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A.
Sachverhalt und Gutachtenauftrag

I.  Einfihrung

Windenergieanlagen bilden eine wichtige Saule der Stromversorgung in der Bundes-
republik Deutschland. Sie tragen zur Steigerung des Anteils der Nutzung erneuerbarer
Energiequellen bei.

Windenergieanlagen bestehen, vereinfacht dargestellt, aus einem im Boden veranker-
ten Fundament, einem Turm (Ublicherweise aus Stahl und/oder Spannbeton) und der
Gondel (mit u.a. Nabe und Rotorblattern sowie insbesondere Welle, Getriebe, rege-
lungs- und elektrotechnischen Komponenten, Generator, Lager und Bremsen). In der
Praxis werden sowohl Komplettlésungen (Fundament, Turm und Gondel) als auch
Teillésungen (z.B. nur die Gondel, ggf. mit Turm oder nur dem Stahlteil des Turms)
angeboten. Die Tirme und Gondeln werden dabei hdufig in Serie gefertigt.

Mit der Errichtung und dem Betrieb von Windenergieanlagen sind naturgemaf auch
Gefahren im bauordnungsrechtlichen Sinne verbunden. Dies betrifft beispielsweise die
Frage der Standsicherheit.

Windenergieanlagen oder zumindest Teile davon unterfallen als Maschinen dem An-
wendungsbereich der europaischen (Maschinen-)Richtlinie 2006/42/EG* bzw. deren
nationaler Umsetzung durch die Neunte Verordnung zur Durchfiihrung des Produktsi-
cherheitsgesetzes (Maschinenverordnung — 9. ProdSV)?2. Die Europiische Kommis-
sion hat sich ohne diesbeziigliche Differenzierung u.a. im Rahmen ihrer FAQ zur
(Bauprodukten-)Verordnung (EU) Nr. 305/2011° dahingehend geduBert, dass sie da-

! Richtlinie 2006/42/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 17. Mai 2006 tber Maschinen
und zur Anderung der Richtlinie 95/16/EG, Abl. L 157 S. 24, zuletzt gedndert durch Verordnung (EU)
Nr. 1243/2019 vom 20.06.2019, ABI. L 198, S. 241, berichtigt durch ABI. L 076, S. 35 — Maschinen-
richtlinie.

2 Neunte Verordnung zum Produktsicherheitsgesetz (Maschinenverordnung — 9. ProdSV) i. d. F. der Be-
kanntmachung vom 12. Mai 1993 (BGBI. | S. 704), zuletzt gedndert durch Artikel 23 des Gesetzes vom
27. Juli 2021 (BGBI. | S. 3146).

3 Verordnung (EU) Nr. 305/2011 des Europdischen Parlaments und des Rates vom 9. Marz 2011 zur Fest-
legung harmonisierter Bedingungen fir die Vermarktung von Bauprodukten und zur Aufhebung der
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von ausgeht, dass Windenergieanlagen einschlieRlich ihres Turms eine Maschine bil-
deten und mit der CE-Kennzeichnung zu versehen seien. Wortlich heift es dort im
Kontext der CE-Kennzeichnung unter der Verordnung (EU) Nr. 305/2011 anhand der
harmonisierten Norm EN 1090-1:2009+A1:2011 ,,Ausfiihrung von Stahltragwerken
und Aluminiumtragwerken - Teil 1. Konformitatsnachweisverfahren fur tragende
Bauteile*:

“...]

Note 1: Wind turbines and their towers cannot be CE
marked under EN 1090-1. They are subject to the Ma-
chinery Directive (MD) and the complete wind turbine
system must be CE marked thereunder. One of the es-
sential requirements of the MD is the stability of the ma-
chine. Thus, the obligatory CE marking under the MD
also covers the stability of the wind turbine. The appli-
cation of the CPR, in addition to the MD, would not
cover additional performance aspects. Furthermore,
wind turbine towers are not considered to be construc-
tion products under the CPR. Nevertheless, wind turbine
towers can be assessed by EN 1090-1 (or others) in order
to fulfil the stability requirements under the MD.

[L.].4

Maschinen unterliegen nach der Richtlinie 2006/42/EG grundsatzlich der Pflicht zur
CE-Kennzeichnung. Im Gegensatz zu Bauprodukten nach der (Bauprodukten-)Ver-
ordnung (EU) Nr. 305/2011 gilt diese Pflicht unabhéngig davon, ob eine harmonisierte
technische Spezifikation, insbesondere eine harmonisierte Norm, vorliegt oder nicht.

GemaR Art. 6 Abs. 1 der Richtlinie 2006/42/EG dirfen die Mitgliedstaaten das Inver-
kehrbringen und/oder die Inbetriebnahme von Maschinen in ihrem Hoheitsgebiet nicht
untersagen, beschréanken oder behindern, wenn diese den Bestimmungen der Richtlinie

Richtlinie 89/106/EWG, ABI. L 088, S. 5, zuletzt gedndert durch die Verordnung (EU) Nr. 1020/2019
vom 20.06.2019, ABI. L 169, S. 1, berichtigt durch ABI. L 092, S. 118 — Bauprodukte-Verordnung.

4 Européische Kommission, FAQ covering the Construction Products Regulation (CPR), zuletzt am
19.10.2022 abgerufen unter der URL https://ec.europa.eu/growth/sectors/construction/product-requla-
tion/fag_en, Ziffer 31.
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entsprechen. Dabei haben die Mitgliedstaaten eine Maschine, die mit der CE-Kenn-
zeichnung versehen ist und der die EG-Konformitétserklarung beigefigt ist, als den
Bestimmungen dieser Richtlinie entsprechend zu betrachten.

Entsprechendes gilt fur unvollstdndige Maschinen. Zugleich soll nach Art. 15 der
Richtlinie 2006/42/EG das Recht der Mitgliedstaaten unberihrt bleiben, im Einklang
mit dem Gemeinschaftsrecht Anforderungen festzulegen, die sie zum Schutz von Per-
sonen, insbesondere von Arbeitnehmern, bei der Verwendung der Maschinen fiir not-
wendig erachten, sofern dies keine Veranderungen dieser Maschinen gegeniiber den
Bestimmungen dieser Richtlinie zur Folge hat. Zudem sieht die Richtlinie in ihrem
Art. 11 eine Schutzklausel zur Reaktion auf Gefahrdungen vor.

Bauliche Anlagen unterliegen in Deutschland bauordnungsrechtlichen Genehmi-
gungspflichten, die teilweise im Wege der Konzentrationswirkung® in insbesondere
immissionsschutzrechtlichen Genehmigungsverfahren eingeschlossen werden. Zu-
séatzlich enthalten die Landesbauordnungen und die auf deren Grundlage erlassenen
Vorschriften umfangreiche materielle Anforderungen an bauliche Anlagen.

Beispielsweise definiert die in der Muster-Verwaltungsvorschrift Technische Baube-
stimmungen® unter A 1.2.8.7 mit Anlage A 1.2.8/6 ,,Richtlinie Windenergieanlagen*’
(im Folgenden: ,,WEA-Richtlinie“), wie Lasten anzusetzen sind und wie Turm und
Grindung auf Basis dieser Lasten auszulegen sind. Sie enthalt hierzu Regelungen zur
Grindung, zur Ermittlung der aus der Maschine auf den Turm und die Griindung wir-
kenden Kréfte sowie Anforderungen hinsichtlich der notwendigen Inspektion und
Wartung der Anlage Uber die vorgesehene Lebensdauer unter Beriicksichtigung der
auf sie wirkenden dynamischen Lasten bei bestimmungsgemaRem Betrieb der Anlage.

Anders als die (Bauprodukten-)Verordnung (EU) Nr. 305/2011 sieht die (Maschi-
nen-)Richtlinie 2006/42/EG allerdings keine zwingende Angabe der Produktleistung
bzw. von Bemessungskennwerten vor. Zustandige Aufsichtsbehérden kénnen daher
nicht ohne weiteres nachvollziehen, ob und inwieweit insbesondere baurechtlich zu

5 Siehe § 13 BImSchG.
6 DIBt, Muster-Verwaltungsvorschrift Technische Baubestimmungen (MVV TB), Ausgabe 2020/1.

7 DIBt, Richtlinie fur Windenergieanlagen. Einrichtung und Standsicherheitsnachweise fir Turm und
Grilindung, Stand: Oktober 2012, korrigierte Fassung Mérz 2015.
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bertcksichtigende Gefahren abgedeckt sind bzw. durch den Hersteller berlicksichtigt
wurden.

Neue Dynamik erlangt die Thematik auch durch einen bereits angestol3enen Gesetz-
gebungsprozess auf européischer Ebene, der darauf abzielt, die geltende Richtlinie
2006/42/EG durch eine Maschinenprodukte-Verordnung® zu ersetzen. Es muss daher
mit Anderungen der Rechtslage gerechnet werden.

Il. Gutachtenauftrag

Zu untersuchen sind daher auftragsgemaf insbesondere folgende Fragen:

e Durfen Windenergieanlagen (an Land) vor ihrer Errichtung einem staatlichen
Genehmigungsverfahren unterworfen werden? Durfen fir die Anlage oder ihre
verwendeten Teile bautechnische und bauproduktrechtliche Nachweise ausge-
stellt oder verlangt werden?

e Welchen Einfluss hat es hierbei, ob die ganze Anlage oder nur Teile hiervon
eine (ggf. zusammengesetzte) Maschine im Sinne der (Maschinen-)Richtlinie
2006/42/EG bzw. der 9. ProdSV darstellen? Welche sind die relevanten Ab-
grenzungskriterien? Wer entscheidet tber die Zuordnung? Welche Auswirkun-
gen hat die Zuordnung auf die bauaufsichtliche Zustéandigkeit?

e Welche Nachweise dirfen im Rahmen eines Genehmigungsverfahrens oder
aufsichtsbehérdlicher Uberpriifungen gefordert werden (z.B. hinsichtlich der
Statik)? Kommt es hierbei darauf an, ob und inwieweit die entsprechenden Ri-
siken von den grundlegenden Sicherheits- und Gesundheitsschutzanforderun-
gen der Maschinenrichtlinie abgedeckt sind?

e Welche Mdglichkeiten, Korrekturen zu fordern und ggf. durchzusetzen beste-
hen (Marktiberwachung, Schutzklausel, aufsichtliche Malinahmen)?

8 Vorschlag der Europdischen Kommission vom 21.04.2021 fur eine Verordnung des Européischen Parla-
ments und des Rates Uber Maschinenprodukte (Maschinen-VO), COM(2021) 202 final -
2021/0105(COD).
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B.
Wesentliche Ergebnisse

I.  Kurzantworten auf die Gutachtenfragen

e Dirfen Windenergieanlagen (an Land) vor ihrer Errichtung einem staatlichen Ge-
nehmigungsverfahren unterworfen werden?

Die Errichtung von Windenergieanlagen darf nationalen Genehmigungsverfahren
nicht unterworfen werden, soweit es um die Vorabprifung von Aspekten geht, die
Gegenstand der CE-Kennzeichnung und der Anforderungen der Richtlinie
2006/42/EG geht. Diesbeziiglich findet grundsétzlich das reaktive Regime der
Marktiberwachung Anwendung, das eine Vorabzulassung gerade nicht vorsieht
bzw. gestattet.

Denkbar bleiben Genehmigungsverfahren, die sich nicht auf von der Richtlinie ab-
gedeckte Risiken beziehen, also insbesondere solche, die naturschutzrechtliche und
planungsrechtliche Aspekte erfassen. Fur Anforderungen im Rahmen des Gesund-
heits- und Arbeitsschutzes sind die Vorgaben des Art. 15 der Maschinenrichtlinie zu
beachten.

Siehe Abschnitt C.111.1.

e Diirfen flr die Anlage oder ihre verwendeten Teile bautechnische und bauprodukt-
rechtliche Nachweise ausgestellt oder verlangt werden?

Der Nachweis Uber die Erfillung der grundlegenden Sicherheits- und Gesundheits-
schutzanforderungen einer Maschine ist bereits iber die Konformitatsvermutung von
Konformitétserklarung und CE-Kennzeichnung nach Art. 7 Abs. 1 der Richtlinie
2006/42/EG gefuhrt. Die Mitgliedstaaten haben — ohne weitere Priifung — davon aus-
zugehen, dass die Anforderungen der Richtlinie — einschlielich der Standsicherheit
— erfiillt sind. Es darf daher kein zusatzlicher, z.B. bauproduktrechtlicher Nachweis
verlangt werden, soweit Konformitétserklarung und CE-Kennzeichnung reichen.
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Problematisch erscheinen insoweit insbesondere die § 16¢ der Musterbauordnung
(MBO)® entsprechenden Regelungen der Landesbauordnungen. Die Regelung ver-
zichtet lediglich fr harmonisierte Bauprodukte nach der (Bauprodukten-)Verord-
nung (EU) Nr. 305/2011 auf nationale Verwendbarkeitsnachweise und belasst es da-
mit fiir Produkte mit CE-Kennzeichnung nach anderen Harmonisierungsrechtsakten
bei der Nachweispflicht.

Auch die freiwillige Einholung von bauproduktrechtliche Verwendbarkeitsnachwei-
sen mit entsprechendem Ubereinstimmungsverfahren unter Anbringung des U-Zei-
chens drfte unzuléssig sein.

Siehe Abschnitt C.111.1.

Nachweise durfen allenfalls erteilt und verlangt werden, soweit die Konformitéatser-
klarung und CE-Kennzeichnung nach Art. 7 Abs. 1 der Richtlinie 2006/42/EG nicht
greift. Dies mag diejenigen Teile von Windenergieanlagen betreffen, die nicht als
unmittelbarer Bestandteil der Maschine nach Art. 2 Buchst. a der Maschinenrichtli-
nie einzustufen sind. Fir diese Teile (je nach Einzelfall ggf. Fundament und Turm)
sind vom Hersteller der Maschine Spezifikationen zu machen. Im Rahmen eines Ge-
nehmigungsverfahrens kommt daher eine Prufung der Vereinbarkeit mit den Spezi-
fikationen in Betracht. Inhaltlich sind die Behorden jedoch an die Spezifikationen
gebunden. Denn die Spezifikationen sind als Teil des Konformitatsbewertungsver-
fahrens fur die Maschine von der Vermutung des Art. 7 Abs. 1 der Richtlinie
2006/42/EG geschiitzt. Auch hier dirfte daher eine Sperrwirkung zugunsten der von
der CE-Kennzeichnung erfassten Aspekte (z.B. Standsicherheit) gelten.

Siehe Abschnitte C.111.1 und C.11.5.b).

e Welchen Einfluss hat es hierbei, ob die ganze Anlage oder nur Teile hiervon eine
(ggf. zusammengesetzte) Maschine im Sinne der (Maschinen-)Richtlinie 2006/42/EG
bzw. der 9. ProdSV darstellen? Welche sind die relevanten Abgrenzungskriterien?
Wer entscheidet uber die Zuordnung?

9 Musterbauordnung — MBO, Fassung November 2002, zuletzt gedndert durch Beschluss der Bauminis-
terkonferenz vom 27.09.2019.
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Die Abgrenzung der ,,Maschine* bietet eine gewisse Variationsbreite, die durch die
Strichaufzahlung von Art. 2 Abs. 2 Buchst. a der Richtlinie 2006/42/EG vorgezeich-
net ist. Erfasst werden konnen (beinahe) alle denkbaren Kombinationen von (ggf.
Fundament), Turm, Gondel, Nabe und Rotorblattern. Dabei zeigt sich, dass die be-
grindungslose Festlegung der Européischen Kommission auf die Kombination von
Turm und Gondel (wind turbine) nur eine von mehreren denkbaren Abgrenzungen
ist. Ein Rangverhaltnis der einzelnen Varianten kennt die Richtlinie 2006/42/EG
(ggf. mit Ausnahme der Gesamtheit von Maschinen) nicht.

Die Abgrenzung der Maschine hat zunachst der Hersteller im Rahmen der Konfor-
mitétsbewertung vorzunehmen. Diese Konformitatsbewertung hat bei Maschinen zur
Montage auf einem Unterbau neben der Maschine selbst auch die Spezifikationen fur
die tragende Konstruktion und die Aufbauanleitung zu umfassen. Die CE-Kenn-
zeichnung an der Maschine und die EG-Konformitatserklarung, die der Maschine
beiliegen muss, decken die Konformitat der Maschine selbst sowie die Spezifikatio-
nen und die Anleitung fur deren Aufbau ab.

Bringt der Hersteller, wie vielfach, eine Kombination von Gondel und Turm gemein-
sam in Verkehr, spricht viel dafir, dass er den Turm in die Konformitatsbewertung
der Maschine als deren Bestandteil einzubeziehen hat. Erfolgt ein Inverkehrbringen
ohne Turm, sind entsprechende Spezifikationen fiir den Turm vorzusehen.

Siehe Abschnitte C.11 und C.II1.1.

e Welche Auswirkungen hat die Zuordnung auf die bauaufsichtliche Zustandigkeit?

Fir die Durchsetzung der Richtlinie 2006/42/EG sind grundsétzlich die Marktuber-
wachungsbehorden zustdndig. Auch die Abweichung von den vom Hersteller ge-
machten Spezifikationen beispielsweise fir den Unterbau verweist auf die maschi-
nenrechtliche Frage, inwieweit hierdurch eine ,,neue Maschine entsteht, die wiede-
rum einem Konformitatsbewertungsverfahren zu unterziehen ware.

Da die Bauaufsichtsbehdrden indes kompetenziell zur Priifung der Einhaltung aller
offentlich-rechtlichen VVorschriften fiir Errichtung, Instandhaltung etc. von baulichen
Anlagen berufen sind, ist eine entsprechende Prifung von CE-Kennzeichnung, Kon-
formitatserklarung und Einhaltung der Spezifikationen auch im Rahmen bauaufsicht-
licher Zusténdigkeit denkbar.
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Fur etwaige inhaltliche Anpassungen bzw. Korrekturen ist nicht die Bauaufsicht,
sondern die Marktlberwachung zusténdig.

Siehe Abschnitte C.111.1 und C.111.2.

e Welche Nachweise dirfen im Rahmen eines Genehmigungsverfahrens oder auf-
sichtsbehordlicher Uberpriifungen gefordert werden (z.B. hinsichtlich der Statik)?
Kommt es hierbei darauf an, ob und inwieweit die entsprechenden Risiken von den
grundlegenden Sicherheits- und Gesundheitsschutzanforderungen der Maschinen-
richtlinie abgedeckt sind?

Im Rahmen eines Genehmigungsverfahrens (sofern dies zuldssig ist) bzw. auf be-
hordliche Uberpriifung kann fiir die Maschine selbst nur die CE-Kennzeichnung und
eine Konformitétserklarung verlangt werden. Da beides erst beim Inverkehrbringen
bzw. der Inbetriebnahme vorliegen muss, dirfte ein Nachweis bereits im Genehmi-
gungszeitpunkt grundsatzlich ausscheiden. Entsprechendes gilt fur die vom Herstel-
ler zu machenden Spezifikationen.

Im Rahmen der Uberpriifung durch die Marktiiberwachung kann im Einzelfall mit
entsprechender Begriindung der Nachweis der Konformitat vom jeweiligen Wirt-
schaftsakteur, also insbesondere vom Hersteller, verlangt werden.

Fir Teile, die nicht unmittelbar zur Maschine gehdren kann ggf. ein Nachweis tber
die Einhaltung der vom Hersteller gemachten Spezifikationen erbracht werden.

Siehe Abschnitt C.111.1.

e Welche Mdglichkeiten, Korrekturen zu fordern und ggf. durchzusetzen bestehen
(Marktiiberwachung, Schutzklausel, aufsichtliche Mafinahmen)?

Im Rahmen der Marktuberwachung bieten sich umfangreiche Mdglichkeiten, Kor-
rekturen vom jeweiligen Wirtschaftsakteur einzufordern. Dies gilt insbesondere
dann, wenn eine Maschine trotz CE-Kennzeichnungen konkrete Sicherheitsgefahren
fur Personen oder Sachen darstellt.

Siehe Abschnitt C.111.2.

10
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Il.  Wesentliche Ergebnisse im Einzelnen

e Die bauordnungsrechtlichen VVorgaben fur Windenergieanlagen werden Uber die
Verwaltungsvorschriften Technische Baubestimmungen der Lander und die darin fur
verbindlich erklarte WEA-Richtlinie konkretisiert und detailliert geregelt.

e Formal sollen die Vorgaben der WEA-Richtlinie die ,,Maschine* nicht erfassen.
Hierunter versteht die WEA-Richtlinie den auf dem Turm angeordneten Teil der
Windenergieanlage (u.a. bestehend aus Rotorblattern, Nabe, Félle, Getriebe, rege-
lungs- und elektrotechnische Komponenten, Generator, Lager sowie Bremsen). In-
haltlich werden indes auch diesbeziliglich Anforderungen aufgestellt. Dies betrifft
beispielsweise die angeordnete Anwendung der DIN EN 61400-1, dartiberhinausge-
hende Anforderungen (z.B. hinsichtlich der Bremssysteme) und die erforderlichen
bautechnischen Nachweise. So wird insbesondere ein ,,Maschinengutachten* mit be-
stimmten Mindestinhalten gefordert.

e Windenergieanlagen unterfallen dem Anwendungsbereich der Richtlinie
2006/42/EG bzw. deren nationaler Umsetzung durch die 9. ProdSV. Die Abgrenzung
der ,,Maschine* bietet dabei eine gewisse Variationsbreite, die durch die Strichauf-
zdhlung von Art. 2 Abs. 2 Buchst. a der Richtlinie 2006/42/EG vorgezeichnet ist.
Erfasst werden konnen (beinahe) alle denkbaren Kombinationen von (ggf. Funda-
ment), Turm, Gondel, Nabe und Rotorblattern. Dabei zeigt sich, dass die begriin-
dungslose Festlegung der Europaischen Kommission auf die Kombination von Turm
und Gondel (wind turbine) nur eine von mehreren denkbaren Abgrenzungen ist.

o Bei weitestgehender Auslegung kann die ganze Windenergieanlage ein-
schlie3lich Turm und Aufbauten als Gesamtheit von teilweise beweglichen
und durch den Wind angetriebenen Teilen zum Zwecke der Stromerzeugung
verstanden werden. Es handelte sich dann um eine Maschine im Sinne des
ersten Gedankenstrichs von Art.2 Abs.2 Buchst.a der Richtlinie
2006/42/EG. Unschadlich ist es, wenn die Montage, wie Ublich, erst vor Ort
erfolgt. Denkbar ware dabei sogar die Einbeziehung des Fundaments.

o Fehlen der Windenergieanlage lediglich die Teile, die fur eine Verbindung
mit dem Einsatzort oder der Energie- bzw. Antriebsquelle erforderlich sind,
wird nach dem zweiten Gedankenstrich von Art. 2 Abs. 2 Buchst. a der Richt-

11
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linie 2006/42/EG die Maschineneigenschaft zu bejahen sein. Neben dem Feh-
len des Fundaments bzw. der Verbindungsteile zwischen Fundament und
Turm ist hier das Fehlen des Turms bzw. der diesbezuglichen Verbindungs-
teile denkbar. Gleiches kann fiir das Fehlen der Rotorblétter und ggf. der
Nabe gelten, wenn diese im Rahmen Konformitatsbewertung spezifiziert
sind. Die Abgrenzung zur unvollstandigen Maschine, die fiir sich genommen
keiner bestimmten Funktion dient, muss dabei im Einzelfall erfolgen.

Bedarf es fiir die Funktionsfahigkeit einer einbaufertigen Gesamtheit im
Sinne der beiden vorgenannten Varianten noch der Anbringung auf einem
Befdrderungsmittel (z.B. bei einem Ladekran) oder Installation in einem Ge-
baude oder Bauwerk (z.B. bei einem Portalkran), so ist auch diese einbaufer-
tige Gesamtheit eine Maschine im Sinne des dritten Gedankenstrichs von Art.
2 Abs. 2 Buchst. a der Richtlinie 2006/42/EG. Es kann also auch die Gondel
mit Nabe und Rotorblattern als Maschine eingestuft werden, die lediglich auf
dem Turm angebracht werden muss. Gleiches gilt fir deren Kombination mit
dem Turm oder Teilen des Turms, die lediglich auf dem Fundament ange-
bracht werden muss.

Eine Abgrenzung dahingehend, dass bauliche Anlagen niemals (Teil von)
Maschinen sein kdnnten, kennt die Richtlinie 2006/42/EG nicht. Insbeson-
dere hindert der Einbau in ein Geb&ude oder ein Bauwerk die Maschinenei-
genschaft der eingebauten Gesamtheit nicht. Umgekehrt unterfallen Indust-
rieanlagen oder bauliche Anlagen als Ganzes nicht schon fir sich genommen
der Richtlinie 2006/42/EG. Eine Maschine ist insoweit zunéchst einmal Be-
standteil einer solchen Industrieanlage oder eines solchen Gebéudes. Etwas
anderes gilt aber, wenn die entsprechende Industrieanlage mit der Maschine
bzw. Maschinenanlage identisch ist.

SchliefBlich sind unter den vorgenannten Gesichtspunkten nach dem vierten
Gedankenstrich von Art. 2 Abs. 2 Buchst. a der Richtlinie 2006/42/EG auch
weitere Kombinationen von Maschinen und unvollstandigen Maschinen
denkbar, die so angeordnet sind und betétigt werden, dass sie als Gesamtheit
funktionieren (sog. Gesamtheit von Maschinen bzw. Maschinenanlagen).

12



o Ein Rangverhaltnis der einzelnen Varianten kennt die Richtlinie 2006/42/EG
(ggf. mit Ausnahme der Gesamtheit von Maschinen) nicht. Zwar kdénnten
einzelne Aspekte, wie z.B. die nur rudimentare Erfassung von Anforderungen
an bauliche Anlagen, fur eine vorrangige Anwendbarkeit des dritten Gedan-
kenstrichs (Montage auf einem Unterbau) sprechen. Doch dient die Ergén-
zung eher der Abgrenzung der (noch) vollstandigen Maschine von der un-
vollstandigen Maschine.

e Die Abgrenzung der Maschine hat zunéchst der Hersteller im Rahmen der Konfor-
mitatsbewertung vorzunehmen. Diese Konformitéatsbewertung hat bei Maschinen zur
Montage auf einem Unterbau neben der Maschine selbst auch die Spezifikationen
flr die tragende Konstruktion und die Aufbauanleitung zu umfassen. Die CE-Kenn-
zeichnung an der Maschine und die EG-Konformitatserklarung, die der Maschine
beiliegen muss, decken die Konformitat der Maschine selbst sowie die Spezifikatio-
nen und die Anleitung fiir deren Aufbau ab. Die Verantwortlichkeit des Herstellers
schlieit dementsprechend diese Spezifikationen mit ein, nicht aber die Errichtung
des tragenden Gebéaudes oder Bauwerks.

e Bringt der Hersteller, wie vielfach, eine Kombination von Gondel und Turm gemein-
sam in Verkehr, spricht viel dafir, dass er den Turm in die Konformitétsbewertung
der Maschine als deren Bestandteil einzubeziehen hat. Erfolgt ein Inverkehrbringen
ohne Turm, sind entsprechende Spezifikationen fiir den Turm vorzusehen.

e Durch dieses Verfahren tbernimmt der Hersteller nur die Verantwortung fir die von
ihm beschriebene Verwendung (und eventuell vorhersehbare Fehlverwendungen).
Wird die Maschine selbst nachtréglich verandert oder véllig auRerhalb der beispiels-
weise flr den Unterbau vorgesehenen Spezifikationen verwendet, so diirfte dies dem
Hersteller meist nicht mehr zuzurechnen sein. In diesen Fallen entsteht eine ,,neue*
Maschine, auf die die VVorgaben der Richtlinie 2006/42/EG erneut anzuwenden sind.

e Art. 6 Abs. 1 der Richtlinie 2006/42/EG verbietet den Mitgliedstaaten Marktbehin-
derung von mit der Richtlinie konformen Maschinen. Sie haben dabei nach Art. 7
Abs. 1 der Richtlinie von der Konformitat von Maschinen auszugehen, die mit der
CE-Kennzeichnung und der Konformitatserkl&rung versehen sind. Insbesondere diir-
fen keine nationalen Bestimmungen erlassen werden, die uber die VVorgaben der
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Richtlinie hinausgehen, sich hiermit Gberschneiden oder diesen widersprechen. Un-
zuléssig sind dabei vor allem diesbezugliche materielle Vorgaben sowie Nachweis-
und Genehmigungspflichten.

Die WEA-Richtlinie greift tief in die Nachweisanforderungen und die materielle Ge-
staltung von Windenergieanlagen einschliellich der Gondel, des Turms und des Fun-
daments ein. Die entsprechenden statischen Anforderungen sind dabei bereits mate-
riell von der Richtlinie 2006/42/EG erfasst. Die fur den Turm und das Fundament
hieraus abgeleiteten Spezifikationen sind dabei bereits Gegenstand des Konformi-
tatsbewertungsverfahrens und finden entweder unmittelbar (als Bestandteil der Ma-
schine) oder mittelbar tber die an den Unterbau gestellten Anforderungen (Spezifi-
kationen) Anwendung. Wegen dieser formalen Abdeckung dirften abweichende na-
tionale Anforderungen auch diesbeziiglich eine Verletzung des Marktbehinderungs-
verbots darstellen.

Zuléssig bleiben dartber hinaus Anforderungen, die nicht mit denjenigen der Richt-
linie 2006/42/EG kollidieren oder sich hiermit tUberschneiden. So ist es beispiels-
weise mdglich, Vorgaben flir Gebiete, in denen Windenergieanlagen errichtet wer-
den durfen, und diesbeziigliche Genehmigungsverfahren aufzustellen.

KorrekturmalRnahmen, die die Installation von Windenergieanlagen betreffen, die
mit der CE-Kennzeichnung und einer Konformitatserklarung versehen sind, sind
nur im Rahmen der Marktiiberwachung nach Mal3gabe von insbesondere Art. 11
der Richtlinie 2006/42/EG zulassig. Bei der Marktiiberwachung handelt es sich um
eine reaktive Kontrolle, die von der Konformitatsvermutung geprégt ist. Eine pra-
ventive und ggf. sogar flachendeckende Uberpriifung (wie in § 16c MBO vorgese-
hen) ist daher unzuldssig. Zustandig sind mangels abweichender Zustéandigkeitszu-
weisung in den Landesbauordnungen im Einklang mit § 58 Abs. 2 MBO nicht die
Bauaufsichtsbehorden, sondern die ausdriicklich (durch das Marktiiberwachungsge-
setz — MUG™) fiir zustandig erklarten Marktiiberwachungsbehorden.

10

Gesetz zur Marktiiberwachung und zur Sicherstellung der Konformitat von Produkten (Marktiberwa-
chungsgesetz - MUG) i. d. F. der Bekanntmachung vom 9. Juni 2021 (BGBI. | S. 1723).
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Einige Anderungen der Rechtslage sind durch die Einfilhrung der noch im Gesetz-
gebungsprozess befindlichen Maschinenprodukte-Verordnung®! zu erwarten. Nach
aktuellem Stand soll in der Verordnung keine dem Art. 7 Abs. 1 der Maschinenricht-
linie entsprechende Konformitatsvermutung unter Anknipfung an die CE-Kenn-
zeichnung enthalten sein. Da die Marktiiberwachungsbefugnisse jedoch weiterhin
primér reaktive Malinahmen beinhalten, dirften sich die Auswirkungen in Grenzen
halten. Zudem sollen im Rahmen der Marktiiberwachung die Wirtschaftsakteure
starker eingebunden werden. Nach Art. 41 des Kommissionsvorschlags wird den
Wirtschaftsakteure die Mdglichkeit einer selbstandigen Beseitigung von Sicherheits-
problemen gegeben, bevor andere behdrdliche MaRnahmen ergehen kénnen. Die
Einfihrung sogenannter notifizierter Stellen fir das Konformitatsverfahren bei
Hochrisikoprodukten betrifft Windenergieanlagen nicht, da diese weiterhin nicht als
,,Hochrisikomaschinen* qualifiziert werden.

11

Vorschlag der Europdischen Kommission vom 21.04.2021 fiir eine Verordnung des Européischen Parla-
ments und des Rates Uber Maschinenprodukte (Maschinen-VO), COM(2021) 202 final -
2021/0105(COD).
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C.
Rechtliche Wirdigung

Die aufgeworfenen Fragen sollen unmittelbar am Mafstab des Unionsrechts, namentlich der
Richtlinie 2006/42/EG, gepruft werden.

RSD Anmerkung:

Zwar ist eine Richtlinie nach Art. 288 Abs. 3 AEUV fir die
adressierten Mitgliedstaaten (nur) hinsichtlich des zu errei-
chenden Ziels verbindlich, Gberlésst jedoch den innerstaatli-
chen Stellen die Wahl der Form und der Mittel. Sie bedarf da-
mit der Umsetzung durch nationales Recht.

Vorliegend geht es indes gerade um die Frage, ob die natio-
nale Ausgestaltung den von der Richtlinie aufgestellten Anfor-
derungen genugt.

RSD Anmerkung:

Zudem lauft auf europdaischer Ebene derzeit ein Gesetzge-
bungsverfahren, welches auf Erlass einer neuen Maschinen-
produkte-Verordnung (Maschinen-VO) gerichtet ist. Diese soll
die aktuell geltende Maschinenrichtlinie 2006/42/EG ersetzen.
Die Maschinen-VO waére als Verordnung nach Art. 288 Abs. 2
AEUV in Deutschland unmittelbar anwendbar und bedirfte
gerade keiner Umsetzung durch den deutschen Gesetzgeber.
Soweit der Kommissionsvorschlag zur Maschinen-VO fir die
zu begutachtende Fragestellung relevante Anderungen ent-
halt, werden diese im Folgenden kurz thematisiert.

Hierzu erfolgt zunachst eine Darstellung der bauordnungsrechtlichen VVorgaben fir Wind-
energieanlagen (siehe hierzu unter 1.). Hierauf aufbauend soll die Er6ffnung des Anwen-
dungsbereichs der Maschinenrichtlinie untersucht (siehe hierzu unter 11.) und die bestehen-
den Genehmigungsverfahren und eventuelle Korrekturmdglichkeiten am Mafstab des Be-
hinderungsverbots der Richtlinie gemessen werden (siehe hierzu unter I11.).

4212454v4
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. Bauordnungsrechtliche Vorgaben fur Windenergieanlagen

Windenergieanlagen sind mit dem Erdboden verbundene, aus Bauprodukten herge-
stellte Anlagen, mithin bauliche Anlagen im Sinne von § 2 Abs. 1 Satz 1 Musterbau-
ordnung (MBO)*2,

RSD Anmerkung: Die Musterbauordnung ist ein Abstimmungs- und Harmoni-
sierungsinstrument der Bauministerkonferenz (ARGEBAU),
das selbst keine rechtliche Verbindlichkeit geniel3t. Die Lander
haben ihre Bauordnungen weitgehend nach dem Vorbild der
Musterbauordnung ausgestaltet. Zur Verbesserung der Uber-
sichtlichkeit wird daher in diesem Gutachten grundsatzlich auf
die Vorschriften der Musterbauordnung Bezug genommen.

Nach § 3 MBO sind Anlagen

,»[...] so anzuordnen, zu errichten, zu dndern und instand
zu halten, dass die offentliche Sicherheit und Ordnung,
insbesondere Leben, Gesundheit und die naturlichen Le-
bensgrundlagen, nicht gefahrdet werden; dabei sind die
Grundanforderungen an Bauwerke geméall Anhang | der
Verordnung (EU) Nr. 305/2011 zu bericksichtigen.

[

Anhang | der (Bauprodukte-)Verordnung (EU) Nr. 305/2011"2 beschreibt die Grund-
anforderung Nr. 1 ,Mechanische Festigkeit und Standsicherheit” wie folgt:

1. Mechanische Festigkeit und Standsicherheit

2 Musterbauordnung — MBO, Fassung November 2002, zuletzt geandert durch Beschluss der Bauminis-
terkonferenz vom 27.09.2019.

13 Verordnung (EU) Nr. 305/2011 des Européaischen Parlaments und des Rates vom 9. Mérz 2011 zur Fest-
legung harmonisierter Bedingungen fiir die Vermarktung von Bauprodukten und zur Aufhebung der
Richtlinie 89/106/EWG, ABI. L 088, S. 5, zuletzt gedndert durch die Verordnung (EU) Nr. 1020/2019
vom 20.06.2019, ABI. L 169, S. 1, berichtigt durch ABI. L 092, S. 118 — Bauprodukte-Verordnung.
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Das Bauwerk muss derart entworfen und ausgefiihrt
sein, dass die wahrend der Errichtung und Nutzung még-
lichen Einwirkungen keines der nachstehenden Ereig-
nisse zur Folge haben:
a)  Einsturz des gesamten Bauwerks oder eines Teils,
b)  groéRere Verformungen in unzuldssigem Umfang,
c) Beschéadigungen anderer Teile des Bauwerks oder
Einrichtungen und Ausstattungen infolge zu gro-
Rer Verformungen der tragenden Baukonstruktion,
d)  Beschéadigungen durch ein Ereignis in einem zur
urspriinglichen Ursache unverhaltnismafig groRen

Ausmalf.“

Nach § 12 Abs. 1 MBO muss

,»[j]ede bauliche Anlage [...] im Ganzen und in ihren ein-

zelnen Teilen fur sich allein standsicher sein.[...]*

Die Anforderungen nach § 3 MBO kdnnen gemal § 85a Abs. 1 MBO durch Techni-
sche Baubestimmungen konkretisiert werden, die zu beachten sind. Insbesondere kon-
nen nach § 85a Abs. 2 MBO Konkretisierungen erfolgen in Bezug auf

,1. bestimmte bauliche Anlagen oder ihre Teile,

2. die Planung, Bemessung und Ausfiihrung bauli-
cher Anlagen und ihrer Teile,

3. die Leistung von Bauprodukten in bestimmten

baulichen Anlagen oder ihren Teilen [...]%

Von dieser Konkretisierungsbefugnis machen die Bundeslander anhand der Muster-
Verwaltungsvorschrift Technische Baubestimmungen (MVV TB)!* des Deutschen In-
stituts fur Bautechnik (DIBt) Gebrauch, indem sie diese Ublicherweise in geringfugig
angepasster Form als eigene Verwaltungsvorschriften bekannt machen.'® Nach dem
gesetzgeberischen Willen soll es sich bei diesen Technischen Baubestimmungen um

14 Ausgabe 2020/1.
15 vgl. die leicht abweichende Konstruktion in § 17 Abs. 5 MBO.
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normkonkretisierende Verwaltungsvorschriften handeln, die anders als sonstige Ver-
waltungsvorschriften nicht nur im Innenbereich der Behorde, sondern auch nach auRen
Wirkungen erzielen und nur einer eingeschréankten gerichtlichen Kontrolle unterlie-

gen.16

RSD Anmerkung: Die Muster-Verwaltungsvorschrift Technische Baubestim-

mungen (MVV TB) erlangt nicht aus ihrer bloRen Veroffentli-
chung durch das DIBt heraus rechtliche Verbindlichkeit in
den Landern, doch folgen die Technischen Baubestimmungen
der Lander im Wesentlichen der MVV TB. Im Folgenden kon-
zentriert sich die Darstellung daher auf die MVV TB.

Die Anforderungen zur Standsicherheit gemé&R 8 3 und § 12 Abs. 1 MBO werden in
Abschnitt A 1 ,,Mechanische Festigkeit und Standsicherheit“ der MVV TB konkreti-
siert. Fir Windenergieanlagen findet sich hier folgender Eintrag:

Anforderungen an Planung, Weitere Magaben
Lfd. Nr. Bemessung und Ausflhrung Technische Regeln/Ausgabe gem. § 85a Abs. 2
gem. § 85a Abs. 2 MBO' MBO!
1 2 3 4
A1287 Windenergieanlagen; Einwirkungen und | Richtlinie flr Anlage A 1.2.8/6
Standsicherheitsnachweise fur Turm und | Windenergieanlagen;
Grindung Einwirkungen und
Standsicherheitsnachweise fur
Turm und Grindung, Marz 2015

In der Anlage A 1.2.8/6 der MVVV TB heil3t es sodann:

,Anlage A 1.2.8/6

Zur ,Richtlinie fir Windenergieanlagen®

Die Einhaltung der Anforderungen an die Standsicher-
heit des Turms und des Fundaments der Windenergiean-
lage kann als erfiillt angesehen werden, wenn die Nach-
weisfiihrung nach der hier in Bezug genommenen Richt-
linie fr Windenergieanlagen vorgenommen wird.

Bei Anwendung der technischen Regel gilt Folgendes:

% vgl. die Begriindung zur Anderung der Musterbauordnung, Stand: 04.03.2016 mit redaktionellen Kor-
rekturen vom 20.04.2016, S. 20, sowie die dort zitierte Rechtsprechung: BVerwG, Urteil vom 28. Okto-
ber 1998 — 8 C 16/96 — BVerwGE 107, 338-344, Rn. 15 ff.

4212454v4
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1 Sofern in Normen bei der Ausfiihrung von Stahl-
oder Aluminiumtragwerken oder Stahl- oder Alumini-
umbauteilen auf DIN 18800-7 bzw. auf DIN V 4113-3
verwiesen wird, gilt daftir DIN EN 1090-2:2018-09 bzw.
DIN EN 1090-3:2019-07.

2 Abstande zu Verkehrswegen und Gebduden sind
unbeschadet der Anforderungen aus anderen Rechtsbe-
reichen wegen der Gefahr des Eisabwurfs (Windenergie-
anlage in Betrieb) und des Eisfalls (Windenergieanlage
im Stillstand) einzuhalten, soweit eine Gefahrdung der
offentlichen Sicherheit nicht auszuschlielen ist. Ab-
stdnde, gemessen von der Turmachse, groRer als 1,5 x
(Rotordurchmesser plus Nabenhohe) gelten im Allge-
meinen in nicht besonders eisgefahrdeten Regionen als
ausreichend. In anderen Féllen ist die Stellungnahme ei-
nes Sachverstandigen erforderlich.

3 Erganzende Unterlagen zu den im Abschnitt 3,
Buchstaben A bis L der Richtlinie aufgefuhrten bautech-
nischen Unterlagen:

3.1 die gutachterliche Stellungnahme eines Sachver-
standigen Uber die Einflisse benachbarter baulicher An-
lagen, Gelanderauigkeit und Topografie auf die Standor-
teignung der vorgesehenen WEA gemal} Abs. 7.3.3 der
Richtlinie. Beziiglich der Turbulenzintensitat sind hier
die Abstédnde zu benachbarten Windenergieanlagen in
Bezug auf die Standsicherheit der bestehenden und maog-
licherweise vorgesehenen Windenergieanlagen sowie
der beantragten Windenergieanlage zu bewerten, soweit
die Abstande gemaR Abs. 7.3.3 der Richtlinie nicht ein-
gehalten werden,

3.2 die gutachterliche Stellungnahme eines Sachver-
stdndigen zur Funktionssicherheit von Einrichtungen,
durch die der Betrieb der Windenergieanlage bei Eisan-
satz sicher ausgeschlossen werden kann oder durch die
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ein Eisansatz verhindert werden kann, soweit erforderli-
che Abstande wegen der Gefahr des Eisabwurfes nicht
eingehalten werden,

3.3 das Baugrundgutachten nach Abschnitt 3, Buch-
stabe H der Richtlinie zur Bestatigung, dass die der Aus-
legung der Anlage zugrundeliegenden Anforderungen
an den Baugrund am Aufstellort vorhanden sind,

3.4 die Angabe der Entwurfslebensdauer nach Ab-
schnitt 9.6.1 der Richtlinie.

4 Fur Windenergieanlagen, deren tberstrichene Ro-
torflache geringer als 200 m2 ist und die eine Spannung
erzeugen, die unter 1000 V Wechselspannung oder 1500
V Gleichspannung liegt, sind folgende unter Abschnitt
3, Buchstaben A bis L der Richtlinie aufgeflihrten bau-
technischen Unterlagen nicht erforderlich: die gutachter-
lichen Stellungnahmen nach Abschnitt 3, Buchstaben |
sowie J, K und L der Richtlinie.

5 Fur Windenergieanlagen bis zu 10 m Héhe gemes-
sen von der Geldndeoberflache bis zum héchsten Punkt
der vom Rotor bestrichenen Fl&che und einem Rotor-
durchmesser bis zu drei Metern gelten Ziffern 3.1 bis 3.4

nicht.*

Die zitierte ,,Richtlinie Windenergieanlagen*!’ (WEA-Richtlinie) wurde im Rahmen
einer Projektgruppe Windenergieanlagen des DIBt mit Stand Oktober 2012 erarbeitet
und im Marz 2015 in korrigierter Fassung veroffentlicht.

RSD Anmerkung: Zwischenzeitlich hat die technische Normung in diesem Be-
reich offenbar einen gewissen Fortgang erlebt. So wurde zu-
nachst der Entwurf der DIN EN 61400-6:2017-11 ,,Windener-
gieanlagen - Teil 6: Auslegungsanforderungen an Tirme und
Fundamente® (mit Vorgingerfassung von 2016) erarbeitet.
Far die letztendlich veroffentlichte Fassung der EN IEC

17 DIBt, Richtlinie fur Windenergieanlagen. Einrichtung und Standsicherheitsnachweise fir Turm und
Grilindung, Stand: Oktober 2012, korrigierte Fassung Mérz 2015.

21

4212454v4




61400-6:2020 ist als Datum fur ein Zurlckziehen der Vor-
schriften nationaler Normungsorganisationen der 26.05.2023
genannt.'8

Ob hierdurch oder zwischenzeitlich eine wissenschaftlich-tech-
nische Uberholung der WEA-Richtlinie eingetreten ist, ist
nicht Gegenstand dieses Gutachtens. Eine solche wissen-
schaftlich-technische Uberholung kann, wenn sie denn vorlie-
gen sollte, die Wirksamkeit der Inbezugnahme durch techni-
sche Baubestimmungen in Frage stellen.

In jedem Fall empfiehlt sich eine Uberprifung und ggf. Aktu-
alisierung der WEA-Richtlinie. Soweit kein nationaler (Son-
der-)Regelungsbedarf (mehr) besteht, sollte die Streichung der
Inbezugnahme gepruft werden.

Die WEA-Richtlinie gliedert sich in 18 Kapitel.

Kapitel 1 der WEA-Richtlinie beschreibt als Geltungsbereich die Nachweise der
Standsicherheit des Turms und der Grindung von Windenergieanlagen.

Zugleich enthalte die WEA-Richtlinie, basierend auf den Festlegungen von DIN EN
61400-1, Regelungen Uber Einwirkungen auf die gesamte Windenergieanlage ein-
schlielich der zugehdrigen Sicherheitsbeiwerte, die der Ermittlung der aus der Ma-
schine auf den Turm und die Griindung wirkenden SchnittgréfRen zu deren Beurteilun-
gen zugrunde zu legen sein sollen. Die Beurteilung der Maschine selbst sei nicht Ge-
genstand der WEA-Richtlinie. Hierfur gelte die neunte Verordnung zum Produktsi-
cherheitsgesetz (Maschinenverordnung — 9. ProdSV) zur Umsetzung der Richtlinie
2006/42/EG.

18 vgl. die Aufstellung der entsprechenden Daten unter der am 25.10.2022 zuletzt abgerufenen URL
https://standards.cencenelec.eu/dyn/www/f?p=CENELEC:110:::::FSP_PRO-
JECT,FSP_ORG _1D:64418,1258461&cs=17573E9863CE1FA2454A2ECI9C8D2F58DE.
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Gleichzeitig werden Sicherheitsanforderungen an die Maschine aufgestellt, indem auf
die DIN EN 61400-1 ,,Windenergieanlagen - Teil 1: Auslegungsanforderungen* ver-
wiesen und deren Geltung angeordnet wird.'® In Bezug genommen werden zwei ver-
schiedene Normfassungen:

e DINEN 61400-1:2011-08 und alternativ

e DINEN 61400-1:2004-08 bzw. DIN EN 61400-1 Berichtigung 1:2005-
12.

RSD Anmerkung: Die letztgenannte Normfassung war zum Erlasszeitpunkt be-
reits zurtickgezogen. Die DIN EN 61400-1:2011-08 wurde zwi-
schenzeitlich durch die DIN EN IEC 61400-1:2019-12 ersetzt.
Inwieweit in der weiteren Inbezugnahme einer mittlerweile ab-
gelosten Norm eine wissenschaftlich-technische Uberholung
der Vorfassungen dieser Normen einhergeht, ist nicht Gegen-
stand dieses Gutachtens. Eine solche wissenschaftlich-techni-
sche Uberholung kann, wenn sie denn vorliegen sollte, die
Wirksamkeit der Inbezugnahme durch technische Baubestim-
mungen als normkonkretisierende Verwaltungsvorschriften in
Frage stellen.

In jedem Fall empfiehlt sich eine Uberprifung und ggf. Aktu-
alisierung der WEA-Richtlinie.

Daruber hinaus werden zusatzliche Anforderungen an das Sicherheitssystem aufge-
stellt, indem mindestens zwei Bremssysteme gefordert werden, von denen mindestens
eines das System auch bei Netzausfall in einem eigensicheren Zustand halten kénnen
soll.

Kapitel 2 der WEA-Richtlinie enthélt sodann Begriffe und Bezeichnungen, von denen
die folgenden hervorgehoben sein sollen:

solee-]
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WEA-Richtlinie, Seite 6; fur kleinere Windenergieanlagen wird die Anwendbarkeit der DIN EN 61400-
2 ermdglicht.
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[...]*%

20 WEA-Richtlinie, S. 7.

4212454v4

Fundament und Boden-Bauwerksinteraktion
(Bodendrehfeder):
Das Fundament ist ein erdbertihrtes Stahl-, Stahl-
beton- oder Spannbetonbauteil inkl. Betonsockel
Uber naturlicher bzw. aufgefillter Grindungs-
sohle und Boden. Die Boden-Bauwerksinterak-
tion beeinflusst die dynamischen Eigenschaften
des Tragwerks. Ein wesentlicher Parameter der
Boden-Bauwerksinteraktion ist die  Ein-
spannsteifigkeit, die mit Hilfe der Bodendrehfe-
der beschrieben wird. Diese ist unter Beriicksich-
tigung der statischen bzw. dynamischen Boden-
kennwerte zu ermitteln.
Turm:
Teil einer Windenergieanlage oberhalb des Fun-
damentes, der die Maschine tragt, einschliellich
eventueller Abspannungen
= Stahlturm: Turm bestehend aus ein oder
mehreren Stahlrohrsegmenten
= Spannbetonturm: vorgespannter Ortbe-
ton- oder Fertigteilturm
= Hybridturm: Stahlbeton- oder Spannbe-
tonturm mit aufgesetztem Stahlrohrturm
Maschine:
Der auf dem Turm angeordnete maschinentech-
nische Teil der Windenergieanlage, hierzu zah-
len u. a. die Rotorblatter sowie die Nabe, die
Welle, das Getriebe, die regelungs- und elektro-
technischen Komponenten, der Generator, die
Lager und die Bremsen
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Fur bautechnische Unterlagen schreibt Kapitel 3 in der WEA-Richtlinie folgende In-

halte vor:

4212454v4

A. Technische Daten der Windenergieanlage mit

insbesondere folgenden Angaben:

1. Modellbezeichnung
Hersteller
Konfiguration (Typenblatt)
Regelungs- und Bremssystem
Rotorblatttyp
Betriebsdaten, die fiir die Ermittlung der
Einwirkungen und fur die Bemessung des
Turms erforderlich sind

IR

. Gesamtubersicht der Anlage und ggf. Lageplan
. Baubeschreibung von Turm und Grindung mit

folgenden Angaben:
1. Windgeschwindigkeitszone (Auslegung
und ggf. Standort)
2. Entwurfslebensdauer
3. Baugrundverhaltnisse

. SchnittgréRen zum Nachweis von Turm und

Grindung und weitere Grundlagen fur die Be-
messung (siehe Abschnitt 9)

. Standsicherheitsnachweise fiir Turm und Griin-

dung (Nachweise im Grenzzustand der Tragfa-
higkeit und der Gebrauchstauglichkeit) ein-
schlieRlich der Schwingungsuntersuchungen

. Konstruktionszeichnungen fur Turm und Grin-

dung mit allen notwendigen Informationen und
technischen Anforderungen fur die Ausfihrung
von Stahlkonstruktionen (siehe Normenreihe Eu-
rocode 3: Bemessung und Konstruktion von
Stahlbauten) und von Stahl- und Spannbeton-
konstruktionen (siehe Normenreihe Eurocode 2:
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Bemessung und Konstruktion von Stahlbeton-
und Spannbetontragwerken).

G. Montageanleitung (z.B. Spannanweisung, Her-
stellanweisung fur die Grindung gemé&l DIN EN
13670)

H. Gutachtliche Stellungnahme eines Sachverstan-
digen zur Griindung (Baugrundgutachten)

AulRerdem mussen fir Windenergieanlagen folgende
Unterlagen vorliegen:

I. Gutachtliche Stellungnahmen, in denen ggf. Auf-
lagen zum Bau und Betrieb der Windenergiean-
lage zu formulieren sind:

1.

Gutachtliche Stellungnahme eines Sach-
verstdndigen zur Bestatigung der Schnitt-
groflen flr den Nachweis von Turm und
Grindung, Rotorblatter und Maschinen-
bau (Lastgutachten)

Gutachtliche Stellungnahme eines Sach-
verstdndigen zu den Nachweisen der Si-
cherheitseinrichtungen  (Sicherheitsgut-
achten)

Gutachtliche Stellungnahme eines Sach-
verstiandigen zu den Nachweisen der Ro-
torblatter

Gutachtliche Stellungnahme eines Sach-
verstandigen zu den Nachweisen der ma-
schinen-baulichen Komponenten und der
Verkleidung von Maschinenhaus, Nabe
(Maschinengutachten)

Gutachtliche Stellungnahme eines Sach-
verstandigen zu den Nachweisen fir die
elektrotechnischen Komponenten und den
Blitzschutz
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Weitere Unterlagen, die von dem Sachverstandigen
des Maschinengutachtens begutachtet sein missen:

J.  Bedienungsanleitung
K. Inbetriebnahmeprotokoll (Vordruck)
L. Wartungspflichtenbuch (siche Abschnitt 15)«.?

Die Kapitel 4-6 der WEA-Richtlinie enthalten folgende Regelungen zu Technischen

Baubestimmungen, Bauprodukten und Bauarten sowie zu Ausfuhrungsklassen:

,4  Technische Baubestimmungen

Sofern in dieser Richtlinie nicht anderes bestimmt ist,
gelten die Technischen Baubestimmungen, insbeson-
dere hinsichtlich der Einwirkungen DIN EN 1991-1-1, -
1-3 und -1-4, flr Stahlkonstruktionen die Grundnormen
der Normenreihe DIN EN 1993, fur Stahlbeton- und
Spannbetonkonstruktionen die Normenreihe DIN EN
1992, sowie flr den Baugrund DIN EN 1997. Alle Nor-
men der Eurocode-Reihe sind stets in Verbindung mit
ihren Nationalen Anhangen anzuwenden.

Weiterhin durfen flr Stahlvollwandtiirme die Regelun-
gen der DIN EN 1993-3-2, Kapitel 5.2 angewendet wer-
den.

5 Werk- und Baustoffe, Bauprodukte und Aus-
fuhrung

Es durfen nur Werkstoffe verwendet werden, die den
Technischen Baubestimmungen entsprechen. Die Ver-
wendung anderer Werkstoffe bedarf nach den bauauf-
sichtlichen Vorschriften eines besonderen Nachweises

2L WEA-Richtlinie, S. 11 f.
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der Verwendbarkeit, z.B. durch eine allgemeine bauauf-
sichtliche Zulassung oder durch eine Zustimmung im
Einzelfall.

Die Ausfiihrung von Stahlbeton- und Spannbetonbautei-
len erfolgt nach DIN EN 13670.

Spannverfahren, die zum Vorspannen von Windenergie-
anlagen verwendet werden, missen fiir den vorgesehe-
nen Einsatzzweck in der Windenergieanlage, bzw. fir
diesen entsprechenden Anwendungsbereich, geeignet
sein.

6 Ausfihrungsklassen

Stahltirme von Windenergieanlagen oder Teile von
Windenergieanlagen in Stahlbauweise sind gemaR DIN
EN 1090-2 Anhang B der Beanspruchungskategorie
SC2 und der Schadensfolgeklasse CC2 zuzuordnen.
Demzufolge gilt als Mindestanforderung fir Windener-
gieanlagen die Ausfihrungsklasse EXC3. Entspre-
chende Anforderungen fiir die Ausfiihrung sind DIN EN
1090-2 Anhang A.3 zu entnehmen.“?2

Kapitel 7 der WEA-Richtlinie verweist hinsichtlich der Einwirkungen auf Windener-
gieanlagen zunéchst auf die DIN EN 61400-1. Zusatzlich sind Regelungen zu Trag-
heits- und Gravitationslasten (zum Beispiel Erdbeben), zu aerodynamischen Lasten
sowie zu sonstigen Lasten enthalten. Kapitel 8 der WEA-Richtlinie befasst sich auf
dieser Grundlage mit Einwirkungskombinationen.

Kapitel 9 der WEA-Richtlinie beschreibt SchnittgréRen zur Bemessung von Turm und
Griindung anhand einer ,,gesamtdynamischen Berechnung“. Kapitel 10 der WEA-
Richtlinie stellt darauf aufbauend ein Sicherheitskonzept auf, in dem fir Grenzzu-
stdnde der Tragfahigkeit und solche der Gebrauchstauglichkeit die Nachweise durch
Verfahren mithilfe von Teilsicherheitsbeiwerten zu fiihren sind. Die entsprechende
Nachweisflihrung konkretisieren die Kapitel 11 und 12 sodann fiir den Turm und die

2 WEA-Richtlinie, S. 12 f.
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Grindung (Grundungskdrper und Baugrund). Weitere Anforderungen an die Kon-
struktionsdetails enthalt Kapitel 13, indem Ringflanschverbindungen bei stéahlernen
Turmen, Offnungen in der Wand von Stahlrohrtiirmen, schwerbeanspruchte Schraub-
verbindungen und die Stahlsortenauswahl konkretisiert werden.

Fur die Bauabnahme und Inbetriebnahme sieht Kapitel 14 vor, dass im Rahmen der
Baulberwachung und / oder Bauzustandsbesichtigung seitens der zustdndigen Bau-
aufsicht oder des Prufingenieurs zu bescheinigen sei, dass die Windenergieanlage nach
den gepriiften bautechnischen Unterlagen errichtet worden ist. Die Abnahme der Ma-
schine sei dabei nicht Gegenstand dieser Empfehlungen und erfolge auf der Grundlage
der gutachterlichen Stellungnahmen zur Maschine, die in Kapitel 3 Buchst. | der
WEA-Richtlinie geregelt seien.

Kapitel 15 der WEA-Richtlinie enthélt Vorgaben flr wiederkehrende Prufungen, de-
ren Umfang, ggf. zu ergreifenden MaRnahmen und schlielRlich deren Dokumentation.

Kapitel 16 der WEA-Richtlinie befasst sich mit der Standorteignung von Windener-
gieanlagen anhand hierfiir erforderlicher Typenprifungen bzw. Einzelprifungen.

Fur bestehende Windenergieanlagen, deren Entwurfslebensdauer abgelaufen ist, ver-

weist Kapitel 17 auf die Anwendung der ,,Richtlinie fiir den Weiterbetrieb von Wind-

energieanlagen*?®,

RSD Anmerkung: Mit Blick auf die in Bezug genommene ,,Richtlinie fiir den
Weiterbetrieb von Windenergieanlagen* sind zwischenzeitlich
der Standard DNV GL-ST-0262 **Weiterbetrieb von Windener-
gieanlagen und die dazugehdrige Service-Spezifikation DNV
GL-SE-0263 **Zertifizierung von Windenergieanlagen fur
Weiterbetrieb'" verabschiedet worden.?*

23

24

Germanischer Lloyd Industrial Services GmbH, Richtlinien fiir den Weiterbetrieb von Windenergieanla-
gen, in: 1V Vorschriften und Richtlinienindustriedienste, 1 Windenergie, Ausgabe 2009.

Vgl. die Erlauterungen unter der zuletzt am 25.10.2022 abgerufenen URL: https://www.dnv.de/ser-
vices/weiterbetrieb-von-windenergieanlagen-4017.
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In Bezug genommene DIN EN-Normen sind in Kapitel 18 der WEA-Richtlinie aufge-
listet. Sonstige in Bezug genommene Dokumente, wie beispielsweise die zuvor ge-
nannte ,,Richtlinie fiir den Weiterbetrieb von Windenergieanlagen* finden sich in die-

ser Auflistung nicht.

RSD Anmerkung: Die Uberprufung der richtigen Einordnung der WEA-Richtli-
nie im Rahmen des nationalen Bauordnungsrechts ist nicht
Gegenstand dieses Gutachtens.

Derweil enthalt die WEA-Richtlinie umfangreiche, auch pro-
zedurale Vorgaben, die offenbar im Rahmen der Baugenehmi-
gung bzw. der Bautberwachung umgesetzt werden sollen. Da-
bei scheint die WEA-Richtlinie ihre Nachweisregelungen als
Bauartregelungen zu verstehen. Im Falle einer Abweichung
scheint dementsprechend gedanklich eine (wohl meist vorha-
benbezogene) Bauartgenehmigung nach § 16a Abs. 2 MBO
vorgesehen zu sein.

Hierbei ware zu bertcksichtigen, dass eine als Bausatz von ei-
nem Hersteller gelieferte Anlage durchaus auch ein einziges
Bauprodukt darstellen kann. In diesem Fall spréache viel fur
eine Anwendung der diesbezliglichen Regelungen mit den dar-
aus resultierenden Folgeproblemen.

Dabei ist die WEA-Richtlinie im Teil A der MVV TB veroffent-
licht worden und scheint folglich nicht unmittelbar eine Uber-
einstimmungsbestatigung im Sinne von 88§ 21 f. MBO (ggf.
i.V.m. 8 16a Abs. 5 MBO) zu ermdglichen.

Il.  Erdéffnung des Anwendungsbereichs der Maschinenrichtlinie — Maschinenbe-
griff

Die Richtlinie 2006/42/EG gilt ausweislich ihres Art. 1 Abs. 1 insbesondere fur Ma-
schinen und unvollstandige Maschinen. Wortlich heif3t es:

,»(1) Diese Richtlinie gilt fiir die folgenden Erzeugnisse:
a) Maschinen;
b) auswechselbare Ausriistungen;
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¢) Sicherheitsbauteile;

d) Lastaufnahmemittel;

e) Ketten, Seile und Gurte;

f) abnehmbare Gelenkwellen;

g) unvollstindige Maschinen.*

Nach Art. 2 Abs. 1 der Richtlinie 2006/42/EG umfasst die Bezeichnung ,,Maschine*?°
die in der vorhergehenden Auflistung unter den Buchstaben a bis f genannten Erzeug-
nisse (,,Maschine im weiteren Sinne«)?6 2’

Demgegenuber beschreibt Art. 2 Abs. 2 Buchst. a der Richtlinie 2006/42/EG den Be-
griff der Maschine niiher (,,Maschine im engeren Sinne*) 28, Die Gruppe der Maschi-

nen im engeren Sinne gliedert die Richtlinie dabei in flinf Aufzédhlungszeichen auf:

pol- e ]

— eine mit einem anderen Antriebssystem als der un-
mittelbar eingesetzten menschlichen oder tierischen
Kraft ausgestattete oder daflir vorgesehene Gesamtheit
miteinander verbundener Teile oder VVorrichtungen, von
denen mindestens eines bzw. eine beweglich ist und die
fiir eine bestimmte Anwendung zusammengefigt sind;
— eine Gesamtheit im Sinne des ersten Gedanken-
strichs, der lediglich die Teile fehlen, die sie mit ihrem
Einsatzort oder mit ihren Energie- und Antriebsquellen
verbinden;

— eine einbaufertige Gesamtheit im Sinne des ersten
und zweiten Gedankenstrichs, die erst nach Anbringung

% Kommissionsvorschlag zur Maschinen-VO, COM(2021) 202 final: Einfiihrung des Begriffs der ,,Ma-
schinenprodukte* als Oberbegriff, mit dem fiir klarere Begrifflichkeiten gesorgt wird; inhaltlich diirften
damit keine relevanten Anderungen verbunden sein.

% Europaische Kommission, Leitfaden fiir die Anwendung der Maschinenrichtlinie 2006/42/EG, Aufl. 2.2,

Oktober 2019, § 33.

21 EuG, Urt. v. 15.07.2015 — T-337/13, CSF Srl gegen Europaische Kommission, ECLI:EU:T:2015:502,

Rn. 53.

28 Europaische Kommission, Leitfaden fiir die Anwendung der Maschinenrichtlinie 2006/42/EG, Aufl. 2.2,

Oktober 2019, § 33.
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auf einem Beforderungsmittel oder Installation in einem
Gebéaude oder Bauwerk funktionsfahig ist;

— eine Gesamtheit von Maschinen im Sinne des ersten,
zweiten und dritten Gedankenstrichs oder von unvoll-
stdndigen Maschinen im Sinne des Buchstabens g, die,
damit sie zusammenwirken, so angeordnet sind und be-
tatigt werden, dass sie als Gesamtheit funktionieren;

— eine Gesamtheit miteinander verbundener Teile oder
Vorrichtungen, von denen mindestens eines bzw. eine
beweglich ist und die fur Hebevorgénge zusammenge-
fligt sind und deren einzige Antriebsquelle die unmittel-
bar eingesetzte menschliche Kraft ist;?%«

Ersichtlich vorliegend nicht einschlégig ist der flinfte Gedankenstrich. Windenergie-
anlagen werden weder mittelbar noch unmittelbar durch die eingesetzte menschliche
Kraft bewegt.

Die Ubrigen vier Gedankenstriche bauen strukturell aufeinander auf. Den Grundfall
bildet dabei der erste Gedankenstrich (siehe hierzu unter 1.). Die nachfolgenden Ge-
dankenstriche enthalten jeweils Varianten hierzu, bei denen entweder Verbindungs-
teile fehlen (siehe hierzu unter 2.) oder die Montage auf einem Unterbau (Beforde-
rungsmittel oder Gebaude bzw. Bauwerk) erforderlich ist (siehe hierzu unter 3.). Eine
besondere Form bilden dabei die zusammengesetzten Maschinen bzw. Maschinenan-
lagen (siehe hierzu unter 4.).

Harmonisierte Normen unter der Richtlinie 2006/42/EG, die Windenergieanlagen zum
Gegenstand haben, sind nicht ersichtlich. Fir die Normenreihe EN 61400 ist kein ent-
sprechender Normungsauftrag der Europaischen Kommission vorhanden. Die Anwen-
dung harmonisierter Normen ist indes unter der Richtlinie 2006/42/EG — im Gegensatz
zur Verordnung (EU) Nr. 305/2011 — freiwillig und ohne Auswirkungen auf den An-
wendungsbereich der Richtlinie.

29

Kommissionsvorschlag zur Maschinen-VO, COM(2021) 202 final: Einfiihrung einer weiteren Variante
der Maschine unter Art. 3 Abs. 1 Buchst. f (,,eine Gesamtheit im Sinne der Buchstaben a, b, ¢, d und e,
bei der lediglich das Aufspielen einer fir die spezifische Anwendung der Maschine bestimmten Software
fehlt).
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Nach der begrifflichen Anndherung an den Maschinenbegriff folgt die Klarung des
Verhaltnisses dieser Varianten und des Verfahrens zur Bestimmung der jeweils ein-
schldagigen Variante (siehe hierzu unter 5).

RSD Anmerkung: Die nationale Umsetzung der Begriffsbestimmung durch die
9. ProdSV entspricht ihrem Inhalt nach derjenigen der Richtli-
nie 2006/42/EG. Auch insoweit wird mit Blick auf den Pri-
fungsmafRstab unmittelbar auf die unionsrechtlichen Regelun-
gen referenziert.

1. Grundform der vollstdndigen Maschine — Erster Gedankenstrich

Die Begriffshestimmung des ersten Gedankenstrichs setzt zundchst eine Gesamtheit
von miteinander verbundenen Teilen voraus. Dabei soll es unschadlich sein, wenn die
einzelnen Teile zunichst getrennt geliefert oder gelagert werden.*

Eine Windenergieanlage besteht aus zahlreichen, miteinander verbundenen Teilen.
Das Fundament ist mit dem Turm verbunden, der Turm mit der Gondel und diese wie-
derum mit der Nabe und hiertiiber mit den Rotorblattern. Als weitere (innere) Bestand-
teile sind insbesondere die Welle, das Getriebe, die regelungs- und elektrotechnischen
Komponenten, der Generator, die Lager und die Bremsen zu nennen.

Diese Teile werden teilweise bereits miteinander verbunden angeliefert, teilweise er-
folgt die Montage vor Ort. Im Ergebnis ist eine entsprechende Verbindung der jewei-
ligen Teile hergestellt.

Von diesen Teilen ist auch mindestens eines — als néchstes Tatbestandsmerkmal — be-
weglich. Insbesondere trifft dies auf die Rotorblatter, die Nabe, die Gondel sowie ei-
nige der inneren Bestandteile, wie beispielsweise die Welle oder das Getriebe, zu.

Auch muss die Gesamtheit — als drittes Tatbestandsmerkmal — mit einem Antriebssys-
tem verbunden oder dafuir vorgesehen sein, das nicht in der unmittelbar eingesetzten
menschlichen oder tierischen Kraft besteht. Hierbei kann sowohl auf interne als auch

30 Europaische Kommission, Leitfaden fiir die Anwendung der Maschinenrichtlinie 2006/42/EG, Aufl. 2.2,
Oktober 2019, § 35.

33

4212454v4



auf externe Energiequellen, also z.B. auf einen eigenen Motor oder von auf3en zuge-
flihrte mechanische Energie, zurlickgegriffen werden. Der Leitfaden der Europdischen
Kommission fir die Anwendung der Richtlinie 2006/42/EG nennt hierzu ausdriicklich
auch natiirliche Energiequellen, wie beispielsweise Wind- oder Wasserkraft.>! Der An-
trieb einer Windenergieanlage stitzt sich auf die Nutzung der Windenergie.

Schlieflich liegt auch die erforderliche Zweckbestimmung mit der intendierten Nut-
zung von Windenergie zur Stromgewinnung vor. Dieser Zweckbestimmung dienen
zugleich — mittelbar oder unmittelbar — alle zuvor aufgezéhlten Einzelteile.

Begrifflich kann man folglich die gesamte Windenergieanlage, bestehend aus Turm,
Gondel, Nabe und Rotorblattern unter den Maschinenbegriff des ersten Gedanken-
strichs von Art. 2 Abs. 2 Buchst. a der Richtlinie 2006/42/EG subsumieren. Denkbar
ist insoweit sogar die Einbeziehung des Fundaments.

Maschine ohne Verbindungsteile — Zweiter Gedankenstrich

Unter dem zweiten Gedankenstrich von Art. 2 Abs. 2 Buchst. a der Richtlinie
2006/42/EG wird eine Gesamtheit im Sinne des ersten Gedankenstrichs erfasst, der
lediglich die Teile fehlen, die sie mit ihrem Einsatzort oder mit ihren Energie- und
Antriebsquellen verbinden.

Ausweislich des Leitfadens der Europdischen Kommission flr die Anwendung der
Richtlinie 2006/42/EG tragt diese Begriffsbestimmung dem Umstand Rechnung, dass
die Eigenschaften der Bauteile, die fur die Verbindung der Maschine am Aufstellungs-
ort mit den Energie- und Antriebsquellen erforderlich sind, gegebenenfalls vom Auf-
stellungsort abhangig sind.®? Dieser Gedankenstrich ermdglicht es, eine Maschine
auch ohne diese Verbindungsteile zu liefern. Hierdurch wird zugleich eine gewisse
Variationsbreite ermdglicht, die beispielsweise eine Verbindung mit verschiedenarti-
gen Einsatzorten oder unterschiedlichen Antriebsquellen ermdglicht.

31

32

Europdische Kommission, Leitfaden fiir die Anwendung der Maschinenrichtlinie 2006/42/EG, Aufl. 2.2,
Oktober 2019, § 35.

Europdische Kommission, Leitfaden fur die Anwendung der Maschinenrichtlinie 2006/42/EG, Aufl. 2.2,
Oktober 2019, § 36.
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Bei Windenergieanlagen durfte diese Konstellation insbesondere dann einschlégig
sein, wenn die Teile fehlen, die flr eine Verbindung mit dem Einsatzort erforderlich
sind. Hierunter durfte neben dem Fehlen des Fundaments, der Verbindungsteile zwi-
schen Fundament und Turm sowie gegebenenfalls des Turms selbst bzw. der Verbin-
dungsteile hiermit fallen kénnen.

Hinsichtlich der zweiten Variante dieses Gedankenstrichs, namentlich des Fehlens von
Verbindungsteilen mit den Energie- und Antriebsquellen, scheint es nicht ausgeschlos-
sen zu sein, hierunter auch das Fehlen der Nabe oder der Rotorbldtter zu subsumieren.
Im Einzelnen mag hierbei die Abgrenzung zur unvollstandigen Maschine nach Art. 2
Abs. 2 Buchst. g der Richtlinie 2006/42/EG, die fir sich genommen keine bestimmte
Funktion erfiillen kann, problematisch sein. So dirfte der Generator fur sich genom-
men — vergleichbar einem bloRen Antriebssystem (z.B. einem Motor) — lediglich eine
unvollstandige Maschine darstellen, wohingegen die ansonsten vollstandige Gondel,
ggf. in Kombination mit dem Turm, eher eine Maschine im Sinne der zweiten Variante
des zweiten Gedankenstrichs von Art. 2 Abs. 2 Buchst. a der Richtlinie 2006/42/EG
sein mag, wenn Nabe und Rotorbléatter bereits im Rahmen der Konformitétsbewertung
spezifiziert sind. Die entsprechende Einstufung wird dabei jeweils im Einzelfall vor-
zunehmen sein.

3. Maschinen zur Montage auf einem Unterbau — Dritter Gedankenstrich

Der dritte Gedankenstrich von Art. 2 Abs. 2 Buchst. a der Richtlinie 2006/42/EG er-
fasst

,.eine einbaufertige Gesamtheit im Sinne des ersten und
zweiten Gedankenstrichs, die erst nach Anbringung auf
einem Beforderungsmittel oder Installation in einem Ge-
baude oder Bauwerk funktionsfahig ist*.

Die erste Alternative, die Anbringung auf ein Beférderungsmittel, tragt dabei dem
Umstand Rechnung, dass die meisten Beforderungsmittel nach Art. 1 Abs. 2 Buchst. e
der Richtlinie 2006/42/EG selbst nicht dem Anwendungsbereich der Richtlinie unter-
fallen, sehr wohl aber die entsprechenden Aufbauten. Als Beispiele fiir Maschinen auf
Beforderungsmitteln nennt der Leitfaden der Europdischen Kommission fiir die An-
wendung der Richtlinie 2006/42/EG
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,Ladekrane, Hubladebiihnen, Kipperaufbauten, auf
Fahrzeugen oder Anhéngern montierte Kompressoren,
auf Fahrzeugen montierte Verdichtungssysteme, auf
Fahrzeugen montierte Betonmischer, Absetzkipper, Mo-
torwinden, Kipper und auf Fahrzeugen montierte Hubar-

beitsbithnen. 3

Fur die hier gegenstandlichen Windenergieanlagen kommt dabei lediglich die zweite
Alternative, also die Installation in ein Gebaude oder Bauwerk, in Betracht. Hierfir
nennt der Leitfaden der Europaischen Kommission fir die Anwendung der Richtlinie
2006/42/EG beispielhaft und ersichtlich ohne jeden Vollstandigkeitsanspruch Portal-
krane, bestimmte Aufziige oder Fahrtreppen.3*

Die Richtlinie beschreibt dabei nicht, was unter einem Gebdude oder Bauwerk zu ver-
stehen ist. Gleichwohl werden wohl das Fundament und der (Ublicherweise sogar be-
gehbare) Turm nach hergebrachtem Wortverstandnis®® als Bauwerk bzw. Gebaude an-
zusehen sein.

Durch die lokale Priposition ,,in“ wird zugleich eine raumliche Beziehung zwischen
dem Gebdaude oder Bauwerk und der dort installierten Maschine hergestellt. Eine sol-
che rdumliche Nahebeziehung wird durch die Installation der Gondel auf dem Turm
bzw. der Gondel mit Turm auf dem Fundament erzeugt. Dabei erfolgt die Installation
raumlich mehr ,,auf* dem Gebiude als ,,im* (im Sinne von ,,innerhalb*) Bauwerk bzw.
Gebéude.

Zwar dirfte allgemein die Installation einer Maschine innerhalb eines Geb&udes wahr-
scheinlich den Regelfall darstellen, doch wird die VVorschrift weniger eine rdumliche
UmschlieBung einer Maschine durch das Bauwerk oder das Geb&ude verlangen als
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Européische Kommission, Leitfaden fir die Anwendung der Maschinenrichtlinie 2006/42/EG, Aufl. 2.2,
Oktober 2019, § 37.

Europdische Kommission, Leitfaden fur die Anwendung der Maschinenrichtlinie 2006/42/EG, Aufl. 2.2,
Oktober 2019, § 37.

Vgl. zu den Begriffshestimmungen auf nationaler Ebene § 2 Abs. 1 und Abs. 2 MBO, die fiir eine bauli-
che Anlage eine Verbindung mit dem Boden und fir ein Gebdude die Betretbarkeit durch Menschen
voraussetzen.
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vielmehr eine rdumliche Nahebeziehung und physische Verbindung. Insoweit diirfte

die Anbringung ,,auf** dem Bauwerk bzw. Gebaude unschédlich sein.

Dementsprechend lassen sich Windenergieanlagen die auf einem Turm oder mit Turm
auf einem Fundament installiert werden, auch unter den dritten Gedankenstrich von
Art. 2 Abs. 2 Buchst. a der Richtlinie 2006/42/EG subsumieren.

Gesamtheit von Maschinen/Maschinenanlagen — Vierter Gedankenstrich

SchlieRlich erfasst der Maschinenbegriff nach dem vierten Gedankenstrich von Art. 2
Abs. 2 Buchst. a der Richtlinie 2006/42/EG auch eine Gesamtheit, die aus Maschinen
im Sinne der vorhergehenden Gedankenstriche und/oder unvollstandigen Maschinen
gebildet wird, wenn diese so angeordnet sind und betétigt werden, dass sie als Gesamt-
heit funktionieren.

Solche Gesamtheiten von Maschinen bzw. Maschinenanlagen liegen vor, wenn kumu-
lativ die folgenden Kriterien erflllt sind:

wol---]

— die einzelnen Einheiten werden zusammengebaut, um
eine gemeinsame Aufgabe ausfiihren zu kdnnen, bei-
spielsweise die Fertigung eines bestimmten Produkts;

— die einzelnen Einheiten sind funktional so miteinander
verbunden, dass der Betrieb jeder einzelnen Einheit un-
mittelbar den Betrieb anderer Einheiten oder der Anlage
als Ganzes beeinflusst, sodass eine Risikobeurteilung fur
die gesamte Anlage erforderlich ist;

— die einzelnen Einheiten verfiigen {liber ein gemeinsa-
mes Steuerungssystem [...]«.%®

Annlich formuliert es das Interpretationspapier des Bundesministeriums fiir Arbeit und
Soziales, das einen produktionstechnischen und einen sicherheitstechnischen Zusam-
menhang fordert. Der sicherheitstechnische Zusammenhang soll gegeben sein, wenn
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Europdische Kommission, Leitfaden fur die Anwendung der Maschinenrichtlinie 2006/42/EG, Aufl. 2.2,
Oktober 2019, § 38.
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ein Ereignis an einem Bestandteil der Anlage zu einer Gefdhrdung an einem Anlagen-
teil fuhrt und GegenmafRnahmen fiir die Gesamtheit wirken mussen. Der produktions-
technische Zusammenhang soll sich auf die gemeinsame Anordnung, das funktionale
Zusammenwirken und die Betatigung, also die Steuerung, als Gesamtheit umfassen.®’

Nach beiden Ansatzen ist also eine zweckbezogene, eine sicherheitstechnische und
eine steuerungstechnische Verknipfung der einzelnen (vollstandigen oder unvollstan-
digen) Maschinen erforderlich. Liegen nicht alle diese Merkmale vor, handelt es sich
um mehrere Maschinen, nicht um eine einheitlich zu betrachtende Gesamtheit von
Maschinen.

Bei industriellen GroRanlagen wird dabei regelmélig eine préazise Abgrenzung erfor-
derlich. So bestehen wahrscheinlich die meisten grofRen Industrieanlagen aus mehreren
Maschinen, zwischen denen ein zweckbezogener Zusammenhang besteht, da sie alle
dem gleichen (z.B. Produktions-)Ziel der Anlage dienen. Vielfach erfolgt auch die
Steuerung uber eine einheitliche Prozessleittechnik bzw. Mess- und Steuerungswarte.
In zahlreichen Féllen wird allerdings der erforderliche sicherheitstechnische Zusam-
menhang fehlen.

Im Gesetzgebungsverfahren zur heutigen Richtlinie 2006/42/EG hatte das Européi-
sche Parlament vorgeschlagen,

,m) Industrieanlagen als Ganzes, wobei Produkte nach
Artikel 1 Abschnitt 1, die zum Einbau in diese Anlagen

vorgesehen sind, nicht unter diese Ausnahme fallen‘3,

vom Anwendungsbereich der Richtlinie ausdriicklich auszunehmen. Dies sollte der
Klarstellung dienen, dass zwar in Industrieanlagen installierte Gesamtheiten von Ma-

schinen erfasst sein sollten, nicht aber ,,Industrieanlagen als Ganzes fiir sich genom-

men“.*® Diesem Ansinnen setzte die Kommission entgegen, dass Industrieanlagen als

37

38

39

BMAS, Interpretationspapier zum Thema ,,Gesamtheit von Maschinen“, Bekanntmachung vom
05.05.2011 — 111b5-39607-3 — GMBI. 2011, Nr. 12, S. 233 ff.

Europdisches Parlament, Ausschuss fiir Recht und Binnenmarkt, Bericht tber den Vorschlag fiir eine
Richtlinie des Européaischen Parlaments und des Rates {iber Maschinen und zur Anderung der Richtlinie
95/16/EG, KOM(2000) 899 — C5-0035/2001 — 2001/0004 (COD), A5-0216/2002 ENDGULTIG, S. 13.
Vgl. den entsprechenden Vorschlag fir einen neuen Erwdgungsgrund 5a: Européisches Parlament, Aus-
schuss fur Recht und Binnenmarkt, Bericht iber den Vorschlag fiir eine Richtlinie des Europdischen
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Ganzes ohnehin nicht vom Anwendungsbereich erfasst seien und daher auch der in-
tendierte Anwendungsausschluss nicht erforderlich sei.*°

Zusammenfassend lasst sich also festhalten, dass Industrieanlagen als Ganzes und fiir
sich genommen nicht Gegenstand der Richtlinie 2006/42/EG sind. Soweit eine solche
Industrieanlage allerdings im Einzelfall eine Gesamtheit von Maschinen bildet, fallt
sie sehr wohl unter den vierten Gedankenstrich von Art. 2 Abs. 2 Buchst. a der Richt-
linie 2006/42/EG und ist damit selbst eine ,,Maschine®.

Windenergieanlagen werden meist mehr als eine einzelne (vollstandige oder unvoll-
stdndige) Maschine umfassen. So werden beispielsweise Mechanismen zur Drehung
der Gondel oder der einzelnen Rotorblatter vorgesehen sein, die fur sich genommen
(vollstandige oder unvollstandige) Maschinen sein werden.

All diese Bestandteile werden daher eine Maschinenanlage darstellen. Flr diese Ma-
schinenanlage ist daher auch insgesamt die Konformitat nachzuweisen und zu bestéti-
gen.

Anderes kann fiir verbaute Aufziige, soweit diese der Richtlinie 2006/42/EG unterfal-
len, gelten. Hier kann es beispielsweise am erforderlichen sicherheitstechnischen Zu-
sammenhang fehlen.

Der Turm der Windenergieanlage ist fur sich genommen regelmaRig weder eine Ma-
schine noch eine unvollstandige Maschine. Es diirfte meist bereits an beweglichen Tei-
len bzw. dem (vorgesehenen) Antrieb fehlen. Der Turm kann indes Teil einer (voll-
stdndigen oder unvollstdndigen) Maschine sein, die Bestandteil der Maschinenanlage
wird. Diesbeziiglich sei auf die Ausfiihrungen zu den ersten drei Gedankenstrichen
verwiesen.

40

Parlaments und des Rates iiber Maschinen und zur Anderung der Richtlinie 95/16/EG, KOM(2000) 899
— C5-0035/2001 - 2001/0004 (COD), A5-0216/2002 ENDGULTIG, S. 5 1.

Mitteilung der Kommission an das Europdische Parlament gemal Artikel 251 Absatz 2 EG-Vertrag be-
treffend den vom Rat angenommenen gemeinsamen Standpunkt im Hinblick auf den Erlass einer Richt-
linie des Europaischen Parlaments und des Rates Gber Maschinen und zur Anderung der Richtlinie
95/16/EG, KOM/2005/0403 endg.— 2001/0004 (COD), S. 6.
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Abgrenzung der Maschine bzw. der Varianten

In Ansehung der zuvor beschriebenen Uberlappung der Maschinenbegriffe ist die
Frage aufgeworfen, wie die einzelnen Varianten zueinander ins Verhéltnis zu setzen
sind und welche Gesamtheit als ,,Maschine® dem Konformititsbewertungsverfahren
zu unterwerfen und mit der CE-Kennzeichnung zu versehen ist.

(Kein) Rangverhéltnis der Varianten

Die Richtlinie 2006/42/EG und insbesondere deren Abs. 2 der Richtlinie 2006/42/EG
gibt keine explizite Rangfolge der einzelnen Varianten vor. Auch aus der Rechtspre-
chung ist diesbeziglich keine Klarung ersichtlich.

Systematisch bildet der erste Spiegelstrich den Grundfall. Dieser fand sich in leicht
abgewandelter Form bereits in den Vorgéngerregelungen.*

Mit der damaligen Richtlinie 98/37/EG wurde die Gesamtheit von Maschinen bzw. die
Maschinenanlage aufgenommen.*? Die Begriindung hierzu weist darauf hin, dass sich
der Anwendungsbereich der Richtlinie auf eine allgemeine Definition des Begriffs
"Maschine" grinden misse, um die technische Weiterentwicklung bei der Herstellung
zu ermdglichen. Die Entwicklung von komplexen Anlagen sowie die dadurch erzeug-
ten Gefahren seien dabei gleichwertig, so dass ihre ausdriickliche Einbeziehung in die
Richtlinie gerechtfertigt sei.*® Nicht beriicksichtigt war gleichwohl die Einbeziehung
von unvollstandigen Maschinen, die die damalige Richtlinie begrifflich noch nicht
vorsah.

Die heute im vierten Gedankenstrich von Art. 2 Abs. 2 Buchst. a der Richtlinie
2006/42/EG geregelte Gesamtheit von Maschinen bzw. Maschinenanlage soll also
dem Umstand Rechnung tragen, dass auch aus der Kombination von Maschinen neue
Risiken entstehen konnen. Insofern sind sowohl die einzelnen Maschinen, sofern sie
allein in Verkehr gebracht oder in Betrieb genommen werden, als auch die Gesamtheit
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Art. 1 Abs. 1 Buchst. a, erster Gedankenstrich bzw. Art. 1 Abs. 2 der Richtlinie 98/37/EG des Europai-
schen Parlaments und des Rates vom 22. Juni 1998 zur Angleichung der Rechts- und Verwaltungsvor-
schriften der Mitgliedstaaten fir Maschinen, ABI. L 207, S. 1, zuletzt gedndert durch Richtlinie 98/79/EG
vom 27.10.1998 ABI. L 331 S. 1.

Art. 1 Abs. 1 Buchst. a, zweiter Gedankenstrich der Richtlinie 98/37/EG.
Erwdgungsgrund Nr. 11 der Richtlinie 98/37/EG.

40

4212454v4



der Maschinen einer Konformititsbewertung zu unterziehen.* Dabei nimmt diese
ubergreifende Konformitatsbewertung mehr oder weniger eine Dachfunktion ein, die
der Bewertung der nachgeordneten (vollstandigen oder unvollstandigen) Maschinen
im Grunde eine Schnittstellenbetrachtung hinzufugt, deren mogliche Eigenstandigkeit
aber nicht in Frage stellt. Insoweit besteht zumindest das Erfordernis der Gesamtbe-
wertung und damit ein faktischer VVorrang des vierten Gedankenstrichs, soweit kein
isoliertes Inverkehrbringen oder Inbetriebnehmen der Einzelmaschinen erfolgt.

Der zweite und dritte Gedankenstrich ist erst mit Einfihrung der Richtlinie
2006/42/EG aufgenommen worden. Auf Vorschlag des Berichts der sog. Molitor-
Gruppe diente die Anderung der Klarstellung und Prazisierung des Maschinenbe-
griffs.*® Neben den unvollstandigen Maschinen wurden damit zwei Gruppen von Ma-
schinen aufgenommen, denen fiir die tatsachliche Inbetriebnahme (lediglich) Verbin-
dungsteile oder die Verbindung mit einem Unterbau fehlen.

Die Anforderungen an die Verbindungsteile bzw. den Unterbau hat der Hersteller da-
bei jeweils in seine Konformitatsbewertung und die mitzuliefernden Informationen,
insbesondere also die Betriebsanleitung, einzubeziehen und zu spezifizieren.*® Es wird
damit faktisch eine (nur) gedanklich um die Verbindungsteile bzw. die Verbindung
zum Unterbau erganzte Maschine bewertet. In der Sache werden dadurch aber die Ver-
wendungsbedingungen der Maschine vorgezeichnet. Die Verbindungselemente oder
der Unterbau werden damit nicht selbst zum Teil der Maschine.

Erwagen konnte man, insbesondere die Variante des dritten Gedankenstrichs, also die
Befestigung auf einem Unterbau, als spezialgesetzliche Regelung zu verstehen, die
dem Grundfall des ersten Gedankenstrichs vorginge. Dafiir sprache zunéchst, dass
diese Begriffsbestimmung gegeniiber dem ersten Gedankenstrich ein weiteres Tatbe-
standsmerkmal enthalt.
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Européische Kommission, Leitfaden fir die Anwendung der Maschinenrichtlinie 2006/42/EG, Aufl. 2.2,
Oktober 2019, § 38.

Européische Kommission, Vorschlag fur eine Richtlinie des Europdischen Parlaments und des Rates tiber
Maschinen und zur Anderung der Richtlinie 95/16/EG, ABI. Nr. 154 E vom 29.05.2001, S. 164.

Vgl. Europdische Kommission, Leitfaden flr die Anwendung der Maschinenrichtlinie 2006/42/EG,
Aufl. 2.2, Oktober 2019, § 36 und § 37.
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Dieses zusatzliche Tatbestandsmerkmal sprache dann fur eine Spezialitat, wenn hier-
durch zum Ausdruck kédme, dass der Regelungsgenhalt der Richtlinie erstmals auch
auf dieses Tatbestandsmerkmal erstreckt werden sollte. Dies wére insbesondere dann
naheliegend, wenn diesbeztglich auch neue inhaltliche VVorgaben hinzugekommen
waren.

Zunachst findet die Richtlinie 2006/42/EG auf die betreffenden Beférderungsmittel
bzw. die Gebaude und Bauwerke fiir sich genommen keine Anwendung. Die Richtlinie
enthalt daher auch keine spezifischen diesbeziiglichen Regelungen im Rahmen der
grundlegenden Sicherheits- und Gesundheitsschutzanforderungen ihres Anhangs I.

Hervorzuheben ist aber Ziffer 1.3.1 von Anhang I der Richtlinie 2006/42/EG:

,,1.3.1. Risiko des Verlusts der Standsicherheit

Die Maschine, ihre Bestandteile und ihre Ausriistungs-
teile missen ausreichend standsicher sein, um ein Um-
stiirzen oder Herabfallen oder eine unkontrollierte Lage-
verénderung beim Transport, der Montage und der De-
montage sowie jeder anderer Betdtigung an der Ma-
schine zu vermeiden.

[L.]¢

Diese rudimentare Regelung kénnte zunachst nahelegen, dass die ggf. komplexen An-
forderungen an die Standsicherheit von baulichen Anlagen nicht konkret mitgedacht
wurden.

Der Leitfaden der Européischen Kommission fiihrt diesbezuglich aus:

,,8 206 Standsicherheit

Entsprechend Nummer 1.3.1 Absatz 1 muss der Herstel-
ler daflir sorgen, dass die Standsicherheit der Maschine
und ihrer Bestandteile und Ausristungsteile wahrend der
verschiedenen Phasen der absehbaren Lebensdauer der
Maschine gewéhrleistet ist [...].

47 Kommissionsvorschlag zur Maschinen-VO, COM(2021) 202 final: Ziffer 1.3.1 von Anhang IlI.
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Zu den dabei zu berucksichtigenden Kriterien z&hlen un-
ter anderem die Formgebung der Maschine und ihres So-
ckels, die Merkmale der Oberflache oder des Unterge-
stells, auf dem die Maschine verwendet, aufgebaut oder
installiert werden soll, die Gewichtsverteilung, dynami-
sche Wirkungen, die durch die Bewegung der Maschine
selbst oder ihrer Bestandteile oder von in der Maschine
verarbeiteten oder von ihr gehaltenen Werkstticken her-
vorgerufen werden, ferner Vibrationseffekte, duRere
Krafteinwirkungen wie Winddruck sowie Witterungsbe-
dingungen wie Schnee und Eis.

[...]8

Nach dieser Lesart ware die Vorschrift in Ziffer 1.3.1 von Anhang | der Richtlinie
2006/42/EG wohl dahingehend zu verstehen, dass gerade aus der Abstraktheit der An-
spruch folgt, samtliche Gefahren abzudecken. Insoweit wére die knappe Formulierung
eher eine Art der Schwerpunktsetzung als Ausdruck dessen, dass die bauwerksbezo-
genen Gefahren nicht mitgedacht wéren. Dies entspréache zugleich der Grundidee des
,New Approach®, die wichtigsten Sicherheits- und Gesundheitsschutzanforderungen in
abstrakter Form aufzunehmen und die Konkretisierung den europaischen Normungs-
organisationen und den Wirtschaftsakteuren zu (berlassen.

Zwar wéren somit inhaltlich auch zumindest mittelbar Anforderungen an die betref-
fenden Beforderungsmittel bzw. die Gebdude und Bauwerke aufgenommen, doch
waére die Regelung nicht neu. Eine entsprechende Bestimmung zur ,,Stabilitat” fand
sich bereits in der Richtlinie 89/392/EWG. Hier hiel} es in Anhang | unter Ziffer 1.3.1:

,1.3.1.

Stabilitat

Die Maschine sowie ihre Bestandteile und ihre Ausris-
tungsteile miissen so konzipiert und gebaut sein, daf sie
unter den vorgesehenen Betriebsbedingungen (gegebe-
nenfalls unter Berlicksichtigung der Klimabedingungen)

48

Vgl. Europdische Kommission, Leitfaden flr die Anwendung der Maschinenrichtlinie 2006/42/EG,
Aufl. 2.2, Oktober 2019, § 206.
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ausreichend stabil sind und benutzt werden kdnnen,
ohne dal’ die Gefahr eines unbeabsichtigten Umstiirzens,
Herabfallens oder Verriickens besteht.

Kann aufgrund der Form der Maschine oder der vorge-
sehenen Installation eine ausreichende Stabilitat nicht
gewahrleistet werden, missen geeignete Befestigungs-
mittel vorgesehen und in der Betriebsanleitung angege-
ben werden.*

Insoweit durfte die Regelung mangels neuer materieller Anforderungen auch nicht da-
flrsprechen, dass erstmals eine Erstreckung auch auf einen Unterbau beabsichtigt ge-
wesen ware.

Weiter spricht auch die Ubrige Regelungshistorie eher gegen eine Spezialitat. Wie dar-
gestellt diente die Erganzung des dritten Gedankenstrichs der Klarstellung und Prézi-
sierung des Maschinenbegriffs. Mit Einflhrung der Figur der unvollstdndigen Ma-
schine wurde dabei die Abgrenzung zu denjenigen Gesamtheiten, die (noch) keine CE-
Kennzeichnung erfordern erzielt. Insoweit wird dem Maschinenbegriff eher eine
gleichberechtigte Variante hinzugefiigt als dass eine Beschrankung des Grundfalls der
Maschine beabsichtigt ware.

Als Ergebnis lasst sich festhalten, dass die Richtlinie 2006/42/EG zwar die typischen
bauwerksbezogenen Gefahren nicht ausdriicklich und nicht in grol3er Breite adressiert,
aber eine Spezialitdt der Regelung im dritten Gedankenstrich von Art. 2 Abs. 2
Buchst. a der Richtlinie 2006/42/EG gegenuber den ubrigen Varianten des Maschi-
nenbegriffs nicht bestehen dirfte.

Eher wird man umgekehrt einen VVorrang der Variante unter dem ersten Gedanken-
strich annehmen mussen, wenn der Hersteller die Maschine nicht nur zur Montage in
bzw. auf einem Gebaude oder Bauwerk liefert, sondern zugleich auch den entspre-
chenden Turm mitliefert.
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b)

Notwendige Festlegungen fiir Inverkehrbringen bzw. Inbetriebnahme

Nach Art. 5 Abs. 1 der Richtlinie 2006/42/EG*® muss der Hersteller vor dem Inver-

kehrbringen und/oder der Inbetriebnahme einer Maschine

pol-e-]

a) sicherstellen, dass die Maschine die in Anhang I auf-
gefuhrten, fir sie geltenden grundlegenden Sicherheits-
und Gesundheitsschutzanforderungen erftllt;

b) sicherstellen, dass die in Anhang VII Teil A genann-
ten technischen Unterlagen verfligbar sind,;

c¢) insbesondere die erforderlichen Informationen, wie
die Betriebsanleitung, zur Verfugung stellen;

d) die zutreffenden Konformitétsbewertungsverfahren
gemal Artikel 12 durchfuhren;

e) die EG-Konformitétserklarung gemal Anhang Il Teil
1 Abschnitt A ausstellen und sicherstellen, dass sie der
Maschine beiliegt;

f) die CE-Kennzeichnung gemil Artikel 16 anbringen.*

Buchst. a der Vorschrift enthélt dabei eine materielle Verantwortungszuweisung fiir
die Einhaltung der wesentlichen Sicherheits- und Gesundheitsschutzanforderungen
nach Anhang | der Richtlinie 2006/42/EG. Diese wird verfahrenstechnisch abgesichert

durch das nach Buchst. d erforderliche Konformitéatsbewertungsverfahren.

Die Ausgestaltung des Konformitatsverfahrens ist gemal Art. 12 der Richtlinie
2006/42/EG davon abhangig, ob die Art der entsprechenden Maschine in Anhang IV
der Richtlinie aufgenommen wurde. Dort findet sich eine Auflistung von Maschinen,

bei denen der Gesetzgeber typisierend von einem hdherem Risikopotenzial ausgeht

und ein strengeres Nachweisverfahren verlangt.>® In Anhang IV der Richtlinie finden

sich dementsprechend Maschinen, die auch nach landlaufiger Auffassung als eher ,,ge-
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fahrlich® zu beurteilen sind, wie beispielsweise Sdge- und Frasmaschinen. Nicht auf-
gefiihrt sind dagegen Windenergieanlagen, was sich auch mit der Einflhrung einer
Maschinenprodukte-Verordnung nicht dndern soll.>

Mangels Auflistung in Anhang IV der Richtlinie 2006/42/EG hat der Hersteller oder
sein Bevollméchtigter nach Art. 12 Abs. 2 der Richtlinie das in Anhang VIII der Richt-
linie® vorgesehene Verfahren der Konformitatsbewertung mit interner Fertigungskon-
trolle bei der Herstellung von Maschinen durchzufiihren. Dieses ist auf den ersten
Blick eher rudimentdr ausgestaltet. Wortlich lautet Anhang VIII der Richtlinie
2006/42/EG:

LANHANG VIII

Bewertung der Konformitat mit interner Fertigungs-
kontrolle bei der Herstellung von Maschinen

1. In diesem Anhang wird das Verfahren beschrieben,
nach dem der Hersteller oder sein Bevollmé&chtigter, der
die in den Nummern 2 und 3 genannten Aufgaben aus-
fuhrt, sicherstellt und erklart, dass die betreffende Ma-
schine die relevanten Anforderungen dieser Richtlinie
erfullt.

2. Fur jedes reprasentative Baumuster der betreffenden
Baureihe erstellt der Hersteller oder sein Bevollméchtig-
ter die in Anhang VII Teil A genannten technischen Un-
terlagen.

3. Der Hersteller muss alle erforderlichen Manahmen
ergreifen, damit durch den Herstellungsprozess gewahr-
leistet ist, dass die hergestellten Maschinen mit den in
Anhang VII Teil A genannten technischen Unterlagen
ubereinstimmen und die Anforderungen dieser Richtli-

nie erfullen.*

51 Kommissionsvorschlag zur Maschinen-VO, COM(2021) 202 final: entsprechende Auflistung der Hoch-
risiko-Maschinenprodukte in Anlage I.

%2 Kommissionsvorschlag zur Maschinen-VO, COM(2021) 202 final: Anlage VI.
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Das Konformitatsbewertungsverfahren besteht damit gemaR Ziffer 2 von Anhang VIII
der Richtlinie 2006/42/EG im Grunde in der Erstellung der technischen Unterlagen
nach Anhang VII Teil A der Richtlinie. Zusatzlich sind nach Ziffer 3 bezuglich des
Herstellungsprozesses alle erforderlichen MaRnahmen zur Gewahrleistung der Kon-
formitét zu ergreifen, insbesondere also die nach Art. 12 Abs. 2 der Richtlinie gefor-
derte interne Fertigungskontrolle (werkseigene Produktionskontrolle) einzurichten.

Anhang VI Teil A der Richtlinie 2006/42/EG>? beschreibt sodann die erforderlichen
Mindestinhalte der technischen Dokumentation und konkretisiert dartiber auch das
Konformitéatsbewertungsverfahren. Insbesondere soll es anhand der technischen Un-
terlagen maoglich sein, die Ubereinstimmung der Maschine mit den Anforderungen der
Richtlinie zu beurteilen. Sie mussen sich, soweit es flr diese Beurteilung erforderlich
ist, auf die Konstruktion, den Bau und die Funktionsweise der Maschine erstrecken.

Zu den notwendigen Inhalten gehoren nach Ziffer 1 Buchst. a von Anhang VI Teil A
der Richtlinie 2006/42/EG insbesondere

sole--]

— eine allgemeine Beschreibung der Maschine,
— eine Ubersichtszeichnung der Maschine und die
Schaltplane der Steuerkreise sowie Beschreibungen und
Erl4auterungen, die zum Verstandnis der Funktionsweise
der Maschine erforderlich sind,
— vollstandige Detailzeichnungen, eventuell mit Be-
rechnungen, Versuchsergebnissen, Bescheinigungen
usw., die fiir die Uberpriifung der Ubereinstimmung der
Maschine mit den grundlegenden Sicherheits- und Ge-
sundheitsschutzanforderungen erforderlich sind,
— die Unterlagen (ber die Risikobeurteilung, aus denen
hervorgeht, welches Verfahren angewandt wurde; dies
schlief3t ein:
i) eine Liste der grundlegenden Sicherheits- und
Gesundheitsschutzanforderungen, die fir die Ma-
schine gelten,
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Kommissionsvorschlag zur Maschinen-VO, COM(2021) 202 final: Anlage IV Teil A.
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il) eine Beschreibung der zur Abwendung ermit-
telter Gefahrdungen oder zur Risikominderung er-
griffenen Schutzmalnahmen und gegebenenfalls
eine Angabe der von der Maschine ausgehenden
Restrisiken,
— die angewandten Normen und sonstigen technischen
Spezifikationen unter Angabe der von diesen Normen
erfassten grundlegenden Sicherheits- und Gesundheits-
schutzanforderungen,
— alle technischen Berichte mit den Ergebnissen der
Prafungen, die vom Hersteller selbst oder von einer
Stelle nach Wahl des Herstellers oder seines Bevoll-
machtigten durchgefiihrt wurden,
— ein Exemplar der Betriebsanleitung der Maschine,
— gegebenenfalls die Einbauerklarung fur unvollstan-
dige Maschinen und die Montageanleitung fiir solche
unvollstandigen Maschinen,
— gegebenenfalls eine Kopie der EG-Konformitatser-
klarung fiir in die Maschine eingebaute andere Maschi-
nen oder Produkte,
— eine Kopie der EG-Konformitétserklarung®.

Der Hersteller hat also die Maschine zu beschreiben und folglich auch abzugrenzen.
Es ist daher Aufgabe des Herstellers, hierdurch auch die genutzte Variante des Ma-
schinenbegriffs mit Inhalt zu fullen.

Die Risikobeurteilung nach Anhang I der Richtlinie 2006/42/EG hat der Hersteller da-
bei so durchzufiihren, dass die Maschine selbst, aber auch die dufleren Rahmenbedin-
gungen ihrer Verwendung beschrieben und berticksichtigt sind.

Bei Maschinen, denen erforderliche Verbindungsteile mit ihrem Einsatzort oder mit
ihren Energie- und Antriebsquellen fehlen, hat der Hersteller besonders darauf zu ach-
ten, alle erforderlichen Informationen auch fiir die Anforderungen an Verbindungsteile
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bzw. die diesbeziiglich notwendigen Spezifikationen im Rahmen seiner Pflicht nach

Art. 5 Abs. 1 Buchst. ¢ der Richtlinie 2006/42/EG zur Verfiigung zu stellen.>

Entsprechendes gilt fir Maschinen zur Montage auf einem Unterbau. Der Leitfaden
der Europaischen Kommission zur Anwendung der Maschinenrichtlinie formuliert

dies wie folgt:

,Die Konformitdtsbewertung von Maschinen, die fiir
den Aufbau auf einem Befdrderungsmittel oder fur die
Installation in einem Gebaude oder Bauwerk vorgesehen
sind, erstreckt sich auf die Maschine selbst, die Spezifi-
kationen fur die tragende Konstruktion und die Aufbau-
anleitung. Die erforderlichen Prifungen und Inspektio-
nen missen an der auf ihrer tragenden Konstruktion
montierten Maschine durchgefiihrt werden, damit die
Erfillung der grundlegenden Sicherheits- und Gesund-
heitsschutzanforderungen Uberprift werden kann. Die
CE-Kennzeichnung an der Maschine und die EG-Kon-
formitatserklarung, die der Maschine beiliegen muss,
decken die Konformitat der Maschine selbst sowie die
Spezifikationen und die Anleitung fur deren Aufbau

ab.”®

Durch dieses Verfahren Gibernimmt der Hersteller indes nur die Verantwortung fiir die
von ihm beschriebene Verwendung (und eventuell vorhersehbare Fehlverwendungen).
Diese Verantwortung erstreckt sich indes nur auf die technischen Merkmale, der tra-
genden Konstruktion fir die Maschine, nicht aber auf das Gebaude oder Bauwerk
selbst. Der Leitfaden der Europaischen Kommission zur Anwendung der Maschinen-
richtlinie formuliert dies wie folgt:

solee-]

% Vgl. Europaische Kommission, Leitfaden fiir die Anwendung der Maschinenrichtlinie 2006/42/EG,
Aufl. 2.2, Oktober 2019, § 36 und § 264.

5 Europaische Kommission, Leitfaden fiir die Anwendung der Maschinenrichtlinie 2006/42/EG, Aufl. 2.2,

Oktober 2019, § 37.
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Hersteller von Maschinen, die fir die Installation in Ge-
béuden oder Bauwerken vorgesehen sind, beispielsweise
Portalkrane, bestimmte Aufziige oder Fahrtreppen, mus-
sen die technischen Merkmale, der tragenden Konstruk-
tion flr die Maschine angeben, insbesondere die Kenn-
grolen zu deren Tragfahigkeit. Der Maschinenhersteller
ist jedoch nicht flir den Bau des Gebaudes oder des Bau-
werks selbst verantwortlich [...].

Derjenige, der eine derartige Maschine auf einem Befor-
derungsmittel aufbaut oder in einem Gebaude oder Bau-
werk installiert, ist fir die Einhaltung der Aufbauanlei-
tung des Maschinenherstellers verantwortlich.

[L..]°%.

Wird die Maschine selbst nachtréglich verandert oder vollig auRerhalb der beispiels-
weise flr den Unterbau vorgesehenen Spezifikationen verwendet, so dirfte dies dem
Hersteller meist nicht mehr zuzurechnen sein. Dabei regelt die Richtlinie 2006/42/EG
selbst nicht ausdriicklich, wann eine solche Abweichung so grof? ist, dass der Sache

nach eine ,,neue* Maschine entsteht.

Das Bundesministerium fur Arbeit und Soziales hat zur Frage der "Wesentliche[n]
Verénderung von Maschinen™ ein Interpretationspapier veroffentlicht. Hiernach soll
eine ,,neue‘ Maschine dann vorliegen, wenn die Maschine nach der Veranderung ohne
zusétzliche SchutzmalRnahmen nicht mehr sicher ist und eine ausreichende Risikom-
inderung nicht durch einfache Schutzeinrichtungen erreicht werden kann.>’

Gendgt also die bauliche Anlage nicht den vorgegebenen Spezifikationen, kann dies
das Erfordernis einer neuen Konformitdtsbewertung durch den dann ,,neuen* Herstel-
ler erfordern.

Bringt der Hersteller, wie vielfach, eine Kombination von Gondel und Turm gemein-
sam in Verkehr, spricht viel dafur, dass er den Turm in die Beschreibung der Maschine

56
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Europdische Kommission, Leitfaden fiir die Anwendung der Maschinenrichtlinie 2006/42/EG, Aufl. 2.2,
Oktober 2019, § 37, S.40.

BMAS, Interpretationspapier zum Thema "Wesentliche Ver&nderung von Maschinen", Bekanntmachung
vom 09.04.2015 — [11b5-39607-3 -GMBI 2015, Nr. 10, S. 183-186.
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einzubeziehen hat.>® Erfolgt ein Inverkehrbringen ohne Turm, sind entsprechende Spe-
zifikationen fir den Turm vorzusehen, die dann vom Hersteller des Turms bzw. bei
Errichtung des Turms einzuhalten sind.

Marktiberwachung und Behinderungsverbot

Wie dargestellt, fallen Windenergieanlagen nach dem MaRstab der Abgrenzung der
Maschine entweder mit oder ohne Turm als Maschinen in den Anwendungsbereich
der Richtlinie 2006/42/EG.

Die Fragen, inwieweit fur solche Maschinen praventive Genehmigungsverfahren ge-
schaffen werden durfen, ist dabei am Behinderungsverbot aus Art. 6 Abs. 1 der
Richt-linie 2006/42/EG zu messen (siehe hierzu unter 1.). Die Frage moglicher
Korrekturmanahmen richtet sich dariiber hinaus im Kern nach den Vorschriften
uber die Marktiiberwachung (siehe hierzu unter 2.).

Genehmigungsverfahren und Nachweisanforderungen

Abhangig vom jeweiligen Zuschnitt der Maschine der Windenergieanlage findet das
Behinderungsverbot aus Art. 6 Abs. 1 der Richtlinie 2006/42/EG Anwendung. Hier-
nach dirfen die Mitgliedstaaten

»| - .- ] das Inverkehrbringen und/oder die Inbetriebnahme
von Maschinen in ihrem Hoheitsgebiet nicht untersagen,
beschréanken oder behindern, wenn diese den Bestim-
mungen dieser Richtlinie entsprechen.*

Das Behinderungsverbot ist damit zunachst durch die Erflllung der Anforderungen
der Richtlinie 2006/42/EG bedingt.

58

Vgl. fur diese Konstellation offenbar: Europdische Kommission, Durchfilhrungsbeschluss vom
30.04.2019 uber eine MaRnahme Schwedens gemal? der Richtlinie 2006/42/EG des Europdischen Parla-
ments und des Rates Uber das Verbot des Inverkehrbringens der Windkraftanlagen SWT-2.3-101 und
SWT-3.0-113 und zur Riicknahme der bereits in Verkehr gebrachten Maschinen, ABI. Nr. L 116 vom
03.05.2019, S. 78.
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Diese Konformitdt haben die Mitgliedstaaten nach Art. 7 Abs. 1 der Richtlinie
2006/42/EG®° jedoch zu unterstellen, wenn eine Maschine

»[-..] mit der CE-Kennzeichnung versehen ist und [...]
die EG-Konformitatserklarung mit den in Anhang 1l
Teil 1 Abschnitt A aufgefiihrten Angaben beigefiigt ist

[,

Auf die nach Art. 7 Abs. 2 der Richtlinie 2006/42/EG geltende Vermutung der Einhal-
tung der grundlegenden Sicherheits- und Gesundheitsschutzanforderungen anhand
harmonisierter Normen durfte es dagegen vorliegend nicht oder nicht entscheidend
ankommen. Entsprechende harmonisierte Normen fur Windenergieanlagen waren
nicht ersichtlich. Gleichwohl bleibt die Anwendbarkeit weniger spezifischer harmoni-
sierter Normen denkbar.

Bei Anlagen, die mit CE-Kennzeichnung und Konformitatserklarung versehen sind,
greift dementsprechend das Marktbehinderungsverbot aus Art. 6 Abs. 1 der Richtlinie
2006/42/EG. Verboten ist hiernach sowohl das Untersagen, das Beschranken oder das
Behindern von Inverkehrbringen und Inbetriebnahme.

Die Richtlinie selbst beschreibt nicht néher, was sie unter einer solchen Behinderung
versteht.

Als Orientierung kann hinsichtlich des Eingriffs dementsprechend zunéchst auf die
Dogmatik zum Verbot der Behinderung des freien Warenverkehrs gemaR Art. 34 und
36 AEUV zuriickgegriffen werden, die bereits nicht intendierte und mittelbare Beein-
trachtigungen genlgen lasst, die sich nicht in reinen und produktneutralen Verkaufs-
modalitaten erschopfen.®® Auf die Rechtfertigungsmoglichkeiten fiir Eingriffe in die

59

60

Kommissionsvorschlag zur Maschinen-VO, COM(2021) 202 final: Eine dem Art. 7 Abs. 1 entspre-
chende Regelung zur Konformitatsvermutung findet sich im Entwurf zur Maschinen-VO nicht. Aufgrund
der weiterhin sehr spezifischen Mdglichkeiten der Marktiiberwachung dirften sich daraus aber keine
weitergehenden préaventiven Priifungsbefugnisse ergeben.

Siehe bereits EUGH, Urt. v. 11.7.1974 — 8/74, StA/Dassonville u.a. ; EuGH, Urt. v. 20.2.1979 — 120/78,
Rewe-Zentral-AG/Bundesmonopolverwaltung fur Branntwein.
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allgemeine Warenverkehrsfreiheit kann sich ein Mitgliedstaat indes im harmonisierten
Bereich nicht berufen.5!

Nach dem Leitfaden der Europdischen Kommission iber die Anwendung der Maschi-
nenrichtlinie sind die Mitgliedstaaten nach Art. 6 der Richtlinie nicht berechtigt,

»| - ..] hinsichtlich der durch die Maschinenrichtlinie ab-
gedeckten Gefahrdungen Anforderungen oder Verfah-
ren fur das Inverkehrbringen von Maschinen oder un-
vollstdndigen Maschinen oder die Inbetriebnahme von
Maschinen vorzuschreiben, die von den Festlegungen

der Richtlinie abweichen.*62

Fur Bauprodukte unter der damaligen Richtlinie 89/106/EWG®? hat der Europaische
Gerichtshof einen nationalen Kompetenzvorbehalt, der Regelungen und Genehmi-
gungsvorbehalte gegenuber harmonisierten Bauprodukten mit CE-Kennzeichnung er-
laubte, sogar fiir die Mdglichkeit, dass nicht alle Anforderungen der Richtlinie erftllt
sind, ausdrucklich verworfen und die Mitgliedstaaten auf die in der Richtlinie vorge-
sehenen Verfahren verwiesen.%

Im Bereich pyrotechnischer Produkte unter der Richtlinie 2007/23/EG stellte der Eu-
ropéische Gerichtshof fest, dass Anzeigepflichten fur erworbene oder eingefuihrte Pro-
dukte auch nach dem (ersten) Inverkehrbringen noch am MaRstab des Behinderungs-
verbots dieser Richtlinie zu messen waren.% Auch inhaltlich verwarf der Gerichtshof
das Vorbringen der Bundesrepublik, die Anzeigepflicht diene der praventiven Vorbe-
reitung der Marktiiberwachung. Die Konformitatsvermutung fir mit der CE-Kenn-
zeichnung versehene Gegenstande dulde keine systematische Kontrolle aller in
Deutschland vermarkteten pyrotechnischen Gegenstande.®® Ebenso verwarf der EuGH

61

62

63

64
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66

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

Vgl. Europdische Kommission, Leitfaden fur die Anwendung der Maschinenrichtlinie 2006/42/EG,
Aufl. 2.2, Oktober 2019, § 107.

Richtlinie 89/106/EWG vom 21. Dezember 1988 zur Angleichung der Rechts- und Verwaltungsvor-
schriften der Mitgliedstaaten Uber Bauprodukte, ABI. L 040, S. 12, zuletzt gedndert durch Verordnung
(EG) Nr. 1882/2003 vom 29.09.2003, ABI. L 284 S. 1.

EuGH, Urt. v. 16.10.2014 — C-100/13, Kommission/Deutschland, ECLI:EU:C:2014:2293 Rn. 57 ff.
EuGH, Urt. v. 27.10.2016 — C-220/15, Kommission/Deutschland, ECLI:EU:C:2016:815, Rn. 45 ff.
EuGH, Urt. v. 27.10.2016 — C-220/15, Kommission/Deutschland, ECLI:EU:C:2016:815, Rn. 58.
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die im Rahmen des Anzeigeverfahrens mogliche Anordnung der Anderung der Ge-
brauchsanweisung.®’

Bereits fiir den (hier nicht einschligigen®) Bereich der gegenseitigen Anerkennung
von Waren enthélt der Erwéagungsgrund Nr. 11 der Verordnung (EU) 2019/515 eine
direkte Aussage zur Wirkung von nationalen Vorabgenehmigungsverfahren fir den
Warenverkehr. Die blofRe Existenz solcher Genehmigungsverfahren ist danach unab-
hangig von deren konkretem Inhalt bereits als Beschrankung des freien Warenverkehrs
zu qualifizieren.

Daraus lasst sich schlieRen, dass auch das Behinderungsverbot des Art. 6 Abs. 1 der
Maschinenrichtlinie dahingehend auszulegen ist, dass es mitgliedstaatliche praventive
Genehmigungsverfahren sowie systematische, flachendeckende Kontrollen durch An-
zeige- und Nachweispflichten unterbinden soll.

Gewisse Anderungen beziiglich der Reichweite des Behinderungsverbots kénnten sich
jedoch mit der Einfuhrung der Maschinenprodukte-Verordnung ergeben. Der Kom-
missionvorschlag sieht insofern eine Anderung des Wortlauts gegeniiber Art. 6 Abs. 1
der Richtlinie 2006/42/EG vor. Hiernach durfen die Mitgliedstaaten

,.[...] die Bereitstellung auf dem Markt oder die Inbe-
triebnahme von Maschinenprodukten, die dieser Verord-
nung entsprechen, aus Griinden im Zusammenhang mit
den von dieser Verordnung erfassten Aspekten nicht

behindern.*

Fraglich ist jedoch, ob dies zu einer inhaltlichen Anderung fiihrt. Auch zuvor sollten
nach dem Leitfaden der Kommission nur MalRnahmen der Mitgliedstaaten erfasst sein,
die im Zusammenhang mit in der Richtlinie 2006/42/EG geregelten Gefahrdungen ste-
hen. Der Zusatz im Kommissionsvorschlag ist damit wohl eher als Klarstellung der
schon bisher geltenden Reichweite des Behinderungsverbots zu verstehen.

67

68

EuGH, Urt. v. 27.10.2016 — C-220/15, Kommission/Deutschland, ECLI:EU:C:2016:815, Rn. 61 ff.

Die Verordnung gilt zwar fiir Waren aller Art (Art. 2 Abs. 1) jedoch vorbehaltlich einer spezielleren har-
monisierenden Vorschrift wie der Maschinen-RL.
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Das Behinderungsverbot nach Art. 6 Abs. 1 der Richtlinie 2006/42/EG ist nicht allum-
fassend ausgestaltet. Es erféhrt eine Einschrankung dahingehend, dass mitgliedstaatli-
che MaRnahmen nach Art. 15 der Richtlinie gerade nicht verboten sind, wenn be-
stimmte Schutzziele verfolgt werden und kein Anpassungserfordernis fir die jeweili-
gen Anlagen besteht. Hiernach berihrt die Richtlinie

,[-..] nicht das Recht der Mitgliedstaaten, im Einklang
mit dem Gemeinschaftsrecht Anforderungen festzule-
gen, die sie zum Schutz von Personen, insbesondere von
Arbeitnehmern, bei der Verwendung der Maschinen fur
notwendig erachten, sofern dies keine Veranderungen
dieser Maschinen gegeniiber den Bestimmungen dieser
Richtlinie zur Folge hat.*

Die Verfolgung der genannten Schutzziele ist den Mitgliedstaaten daher dem Grunde
nach noch immer mdglich. Allerdings geniel3en sie keine volle Freiheit bei der Aus-
wahl der entsprechenden MalRnahmen. Vielmehr gilt der Grundsatz, dass an eine Ma-
schine, die der Richtlinie 2006/42/EG entspricht, keine Anforderungen gestellt werden
durfen, die eine Anpassung der Maschine erfordern. Die Mitgliedstaaten dirfen also
keine nationalen Bestimmungen erlassen, die Uber die Bestimmungen der Richtlinie
hinausgehen, sich hiermit iiberschneiden oder diesen widersprechen.5°

Der Leitfaden der Européischen Kommission fir die Anwendung der Maschinenricht-
line flhrt insoweit einige Beispiele zuldssiger Anforderungen auf. Hierzu zahlt aus-
dricklich die

,Installation von Maschinen in bestimmten Gebieten,

beispielsweise [...] Windkraftanlagen in ldndlichen Ge-

bieten*.”°
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70

Vgl. Europdische Kommission, Leitfaden flr die Anwendung der Maschinenrichtlinie 2006/42/EG,
Aufl. 2.2, Oktober 2019, § 139; vgl. ahnlich fiir das abweichende Regelungskonzept der Bauprodukten-
Verordnung (EU) Nr. 305/2011: EuGH Urt. v. 17.12.2020 — C-475/19 P und C-688/19 P, Deutsch-
land/Kommission, ECLI:EU:C:2020:1036 Rn. 67-70.

Europdische Kommission, Leitfaden fur die Anwendung der Maschinenrichtlinie 2006/42/EG, Aufl. 2.2,
Oktober 2019, § 139; vgl. beziglich Abstandsgeboten fur Windenergieanlagen (allerdings ohne Priifung
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Denkbar sind hier staatliche Genehmigungsverfahren, die diese (zulassigen) Anforde-
rungen absichern oder umsetzen. So nennt beispielsweise die (UVP-)Richtlinie
2011/92/EU in ihrem Anhang Il auch ausdrtcklich Windfarmen.

Die durch die MVV TB in Bezug genommene WEA-Richtlinie stellt dagegen materi-
elle Anforderungen an Fundament und Turm sowie an die Gondel auf. Diese umfassen
umfangreiche Nachweise beispielsweise fur Lasten, die die Standsicherheit der gesam-
ten Windenergieanlage betreffen. Derartige Anforderungen werden indes bereits tber
Ziffer 1.3.1 von Anhang | der Richtlinie 2006/42/EG an die Maschine selbst gestellt.
Zu den dabei zu beriicksichtigenden Kriterien zahlen nach dem Leitfaden der Kom-
mission

,[-..] unter anderem die Formgebung der Maschine und
ihres Sockels, die Merkmale der Oberflache oder des
Untergestells, auf dem die Maschine verwendet, aufge-
baut oder installiert werden soll, die Gewichtsverteilung,
dynamische Wirkungen, die durch die Bewegung der
Maschine selbst oder ihrer Bestandteile oder von in der
Maschine verarbeiteten oder von ihr gehaltenen Werk-
stiicken hervorgerufen werden, ferner Vibrationseffekte,
auBere Krafteinwirkungen wie Winddruck sowie Witte-
rungsbedingungen wie Schnee und Eis.

[

Insoweit doppelt die WEA-Richtlinie die Nachweisanforderungen. Soweit Turm
und/oder Fundament nicht selbst Teil der Maschine sind, so wirken sich die diesbe-
zuglichen Anforderungen tber die im Konformitatsbewertungsverfahren ermittelten
Spezifikationen doch hierauf aus. Auch insoweit lage eine Doppelung vor.

71

der Vorgaben der Richtlinie 2006/42/EG): EuGH, Urt. v. 28.05.2020 — C-727/17, Syndyk Masy Up-
adlosci ECO-WIND Construction S.A. w upadto$ci/Samorzadowe Kolegium Odwotawcze w Kielcach,
ECLI:EU:C:2020:393.

Vgl. Europdische Kommission, Leitfaden flr die Anwendung der Maschinenrichtlinie 2006/42/EG,
Aufl. 2.2, Oktober 2019, § 206.
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Besonders kritisch wird es, wenn die WEA-Richtlinie sogar konkrete Nachweise flr
die Gondel (sog. Maschinengutachten) verlangt oder diesbeziigliche Konstruktionsan-
forderungen (z.B. hinsichtlich der erforderlichen Bremsen) aufstellt. Entsprechendes
gilt fir Vorgaben fir Montageanleitungen oder zu verwendende Bauprodukte.

Hinsichtlich bauproduktrechtlicher Nachweise gilt grundsatzlich, dass der Vollnach-
weis bereits Uber die Konformitatsvermutung von Art. 7 Abs. 1 der Richtlinie
2006/42/EG gefihrt ist. Insoweit darf in dem von der Konformitatserklarung und der
CE-Kennzeichnung umfassten Rahmen kein zusatzlicher Nachweis verlangt werden.

Problematisch erscheint insoweit auch § 16c MBO, der lediglich fur harmonisierte
Bauprodukte nach der (Bauprodukten-)VVerordnung (EU) Nr. 305/2011 auf nationale
Verwendbarkeitsnachweise verzichtet. Nach dem Vorgesagten musste hier die Aus-
nahme zugunsten der Nachweisfiihrung bei Maschinen mit CE-Kennzeichnung sogar
umgekehrt deutlich weiter gehen. Anders als die Verordnung (EU) Nr. 305/2011 ge-
stattet die Richtlinie 2006/42/EG eine nationale Festlegung der erforderlichen Pro-
duktleistung gerade nicht, sondern stellt schlicht auf die Konformitat mit der Richtlinie
ab.

Auch die freiwillige Einholung von bauproduktrechtliche VVerwendbarkeitsnachwei-
sen mit entsprechendem Ubereinstimmungsverfahren unter Anbringung des U-Zei-
chens diirfte unzulassig sein. So heift es in Art. 30 Abs. 4 der Verordnung 765/2008"2
wortlich:

,»(4) Die CE-Kennzeichnung ist die einzige Kennzeich-
nung, die die Konformitét des Produkts mit den gelten-
den Anforderungen der einschldagigen Harmonisierungs-
rechtsvorschriften der Gemeinschaft, die ihre Anbrin-

gung vorschreiben, bescheinigt.*

Es besteht also ein ausdriickliches Verbot, die CE-Kennzeichnung durch tberschnei-
dende Parallelkennzeichnungen zu unterlaufen. Ausdriicklich aufgegriffen ist dieses

72

Verordnung (EG) Nr. 765/2008 des Européischen Parlaments und des Rates vom 9. Juli 2008 Uber 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, ABI. L 218 S. 30,
zuletzt gedndert durch Verordnung (EU) 2019/1020 vom 20.06.2019, ABI. L 169 S. 1 — Marktlberwa-
chungsverordnung.

57

4212454v4



Verbot in der Musterbauordnung lediglich fir die CE-Kennzeichnung unter der (Bau-
produkten-)VVerordnung (EU) Nr. 305/2011. Es gilt indes auch fur CE-Kennzeichnun-
gen auf anderer Rechtsgrundlage unmittelbar aufgrund Art. 30 Abs. 4 der Verordnung
765/2008.

Daneben waére die Freiwilligkeit von zusatzlichen Nachweisen auch dann problema-
tisch, wenn ein faktischer Zwang zur Nachweisfiihrung (durch Verwendbarkeitsnach-
weise oder anderweitig) entstiinde.”

Auch bleibt hier fir nationale Anforderungen an die Leistung von Bauprodukten nach
der (Bauprodukten-)Verordnung (EU) Nr. 305/2011 als Bestandteil von Maschinen
nur insoweit Raum, als die entsprechende Produktleistung nicht bereits Gegenstand
der Konformitatsbewertung der Richtlinie ist bzw. hétte sein mussen. Andernfalls
wirde die Konformitatsvermutung aus Art. 7 Abs. 1 der Richtlinie 2006/42/EG unter-
laufen.

Eine gewisse Einschrankung der Reichweite des Behinderungsverbots ergibt sich fir
die Windenergieanlagenteile, die nicht als unmittelbarer Bestandteil der Maschine
nach Art. 2 Buchst. a der Maschinenrichtlinie einzustufen sind. Fiir diese Teile (je nach
Einzelfall ggf. Fundament und/oder Turm) sind vom Hersteller der Maschine Spezifi-
kationen zu machen. Allerdings stellen diese Teile selbst keine Maschinen dar und
erhalten somit keine CE-Kennzeichnung, sodass sie auch von der Konformitatsvermu-
tung des Art. 7 Abs. 1 der Richtlinie nicht erfasst sind. Im Rahmen eines (bauaufsichts-
rechtlichen) Genehmigungsverfahrens kommt daher eine Prifung der Vereinbarkeit
mit den Spezifikationen in Betracht. Inhaltlich sind die Behérden jedoch an die Spezi-
fikationen gebunden. Denn die Spezifikationen sind als Teil des Konformitatsverfah-
rens fur die Maschine von der Vermutung des Art. 7 Abs. 1 der Richtlinie geschitzt.
Sollte es im Einzelfall Anhaltspunkte daflr geben, dass die Spezifikationen unzu-
reichend sind, kann nur im Wege der im nachsten Abschnitt erlauterten Marktiberwa-
chung eine inhaltliche Anpassung erwirkt werden.

Zum Nachweis der Konformitat hat ein Wirtschaftsakteur, also insbesondere der Her-
steller auf begrindetes Verlangen einer Marktiiberwachungsbehérde nach Art. 4

8 vgl. fir den (hier nicht einschlagigen) Bereich der gegenseitigen Anerkennung von Waren und zur fak-
tischen Verbindlichkeit Art. 2 Abs. 2 Buchst. b der Verordnung (EU) 2019/515.
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Abs. 3 Buchst. b der Verordnung (EU) 2019/10207* alle zum Nachweis der Konfor-
mitét des Produkts erforderlichen Informationen und Unterlagen vorzulegen. Es bedarf
also eines begrundeten Verlangens im Einzelfall, das dann aber eine vollstédndige Ein-
sicht ermdglicht.

2.  Korrekturmdoglichkeiten

Die Uberwachung der Vorschriften zur Produktharmonisierung obliegt zuvorderst den
Marktiberwachungsbehérden der Mitgliedstaaten. Die Zentralnorm fir das Inverkehr-
bringen und die Inbetriebnahme und damit die errichtungsbezogene Fragestellung bil-
det hier zundchst Art. 4 Abs. 1 der Richtlinie 2006/42/EG. Hiernach treffen die Mit-
gliedstaaten

.|...] alle erforderlichen Maflnahmen, um sicherzustel-
len, dass Maschinen nur in Verkehr gebracht und/oder in
Betrieb genommen werden dirfen, wenn sie den fiir sie
geltenden Bestimmungen dieser Richtlinie entsprechen
und wenn sie bei ordnungsgeméler Installation und
Wartung und bei bestimmungsgemaRer oder verninf-
tigerweise vorhersehbarer Verwendung die Sicherheit
und Gesundheit von Personen und gegebenenfalls von
Haustieren und Sachen und, soweit anwendbar, die Um-
welt nicht gefahrden.*

Bei dieser VVorschrift handelt es sich um eine allgemeine Aufgabenzuweisung an die
Mitgliedstaaten, eine wirksame Marktiiberwachung auch fur Maschinen zu installie-
ren. Sie wurde in Deutschland durch § 7 Abs. 1 der 9. ProdSV umgesetzt.

Die eigentliche Téatigkeit der Marktiiberwachungsbehorden wird dabei maligeblich
durch Schutzklauselverfahren in Art. 11 der Richtlinie 2006/42/EG sowie (bisher) die
(Marktiiberwachungs-)Verordnung (EG) Nr. 765/2008 (bzw. den entsprechenden na-

" Verordnung (EU) 2019/1020 des Européaischen Parlaments und des Rates vom 20. Juni 2019 Gber Markt-
tiberwachung und die Konformitat von Produkten sowie zur Anderung der Richtlinie 2004/42/EG und
der Verordnungen (EG) Nr. 765/2008 und (EU) Nr. 305/2011, ABI. L 169 S. 1.
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tionalen Umsetzung durch das ProdSG und die 9. ProdSV) geregelt, wobei die Markt-
uberwachungsvorschriften der Verordnung (EG) Nr. 765/2008 mit Wirkung zum
16.07.2021 in angepasster Form in die Verordnung (EU) 2019/1020 tberfiihrt wurden,
die in Deutschland durch das Gesetz zur Marktiiberwachung und zur Sicherstellung
der Konformitat von Produkten (Marktiiberwachungsgesetz — MUG)" ausgefiillt und
auf den nicht harmonisierten Bereich erweitert wurde.

Art. 11 der Richtlinie 2006/42/EG’® lautet:

Artikel 11
Schutzklausel
(1) Stellt ein Mitgliedstaat fest, dass eine von dieser
Richtlinie erfasste und mit der CE-Kennzeichnung ver-
sehene Maschine, der die EG-Konformitétserklarung
beigefligt ist, bei bestimmungsgemaRer oder verninf-
tigerweise vorhersehbarer Verwendung die Sicherheit
oder Gesundheit von Personen oder gegebenenfalls von
Haustieren oder Sachen oder, soweit anwendbar, die
Umwelt zu geféhrden droht, so trifft er alle zweckdien-
lichen MaBnahmen, um diese Maschine aus dem Ver-
kehr zu ziehen, ihr Inverkehrbringen und/oder die Inbe-
triebnahme dieser Maschine zu untersagen oder den
freien Verkehr hierfur einzuschrénken.
(2) Der Mitgliedstaat unterrichtet die Kommission und
die Ubrigen Mitgliedstaaten unverzuglich Gber eine sol-
che Malinahme, begriindet seine Entscheidung und gibt
insbesondere an, ob die Nichtlibereinstimmung zuriick-
zufuhren ist auf
a) Nichterfiillung der in Artikel 5 Absatz 1 Buch-
stabe a genannten grundlegenden Anforderungen;

5 Gesetz zur Marktlberwachung und zur Sicherstellung der Konformitat von Produkten (Marktiiberwa-
chungsgesetz - MUG) i. d. F. der Bekanntmachung vom 9. Juni 2021 (BGBI. | S. 1723).
6 Kommissionsvorschlag zur Maschinen-VO, COM(2021) 202 final: entsprechende Regelung zum Ein-
schreiten der Marktaufsichtsbehdrden findet sich in Art. 41; die Norm sieht eine stérkere Einbindung der

betroffenen Wirtschaftsakteure und héhere Voraussetzungen fiir das Einschreiten der Behorden vor.
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b) unsachgemafRe Anwendung der in Artikel 7 Ab-

satz 2 genannten harmonisierten Normen;

c) Méngel der in Artikel 7 Absatz 2 genannten har-

monisierten Normen selbst.
(3) Die Kommission konsultiert unverziglich die Be-
troffenen.
Die Kommission priift im Anschluss an diese Konsulta-
tion, ob die von dem Mitgliedstaat getroffenen Mal3nah-
men gerechtfertigt sind oder nicht, und teilt ihre Ent-
scheidung dem Mitgliedstaat, der die Initiative ergriffen
hat, den Ubrigen Mitgliedstaaten und dem Hersteller
oder seinem Bevollmé&chtigten mit.
(4) Werden die in Absatz 1 genannten Malinahmen mit
Méngeln der harmonisierten Normen begriindet und halt
der Mitgliedstaat, der die MaRnahmen getroffen hat, an
seiner Auffassung fest, so leitet die Kommission oder
der Mitgliedstaat das in Artikel 10 vorgesehene Verfah-
ren ein.
(5) Ist eine Maschine, die den Anforderungen nicht ent-
spricht, mit der CE-Kennzeichnung versehen, so ergreift
der zustandige Mitgliedstaat gegeniiber demjenigen, der
die Kennzeichnung angebracht hat, die geeigneten MaR-
nahmen und unterrichtet hiervon die Kommission. Die
Kommission unterrichtet die Gbrigen Mitgliedstaaten.
(6) Die Kommission stellt sicher, dass die Mitgliedstaa-
ten Uber den Verlauf und die Ergebnisse des Verfahrens
laufend unterrichtet werden.*

Das Schutzklauselverfahren verschafft den Mitgliedstaaten keine autonome Hand-
lungsfreiheit in der Marktiberwachung. Vielmehr kdnnen die Mitgliedstaaten jeweils
nur vorlaufige MalRnahmen treffen, die sie sodann der Europaischen Kommission zur
Prifung und Entscheidung stellen missen.

Im Rahmen der 9. ProdSV wurde lediglich die allgemeine Aufgabenzuweisung aus
Art. 4 Abs. 1 der Richtlinie 2006/42/EG umgesetzt und dabei offenbar als Erméachti-
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gungsgrundlage verstanden. Nicht gesondert aufgenommen wurde dagegen eine Ent-
sprechung zu Art. 11 Abs. 1 der Richtlinie 2006/42/EG, der im Rahmen des Schutz-
klauselverfahrens die starksten Eingriffe vorsieht. In unionsrechtskonformer Ausle-
gung werden indes die Tatbestandsmerkmale des Art. 11 Abs.1 der Richtlinie
2006/42/EG bei der Auslegung und Anwendung der nationalen Eingriffserméchtigun-
gen Anwendung finden mussen.

Auch im Rahmen der Marktiiberwachung sind die Mitgliedstaaten auf eine nachvoll-
ziehende Kontrolle verwiesen. Insbesondere sind flachendeckende Praventivmalinah-
men unzuléssig. Den Ausgangspunkt der Marktuberwachung bildet ndmlich die Kon-
formitatsvermutung der CE-Kennzeichnung.”” Jede MaBnahme nach Art. 11 der
Richtlinie 2006/42/EG ist daher auf eine zuvor vom Mitgliedstaat am Einzelfall durch-
zufiihrende Beurteilung der drohenden Risiken zu stiitzen.®

Fur den Fall der formellen Nichtkonformitat durch nicht vorschriftsgeméie Kenn-
zeichnung sieht Art. 17 der Richtlinie 2006/42/EG entsprechende Malinahmen durch
den jeweiligen Mitgliedstaat vor. Kernelement ist hierbei die Korrekturaufforderung
an den Hersteller bzw. dessen Bevollméchtigten. Wortlich heifdt es:

,Artikel 17

Nicht vorschriftsméRige Kennzeichnung

(1) Die Mitgliedstaaten sehen folgende Sachverhalte als

nicht vorschriftsmalige Kennzeichnung an:
a) Anbringung der in dieser Richtlinie vorgesehe-
nen CE-Kennzeichnung auf von dieser Richtlinie
nicht erfassten Erzeugnissen;
b) Fehlen der CE-Kennzeichnung und/oder der
EG-Konformitétserklarung zu einer Maschine;
c¢) Kennzeichnung einer Maschine mit einer ande-
ren als der CE-Kennzeichnung, die nach Artikel 16
Absatz 3 unzuléssig ist.

7

78

Vgl. EuGH, Urt. v. 27.10.2016 — C-220/15, Kommission/Deutschland, ECLI:EU:C:2016:815, Rn. 57 f.
EuG, Urt. v. 15.07.2015 — T-337/13, CSF Srl/Kommission, ECLI:EU:T:2015:502, Rn. 54 ff.
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(2) Stellt ein Mitgliedstaat eine Kennzeichnung fest, die
nicht in Ubereinstimmung mit den relevanten Bestim-
mungen dieser Richtlinie ist, so ist der Hersteller oder
sein Bevollmé&chtigter verpflichtet, das Erzeugnis mit
diesen Vorschriften in Einklang zu bringen und den
rechtswidrigen Zustand nach den Vorgaben des betref-
fenden Mitgliedstaats zu beenden.

(3) Falls die Nichtiibereinstimmung weiter besteht, trifft
der Mitgliedstaat nach dem Verfahren des Artikels 11
alle geeigneten Malinahmen, um das Inverkehrbringen
des betreffenden Erzeugnisses einzuschranken oder zu
untersagen oder um zu gewéhrleisten, dass es aus dem
Verkehr gezogen wird.*

Eine explizite Ubernahme der Regelung in die 9. ProdSV ist nicht erfolgt. Hier diirfte
eine unionsrechtskonforme Auslegung insbesondere des 8 7 Abs. 1 der 9. ProdSV da-
hingehend geboten sein, dass die MalRnahmenfolge des Art. 17 der Richtlinie
2006/42/EG auch in diesem Rahmen zu beachten ist.

Die allgemeinen Regelungen zur Marktiberwachung enthalten nunmehr die Verord-
nung (EU) 2019/1020 und das Marktiiberwachungsgesetz (MUG). Die Vorgaben der
Verordnung (EU) 2019/1020 finden dabei nach ihrem Art. 1 Abs. 1 nur insoweit An-
wendung als es in den Harmonisierungsrechtsvorschriften keine speziellen Bestim-
mungen gibt, mit denen dasselbe Ziel verfolgt wird und bestimmte Aspekte der Markt-
uberwachung und der Durchsetzung konkreter geregelt werden.

Die Grundnorm der Marktuberwachung nach der Verordnung (EU) 2019/1020 bildet
deren Art. 11:

,Artikel 11

Tatigkeiten der Marktiiberwachungsbehdrden

(1) Die Marktiberwachungsbehérden gewahrleisten im
Rahmen der Ausfiihrung ihrer Tatigkeiten

a) in ihrem Hoheitsgebiet die effektive Marktiberwa-
chung von online und offline bereitgestellten Produkten,
die den Harmonisierungsrechtsvorschriften der Union

unterliegen,
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b) die Durchfuhrung geeigneter und angemessener Kor-
rekturmalRnahmen durch die Wirtschaftsakteure im Zu-
sammenhang mit der Konformitat mit den Harmonisie-
rungsrechtsvorschriften und dieser Verordnung,
¢) die Durchfuhrung zweckdienlicher und angemessener
MaRnahmen, wenn der Wirtschaftsakteur keine Korrek-
turmalinahmen ergreift.
[...]
(3) Im Rahmen ihrer Tatigkeiten gemall Absatz 1 dieses
Artikels nehmen die Marktliberwachungsbehérden in
angemessenem Umfang geeignete Uberpriifungen der
Merkmale von Produkten vor, indem sie die Unterlagen
uberprifen und gegebenenfalls anhand angemessener
Stichproben physische Uberpriifungen und Laborprii-
fungen durchfuhren und ihre Ressourcen und Mafnah-
men dahingehend ausrichten, dass sie den Markt wirk-
sam Uberwachen konnen und der nationalen Marktiiber-
wachungsstrategie nach Artikel 13 Rechnung tragen.
Bei der Entscheidung dartber, welche Arten von Pro-
dukten in welchem Umfang welchen Uberprifungen un-
terworfen werden sollen, gehen die Marktiberwa-
chungsbehérden nach einem risikobasierten Ansatz vor
und bercksichtigen die folgenden Parameter:

a) moglicherweise mit dem Produkt verbundene

Gefahren und Nichtkonformitdten und — sofern

verfugbar — seine Marktdurchdringung,

b) die Tatigkeiten und Vorgange unter der Kon-

trolle des Wirtschaftsakteurs,

c) die Falle von Nichtkonformitéat bei dem Wirt-

schaftsakteur in der Vergangenheit,

d) gegebenenfalls das von den nach Artikel 25 Ab-

satz 1 benannten Behdrden erstellte Risikoprofil,
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[..

I

e) Verbraucherbeschwerden und andere auf Nicht-
konformitét hindeutende Informationen von ande-
ren Behorden, Wirtschaftsakteuren, Medien und
aus anderen Quellen.

Kernbestandteil der Marktiiberwachung sind dabei die Befugnisse aus Art. 14 Abs. 4
und Abs. 5 der Verordnung (EU) 2019/1020:

4212454v4

»(4) Zu den den Marktiiberwachungsbehorden gemal
Absatz 1 Gibertragenen Befugnissen gehdren zumindest

a) die Befugnis, von Wirtschaftsakteuren die Vor-
lage von relevanten Dokumenten, technischen
Spezifikationen, Daten oder Informationen (ber
die Konformitat und technische Aspekte des Pro-
dukts zu verlangen, einschliel3lich des Zugangs zu
eingebetteter Software, sofern ein solcher Zugang
fiir die Bewertung der Konformitat des Produkts
mit den geltenden Harmonisierungsrechtsvor-
schriften der Union erforderlich ist, in jeder Form
und jedem Format und unabhangig von Speicher-
medium oder Speicherort solcher Dokumente,
technischer Spezifikationen, Daten oder Informa-
tionen, und die Befugnis, Kopien davon anzuferti-
gen oder zu erhalten,

b) die Befugnis, von Wirtschaftsakteuren die Vor-
lage relevanter Informationen zur Lieferkette, zu
den Details des Vertriebsnetzes, zu den auf dem
Markt befindlichen Produktmengen und zu ande-
ren Produktmodellen zu verlangen, die dieselben
technischen Merkmale wie das betreffende Pro-
dukt aufweisen, sofern diese fur die Konformitét
mit den anwendbaren Anforderungen nach den
Harmonisierungsrechtsvorschriften der Union von
Belang sind,
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c) die Befugnis, von Wirtschaftsakteuren die Vor-
lage einschldgiger Informationen zu verlangen, die
fiir die Feststellung des Eigentums an Websites er-
forderlich sind, wenn die betreffenden Informatio-
nen im Zusammenhang mit dem Gegenstand der
Ermittlung stehen,

d) die Befugnis, unangekindigte Inspektionen vor
Ort und physische Uberpriifungen von Produkten
durchzufihren,

e) die Befugnis, alle Raumlichkeiten, Grundstticke
oder Beférderungsmittel zu betreten, die der Wirt-
schaftsakteur fur Zwecke im Zusammenhang mit
seiner gewerblichen, geschéftlichen, handwerkli-
chen oder beruflichen Tatigkeit nutzt, um Nicht-
konformitéten festzustellen und Beweismittel zu
sichern,

f) die Befugnis, Ermittlungen auf eigene Initiative
der Marktlberwachungsbehérden einzuleiten, um
Nichtkonformitaten festzustellen und zu beenden,
g) die Befugnis, die Wirtschaftsakteure zur Ergrei-
fung geeigneter MaRnahmen aufzufordern, um ei-
nen Fall von Nichtkonformitét oder das Risiko zu
beenden,

h) die Befugnis, geeignete KorrekturmalRnahmen
zu ergreifen, einschlieBlich der Befugnis, die Be-
reitstellung eines Produkts auf dem Markt zu ver-
bieten oder einzuschrénken oder anzuordnen, dass
das Produkt vom Markt genommen oder zurtick-
gerufen wird, wenn der Wirtschaftsakteur keine
geeigneten MalRnahmen ergreift oder wenn die
Nichtkonformitat oder das Risiko bestehen bleibt,
i) die Befugnis, Sanktionen gemaR Artikel 41 zu
verhangen,

J) die Befugnis, auch unter falscher Identitat Pro-
duktproben zu erwerben, sie zu Uberprifen und im
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Wege der Nachkonstruktion (reverse engineering)
zu analysieren, um Nichtkonformitét festzustellen
und Beweismaterial zu sichern,
k) sofern es keine anderen Mdoglichkeiten gibt, ein
ernstes Risiko zu beseitigen, die Befugnis,
i) die Entfernung von Inhalten von einer On-
line-Schnittstelle, in der auf die betreffenden
Produkte Bezug genommen wird, zu verlan-
gen oder die ausdruckliche Anzeige eines
Warnhinweises fur Endnutzer, die auf die
Online-Schnittstelle zugreifen, zu verlangen
oder
i) sofern eine Aufforderung nach Ziffer i
nicht befolgt wurde, Anbieter von Diensten
der Informationsgesellschaft anzuweisen,
den Zugang zu der Online-Schnittstelle ein-
zuschranken, unter anderem auch dadurch,
dass ein einschlagiger Dritter zur Durchfiih-
rung dieser Malinahmen aufgefordert wird.
(5) Die Markttiberwachungsbehérden kénnen alle Infor-
mationen, Dokumente, Erkenntnisse, Aussagen oder
jede andere Information unabhéngig von ihrem Spei-
cherformat oder -medium als Beweismittel fir die Zwe-

cke ihrer Ermittlungen verwenden.

Auf dieser Grundlage sind im Kontext des Inverkehrbringens und der Inbetriebnahme
umfangreiche KorrekturmaBnahmen mdoglich, die im Zweifel auch zwangsweise
durchgesetzt und sanktioniert werden kénnen.

Das Marktiiberwachungsregime begegnet den Produktgefahren primar durch Manah-
men gegentber den Wirtschaftsakteuren. Malinahmen gegeniiber anderen Personen
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sind nur zulassig, wenn ein gegenwartiges ernstes Risiko nicht auf andere Weise ab-
gewehrt werden kann.” Das bedeutet, dass MaRnahmen gegeniiber am Bau Beteilig-
ten, die nicht zugleich Wirtschaftsakteur im Sinne des Marktiiberwachungsrechts (z.B.
Hersteller oder Handler) sind, nur in entsprechenden Konstellationen zul&ssig sind, in
denen auf der Grundlage einer angemessenen Risikobewertung unter Berucksichti-
gung der Art der Gefahr und der Wahrscheinlichkeit ihres Eintritts ein ernstes Risiko
festgestellt wurde.®

Hervorzuheben ist, dass die Nutzung der unionsrechtlich vorgesehenen Verfahren
nicht im Belieben der Mitgliedstaaten steht. Vielmehr sind sie sogar verpflichtet, bei
Vorliegen der Voraussetzungen entsprechende MaBnahmen zu ergreifen.®! Entspre-
chendes kann abhéngig vom Einzelfall auch aus nationaler Perspektive mit Blick auf
die staatliche Schutzpflicht fiir das Grundrecht auf Leben und korperliche Unversehrt-
heit gelten.

Zustéandig fur Manahmen der Marktliberwachung sind grundsatzlich die Marktiiber-
wachungsbehdrden.®? MaRnahmen anderer Behorden, insbesondere der Bauaufsichts-
behorden bleiben dabei nur denkbar, soweit das Marktbehinderungsverbot aus Art. 6
Abs. 1 der Richtlinie 2006/42/EG nicht berlhrt ist. Dies mag insbesondere fur Félle
des Art. 15 der Richtlinie 2006/42/EG gelten.

Die Musterbauordnung enthalt auch keine Abweichung von der generellen Zusténdig-
keitszuweisung an die Markttberwachungsbehdrden fir den Bereich der Bauprodukte
bzw. baulichen Anlagen. § 58 Abs. 2 MBO regelt vielmehr, dass die Bauaufsichtsbe-
hérden nur zustandig sind, soweit keine anderen Behdrden zusténdig sind. Allerdings
enthalt die Musterbauordnung einzelne Regelungen, welche auf die CE-Kennzeich-
nung Bezug nehmen. Im Rahmen dieser VVorschriften dirfte daher eine begrenzte Zu-
standigkeit der Bauaufsichtsbehdrden zumindest vorausgesetzt sein, wobei die Er-
maéchtigungsgrundlagen im Einzelnen zweifelhaft bleiben.

79

80

81

82

§ 9 Satze 1 und 2 MUG.
Vgl. Art. 19 Abs. 2 Satz 1 der Verordnung (EU) 2019/1020.

Vgl. fur den Fall mutmaRlich liickenhafter harmonisierter Normen: EuGH, Urt. v. 16.10.2014 — C-
100/13, Kommission/Deutschland, ECLI:EU:C:2014:2293 Rn. 58.

§ 4 Abs. 1 Satz 1 MUG. Dabei obliegt die Festlegung der zustindigen Behorde den Landern; in NRW ist
z.B. die Bezirksregierung zustandig gem. § 1 Abs. 1 ZustVO ArbtG iVm Anlage 1 Ziff. 3.2.4 der ZustVO
ArbtG.
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Der Umgang mit Bauprodukten mit CE-Kennzeichnung ist in der Musterbauordnung
und den ihr folgenden Landesbauordnungen nicht detailliert geregelt. Die Vorschriften
der Musterbauordnung, die die CE-Kennzeichnung ausdrucklich erwéhnen, sind dabei
nahezu vollstandig ausschliel3lich auf diejenige nach der (Bauprodukten-)Verordnung
(EU) Nr. 305/2011 bezogen und nennen teilweise parallel die hiernach vorgesehene
Leistungserklarung. Die Regelungen sind in ihrer heutigen Fassung im Wesentlichen
im Nachgang der Entscheidung des Gerichtshofs der Europdischen Union zur Unzu-
lassigkeit nationaler Zusatzanforderungen (insb. in Form zusatzlicher Zulassungsver-
fahren)®® aufgenommen worden und sollen diese Rechtsprechung umsetzen.

Die CE-Kennzeichnung nach anderen Vorschriften als der (Bauprodukten-)Verord-
nung (EU) Nr. 305/2011 ist dagegen im Rahmen der Musterbauordnung nur rudimen-
tar mitgedacht. Eine explizite Differenzierung findet sich im, wie dargestellt proble-
matischen, § 16c MBO, nach dem Bauprodukte mit CE-Kennzeichnung nach anderen
Harmonisierungsrechtsakten offenbar einem — wohl unzuléssigen — Verwendbarkeits-
nachweis zu unterwerfen sein sollen. Die einzige Stelle, an der darlber hinaus die CE-
Kennzeichnung ohne ausdriicklichen Bezug zur Verordnung (EU) Nr. 305/2011ge-
nannt wird, ist in der Liste von Einzelgriinden fir die Anordnung der Einstellung von
Bauarbeiten enthalten, § 79 Abs. 1 Satz 2 Nr. 3 MBO. Auch hier bleibt indes unklar,
ob die Weglassung des Bezugs zur Verordnung (EU) Nr. 305/2011 im Vergleich zur
Nr. 2 der Vorschrift ein redaktionelles Versehen darstellt. Dartiber hinaus wére bei
einer bloR formellen Nichtkonformitét sehr zweifelhaft, ob eine solche Anordnung mit
den Vorgaben aus Art. 17 der Richtlinie 2006/42/EG vereinbar waére.

Ansonsten sind die Bauaufsichtsbehdrden darauf verwiesen, Anordnungen im Rahmen
von Generalklauseln zu treffen und sich dabei auf einen ,,Widerspruch zu 6ffentlich-
rechtlichen Vorschriften* zu stiitzen. Spezielle Erméchtigungsgrundlagen, die eine
teilweise Aufgabenwahrnehmung der Marktiiberwachung durch die Bauaufsichtsbe-
hérden vorséhen, sind aus der Musterbauordnung nicht ersichtlich.

Eine Querbeziehung vom Bauordnungsrecht zur Marktiiberwachung ist dabei im Rah-
men der in 8 81 Abs. 1 MBO geregelten Soll-Vorschrift zur Weitergabe von Informa-
tion iber ,,Erkenntnisse iiber systematische RechtsverstoRe gegen die Verordnung

8  EuGH, Urt. v. 16.10.2014 — C-100/13, Kommission/Deutschland, ECLI:EU:C:2014:2293.
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(EU) 305/2011* an die Marktiiberwachungsbehdrden im Rahmen der Bauiberwa-
chung gegeben. Eine dem § 81 Abs. 1 MBO entsprechende Mitteilungspflicht in Be-
zug auf Bauprodukte mit CE-Kennzeichnung nach anderen Harmonisierungsrechtsak-
ten ist nicht vorgesehen.

In der Regelung des 8 81 Abs. 2 MBO scheint zum Ausdruck zu kommen, dass von
einer Differenzierung zwischen VerstdRen im Einzelfall und solchen systematischer
Art ausgegangen wird. Nur fur den letztgenannten Fall scheint dann eine Reaktion der
Marktiberwachungsbehérden angedacht zu sein. Eine solche Differenzierung ist im
unionsrechtlichen Regime der Marktiberwachung indes nicht vorgesehen. Insbeson-
dere unterscheiden die — verpflichtend anzuwendenden — unionsrechtlichen Regelun-
gen zu entsprechenden KorrekturmalRnahmen nicht hinsichtlich ihrer grundsétzlichen
Anwendbarkeit nach Einzelfallen und systematischen VerstoRen.

Vielmehr sieht das Unionsrecht — uneingeschrankt — die Anwendung der Marktlber-
wachungs- und Schutzklauselregelungen vor. Ein nationaler Kompetenzvorbehalt
wurde, wie soeben unter 1. dargestellt, vom Europaischen Gerichtshof ausdriicklich
verworfen. Es erscheint daher — wie bei der Frage der Genehmigungsverfahren und
der Nachweisanforderungen auch — problematisch, die Bauaufsichtsbehdrden auf der
Grundlage der bauaufsichtlichen Generalklauseln unabhéngig vom unionsrechtlich
vorgesehenen Regime tatig werden zu lassen. Im Falle der Feststellung eines mogli-
chen VerstoRBes gegen die Vorgaben der Richtlinie 2006/42/EG waren daher die
Marktiberwachungsbehdérden fiir entsprechende Malinahmen heranzuziehen.

Es durfte sich daher anbieten, eine bessere Verzahnung der Bauaufsichtsbehdrden mit
den Marktuberwachungsbehorden herzustellen, um das jeweils anzuwendende Rege-
lungsregime — Marktuberwachung oder Bauordnungsrecht — auch praktisch zur An-
wendung zu bringen. Fir den Bereich der Bauprodukte im Anwendungsbereich der
Verordnung (EU) Nr. 305/2011 findet sich eine entsprechende Regelung im (aktuali-
sierungsbedurftigen) Muster-Marktiiberwachungsverordnungs-Durchfiihrungsgesetz
— M-MUVDG?*. Hiernach sind die Bauaufsichtsbehérden auch zur Marktiiberwa-
chung berufen, wenngleich die jeweiligen Ebenen der Marktiiberwachung in der Um-
setzung durch die Bundeslander nicht immer bei den unteren Bauaufsichtsbehdrden
ansetzen. Das Marktiiberwachungsgesetz sieht hierzu keine Besonderheiten fur die

8  M-MUVDG in der Entwurfsfassung vom 29.05.2012.
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Marktiberwachung am Bau vor. Entsprechende Vorgaben lieRen sich indes voraus-
sichtlich auch (iber Zustandigkeitsregelungen treffen, wie bereits in 8 4 Abs. 1 Satz 2
MUG vorgesehen.

*kkk*k
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