auch auf Anforderungen an Bauwerke iibertragen, sofern die bau-
werksbezogenen Anforderungen sich auf Produkte auswirken, die von harmonisierten euro-
paischen Bauprodukten erfasst sind (dazu unter IV.2.).

1 Verordnung (EU) Nr. 305/2011 des Europaischen Parlaments und des Rates vom 9. Mirz 2011 zur Festlegung
harmonisierter Bedingungen fiir die Vermarktung von Bauprodukten und zur Aufhebung der Richtlinie
89/106/EWG des Rates.
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Hintergrund

Im EU-Binnenmarkt diirfen aufgrund der Warenverkehrsfreiheit (Art. 34 AEUV) Hersteller,
Importeure oder Handler grundsitzlich nicht durch die Mitgliedstaaten davon abgehalten
werden, die jeweiligen Produkte in dem betreffenden Mitgliedstaat in den Verkehr zu bringen
oder zu vertreiben.2 Anforderungen der Mitgliedstaaten an Bauprodukte behindern den
freien Warenverkehr, da sie jeweils voneinander abweichen.3 Mittels der Richtlinie 89/1064
und der BauPVO sollen nationale Vorschriften harmonisiert und damit Hemmnisse fiir die
Vermarktung von Bauprodukten innerhalb der EU beseitigt werden.5

Der EuGH hat im Urteil in der Sache C-100/13 festgestellt, dass nationale Bestimmungen zu
Bauprodukten anhand der (sekundarrechtlichen) Harmonisierungsvorschriften zu beurteilen
sind, soweit sie EU-rechtlich abschlieBend harmonisiert worden sind.¢ Seit dem 1. Juli
2013 muss fiir alle Produkte, fiir die harmonisierte Normen gelten, die CE-Kennzeichnung
als einzige Kennzeichnung, welche die Konformitiat des Bauprodukts mit der erklarten Leis-
tung bescheinigt, akzeptiert werden.” Die Mitgliedstaaten diirfen im Bereich der (abschlie-
Bend) harmonisierten Normen grundsétzlich keine zusatzlichen Anforderungen stellen.8

Die Landesbauordnungen und die Bauregellisten setzen dies grundsitzlich um, gehen aber
bisher teilweise iiber die harmonisierten Normen hinaus. Die Bundeslidnder verlangen teil-
weise fiir Bauprodukte, die von harmonisierten Normen erfasst werden, eine zusitzliche
Kennzeichnung mit dem deutschen U-Zeichen auf Grundlage sogenannter Restnormen oder
eine (deutsche) allgemeine bauaufsichtliche Zulassung, die ebenfalls zum zusitzlichen U-
Zeichen fiihrt.

Die Bauministerkonferenz und die Fachkommission Bautechnik haben die E-MBO (Stand:
12. Oktober 2015) veroffentlicht und die Fachoffentlichkeit mit Schreiben vom 15. Oktober
2015 auf die Moglichkeit hingewiesen, bis zum 13. November 2015 dazu Stellung zu nehmen.

EuGH, Urteil vom 18.10.2012, C-385/10, ECLI:EU:C:2012:634, Rn. 22 — Elenca.
Erwégungsgriinde 2 BauPVO.

Richtlinie des Rates vom 21. Dezember 1998 zur Angleichung der Rechts- und Verwaltungsvorschriften der Mit-
gliedstaaten iiber Bauprodukte, ABl. 1989 L 40/12.

Erwagungsgriinde 6 ff. BauPVO; EuGH, Urteil vom 16.10.2014, C-100/13, ECLI:EU:C:2014:2293, Rn. 62 — Kom-
mission/Deutschland; Urteil vom 18.10.2012, C-385/10, ECLI:EU:C:2012:634, Rn. 15 — Elenca; Urteil vom
13.03.2008, C-227/06, ECLI:EU:C:2008:160, Rn. 31.

EuGH, Urteil vom 16.10.2014, C-100/13, ECLI:EU:C:2014:2293, Rn. 62 — Kommission/Deutschland.
Artikel 8 Abs. 3 und 6 Bau PVO i.V.m. Artikel 68 BauPVO.
Artikel 8 Abs. 3, 4 und 5 Bau PVO.
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Grund der geplanten Novellierung der MBO ist laut deren Begriindung der aus dem Urteil
des EuGH? in der Sache C-100/13 resultierende Anderungsbedarf. In dem Urteil vom
16. Oktober 2014 hatte der EuGH festgestellt, dass die Bundesrepublik Deutschland gegen
die Richtlinie 89/106 verstoBen hat, indem sie durch die Bauregellisten hinsichtlich be-
stimmter harmonisierter Normen (EN 681-2:2000; EN 13162:2008; EN 13241-1) zusétzliche
Anforderungen fiir den wirksamen Marktzugang und die Verwendung von Bauprodukten in
Deutschland gestellt hat.

Nach § 87 Abs. 4 E-MBO soll die Verwendung des U-Zeichens auf Bauprodukten, welche die
CE-Kennzeichnung tragen, mit dem In-Kraft-Treten des Anderungsgesetzes nicht mehr zu-
lassig sein. Da produktunmittelbare Bauwerksanforderungen unzulissig seien, solle die Bau-
werkssicherheit kiinftig sichergestellt werden, indem auf Grundlage von Art. 85a E-MBO
bzw. den entsprechenden Bestimmungen in den LBOen die Bauwerksanforderungen
konkretisiert werden.°

9

10

EuGH, Urteil vom 16.10.2014, C-100/13, ECLI:EU:C:2014:2293 — Kommission/Deutschland.
E-MBO, Begriindung (Stand: 15.10.2015), S. 3.
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Ausschopfung der vorgesehenen Verfahren

Die Bundesrepublik Deutschland ist verpflichtet, unverziiglich die Artikel 18-
Verfahren fiir simtliche harmonisierten Bauproduktnormen in Konkretisie-
rung der EU-BauPVO einzuleiten, fiir die Defizite gegeniiber den nationalen
Bauwerksanforderungen bekannt sind — und zwar unabhingig von Anzahl oder
Charakter der Defizite.

Die Bundesrepublik Deutschland hat bisher in nur geringem Umfang Verfahren zur Uberprii-
fung einer harmonisierten Norm gemafB Art. 18 BauPVO (Artikel 18-Verfahren) eingeleitet,
wenn aus deutscher Sicht Mangel in vorhandenen harmonisierten Bauproduktnormen beste-
hen. Deutschland hat bisher nur in sieben Fillen Verfahren eingeleitet, obwohl — gemessen
an den Grundanforderungen an Bauwerke nach den deutschen Bauregellisten — alle harmo-
nisierten Normen Defizite aufweisen.”” Diese Handhabung widerspricht sowohl dem zwin-
genden Charakter dieses Verfahrens als auch seiner intendierten Bedeutung als dynamisches
Instrument der Rechtsangleichung:

Ein Mitgliedstaat oder die Europdische Kommission (,Kommission“) muss gemif3 Art. 18
Abs. 1 BauPVO ein Verfahren einleiten, wenn er oder sie der Auffassung ist, dass eine
harmonisierte Norm den Anforderungen des dazugehorigen Mandats nicht vollstindig ent-
spricht. Der EuGH hat klargestellt, dass die in der Richtlinie 89/106 vorgesehenen Verfahren
nicht fakultativ sind, wenn ein Mitgliedstaat eine bestehende harmonisierte Norm fiir lii-
ckenhaft halt.”2 Nach dem EuGH sind die Verfahren (auf Grundlage der Richtlinie) zwingend,
da andernfalls die Mitgliedstaaten die bereits harmonisierten Produktbereiche einseitig zur
Disposition stellen konnten.'s Ein Ermessen fiir das Erheben der Einwinde oder ein ,,Schwel-
lenwert® fiir die Erheblichkeit der Defizite sind nicht vorgesehen.

Diese Feststellungen zur Richtlinie 89/106 gelten auch fiir die Verfahren nach der BauPVO.
Durch die Verfahren nach der BauPVO soll ebenfalls sichergestellt werden, dass die einheitli-
chen Bestimmungen im Binnenmarkt der EU nicht einseitig ,aufgekiindigt werden. Der
Unionsgesetzgeber hat Verfahren innerhalb des harmonisierten Systems geschaffen, um die

11

12

13

BMUB, E-Mail vom 30.07.2015 an den Vorbereitenden Ausschuss EG-Harmonisierung im Bauwesen, Informati-
on zur Einleitung von sieben Artikel 18-Verfahren; DBV, HDB, ZDB, 05.11.2015, Gemeinsame Stellungnahme zum
Entwurf der Musterbauordnung, S. 2.

EuGH, Urteil vom 16.10.2014, C-100/13, ECLI:EU:C:2014:2293, Rn. 58 — Kommission/Deutschland.
EuGH, Urteil vom 16.10.2014, C-100/13, ECLI:EU:C:2014:2293, Rn. 60 — Kommission/Deutschland.
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harmonisierten Normen zu erstellen, zu iiberpriifen und gegebenenfalls anzupassen.’4 Mit
anderen Worten: Sowohl nach der Richtlinie als auch nach der BauPVO soll (im vollstandig
harmonisierten Bereich) die gemeinsame Anpassung der Normen der (einseitigen)
sDeharmonisierung“ vorgehen.

Die Bundesrepublik Deutschland muss daher fiir harmonisierte Normen, die Defizite haben,
grundsatzlich innerhalb des Systems der BauPVO eine Anpassung anstreben. Die Einleitung
eines Verfahrens gemal Art. 18 BauPVO ist dazu zwingend erforderlich.

Die Einleitung von Artikel 18-Verfahren durch die Bundesrepublik Deutschland
ist geeignet, um gegeniiber der EU zum Ausdruck zu bringen, dass Defizite be-
stehen, fiir deren Beseitigung voriibergehend nationale MaBnahmen getroffen
werden miissen, damit die Gefahrenabwehr als Fiirsorgepflicht des Staates ge-
wiihrleistet ist.

Der (gemeinsame) Anpassungsmechanismus gemif3 Art. 18 BauPVO wird erginzt durch das
sogenannte Schutzklauselverfahren gemif Art. 58 BauPVO (dazu niher unter 3.). Ein Mit-
gliedstaat kann im Schutzklauselverfahren (einseitig) zusatzliche MaBnahmen ergreifen,
wenn er feststellt, ,,dass ein Bauprodukt eine Gefahr fiir die Einhaltung der Grundanforde-
rungen an Bauwerke, fiir die Gesundheit oder Sicherheit von Menschen oder fiir andere im
offentlichen Interesse schiitzenswerte Aspekte darstellt, obwohl es mit dieser Verordnung
tibereinstimmt®.’s Dabei erganzen sich die Verfahren wie folgt:

Die Moglichkeit, SchutzmaBnahmen zu treffen, entbindet den Mitgliedstaat nicht von der
Pflicht, gemaB Art. 18 BauPVO Einwinde zu erheben, wenn eine harmonisierte Norm den
Anforderungen des dazugehorigen Mandats nicht vollstindig entspricht. Das Artikel 18-
Verfahren hat vielmehr eine andere Funktion. Im Wege der Artikel 18-Verfahren soll — wie
oben (unter 1.) erldutert — eine Uberpriifung der harmonisierten Normen auf EU-Ebene er-
moglicht werden. Der Mitgliedstaat weist mit einer Einleitung eines Verfahrens gem. Art. 18
BauPVO jedoch auch darauf hin, dass die Norm in der aktuellen Version Liicken aufweist und
daher nicht dazu geeignet ist, den intendierten Zweck zu erfiillen. Durch diesen (verfahrens-
konformen) Hinweis auf Defizite wird auch die Rechtfertigung von SchutzmafBnahmen
erleichtert. Fiir den Erlass von Schutzmafnahmen gemif8 Art. 58 BauPVO ist die Einleitung
eines Artikel 18-Verfahrens zwar keine zwingende Voraussetzung. Es wire aber in der Regel

14

15

Art. 17,18 BauPVO.
Art. 58 Abs. 1 BauPVO.
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widerspriichlich, SchutzmaBnahmen auf Liicken in den harmonisierten Normen zu stiitzen,
ohne eine Vervollstindigung im einschlagigen Verfahren anzustreben.

Die sich gegenseitig erginzende Funktion der Verfahren zeigt sich zudem daran, dass die
Einleitung eines Artikel 18-Verfahrens die harmonisierte Norm nicht authebt.'® Da diese Ver-
fahren aber in der Regel mehrere Jahre dauern?7, sind sie (allein) nicht dazu geeignet, zeitnah
mogliche Fehler zu beheben. Griinde der Rechtssicherheit sprechen dafiir, dass eine ,,Dehar-
monisierung® durch Streichung von harmonisierten Normen gemif Art. 18 Abs. 2 BauPVO
erst nach Abschluss des Verfahrens stattfindet. Der EuGH hat (bezogen auf die insofern ver-
gleichbare Richtlinie 89/106) darauf hingewiesen, dass ein Mitgliedstaat, selbst wenn eine
Norm liickenhaft ist, ,keine anderen als die in der Richtlinie 89/106 vorgesehenen einseiti-
gen nationalen Mafinahmen treffen [darf], die den freien Verkehr von dieser harmonisier-
ten Norm entsprechenden und daher mit der CE-Kennzeichnung versehenen Bauprodukten
beschrdnken.“®8 Wihrend eines anhiingigen Artikel 18-Verfahrens konnen Schutz-
liicken nur im Rahmen des Art. 58 BauPVO geschlossen werden.

Die Bundesrepublik Deutschland muss daher die Artikel 18-Verfahren nicht nur einleiten,
um EU-rechtskonform zur Weiterentwicklung der harmonisierten Normen beizutragen. Sie
schafft damit auch die Grundlage, um effektiv SchutzmaBBnahmen ergreifen zu konnen.

Um weiterhin eine wirksame Gefahrenabwehr zu gewiihrleisten, kann die Bun-
desrepublik Deutschland das Inverkehrbringen bestimmter Produkte nach
Art. 58 BauPVO Auflagen und Beschrinkungen unterwerfen, indem sie ankiin-
digt, Produkte vom Markt zu nehmen, wenn zugehorige Leistungserklirungen
technische Liicken aufweisen.

Die Bundesrepublik Deutschland ist verpflichtet, auch bei Produkten, die von harmonisierten
Normen erfasst sind, MaBnahmen zu ergreifen, wenn von ihnen Gefahren ausgehen. Die
BauPVO sieht Verfahren vor, die es den Mitgliedstaaten ermoglichen, das Inverkehrbringen
von gefahrlichen Produkten zu untersagen. Dies gilt zum einen fiir Produkte, die nicht mit
einer harmonisierten Norm konform sind.? Daneben konnen Mitgliedstaaten gemaf3 Art. 58

16
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19

Schneider/Thielicke, NVWZ 2015, S. 34, 36.
Vgl. dazu: Schneider/Thielicke, NVWZ 2015, S. 34, 35 f.
EuGH, Urteil vom 16.10.2014, C-100/13, ECLI:EU:C:2014:2293, Rn. 58, 60 — Kommission/Deutschland.

Art. 56 BauPVO in Verbindung mit Art. 20 Verordnung (EG) Nr. 765/2008 des Europadischen 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 Authebung der Verordnung (EWG) Nr. 339/93 des Rates, ABl. 2008
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20.

21.

Kapellmann
Rechtsanwilte

BauPVO auch Hersteller, Importeure oder Handler von ,konformen“ Produkten und
Produktgruppen, die eine Gefahr fiir die Einhaltung der Grundanforderungen an Bauwerke,
fir die Gesundheit oder Sicherheit von Menschen oder andere im o6ffentlichen Interesse
schiitzenswerte Aspekte darstellen, Auflagen oder Beschriankungen unterwerfen.

Solche sogenannten Schutzklauselverfahren sind im Primarrecht (Art. 114 Abs. 10 AEUV)
vorgesehen und in die BauPVO — wie in die meisten sektorspezifischen Harmonisierungsvor-
schriften — integriert. Die Mitgliedstaaten sind danach fiir die effektive Marktiiberwachung
zustiandig:

»Der Verantwortung der Mitgliedstaaten fiir Sicherheit, Gesundheit und andere
durch die Grundanforderungen an Bauwerke abgedeckte Belange in ihrem Ho-
heitsgebiet sollte in einer Schutzklausel Rechnung getragen werden, die geeigne-
te Schutzmafinahmen vorsieht.“°

Daher miissen die Mitgliedstaaten sowohl die erforderlichen organisatorischen Strukturen
schaffen als auch wirksame MafBnahmen ergreifen.2 Sie diirfen aus nicht wirtschaftli-
chen Griinden (gemaB Art. 36 AEUV) vorlaufige MaBnahmen treffen.22 Der EuGH hat — be-
zogen auf die Richtlinie 89/106 — darauf hingewiesen, dass es fiir einen Mitgliedstaat ,nicht
fakultativ® (damit also fiir den Mitgliedstaat verpflichtend) ist, erforderlichenfalls Schutz-
maBnahmen zu ergreifen, wenn der Mitgliedstaat eine bestehende Norm fiir liickenhaft
halt.2s

Durch die Anforderungen an SchutzmaBnahmen und die Verfahren ist sichergestellt, dass
nur gerechtfertigte Beschriankungen des Warenverkehrs vorgenommen und aufrecht-
erhalten werden. Die MaBnahmen sind zum einen an rechtliche Voraussetzungen (z.B.
Grundsatz der VerhaltnismaBigkeit und Begriindungspflicht?4) gebunden. Zum anderen un-
terliegen sie einem Kontrollverfahren der Kommission.2s Bei SchutzmaBnahmen fiir Baupro-
dukte sind eine Unterrichtung der Kommission und der anderen Mitgliedstaaten, eine Kon-

20

21

22

23

24

25

L 218/30. Nach der BauPVO (Art. 56 Abs. 1 und Erwagungsgrund 46) bietet die Verordnung (EG) Nr. 765/2008
die Grundlage fiir eine funktionierende Marktiiberwachung.

Erwagungsgrund 47 BauPVO.

Vgl. Art. 16 ff. Verordnung (EG) Nr. 765/2008.

Art. 114 Abs. 10 AEUV.

EuGH, Urteil vom 16.10.2014, C-100/13, ECLI:EU:C:2014:2293, Rn. 57 f. — Kommission/Deutschland.

Art. 21 Abs. 1 Verordnung (EG) Nr. 765/2008.

Vgl. Kommission, ,Blue Guide“ — Leitfaden fiir die Umsetzung der Produktvorschriften der EU 2014, Ziff. 7.4.1.
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23.

Kapellmann
Rechtsanwilte

sultation der anderen Mitgliedstaaten und eine Evaluierung der nationalen MaBnahme durch
die Kommission vorgesehen.2¢ Die Kommission kann insbesondere auch beschlieBen, dass
die MaBnahme nicht gerechtfertigt ist.2” Einen solchen Beschluss miisste sie nach allgemei-
nen Grundsitzen (Art. 296 Abs. 2 AEUV) begriinden, wobei sie ihre Uberlegungen so klar
und eindeutig zum Ausdruck bringen miisste, dass die Betroffenen dem Beschluss die Griin-
de fiir die erlassene MaBnahme entnehmen konnen.28 Durch die Einbindung der Kommissi-
on und der anderen Mitgliedstaaten wird sichergestellt, dass die SchutzmaBnahmen des Mit-
gliedstaates nur voriibergehend zu einseitigen Beschrankungen fithren. Unabhéngig von dem
Ergebnis der Bewertung der nationalen MaBnahme durch die Kommission (als gerechtfertigt
oder nicht), wird mittels eines Beschlusses der Kommission gemal Art. 58 Abs. 4 BauPVO
die Situation in den Mitgliedstaaten wieder angeglichen.

Die Nutzung der Schutzklausel durch die Mitgliedstaaten ist daher — als Korrektiv bei der
Harmonisierung durch Normung — ein zuldssiges und notwendiges Instrument, um Schutz-
liicken zu schlieBBen. Es ist insbesondere auch dann wichtig, wenn die Ursache des Prob-
lems auf der normativen Ebene zu finden ist, wenn also eine Norm liickenhaft ist, weil sie
materiell keinen ausreichenden Schutz oder unzureichende Garantien, dass die einschlagigen
Produkte auch tatsachlich dem geforderten Niveau entsprechen, gewahrleistet.29

Da SchutzmaBnahmen gemifB Art. 58 BauPVO auch getroffen werden konnen, wenn das be-
troffene Produkt mit der BauPVO iibereinstimmt, ist es denkbar, SchutzmaBnahmen bezogen
auf Produkte zu erlassen, die von harmonisierten Normen erfasst sind. Erforderlich ist ledig-
lich, dass eine Gefahr fiir die Einhaltung der Grundanforderungen an Bauwerke, fiir die Ge-
sundheit oder Sicherheit von Menschen oder andere im o6ffentlichen Interesse schiitzenswer-
te Aspekte festgestellt wird. Das gilt insbesondere dann, wenn die harmonisierte Norm
liickenhaft ist, d.h. nicht geeignet ist, alle relevanten Gefahren hinreichend auszuschliefen.
Die Unterschreitung des Schutzniveaus der deutschen bauordnungsrechtlichen Bestimmun-
gen — und namentlich der Anforderungen der Bauregellisten — kommt dabei insofern zum
Tragen, als sie der Gefahrenabwehr dienen.3° Soweit ein VerstoB3 gegen die Bauregellisten ei-

26

27

28

29

30

Art. 58 Abs. 3, 4 BauPVO.
Art. 58 Abs. 4 Satz 2 BauPVO.

EuGH, Urteil vom 02.04.1998, C-367/95 P, ECLI:EU:C:1998:154, Rn. 63 — Kommission/Sytraval und Brink’s
France, EuG, Urteil vom 08.07.2009, T-33/06, ECLI:EU:T:2009:250, Rn. 137 — Zenab/Kommission.

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

Vgl. zu dem Zweck der Gefahrenabwehr durch technische Baubestimmungen nur: Art. 3 Abs. 1 und 2 BayBO, § 3
Abs. 1, 2 und 3 LBO BW, Budiner/Blomeyer, NZBau 2012, S. 278, 280..
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Kapellmann
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ne Gefahr begriindet, die nicht durch die Sicherheitsanforderung in der entsprechenden
harmonisierten Norm ausgeschlossen wird, kann dies Anlass fiir SchutzmaBnahmen sein.

Durch dieses Instrument konnen die Mitgliedstaaten der Tatsache Rechnung tragen, dass die
Artikel 18-Verfahren regelmaBig nicht zeitnah Schutz gewahren.3! Damit wird sekundarrecht-
lich umgesetzt, dass im Bereich der Warenverkehrsfreiheit gemaB Art. 36 AEUV Verbote und
Beschrankungen moglich sind, die aus Griinden des allgemeinen 6ffentlichen Interessess2 ge-
rechtfertigt sind. Art. 58 BauPVO ist daher eine notwendige Erginzung, damit die Mitglied-
staaten ihrer (bauaufsichtlichen) Verantwortung und Zustandigkeit nachkommen kénnen.

31

32

Siehe dazu oben (unter 2.).

Konkret: Griinde der offentlichen Sittlichkeit, Ordnung und Sicherheit, zum Schutze der Gesundheit und des
Lebens von Menschen, Tieren oder Pflanzen, des nationalen Kulturguts von kiinstlerischem, geschichtlichem oder
archéologischem Wert oder des gewerblichen und kommerziellen Eigentums
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Kapellmann
Rechtsanwilte

IV. Umsetzung des Urteils des EuGH in der Rechtssache C-100/13

25.

26.

Die Entfernung der Zusatzanforderungen fiir die urteilsgegenstiandlichen Pro-
duktgruppen aus der Bauregelliste B Teil 1, ist ausreichend, um den im EuGH-
Urteil geriigten VerstoB gegen EU-Recht abzustellen.

Wenn der EuGH - wie im Vertragsverletzungsverfahren gegen Deutschland (Sache C-
100/13) — einen VerstoB gegen EU-Recht feststellt, muss der betroffene Staat gemalB Arti-
kel 260 AEUV diejenigen MaBnahmen ergreifen, die sich aus dem Urteil ergeben. Welche
MaBnahmen sich aus dem Urteil ergeben, folgt daraus, welche Vertragsverletzung der EuGH
festgestellt hat.33 MaBgeblich konnen nur diejenigen Tatsachen- und Rechtsfragen sein, die
tatsachlich oder notwendigerweise Gegenstand der betreffenden gerichtlichen Entscheidung
waren.34 Der Gegenstand eines Urteils ergibt sich aus dem Tenor dieses Urteils im Licht
der ihm zugrunde liegenden Feststellungen und Griinde.35 Da der EuGH bei der Feststellung
eines VerstoBes gegen EU-Recht iiber eine ausschlieBliche Zustandigkeit verfiigt, darf die
Kommission nicht eingreifen, indem sie weitergehende Konsequenzen an das Urteil kniipft.3¢
Die Bundesrepublik Deutschland muss das Urteil in der Sache C-100/13 daher nur insoweit
umsetzen, wie der EuGH einen VerstoB im Tenor des Urteils festgestellt hat.

Der Tenor des Urteils bezieht sich ausdriicklich auf drei bestimmte Produktgruppen und be-
stimmte Artikel der Richtlinie. Der EuGH setzt sich mit dem weit gefassten Wortlaut des
Klageantrags der Kommission3’” auseinander und legt ihn eingrenzend aus: Die Klage der
Kommission sei hinreichend bestimmt, da sich die Riigen konkret auf ,einen Widerspruch
zwischen Bauregeln der Bauordnungen der Lénder fiir bestimmte von der Bauregelliste B
erfasste Produkte und Art. 4 Abs. 2 und Art. 6 Abs. 1 der Richtlinie 89/106“ bezdgen.3® Das

33

34

35

36

37

38

EuGH, Urteil vom 22.10.2013, ECLI:EU:C:2013:676, Rn. 35 f. — Kommission/Deutschland.

EuGH, Urteil vom 29.06.2010, C-526/08, ECLI:EU:C:2010:379, Rn. 27 — Kommission/Luxemburg; Urteil vom
12.06.2008, C-462/08, ECLI:EU:C:2008:337, Rn. 23 — Kommission/Portugal.

EuGH, Urteil vom 22.10.2013, ECLI:EU:C:2013:676, Rn. 37, 40 — Kommission/Deutschland; Urteil vom
29.06.2010, C-526/08, ECLI:EU:C:2010:379, Rn. 29 — Kommission/Luxemburg.

EuGH, Urteil vom 15.01.2014, C-292/11 P, ECLI:EU:C:2014:3, Rn. 50 — Kommission/Portugal.

Der Antrag der Kommission in der Klage vom 27.03.2013 lautet: ,,Die Beklagte hat gegen ihre Verpflichtungen
aus der Richtlinie 89/106/EWG des Rates zur Angleichung der Rechts- und Verwaltungsvorschriften der Mit-
gliedstaaten tiber Bauprodukte, insbesondere gegen Artikel 4 Absatz 2 und Artikel 6 Absatz 1, verstofien, inso-
fern als die deutschen Behérden die Bauregellisten dazu verwenden, zusdtzliche Zulassungen fiir den wirksamen
Marktzugang und die Verwendung von Bauprodukten zu verlangen, statt die erforderlichen Bewertungsmetho-
den und -kriterien im Rahmen der harmonisierten europdischen Normen aufzunehmen.”

EuGH, Urteil vom 16.10.2014, C-100/13, ECLI:EU:C:2014:2293, Rn. 33 — Kommission/Deutschland.
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28.

29,

Kapellmann
Rechtsanwilte

Vertragsverletzungsverfahren beziehe sich nur auf drei von den harmonisierten Normen
(EN 681-2:2000; EN 13162:2008; EN 13241-1) erfasste Produktkategorien.39

Das Urteil betrifft daher nur die streitgegenstindlichen Produktgruppen und die Vereinbar-
keit der jeweiligen Landesbestimmungen mit Art.4 Abs.2 und Art. 6 Abs.1 Richtli-
nie 89/106. Weitergehende Pflichten ergeben sich aus dem Urteil nicht. Zum einen
kann aus einigen Fillen einer mangelhaften Anwendungspraxis nicht gefolgert werden, dass
der Mitgliedstaat die Richtlinie grundsitzlich nicht beachtet hatte.4° Zum anderen wird (hin-
sichtlich dieser Produktgruppen) nur ein VerstoB gegen die Richtlinie festgestellt. Zur Ver-
einbarkeit der deutschen Bestimmungen mit der BauPVO werden dagegen keine Feststellun-
gen getroffen, da sie im vorliegenden Fall aus zeitlichen Griinden nicht anwendbar ist.4* Ob
die Erwidgungen des Urteils sich moglicherweise auf andere harmonisierte Produktgruppen
und vergleichbare Bestimmungen der BauPVO {ibertragen lassen42, ist insofern nicht erheb-
lich.

Die Bundesrepublik Deutschland hat die durch den EuGH festgestellten Versto8e beendet,
indem sie zum Jahresanfang 2015 die Zusatzanforderungen fiir die drei streitgegenstandli-
chen Bauprodukte in der Bauregelliste B Teil 1 gestrichen hat. Weitergehende Pflichten erge-
ben sich nicht aus dem Urteil.43

Derzeit geplante weitergehende Schritte der Bundesrepublik Deutschland —
insbesondere die Neufassung der MBO/LBOen bis zum 16. Oktober 2016 — las-
sen sich nicht aus dem EuGH-Urteil ableiten, unterliegen daher auch nicht den
gleichen Zeitvorgaben und verschieben lediglich die Probleme auf eine andere
Ebene.

Aus dem Urteil des EuGH lasst sich nicht ableiten, dass die Bundesrepublik Deutschland die
MBO bzw. die LBOen wie intendiert bis zum 16. Oktober 2016 novellieren muss. Wie oben
(unter IV.1.) dargestellt, beschrankt sich die Wirkung des Urteils auf den konkreten Streitge-

39

40

41

42

43

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 12.06.2003, C -229/00, ECLI:EU:C:2003:334, Rn. 53— Kommission/Finnland.

EuGH, Urteil vom 16.10.2014, C-100/13, ECLI:EU:C:2014:2293, Rn. 15 — Kommission/Deutschland; dazu auch:
Schneider/Thielicke, NVWZ 2015, S. 34, 36.

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.

Zu im Ubrigen notwendigen MaBnahmen, siehe oben (unter IIL.).
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31.
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Rechtsanwilte

genstand. Die zeitlichen Vorgaben fiir die Umsetzung des Urteils beschrinken sich daher auf
die diesbeziiglichen Mafnahmen.

Ungeachtet der Feststellung durch den EuGH, ist die Bundesrepublik Deutschland zwar ver-
pflichtet, die BauPVO nicht zu verletzen. Anforderungen fiir Merkmale, die nicht harmoni-
siert sind, konnen jedoch durch die Mitgliedstaaten geregelt werden.4 Der EuGH hat diese
Moglichkeit in seinem Urteil nicht beschriinkt. Es besteht daher bereits kein Anderungs-
bedarf aufgrund der BauPVO, wenn die Landesbauordnungen keine zusétzlichen Anforde-
rungen an Produkte stellen, die von harmonisierten Normen erfasst sind. Sofern ein Alterna-
tivverhiltnis zwischen Ubereinstimmungsnachweis und CE-Kennzeichnung besteht (also:
wenn ggf. eine CE-Kennzeichnung ausreicht), enthalt die deutsche Vorschrift gerade keine
zusitzliche Anforderung.4s

Die nach der E-MBO geplante Konzeption, an die Bauwerke anzukniipfen, lasst sich nicht
auf das Urteil des EuGH stiitzen. Vielmehr diirften sich fiir Anforderungen an Bauwerke
aus dem Urteil die gleichen Schliisse wie fiir Anforderungen an Bauprodukte ableiten lassen.
Dafiir spricht, dass die BauPVO mittelbar die zuldssigen Anforderungen an Bauwerke be-
stimmt, indem sie die Festlegung der fiir den Einbau in Bauwerke wesentlichen technischen
Produktleistungen regelt4¢. Die Sicherheitsanforderungen der BauPVO beziehen sich nicht
auf die Bauprodukte selbst, sondern auf die aus Bauprodukten hergestellten Bauwerke+” wie
Art. 3 Abs. 1 und 2 BauPVO belegen:

,»(1) Die Grundanforderungen an Bauwerke gemdfi Anhang I sind die Grundlage
fiir die Ausarbeitung von Normungsauftrdgen und harmonisierter technischer
Spezifikationen.

(2) Die wesentlichen Merkmale von Bauprodukten werden in harmonisierten
technischen Spezifikationen in Bezug auf die Grundanforderungen an Bauwerke
festgelegt.”

44
45

46

47

Erwigungsgrund 33 BauPVO; Winkelmiiller/van Schewick, BauR 2015, S. 35, 40.
Vgl. zu § 20 LBauO NRW: LG Monchengladbach, Urteil vom 17.05.2015, 4 S 141/14, Rn. 24 f.

Siehe nur: Erwigungsgriinde 5, 12 f., 28, 41, Art. 2 Ziff. 1, 4, Art. 3 Abs. 1, 2 BauPVO; Abend, EuZW 2013, S. 611,
612 f.

Abend, EuZW 2013, S. 611, 612.
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Die Mitgliedstaaten haben zwar die Kompetenz fiir den Bereich der Bauwerke.43 Allerdings
sind Vorschriften der Mitgliedstaaten, die Anforderungen an Bauwerke stellen, mittelbar
auch fiir den Marktzugang von Bauprodukten relevant.4 Insofern muss die BauPVO beachtet
werden.

Aus der BauPVO ergibt sich daher nicht, dass die Anforderungen bauwerksbezogen umfor-
muliert werden konnen. Auch wenn geméaB Art. 8 Abs. 4 BauPVO ein Mitgliedstaat die An-
forderungen fiir die Verwendung bestimmen kann, ist dabei zu beachten, inwieweit der Be-
reich bereits harmonisiert wurde. Ob und inwieweit die Verwendung fiir ein Bauwerk
bereits harmonisiert wurde, ergibt sich aus der harmonisierten Norm. Da harmonisierte
Normen in der Regel im Hinblick auf einen Verwendungszweck der von ihnen erfassten Pro-
dukte definiert werdens°, konnen die nationalen Bestimmungen nicht hinsichtlich der Ver-
wendung (in Bauwerken) zusitzliche Anforderungen definieren. Dies wiirde mittelbar den
Verkehr mit Produkten behindern.

Das aus dem Bereich der europiischen Grundfreiheiten bekannte Verbot mittelbarer Be-
hinderungen schligt sich auch in der BauPVO nieder. Der EU-Gesetzgeber hat klargestellt,
dass sich mitgliedstaatliche Anforderungen an Bauwerke auf die Anforderungen auf Baupro-
dukte auswirken konnen.5! Anforderungen an Bauwerke sollen daher an die harmonisierten
Normen angepasst werden.52 Der Gesetzgeber hat damit den fiir die Warenverkehrsfreiheit in
standiger Rechtsprechungss anerkannten Grundsatz kodifiziert, dass auch Bestimmungen der
Mitgliedstaaten, die mittelbar einen Importeur abhalten, seine Produkte in dem betreffenden
Mitgliedstaat in den Verkehr zu bringen oder dort zu vertreiben, die Warenverkehrsfreiheit
beschrianken. Die Harmonisierung der Anforderungen an Bauprodukte kann daher nicht
dadurch unterlaufen werden, dass die Verwendung der Produkte in Bauwerken reguliert
wird.54

48

49
50
51
52

53

54

Vgl. dazu: Erwagungsgrund 1 BauPVO; Abend, EuZW 2013, S. 611, 613; Winkelmiiller/van Schewick, BauR 2015,
S. 1602, 1605.

Winkelmdiller/van Schewick, BauR 2015, S. 1602, 1606.
Vgl. nur: Art. 17 Abs. 3 Satz 2 BauPVO.
Erwagungsgrund 4 BauPVO.

Art. 8 Abs. 6 und Erwigungsgrund 12 BauPVO.

EuGH, Urteil vom 23.12.2015, C-333/15, ECLI:EU:C:2015:845, Rn. 31 — Scotch Whisky Association; Urteil vom
18.10.2012, C-385/10, ECLI:EU:C:2012:634, Rn. 22 — Elenca; Urteil vom 11.07.1974, C-8/74, ECLI:EU:C:1974:82,
Rn. 5 — Dassonville.

So auch: Winkelmiiller/van Schewick, BauR 2015, S. 1602, 1605 f.
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Die Kommission hat nach unserer Kenntnis in einer Sitzung mit deutschen Vertretern zu
den operativen Schlussfolgerungen aus dem Urteil des EuGH auf die Relevanz von Bestim-
mungen fiir Bauwerke hingewiesen. Die geplante Uberarbeitung des deutschen Bauprodukt-
rechts sei nur zulédssig, wenn die Leistungsanforderungen als Anforderungen an Bauwerke
formuliert seien und nicht zu zusatzlichen produktbezogenen Priifverfahren (ex ante-
Kontrolle) fiir Bauprodukte fiihren.5s Diese Voraussetzungen werden zwar in der Begriin-
dung zu § 85a E-MBO wiedergegeben.5¢ Substantiell diirfte sich aber nichts andern, da auch
nach (zurzeit) geltendem Recht die Anforderung an Bauprodukte aus den Anforderungen an
bauliche Anlagen abgleitet werden.5” Sofern aber Anforderungen an Bauwerke pro-
duktbezogen sind, sollen nach dem Verstandnis der Kommission die harmonisierten Nor-
men abschlieBend und keine zusatzlichen Anforderungen zulassig sein.

Aus dem Urteil des EuGH lésst sich daher nicht ableiten, dass durch die Verdnderung des
Ankniipfungspunkts (Bauwerk statt Bauprodukt) materielle Bedenken hinsichtlich nationaler
Normen ausgeraumt werden. Sofern die Anforderungen an Bauprodukte lediglich so umfor-
muliert werden, dass es sich um Anforderungen an Bauwerke handelt, wird die — im Rahmen
der BauPVO und der Warenverkehrsfreiheit relevante — beschriankende Wirkung der Be-
stimmung nicht vermindert. Dafiir spricht auch die Klarstellung in der BauPVO, wonach An-
forderungen an Bauwerke wie Anforderungen an Bauprodukte zu bewerten sind.

K**

55

56

57

Protokoll der Besprechung zwischen Deutschland und der europdischen Kommission betreffend des weiteren
Vorgehens im EuGH-Verfahren C-100/13 am 20.02.2015, 12-16 Uhr.

E-MBO-Begriindung, Synopse, Stand: 12.10.2015, S. 48 f.
Vgl. nur: § 3 LBO BW.
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