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Kunden aduBern gelegentlich den Wunsch, bestimmte Produkte oder Module selbst zu
beschaffen oder beizustellen. Wie geht der Errichter damit um? Wer hat die Verantwortung
fiir diese Beistellungen — der Kunde oder der Errichter? Und was ist, wenn es sich dabei um
gebrauchte oder ,generaliiberholte” Produkte handelt?

1. Inverkehrbringen von gebrauchten Produkten

Gebrauchte Produkte werden unter produktsicherheitsrechtlichen Gesichtspunkten nicht in
Verkehr gebracht. Inverkehrbringen ist immer nur die erstmalige Bereitstellung auf dem
Markt.

Etwas anderes gilt, wenn wesentliche Anderungen (bezogen auf den jeweiligen Schutzzweck
des einschldgigen Rechtsakts) vorgenommen wurden. Dann geht man rechtlich von einem
neuen Produkt aus. Dieses (im Sinne des jeweiligen Rechtsakts) wesentlich gednderte und
damit rechtlich neue Produkt wird dann in Verkehr gebracht. Derjenige, der die wesentliche
Anderung vornimmt und das Produkt dann vertreibt, wird zum Hersteller mit allen daran
ankniipfenden Pflichten und Konsequenzen.

Folgendes gilt allgemein als unstrittig:

 Gebrauchtwarenhandel ist kein Inverkehrbringen, wohl aber ,Bereitstellen auf dem
Markt". Es treffen die Handlerverpflichtungen aus dem ProdSG zu. Ein Inverkehrbringen
liegt auch vor, wenn gebrauchte Produkte aus einem Drittland, das heiBt aus einem Staat
auBerhalb der EU, importiert werden.

+ Das EU-Harmonisierungsrecht (,CE-Richtlinien/Verordnungen”) beginnt beim Inver-
kehrbringen und endet an der letzten Handelsstufe. Sobald das Produkt in die Nut-
zung libergeht, reiBt die Wirksamkeit der CE-Richtlinien ab. Wird das Produkt spater als
~gebraucht” verkauft, ist es ein ,nicht harmonisiertes” Produkt nach nationalem Recht.
In Deutschland gilt das ProdSG, nach dem gehandelte Gebrauchtprodukte entweder
»sicher” sein oder aber als reparaturbediirftig gekennzeichnet sein miissen.

2. Wesentliche Anderung

Strittig und damit im Einzelfall zu betrachten ist hingegen das Thema der Abgrenzung
der ,wesentlichen Verdnderungen”. Die Mitgliedstaaten vertreten dazu je nach Produktart
unterschiedliche Auffassungen. Einfache Reparaturen und der Austausch von VerschleiBtei-
len zdhlen aber noch nicht als ,wesentliche Veranderung”.

Mit Schwerpunkt Maschinen gibt es dazu eine Veroffentlichung vom BMAS im Gemeinsa-
men Ministerialblatt, die mit den relevanten Verbanden erarbeitet wurde.!

Auszug:

Jede Verdnderung an einer Maschine, unabhdngig ob gebraucht oder neu, die den Schutz
der Rechtsgiiter des ProdSG beeintrdchtigen kann, z. B. durch Leistungserh6hungen, Funk-
tionsinderungen, Anderung der bestimmungsgemdfen Verwendung (wie durch Anderung
der Hilfs-, Betriebs- und Einsatzstoffe, Umbau oder Anderungen der Sicherheitstechnik), ist
zundchst im Hinblick auf ihre sicherheitsrelevanten Auswirkung zu untersuchen. Dies bedeu-
tet, es ist in jedem Einzelfall zu ermitteln, ob sich durch die Verdnderung der (gebrauchten)
Maschine neue Gefdhrdungen ergeben haben oder ob sich ein bereits vorhandenes Risiko
erhoht hat. Hier kann man drei Fallgestaltungen unterscheiden:

1 Siehe https://www.bmas.de/SharedDocs/Downloads/DE/Thema-Arbeitsschutz/interpretationspapier-veraenderung-maschinen.pdf;
jsessionid=B35211CF5D9A90C96A7569CA2680EC23?__blob=publicationFile&v=2



1. Es liegt keine neue Gefdhrdung bzw. keine Erhéhung eines vorhandenen Risikos vor, so
dass die Maschine nach wie vor als sicher angesehen werden kann.

2. Es liegt zwar eine neue Gefdhrdung bzw. eine Erhohung eines vorhandenen Risikos vor,
die vorhandenen Schutzmaf3nahmen der Maschine vor der Verdnderung sind aber hier-
fiir weiterhin ausreichend, so dass die Maschine nach wie vor als sicher angesehen
werden kann.

3. Es liegt eine neue Gefdhrdung bzw. eine Erhohung eines vorhandenen Risikos vor und
die vorhandenen Schutzmaf3nahmen sind hierfiir nicht ausreichend oder geeignet.

Bei verdnderten Maschinen nach Fallgestaltung 1 oder 2 sind zusdtzliche Schutzmaf3nahmen
nicht erforderlich. Verdnderte Maschinen nach Fallgestaltung 3 sind dagegen durch eine
Risikobeurteilung systematisch hinsichtlich der Frage, ob eine wesentliche Verdnderung vor-
liegt, weiter zu untersuchen. "

Das bedeutet:

Die formulierten Kriterien sind zwar spezifisch fiir die Maschinenrichtlinie gefasst, das
Grundprinzip der Uberpriifung des Grades der Gefihrung gilt aber auch fiir Nichtma-
schinen. Der Verandernde muss priifen, ob seine Veranderung ,wesentlich” im Sinne des
Beschriebenen ist.

Wenn die Frage der wesentlichen Verdnderung mit ,ja” beantwortet wird, gilt das Produkt
als neu - auch wenn es keine ,Maschine” ist.

3. Haftung des Errichters fiir die Verwendung von
Bauprodukten, die vom Auftraggeber gestellt wurden

Der Errichter schuldet im Rahmen seiner werkvertraglichen Verpflichtungen unter ande-
rem die Funktionstauglichkeit seines Werks. Dieses Leistungsziel gilt unabhangig davon,
ob dem Errichter durch den Auftraggeber bestimmte Bauprodukte zur Verarbeitung zur
Verfiigung gestellt wurden. Das bedeutet, dass das Werk des Errichters auch mangelhaft
sein kann, wenn die fehlende Funktionstauglichkeit allein auf das vom Auftraggeber zur
Verfiigung gestellte Material zurlickzufiihren ist.

Der Errichter kann die Mangelrechte des Auftraggebers jedoch in diesem Fall abwehren,
indem er bereits vor Beginn der Ausfiihrung priift, ob sich das in Auftrag gegebene Werk
mit den vom Auftraggeber zur Verfiigung gestellten Produkten technisch wie rechtlich
realisieren lasst, und etwaige Bedenken gegeniiber dem Auftraggeber anzeigt. Diese Mog-
lichkeit besteht sowohl im BGB-Vertrag als auch im VOB/B-Vertrag.

Diese Priif- und Riigeobliegenheit findet jedoch ihre Grenzen in der Fachkenntnis des
Errichters. Daraus folgt, dass der Umfang der Priifobliegenheit in der Regel nicht {iber eine
Sichtpriifung hinausgeht. Die Fachkenntnis bezieht sich namlich nicht auf die tatsachliche
Fachkenntnis des jeweiligen Auftragnehmers, sondern auf die Fachkenntnis, die von einem
in dem betreffenden Fachgebiet tatigen Unternehmen iiblicherweise unter Beriicksichti-
gung durchschnittlicher Sorgfalt erwartet werden kann.



Ergeben sich nach der durchgefiihrten Priifung Bedenken, sollten die Bedenken schriftlich
erlautert werden und dem Auftraggeber gegeniiber angezeigt werden. Dieser hat dann die
Wahl, ob er an der Produktauswahl festhalt oder nicht. Wenn der Auftraggeber trotz der
hinreichend erlduterten und rechtzeitig iibermittelten Bedenkenanzeige an der Material-
auswahl festhalt, kann er spater gegeniiber dem Errichter keine Gewahrleistungsrechte gel-
tend machen. Allerdings muss der Errichter dies im Streitfall beweisen. Zu diesem Zwecke
empfiehlt sich eine umfassende schriftliche Dokumentation der Vorgange.

4. Arbeiten mit selbst gekauften Bauprodukten

Wenn der Errichter selbst grundsatzlich geeignete Bauprodukte kauft, diese verbaut und
sich spater ein Werkmangel zeigt, der auf die individuelle Mangelhaftigkeit der gekauften
Produkte zuriickzufiihren ist, hat er gegeniiber seinem Lieferanten einen verschuldensun-
abhangigen Anspruch auf Ersatz der Aus- und Einbaukosten im Wege der Nacherfiillung
gemaB & 439 Abs. 3 BGB. & 439 Abs. 3 BGB stellt fiir Vertrage, die nach dem 1. Januar
2018 geschlossen wurden, eine eigenstandige Anspruchsgrundlage dar. Ein — haufig
erfolgloser — Riickgriff auf die gewahrleistungsrechtlichen Schadensersatzanspriiche ist fiir
diese Falle nicht mehr erforderlich. Das sogenannte Recht zur zweiten Andienung des Ver-
kaufers (Lieferanten) nach & 439 Abs. 1 BGB — das heiBt das Recht des Verkaufers, nach der
Wahl des Kaufers (des Auftragnehmers) die mangelhafte Sache nachzubessern oder eine
mangelfreie Sache zu liefern —, bleibt unberiihrt. Daneben tritt nach der Neuregelung des
§ 439 Abs. 3 BGB ein Aufwendungsersatzanspruch fiir die Kosten des Ausbaus der man-
gelhaften Sache und des Einbaus der nachgelieferten mangelfreien oder nachgebesserten
Sache. Der Verkaufer muss in diesem Fall die mangelhaft gelieferten Bauprodukte nicht
selbst ein- und ausbauen, sondern schuldet lediglich den Ersatz der Aus- und Einbaukosten.

Der Anspruch aus & 439 Abs. 3 BGB scheidet jedoch aus, wenn die Bauprodukte selbst
nicht mangelhaft sind. Dies ist in der Regel der Fall, wenn der Werkmangel darauf beruht,
dass der Errichter bereits generell technisch oder rechtlich ungeeignete Bauprodukte aus-
gewahlt hat.
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