13 Kein ausdriicklicher — starrer — Bestandsschutz

Was im Folgenden kurz zusammengefasst wird, findet sich ausfiihrlich in Band 172
der VDE-Schriftenreihe: Wilrich, Bestandsschutz oder Nachriistpflicht? Betrei-
berverantwortung und Sicherheit bei Altanlagen — mit 30 Gerichtsurteilen,
2. Aufl,, 2019.

Die alte Bestandsschutzregelung des § 7 BetrSichV 2002 fiir alte Arbeitsmittel ist
gestrichen. Es ist jedoch unzureichend und zu vereinfachend, daraus zu schliefen,
,,einen Bestandsschutz gibt es demnach nicht“693, und es ist unzutreffend und irre-
fithrend zu sagen, ,,die BetrSichV macht sehr deutlich, dass es keinen sog. Be-
standsschutz gibt“(’94. Im Gegenteil: Man muss betonen, in der BetrSichV werden
,.Nachriistungspflichten dezidiert nicht statuiert“®. AuBerdem ist zwar — mit groflem
Gewicht—auf der einen Seite die ,, grundgesetzlich geschiitzte Recht der Mitarbeiter
auf Leben und korperliche Unversehrtheit (Art. 2 Abs. 2 GG) abzuwdgen “, auf der
anderen Seite aber auch ,, zu beriicksichtigen, dass das Eigentum (Art. 14 GG) durch
eine Nachriistung betroffen * ist®®.

Das Konzept der BetrSichV ist zwar eine ,,strenge Bindung an den Stand der Tech-
nik“*”’, aber eben nur bei den SchutzmaBnahmen und bei der Verwendungssicherheit
(siehe 6.2.1), nicht aber fiir die Beschaffenheit des Arbeitsmittels selbst.

Die BetrSichV ist zwar auch auf alle Arbeitsmittel anwendbar (dazu 13.1), aber eine
Gefahrdungsbeurteilung (dazu 13.2) kann ergeben, dass ein nicht mehr dem Stand
der Technik entsprechendes Arbeitsmittel mit den erforderlichen Schutzmafinahmen
weiter verwendet werden kann (dazu 13.3).

13.1 Anwendung der BetrSichV auf alle — auch alten — Arbeitsmittel

Die Sicherheitsanforderungen der neuen BetrSichV ,,gelten fiir alte und neue Arbeits-
mittel gleichermaﬁen“@8 und es gibt keine ,,Festfrierung* auf einen bestimmten Stand
der Technik. In der Verordnungsbegriindung wird behauptet, durch die Vorgabe von

3 Sozu streng Wink, BetrSichV, § 3 Rn. 7a.

9% S0 aber Ostermann, Maschinen und Anlagen ohne CE im rechtswidrigen betrieblichen Einsatz — Ver-
spatete (nachtriagliche) Konformitatsbewertung, Stand: 26. November 2019, S. 10.

%S0 zu Recht Schucht, ARP 2020, 13, 14.

9% So das OLG Diisseldorf in Fall 25: ,,Rollenschneidemaschine*.

%7 'S0 zu Recht Wiebauer, BetrSichV, Rn. 8.

% BR-Drs. 400/14 v. 28.8.2014, S. 69.
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Schutzzielen (siche 6.1) sei ,,das Bestandsschutzproblem bei élteren Arbeitsmitteln
gelost“*”? und es ,.entsteht fiir den Arbeitgeber Rechtssicherheit hinsichtlich des
Bestandsschutzes“’®. Das ist etwas zu euphorisch:

13.2 Bestandsschutz (nur) im Rahmen einer
Gefihrdungsbeurteilung

Heute ist klarer als zuvor, dass es ,,Bestandsschutz nur nach verantwortungsvoller
Einzelfallentscheidung gibt, also nur, soweit ein Weiterbetrieb

e des urspriinglich rechtskonform in Verkehr gebrachten Arbeitsmittels’®" (siche
4.1),

e nach der Gefdahrdungsbeurteilung (siche Kapitel 5),

e nach den auf ihrer Grundlage notwendigen Schutzmafinahmen (siehe Kapitel 6)
und

e nach dem Stand der Technik (siche Kapitel 12)

ausreichend sicher ist: Es ,,muss der Arbeitgeber im Rahmen einer Gefahrdungsbe-
urteilung eigenverantwortlich selbst entscheiden, ob ggf. Nachriistmanahmen er-
forderlich sind“’%. So forderte das LG Detmold im Fall 2 zum »Aufzug im Kurheim*
eine ,, Entscheidung, ob der sicherheitstechnisch nicht mehr zeitgemdfse Fahrstuhl
(nach den Angaben des Sachverstindigen fehlte eine Notrufeinrichtung, die Kabi-
nentiirschiirze war zu kurz und es gab keine Tiirzugangsiiberwachung durch eine
Lichtschranke oder Lichtgitter) in dem Kurheim durch eine modernere Anlage hdtte
ersetzt werden sollen “—und das Gericht verneinte schlieBlich eine Pflichtverletzung.

Schon zur alten BetrSichV war die Aussage, sie erhebe ,,grundsitzlich keine Nach-
riistforderungen®, zutreffend mit dem Zusatz eingeschrinkt, ,,sofern die Geféahrdungs-
beurteilung nichts anderes ergibt“m. »Sofern sich der Stand der Technik in Bezug auf
das zu erreichende Schutzniveau dndert, ist im Rahmen der Gefdhrdungsbeurteilung
zu priifen, ob zusitzliche SchutzmaBnahmen erforderlich sind.«’*

% BR-Drs. 400/14 v. 28.8.2014, S. 1.

700" BR-Drs. 400/14 v. 28.8.2014, S. 73.

"1 Daher wurde im Fall 9,,Drehmaschine* Bestandsschutz nicht gepriift: Die iiber 20 Jahre alte Maschine
entsprach schon bei Inbetriebnahme nicht den damals giiltigen Sicherheitsanforderungen.

702 BR-Drs. 400/14 v. 28.8.2014, S. 69.

703 LASI, Leitlinien zur BetrSichV, A 7.6.

794 BekBS 1114 Anpassung an den Stand der Technik bei der Verwendung von Arbeitsmitteln Nr. 2.2.
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13.3 Bestandsschutz nur mit (erforderlichen) Schutzmafinahmen

,,Die Schutzziele der Verordnung sind zwar in jedem Fall einzuhalten und die Ver-
wendung der Arbeitsmittel muss sicher sein. Dies kann jedoch z. B. bei ilteren
Arbeitsmitteln auch durch ergéinzende MaBnahmen sichergestellt werden, sodass
altere Arbeitsmittel nicht ausgesondert werden miissen.“’® So kann sauch durch
erginzende SchutzmaBnahmen® letztlich ,,Bestandschutz gewéhrleistet werden*’%.
Ob aber diese Schutzmalinahmen ausreichen, damit ein nicht dem Stand der Technik
entsprechendes Arbeitsmittel weiterbetrieben werden darf, ist eine sehr schwierige
und verantwortungsvolle (Wertungs-)Frage. Da ,,nicht nur eine einzige Nachriistung
moglich ist, verbleibt ein gewisser Umsetzungsspielraum“707.

Nicht erfolgreich war das Bestandsschutz-Argument in den Urteilen

o | Fliissiggasanlage: Explosion beim Umbau® (Fall 11),

e Drehmaschine: Unfall wegen fehlender Schutztiir“ (Fall 9) —schon deshalb nicht,
weil die Maschine im Zeitpunkt ihrer Inbetriebnahme 1987 nicht den damals
einschldgigen Vorschriften entsprach.

e _Rollenschneidemaschine: Unfall an 23 Jahre alter Anlage® (Fall 25) — aber dort
haftete der beklagte Betreiber trotzdem nicht, weil die Gerichte im Rahmen der
Regressklage der BG die erforderliche grobe Fahrldssigkeit nicht annahmen.

Erfolgreich war das Bestandsschutzargument in folgenden Féllen

o _Aufzug im Parkhaus“ (Fall 3),

e Aufzug im Kurheim® (Fall 2), wo trotz ,,erheblicher Halteungenauigkeit keine
Verantwortung* fiir den Unfall bestand,

e ,Baggerunfall am Bahnhof Kochel* (Fall 5): Die DGUV-Information 201-021
(friiher BGI 781) bzw. das Eisenbahn-Bundesamt sahen fiir Zweiwegebagger die
Ausriistung mit Kamera-Monitor-Systemen verbindlich vor, das AG Wolfrats-
hausen lief3 es aber geniigen, dass dem Fahrer ,, vonseiten des Arbeitgebers eine
Riickfahrkamera zur Verfiigung gestellt worden “ ist. Der Fahrer wurde allerdings
trotzdem wegen fahrldssiger Totung verurteilt, weil er die Kamera am Unfalltag
nicht montiert hatte.

795 BR-Drs. 400/14 v. 28.8.2014, S. 73.
7% BR-Drs. 400/14 v. 28.8.2014, S. 81.
77 yG Regensburg, Urteil v. 5.2.2015 (Az. RN 3 K 14.1327) — PET-Folienanlage.
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13.4 Ausnahme: Bestandsschutzvorschrift fiir Aufziige

Eine einzige ausdriickliche Bestandsschutzvorschrift gibt es in der BetrSichV fiir
Aufziige:

In Anhang I Nr. 4.1 iiber ,,Besondere Vorschriften fiir Aufzugsanlagen®: Dort ist
vorgeschrieben, dass ,,im Fahrkorb der Aufzugsanlage ein wirksames Zweiwege-
Kommunikationssystem installiert ist, {iber das ein Notdienst stindig erreicht
werden kann®, und es ist ein Notfallplan anzufertigen.

§ 24 Abs. 2 Satz 1 BetrSichV enthilt —nur fiir diese Vorschrift — eine Ubergangs-
vorschrift fiir Altanlagen: Das ist letztlich ein zeitlich befristeter Bestandsschutz
bis Ende 2020.

§ 24 Abs. 2 Satz 2 BetrSichV regelt dann eine Ausnahme von der Bestandsschutz-
regelung — also letztlich eine ,,Ausnahme von der Ausnahme*: ,,Abweichend von
Satz 1 ist der Notfallplan innerhalb von zwolf Monaten nach dem Inkrafttreten
dieser Verordnung anzufertigen und dem Notdienst zur Verfiigung zu stellen.
Sofern kein Notdienst vorhanden sein muss, ist der Notfallplan in der Néhe der
Aufzugsanlage anzubringen.*



14

Keine nachtrigliche CE-Kennzeichnung
durch Betreiber

Wenn Maschinen nicht CE-gekennzeichnet — und zuvor nicht die Konformitétsbe-
wertungs- und Sicherheitspflichten erledigt worden — sind, stellt sich die Frage, ob
nicht nur Hersteller, sondern auch Arbeitgeber bzw. Betreiber zur Korrektur dieses
Fehlers gemél Produktsicherheits- und damit Inverkehrbringensrecht verpflichtet
sind — also die Umsetzung der EG-Maschinenrichtlinie, Erstellung der EG-Konfor-
mitétserklarung und Anbringung der CE-Kennzeichnung nachholen miissen.

14.1 Die verschiedenen Situationen — welcher Fall ist streitig?

708
709
710

711

Eine vor dem 31. Dezember 1994 erstmalig in Verkehr gebrachte Maschine musste
nicht CE-gekennzeichnet werden’®, |, Vollstindig angewandt werden muss die
Maschinenrichtlinie erst ab dem 1. Januar 1995.“"® Eine fehlende CE-Kenn-
zeichnung fiir diese ,,Ur-Alt-Maschinen® muss — unstreitig — nicht nachgeholt
werden. Ob und wie weit sie nachgeriistet und an den aktuellen Stand der Technik

. L 1
angepasst werden miissen, ist eine ganz andere Frage’'".

Wenn ab dem 1. Januar 1995 eine Maschine ohne CE-Kennzeichnung (und ohne
Durchfiihrung des erforderlichen Konformititsbewertungsverfahrens) in Verkehr
gebracht wurde, hat der Hersteller einen Fehler gemacht. Das Inverkehrbringen
war — unstreitig — gesetzeswidrig.

Wenn eine Maschine gesetzeswidrig durch den Hersteller nicht CE-gekenn-
zeichnet wurde, kann der Betreiber (durch Namensanbringung und damit als
Quasi-Hersteller gemdl3 § 2 Abs. 14 a ProdSGm) die Herstellerverantwortung
iibernehmen — und er muss als tatsdchlicher Hersteller einer neuen Maschine die
Verantwortung tibernehmen, wenn er die Maschine wesentlich verdndert.

Wenn eine Maschine nicht (ausreichend) sicher (verwendbar) ist, muss der Be-

treiber die erforderlichen materiellen SchutzmaBnahmen ergreifen, damit ihre
Verwendung (wie es §§ 4 Abs. 1 und 5 Abs. 1 BetrSichV fordern) unter Beriick-

Siehe Art. 13 Nr. 2 der Maschinen-Richtlinie 89/392/EWG.

EG-Kommission, Erlauterungen zur Maschinenrichtlinie 1989, Ausgabe 1993, S. 33.

Austiihrlich Wilrich, Bestandsschutz oder Nachriistpflicht? Betreiberverantwortung und Sicherheit
bei Altanlagen — mit 30 Gerichtsurteilen, 2. Aufl., 2019.

Siehe Wilrich, Das neue ProdSG: Hersteller-, Importeur- und Handlerpflichten, 2012, Kapitel 2.3.3.1.
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sichtigung der vorgesehenen Arbeitsbedingungen nach dem Stand der Technik
sicher werden.

e Umstritten ist, ob ein Betreiber einer Maschine verpflichtet ist, die seinerzeit
vom Hersteller nicht erledigten formellen Pflichten Konformitdtsbewertung, EG-
Konformitdtserklarung und CE-Kennzeichnung gemafl EG-Maschinenrichtlinie
von Rechts wegen nachzuholen, selbst wenn er nicht Hersteller ist. Diese Frage
beantworte ich mit Nein.

14.2  Nur Hersteller ist Adressat des Produktsicherheitsrechts

Grund Nr. 1 hierfiir ist, dass Adressaten des Inverkehrbringens- bzw. Produktsicher-
heitsrechts nur Wirtschaftsakteure sind, zu denen Arbeitgeber bzw. Betreiber aber
nicht gehoren.

Hersteller oder ihre Bevollmdchtigten miissen gemaf3 Art. 5 EG-Maschinenrichtlinie
2006/42 ,,vor dem Inverkehrbringen und/oder der Inbetriebnahme * einer Maschine
die CE-Kennzeichnung anbringen712 — und natiirlich zuvor die anderen Konformit-
atsbewertungs- und Sicherheitspflichten erfiillen. Die Verantwortung ,, liegt eindeutig
beim Hersteller’". Art. 2 Nr. 20 der EG-Verordnung 765/2008 iiber Akkreditierung
und Marktiiberwachung714 definiert die CE-Kennzeichnung als ,, Kennzeichnung,
durch die der Hersteller erkldrt, dass das Produkt den geltenden Anforderungen
geniigt, die in den Harmonisierungsrechtsvorschriften der Europdischen Union,
die ihre Anbringung vorschreiben, festgelegt sind ‘. Daher ,, ergibt sich aus dieser
Definition, dass ausschlieflich der Hersteller fiir die CE-Kennzeichnung zustindig
ist“’". Die ., Allgemeinen Grundsdtze der CE-Kennzeichnung“ in der EG-Verord-
nung 765/20087'¢ fasst Art. 30 Abs. 1 und 3 zusammen: ,, Die CE-Kennzeichnung
darf nur durch den Hersteller oder seinen Bevollmdchtigen angebracht werden.
Indem er die CE-Kennzeichnung anbringt oder anbringen ldsst, gibt der Hersteller
an, dass er die Verantwortung fiir die Konformitdit des Produkts mit allen in den
einschligigen Harmonisierungsrechtsvorschrifien der Gemeinschaft enthaltenen
fiir deren Anbringung geltenden Anforderungen tibernimmt. CE ist eine ,, Eigen-
erklirung des Herstellers """ .

"2 Sjehe auch 3 Abs. 2 Maschinenverordnung (9. ProdSV).

B3 Alois Hiining/Siegfried Kirchberg/Marc Schulze, Die neue EG-Maschinenrichtlinie, 3. Aufl., 2011,
S. 42.

"4 Sjehe auch § 2 Nr. 7 ProdSG.

"5 Dirk MoritzlJoachim Geifs, Produktsicherheitsgesetz, 2. Aufl., 2012,2.4.9, S. 71.

16 Siehe auch § 2 Nr. 29 ProdSG.

17 S0 das OLG Niirnberg in Fall 25 , Pappkartonstanze: Unfall beim Griff in die Riffelwalze“.
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Arbeitgeber/Betreiber dagegen haben keine Pflichten in Bezug auf Konformitéts-
bewertung gemall EG-Maschinenrichtlinie und EG-Konformitétserklarung und CE-
Kennzeichnung. ,, Im Gegensatz zu Wirtschafisbeteiligten unterliegen Endbenutzer in
den Harmonisierungsrechtsvorschriften der Union keinen Verpflichtungen. “T18 Der
,,Sinn “ der CE-Kennzeichnung ,, erschopft sich im Zusammenhang mit dem Vorgang
des Inverkehrbringens, sodass sie danach eigentlich von Rechts wegen iiberfliissig
ist“™°. Dem Lénderausschuss Sicherheitstechnik (LASI) war es wegen der Bedeu-
tungslosigkeit der CE-Kennzeichnung nach Inverkehrbringen bzw. Inbetriebnahme
sogar ein Anliegen klarzustellen, dass es ,, kein Entfernungsgebot fiir eine vorhandene
CE-Kennzeichnung * gibt720 —und ergénzte folgenden ,, Hinweis: Eine Erneuerung
der CE-Kennzeichnung ist unzuldssig.

14.3  Nur Arbeitsschutzrecht gilt fiir den Arbeitgeber/Betreiber

Argument Nr. 2 gegen eine Pflicht des Arbeitgebers bzw. Betreibers zur nachtrig-
lichen CE-Kennzeichnung ist, dass das europédische Recht — und damit natiirlich
auch die nationalen Umsetzungen — strikt zwischen Inverkehrbringenspflichten des
Herstellers und Arbeitsschutzpflichten des Betreibers trennt:

o Fiir den Hersteller gelten das ProdSG und die EG-Maschinenrichtlinie 2006/42.
o Fiir den Betreiber gelten das Arbeitsschutzrecht und die BetrSichV.

Nur in drei Féllen hat der Betreiber Pflichten geméf Produktsicherheitsrecht und
Maschinenrichtlinie:

e Direkt-Import aus einem Drittland,
e Herstellung fiir den Eigengebrauch und

e wesentliche Verdnderung einer Maschine.

Der Blue Guide fasst zusammen’>': ,,Sobald Produkte an den Endbenutzer iibergehen,
gelten sie nicht mehr als neue Produkte, und die Harmonisierungsrechtsvorschrif-
ten der Union finden keine Anwendung mehr. Der Endbenutzer gehort nicht zu den

8 g U-Kommission, Leitfaden fiir die Umsetzung der Produktvorschriften der EU (Blue Guide), 2016,

3.6: Endnutzer in diesem Sinne sind nicht nur Private, sondern auch Unternehmen.

"9 Klindt, GPSG, 2006, § 6 Rn. 26 — zum bis 2011 geltenden Gesetz.

720 LASI, Leitlinien zum Produktsicherheitsgesetz, 3. Aufl., 2013, Anm. 7/1, S. 27; so auch Geifs/Doll,
GPSG, § 6 Rn. 26.

21 EU-Kommission, Blue Guide (Fn. 718), 2.1.
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Wirtschafisakteuren, denen in den Harmonisierungsrechtsvorschriften der Union
Verantwortlichkeiten iibertragen werden, d. h., der Betrieb oder die Verwendung
des Produkts durch den Endbenutzer unterliegen nicht den Harmonisierungsrechts-
vorschriften der Union. “122

Es wird zwar behauptet723: ,» Wenn eine Maschine zum Zeitpunkt des Bereitstellens

bereits mit der CE-Kennzeichnung versehen worden sein miisste, darf sie nicht als
Arbeitsmittel eingesetzt werden. Dann miisste entweder der Betrieb/Arbeitgeber oder
ein anderer Dritter sich zum Hersteller dieser Maschine machen und das bereits
genannte Konformitdtsbewertungsverfahren nach der 9. ProdS y72 durchfiihren .
Das halte ich fiir unzutreffend:

Da Betreiber nicht Wirtschaftsakteure im Sinne des Produktsicherheitsrechts sind
(siehe B.), konnte die Pflicht zu einem Konformititsbewertungsverfahren nach der
9. ProdSV und die daran kniipfende CE-Kennzeichnung nur aus den fiir Betreiber
geltenden Arbeitsschutzrecht- und Betriebsvorschriften folgen. Das kdnnte {iberhaupt
nur § 5 BetrSichV sein, ist es aber nicht:

14.4  Nur materielle Schutzpflichten, keine formelle CE-Pflicht

§ 5 Abs. 3 BetrSichV mit der Uberschrift ,, Anforderungen an die zur Verfiigung
gestellten Arbeitsmittel regelt in den Sétzen 1 und 2: ,, Der Arbeitgeber darf nur
solche Arbeitsmittel zur Verfiigung stellen und verwenden lassen, die den fiir sie
geltenden Rechtsvorschriften iiber Sicherheit und Gesundheitsschutz entsprechen.
Zu diesen Rechtsvorschriften gehoren neben den Vorschriften dieser Verordnung
insbesondere Rechtsvorschriften, mit denen Gemeinschaftsrichtlinien in deutsches
Recht umgesetzt wurden und die fiir die Arbeitsmittel zum Zeitpunkt des Bereitstellens
auf dem Markt gelten.

Grund Nr. 3 fiir eine fehlende Pflicht des Arbeitgebers bzw. Betreibers zur nach-
traglichen CE-Kennzeichnung ist, dass durch § 5 Abs. 3 BetrSichV keine formellen
CE-Kennzeichnungspflichten geschaffen werden, weil diese Formalien nur zum
herstellerbezogenen Inverkehrbringensrecht gehdren. Die Verordnungsbegriindung

722 Endnutzer in diesem Sinne sind nicht nur Private, sondern auch Unternehmen, also Arbeitgeber/
Betreiber.

KomNet-Wissensdatenbank, Beantwortung der Frage: ,,Wie ist mit elektrisch und hydraulisch betriebe-
nen Manipulatoren fiir Schweivorrichtungen umzugehen, die in der Vergangenheit ohne CE-Erklérung
geliefert wurden?”, in: KomNet-Dialog 30855, Stand: 10.12.2017: www.komnet.nrw.de/ sitetoolsl
(abgerufen am 2.2.2020).

2% Gemeint ist die Maschinenverordnung als 9. Verordnung zum Produktsicherheitsgesetz (9. ProdSV).

723
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der BetrSichV’? fasst zusammen: Mit § 5 Abs. 3 BetrSichV ,, ist sichergestellt, dass
die zum Einsatz kommenden Arbeitsmittel, welche die in den Binnenmarktvorschriften
und den nationalen Umsetzungen (insbesondere ProdSG) vorgeschriebene Produkt-
sicherheit mitbringen, einen grundlegenden Beitrag fiir deren sichere Verwendung
bieten” — und die Bundesratsdrucksache erginzt: ,, Die sichere Verwendung des
Arbeitsmittels ergibt sich aus der mitgelieferten Sicherheit des Arbeitsmittels, ergdinzt
um die Mafsnahmen, die sich aus der Gefihrdungsbeurteilung fiir die Verwendung
ergeben. “ Nicht erwihnt beim Ziel der sicheren Verwendbarkeit geméf BetrSichV
sind dagegen formelle Herstellerpflichten. Die ,,mitgelieferte Sicherheit™ — in der
Terminologie der Bundesratsdrucksache — bezieht sich nicht auf die EG-Konformi-
tatserkldrung und CE-Kennzeichnung, denn sie leisten keinen ,,grundlegenden Beitrag
zur sicheren Verwendung®, sondern sollen ihn nur bestétigen. EG-Konformitétserkla-
rungen sind die Bestédtigungen der Hersteller, dass ausreichende Sicherheit geliefert
worden ist, machen aber selbst eine Maschine nicht sicher.

Der Ausschuss fiir Betriebssicherheit bestitigt’*®: ,, Durch Verweis (§ 5 Abs. 3) auf
die geltenden Rechtsvorschriften iiber Sicherheit und Gesundheitsschutz wird ein
Mindestmaf3 an sicherheitstechnischen Merkmalen festgelegt” — eben, weil es um
materielle Sicherheitstechnik geht, nicht formelle Inverkehrbringenszusdtze. Die
CE-Kennzeichnung ist kein sicherheitstechnisches Merkmal, sondern ein ,,Waren-
pass“727, der ausreichende Sicherheit ,,vermerken“ soll.

Das Pflichtenprogramm des Arbeitgebers ergibt sich allein aus Arbeitsschutzrecht:
Bei der Festlegung der Schutzmafnahmen hat der Arbeitgeber die Vorschriften der
BetrSichV einschlieflich der Anhénge zu beachten und die TRBS zu beriicksichtigen
(§ 4 Abs. 3 BetrSichV) — nicht weniger, aber auch nicht mehr — und es wird eben
nicht (erneut) Formelles wie EG-Konformitétserkldrungen und CE addiert.

25 BR-Drs. 400/14 v. 28.8.2014, S. 83.

726 4BS, Bekanntmachung Betriebssicherheit (BekBS) 1113 Beschaffung von Arbeitsmitteln Nr. 3 Abs. 2.

727 BR-Drs. 360/03 (Beschluss) v. 11.7.2003, S. 2; Hiining/Schulze, Sichere Maschinen in Europa— Teil 5:
Die neue Maschinenrichtlinie, 2010, 3.7, S. 66.
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14.5 Kein Verbot, aber eben auch kein Gebot zu CE

Die EG-Maschinenrichtlinie beriicksichtigen und nach ihr die Konformitét bewerten
darfder Betreiber. Jeder kann sich eigentlich nicht geltende Rechtsvorschriften heran-
ziehen und sie in seine Uberlegungen einbeziehen. Es gibt kein Verbot des ,,Denkens
mit der Maschinenrichtlinie®.

Wer dann nach Abschluss dieses Denkprozesses als Nicht-Hersteller eine CE-Kenn-
zeichnung auf einer Maschine anbringt ,, iibernimmt die Pflichten des Herstellers.
In diesem Fall muss er ausreichende Informationen iiber Entwurf und Herstellung
des Produkts besitzen, da er mit der Anbringung der CE-Kennzeichnung die recht-
liche Verantwortung iibernimmt “; ,, er trdgt somit die gesamte Verantwortung fiir die
Konformitdtsbewertung (Entwurfund Herstellung) des Produkts, selbst wenn diese
tatsichlich von anderer Seite durchgefiihrt wurden.“’*® So wird man mindestens
zum Quasi-Hersteller, den § 2 Nr. 14a ProdSG so definiert: Hersteller ist jeder, der
geschiftsméBig seinen Namen, seine Marke oder anderes Unterscheidungszeichen
anbringt und sich dadurch als Hersteller ausgibt. Wenn der Betreiber wesentlich
umbaut/verdndert, wird er dagegen zum tatsédchlichen Hersteller.

Es gibt zwar kein Verbot des Denkens mit der Maschinenrichtlinie, aber es gibt
eben auch — das ist Argument 4 gegen nachtrigliche CE-Pflichten der Arbeitgeber/
Betreiber — kein Gebot zur nachtréglichen Umsetzung des nur fiir Wirtschaftsakteure
geltenden Produktsicherheitsrechts (siche oben 14.2) durch andere als eben genau
diese Wirtschaftsakteure. Der Arbeitgeber bzw. Betreiber muss die EG-Maschinen-
richtlinie formell nicht umsetzen.

e § 5 Abs. 3 BetrSichV verpflichtet den Betreiber nicht, sich zum Hersteller ,,auf-
zuschwingen‘* — unstreitig nicht ausdriicklich gemaf3 Wortlaut, aber auch nicht
nach Systematik und Sinn und Zweck (siche oben 14.3).

e § 3 Abs. 7 BetrSichV fordert zwar, die Gefahrdungsbeurteilung ,, regelmdifsig “ zu
iiberpriifen — und ergénzt: ,, Dabei ist der Stand der Technik zu beriicksichtigen.
Soweit erforderlich, sind die Schutzmafsnahmen bei der Verwendung von Arbeits-
mitteln entsprechend anzupassen. Das ist aber keine Risikobeurteilung nach
Produktsicherheitsrecht, sondern das ist Teil des Arbeitsschutzrechts.

728 EU-Kommission, Leitfaden fiir die Umsetzung der Produktvorschriften der EU 2016 (,,Blue Guide*),

3.1und 4.5.1.3.
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14.6  Arbeitsschutz reicht aus, um alte Maschinen zu regeln/sichern

Die Rechtsvorschriften zur Betreiberverantwortung und das Arbeitsschutzrecht (also
Gefahrdungsbeurteilungen und die Umsetzung der in ihr ermittelten Schutzmafinah-
men) sind auch ausreichend, um das Problem der vom Hersteller gesetzeswidrig nicht
CE-gekennzeichneten Maschinen in Griff zu bekommen. Nichts aus dem Produkt-
sicherheitsrecht wird benétigt, um eine verwendungssichere Maschine zu erreichen.

Das wird mit folgenden Worten — und der Forderung nach einer ,, verspdteten (nach-
triglichen) Konformititsbewertung “ — bestritten'>: ,, Die Gefiihrdungsbeurteilung
setzt erst an der sicheren Maschine an und betrachtet diese sichere Maschine in
ihrer Umgebung. Das heifst, sie [die Gefahrdungsbeurteilung] setzt eine sichere,
rechtskonforme Maschine voraus, was der Betreiber ggf. im Rahmen seiner Abnahme
nachpriifen muss. Ist die Basis der sicheren Maschine nicht gegeben, hilft ergo die
Gefihrdungsbeurteilung nicht, die sich mit der Maschinensicherheit, die der Maschine
selbst innewohnt, nicht beschdftigt, sondern an den Schnittstellen der Maschine zu
Threr Umgebung ansetzt . Und ,,dem Arbeitgeber wird dann nichts anderes iibrig
bleiben, als (soweit ihm das tiberhaupt praktisch méglich ist) die Konformitdtsbe-
wertung der Maschine/Anlage selbst vorzunehmen, damit diese rechtskonform den
Arbeitnehmern zur Verfiigung gestellt werden kann .

Zu diesen Aussagen sind 15 Klarstellungen und Ergéinzungen notig:

1. Eine Gefdhrdungsbeurteilung setzt keine sichere Maschine voraus, sondern
soll — umgekehrt — die ,,Sicherheit von Beschiftigten bei der Verwendung von
Arbeitsmitteln [Maschinen] gewéhrleisten* und herbeifiihren (§ 1 Abs. 1 Satz 2
BetrSichV).

2. Eine Gefahrdungsbeurteilung muss sich selbstversténdlich auch mit (reiner)
Maschinensicherheit befassen, denn Maschinen darf der Arbeitgeber gemaB § 5
Abs. 3 BetrSichV erst verwenden lassen, wenn sie den materiellen Sicherheits-
anforderungen der EG-Maschinenrichtlinie entsprechen.

3. Die Gefahrdungsbeurteilung betrachtet nicht nur sichere Maschinen in ihrer
Umgebung, sondern soll umgekehrt durch die Beriicksichtigung der ,, Einsatz-
bedingungen “ (§ 5 Abs. 1 BetrSichV) und ,,Feststellung* des Stands der Technik
(§ 4 Abs. 1 Nr. 3 BetrSichV) die Maschinen erst verwendungssicher machen.

72 Ostermann, Maschinen und Anlagen ohne CE im rechtswidrigen betrieblichen Einsatz — Verspitete

(nachtréagliche) Konformitatsbewertung, Stand: 26. November 2019.
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10.

730
731
732
733

Zwar ,muss der Arbeitgeber die durch den Hersteller durchgefiihrte Risiko-
beurteilung fiir das Arbeitsmittel nicht wiederholen“’*, aber das LG GieBen”*!
spricht klar aus, ,,der Arbeitgeber muss neu angeschaffte Arbeitsmittel darauf
untersuchen, ob sie den einschlédgigen Sicherheitsanforderungen entsprechen®.

Und selbst, ,,wo die Gefahr durch konstruktive MaBBnahmen gebannt ist, muss
sehr wohl die Maschine in der Gefdhrdungsbeurteilung betrachtet werden. Hin-
sichtlich der Schutzmafinahmen wére z. B. nichts weiter festzulegen. Ledig-
lich d7i§32Wirksamkeit der SchutzmafBnahme miisste tiberpriift und beurteilt wer-
den.”

. Noch weitergehend: Die Gefdahrdungsbeurteilung ,,soll bereits vor der Auswahl

und der Beschaffung der Arbeitsmittel begonnen werden (§ 3 Abs. 3 BetrSichV)
— bezieht sich erkennbar also nicht auf eine sichere Maschine, sondern dient
gerade auch der Beschaffung einer sicheren Maschine.

Wenn z. B. § 5 Abs. 1 Satz 2 Nr. 3 BetrSichV fordert, dass Maschinen iiber die
erforderlichen sicherheitsrelevanten Ausriistungen verfiigen miissen, dann muss
der Arbeitgeber diesen rein maschinenbezogenen Aspekt in seiner Gefihrdungs-
beurteilung auch beriicksichtigen — ob sie nun vom Hersteller mitgeliefert worden
sind oder nicht.

Dass ,,Anforderungen des Produktrechts* vom Arbeitgeber nicht zu beurteilen
seien, wird auch als ,,erkennbar falsch* bezeichnet’*?, Dann ist es auch erkennbar
unzutreffend zu sagen, dass eine Gefahrdungsbeurteilung eines ,,sichere, rechts-
konforme Maschine voraussetzt™ und an der ,,sicheren Maschine ansetzt*.

Die Gefahrdungsbeurteilung soll — so heifit es in § 3 Abs. 1 BetrSichV — ,.die
auftretenden Gefdhrdungen beurteilen und daraus notwendige und geeignete
Schutzmafinahmen ableiten. Sie umfasst daher auch Aspekte der ,,reinen” Ma-
schinensicherheit, aus der sich selbstverstdndlich auch Gefdhrdungen ergeben
konnen.

In § 3 Abs. 2 BetrSichV heift es sogar ausdriicklich, dass ,,alle Gefdhrdungen
einzubeziehen sind, die bei der Verwendung von Arbeitsmitteln ausgehen® —und
zwar ausdriicklich auch die Gefdahrdungen, die ,,von den Arbeitsmitteln selbst
ausgehen®. Es geht also nicht (nur) um eine ,,Schnittstellenbetrachtung*, sondern
eine ganzheitliche Betrachtung.

BR-Drs. 400/14 v. 28.8.2014, S. 81.

LG GieBen, Urteil v. 19.4.2016 (Az. 2 O 430/14) — siehe Fall 24 ,,Rollenhubbiihne*.

KomNet-Wissensdatenbank Dialognummer 6180, Stand: 2.2.2015, http://komnet.nrw.dq.

So zu Recht Ostermann (Fuinote 729), S. 8.


http://komnet.nrw.de
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11. In der Begriindung der BetrSichV wird auch klargestellt, dass die Gefdhrdungs-
beurteilung sich bezieht auf ,,Zustand und Handhabung des Arbeitsmittels*’3*,
Zustand meint Ubereinstimmung mit Produkt-, also Maschinensicherheitsrecht
und Handhabung meint sichere Nutzung (Betriebs-, also Verwendungssicherheit)
in den vorgesehenen Einsatzbedingungen.

12. Die TRBS 1111 Gefahrdungsbeurteilung geht ausdriicklich von der Zuldssigkeit
— und Gebotenheit — ,,nachtraglich getroffener Schutzmafinahmen® aus, auch
wenn dann ,,nachteilige Auswirkungen auf die Gebrauchstauglichkeit nicht immer

ausgeschlossen werden® konnen’*>.

13. Auch das OLG Frankfurt am Main betont736, »die Verantwortung des Herstellers
fiir die Beschaffenheit eines technischen Arbeitsmittels iiberlagert diejenige des
Arbeitgebers nicht“. Damit meint das Gericht, die Arbeitgeber-Betreiberpflichten
gelten unabhéngig davon, ob der Hersteller seine Pflichten vollstindig erfiillt hat.

14.§ 3 Abs. 7 BetrSichV fordert zwar, die Gefdhrdungsbeurteilung ,,regelmaflig™
zu iiberpriifen — und ergénzt: ,,.Dabei ist der Stand der Technik zu beriicksichti-
gen. Soweit erforderlich, sind die Schutzmafinahmen bei der Verwendung von
Arbeitsmitteln entsprechend anzupassen.® Das ist aber keine Risikobeurteilung
nach Produktsicherheitsrecht, sondern das ist Teil des Arbeitsschutzrechts.

15. Fiir Maschinen, die dlter sind als zehn Jahre, hat sich ohnehin alles Formelle
erledigt, weil der Hersteller nach Anhang VII A) der EG-Maschinenrichtlinie die
technischen Unterlagen, zu denen auch eine Kopie der EG-Konformitétserklarung
gehort, nur mindestens zehn Jahre aufbewahren muss. Was schon der Hersteller
nicht mehr haben muss, kann der Betreiber nicht nachfertigen miissen.

14.7 Gesamtergebnis zu Altmaschinen ohne Hersteller-CE

Die BetrSichV zwingt den Arbeitgeber zu drei Dokumentationen bzw. ,,Feststel-
lungen*:

e Erstens miissen auch zu den von ,,Arbeitsmitteln selbst (§ 3 Abs. 2 Nr. 1 Be-
trSichV) ausgehenden Gefahrdungen die ,,abgeleiteten” und zu ,,ergreifenden”
SchutzmafBinahmen dokumentiert werden (§§ 3 Abs. 1 Satz 1 und Abs. 8 Satz 2
Nr. 2 BetrSichV) — aber keine Konformititsbewertung geméf3 Produktsicher-
heitsrecht ist erforderlich.

734 BR-Drs. 400/14 v. 28.8.2014, S. 80.
735 TRBS 1111 Gefihrdungsbeurteilung Nr. 4.1 Abs. 1.
736 OLG Frankfurt am Main, Urteil v. 3.2.2017 (Az. 8 U 128/16) — siche Fall 24 , Rollenhubbiihne*.
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e Zweitens muss ,,festgestellt werden, ,,dass die Verwendung der Arbeitsmittel
nach dem Stand der Technik sicher ist™ (§ 4 Abs. 1 Nr. 3 BetrSichV) — wenn
man so will, ist das eine ,,Erklirung der Verwendungssicherheit®, aber keine
EG-Konformititserklirung ist erforderlich.

e Drittens muss eine Maschinenpriifung mit der ,,Feststellung® abschlielen, dass
,.die getroffenen sicherheitstechnischen Maflnahmen geeignet und funktionsféhig
sind“ (§ 14 Abs. 1 Satz 2 Nr. 3 BetrSichV), und das muss aufgezeichnet werden
(§ 14 Abs. 7 BetrSichV) — wenn man so will, ist das eine ,,Kennzeichnung an
der Maschine“’®’, aber keine CE-Kennzeichnung ist erforderlich.

37 Obwohl,Priifaufzeichnungen nach der neuen BetrSichV nicht zwingend unmittelbar bei der jeweiligen
Anlage vorgehalten werden miissen® (BR-Drs. 400/14 v. 28.8.2014, S. 69 f.).



