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Titigkeiten der Marktiiberwachungsbehérden Artikel 11 MU-VO

I. VerhiltnismiBigkeit (UAbs. 1)

Zwecks wirksamer Marktiiberwachung iiberpriifen die Marktiiberwachungs-
behorden die Produktmerkmale. Der Gesetzgeber unterscheidet zwischen der
Uberpriifung von Unterlagen und der Stichprobenpriifung durch physische
und Laborpriifungen. Die Uberpriifung erfolgt gemiB dem VerhiltnismiBigkeits-
prinzip. Aus dem Wortlaut ,,gegebenenfalls lisst sich schlieBen, dass die regelmifig
angewandte MaBnahme die Unterlageniiberpriifung ist, wihrend Stichprobenprii-
fungen nur in Ausnahmefillen erfolgen sollen.

Die Kontrollen von Produkten durch die Marktiiberwachungsbehorden hat
einen iiber die reine Uberpriifung hinausgehenden Zweck: Sie stellen auch eine
notwendige Vorbereitung méglicher MarktiiberwachungsmaBBnahmen gem.
Art. 11 Abs. 1 dar. Umgekehrt gilt dies nicht, da nicht jede Marktiiberwachungs-
maBnahme zwangsliufig auf einer Produktkontrolle im Rahmen der proaktiven
Marktiiberwachung gem. Art. 11 Abs. 3 beruht. Tatsichlich sind sie oft das Ergebnis
der reaktiven Marktiiberwachung als Antwort auf Informationen durch staatliche
Arbeitsschutzbehorden oder Verbraucherhinweise, die bei der Marktiiberwachungs-
behorde eingereicht wurden."”

Die Produktiiberpriifung hat in angemessenem Umfang stattzufinden und
muss geeignet sein, ihrem Zweck gerecht zu werden (zur Priifung der Angemessen-
heit und Geeignetheit vgl. —Rn.9). Zweck der Uberpriifung ist die wirksame
Marktiiberwachung, mithin die Sicherstellung der Konformitit und der Schutz des
offentlichen Interesses (vgl. — Art. 3 Rn. 64). Daneben sollen die Manahmen der
nationalen Marktiiberwachungsstrategie gem. Art. 13 dienen.

Indes besteht keine Pflicht der kontrollierenden Behérde, eine allumfas-
sende Produktpriifung durchzufiihren. Aus diesem Grund kann auch eine auf
formelle Aspekte beschrinkte Priifung ohne Weiteres einen angemessenen Umfang
iSd Art. 11 Abs. 3 aufweisen

Der deutsche Gesetzgeber hatte den Begriftf der Angemessenheit in § 26 Abs. 1
S.3 Hs. 1 ProdSG aF ‘konkretisiert. Demnach war, von einem Richtwert von
0,5 Stichproben pro 1.000 Einwohner und Jahr auszugehen. Bei diesem Richtwert
sollte es sich laut den LASI-Leitlinien um die ,,mindestens zu kontrollierenden Pro-
dukte* handeln. Ferner war zu beachten, dass in ,,die Zdhlung der Produktkontrol-
len zur Erfiilllung des Richtwerts (...) nur Kontrollen von Produkten eingehen
[kdnnen], die sich voneinander unterscheiden®.?’ Unterscheidungsmerkmale wa-
ren zB Typ, Baureihe, Ausfithrung, Leistungsmerkmale oder Hersteller. Keine
Rolle sollte folglich spielen, ,,wie viele Exemplare eines Produkts jeweils im Rah-
men der Kontrolle iiberpriift werden.“?!

II. Risikobasierter Ansatz (UAbs. 2)

Die Frage, welche Art von Produkten in welchem Umfang welchen Uberprii-
fungen unterworfen werden, ist grundsitzlich den Marktiiberwachungsbehorden
iiberlassen. Im Rahmen dieses Ermessens wird allerdings der sog. risikobasierte
Ansatz als Leitlinie vorgegeben. Dieser legt gewisse Parameter fest, welche die

9 Vgl. Klindt ProdSG/Schucht § 26 Rn. 16.
20" Zum Ganzen LASI, Leitlinien zum Produktsicherheitsgesetz, LV 46, S. 29.
2l BR-Drs. 314/1/11(neu), 13; zum Ganzen vgl. Klindt ProdSG/Schucht § 26 Rn. 10 ff.
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Marktiiberwachungsbehérden zwecks Entscheidungsfindung beriicksichtigen sol-
len. Die Anwendung des risikobasierten Ansatzes soll zu einer Priorisierung der
Uberpriifung fiihren, welche die Ressourcen der Marktiiberwachungsbehérden
schont und die Belastung der Wirtschaftsakteure auf das erforderliche Mindestmal
begrenzt. Die Priorisierung soll bewirken, dass die Ressourcen der Marktiiber-
wachungsbehorden auf Bereiche ausgerichtet werden, in denen mit hoheren
Risiken und hiufigeren Nichtkonformititen zu rechnen ist.??

Wihrend der risikobasierte Ansatz ein im nationalen Rechtssetzungskontext
neuartiger Ansatz ist, wurde er in der europarechtlichen Gesetzgebung bereits
mehrfach verwendet.? Beispielhaft zu nennen sind Art. 11 Abs.2 der Konflikt-
mineralien-Verordnung (VO (EU) 2017/821) sowie das deutsche Durchsetzungs-
gesetz dazu § 3 Abs. 4 MinR ohSorgG, Art. 28 Abs. 1 der VO (EG) Nr. 1005/2009
iiber Stoffe, die zum Abbau der Ozonschicht fiihren, Art. 29 Abs. 1 der Solvabili-
tit-II-Richtlinie (RL 2009/138/EG), die Delegierten VO (EU) 2020/689 zur
Erginzung der VO (EU) 2016/429 (Tiergesundheitsrecht), Art. 11 Abs.2 der RL
(EU) 2019/883 nebst Durchfiihrungs-VO (EU) 2022/90, Art.9 Abs. 1 VO (EU)
2017/625 tiber amtliche Kontrollen, Art. 10 Abs.2 der Holzhandelsverordnung
(VO EU) 995/2010), Art. 46 Abs.2 des Unionszollkodex (VO (EU) 952/2013),
Art. 3 Abs. 1 der Lebensmittel- und Futtermittelverordnung (VO (EG) 882/2004)
sowie Art.48 Abs.6 der RL (EU) 2015/849 (Geldwascherichtlinie). Im Kontext
des Marktiiberwachungsrechts hat sich der risikobasierte Ansatz aus den allgemei-
nen Grundsitzen der Risikobewertung der VO (EG) 765/20082* entwickelt. Die
in Art. 11 Abs. 3 UAbs. 2 lit. a—e aufgelisteten Parameter konkretisieren die von
denMarktiiberwachungsbeh6rden dazu heranzuziehenden MabBstibe.

Der risikobasierte-Ansatz steht zum einen der-anlasslosen, allein-durch-Zufall be-
stimmten Uberpriifung, zum-anderen der auf einen Anfangsverdacht beruhenden
Kontrolle gegeniiber.®® Das EntschlieBungs- und Auswahlermessen hinsichtlich
einer Uberpriifung ist demnach anhand einer Risikobewertung zu treffen.
Die bestimmenden Parameter dieser Bewertung sind.in den Art. 11 Abs. 3. UAbs. 2
lit. a—e | (—Rn. 28 ff.) vorgegeben, sodass-die-Marktiiberwachungsbehorden eine
Abwigunganhand derje-desto-Formel vorzunehmen haben: Je hoher das sich aus
der Bewertung ergebende, mit dem Produkt verbundene Risiko, desto eher bzw. in
desto groBerem Umfang hat eine Uberpriifung zu erfolgen.

Fraglich ist, ob infolge der Regelung des Art. 11 Abs. 3 UAbs. 2 eine zufillige
Stichprobe durch die Marktiiberwachungsbeh6rden ausgeschlossen wer-
den soll und ein entsprechendes Verhalten einen Ermessensfehler darstellt. Dem
ist in Anbetracht des Normzwecks zuzustimmen: Der risikobasierte Ansatz soll dazu
fiihren, dass die von Uberpriifungen ausgehende Belastung fiir Wirtschaftsakteure
auf das notwendige MaB beschrinkt werden soll.?® Die Uberpriifung mittels zufil-
liger Stichproben trifft dagegen alle Produkte gleichermallen, selbst wenn in praxi
keinerlei Risiko von ithnen ausgeht, sodass daraus eine tiber das erforderliche Mal3
hinausgehende Belastung der Wirtschaftsakteure entsteht. Ergreift eine Marktiiber-
wachungsbehorde mithin ohne jeglichen Risikoansatz eine Uberpriifungsmal-

22 Vgl. Europiische Kommission, Blue Guide, 2022/C 247/01, Abschnitt 7.4.1.
2 Vgl. BeckOK LkSG/Kriiger § 19 Rn. 5-7.

2 Vgl. Art. 19 Abs. 1 S.2 VO (EG) 765/2008.

% Vgl. Depping/Walden/Kaufmann/Bshm LkSG § 15 Rn. 14.

26 Vgl. Erwgr. 32.
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nahme iSd Art. 11 Abs. 3, kann dies eine ermessensfehlerhafte MaBnahme dar-
stellen.

Die in Art. 11 Abs.3 UAbs. 2 lit. a—e aufgelisteten Parameter ,,sollen® bei der
Ermessensausiibung beziiglich der Uberpriifung beriicksichtigt werden. Aus diesem
Wortlaut ist zu schlieBen, dass es sich hierbei nicht um einen numerus clausus
an Kriterien handelt, die beriicksichtigt werden diirfen. Eine derart enge Aus-
legung wiirde auch gegen den Sinn und Zweck der MU-VO sprechen, da eine
Marktiiberwachungsbehorde einen im Einzelfall fiir die Risikoeinschitzung rele-
vanten Faktor nicht in Betracht ziehen konnte, selbst wenn dieser bedeutend fiir
den Schutz 6ftentlicher Interessen wire. Vielmehr ist gemil3 dem Zweck des risiko-
basierten Ansatzes, die Belastung der Wirtschaftsakteure auf ein notwendiges Maf3
zu beschrinken und die Ressourcen der Marktiiberwachungsbehorden zu schonen,
davon auszugehen, dass die genannten Parameter ein Mindestma8 darstellen. Zu-
mindest die in Art. 11 Abs. 3 UAbs. 2 lit. a—e genannten Faktoren sind daher, soweit
moglich, im Rahmen der Ermessensausiibung zu beachten.

1. Gefahren und Marktdurchdringung (lit. a). Der erste von den Markt-
iiberwachungsbehorden bei ihrer Ermessensausiibung zu beachtende Parameter
beinhaltet die ,,moglicherweise mit dem Produkt verbundene Gefahr und Nicht-
konformititen®, sowie die Marktdurchdringung des Produkts. Die Gefahr und
Nichtkonformititen stellen ein produktbezogenes Risiko dar, welches anhand
einer abstrakten Bewertung durch die Marktiiberwachungsbehorde festzustellen
ist.?”. Dariiber hinaus ist auf die Marktdurchdringung des Produkts abzustellen: Je
weiter diese bereits erfolgt ist, desto geringere Anforderungen sind an die Uberprii-
fung zu stellen.

2. Tatigkeiten und Vorginge (lit. b). Als Parameter fiir die Bewertung eines
Produkts im Rahmen des risikobasierten Ansatzes sind Titigkeiten und Vorginge
unter der Kontrolle des Wirtschaftsakteurs heranzuziehen. Der Wortlaut der Norm
ist denkbar, weit gefasst. In Anbetracht der, Tatsache, dass der risikobasierte Ansatz
die Uberpriifungen gerade auf das notwendige Mal| beschrinken soll,”® bedarf es
einiger Klarstellungen bzw. Auslegungen-hinsichtlich der Reichweite:

Der in Bezug stehende Wirtschaftsakteur ist hier nur jener, gegen welchen sich
die in Aussicht stehende UberpriifungsmaBnahme richtet, da sich ansonsten ein
Wirtschaftsakteur das Verhalten jedes anderen Wirtschaftsakteurs in der Lieferkette
zurechnen lassen miisste. Eine derart weite Auslegung widerspriche daher dem
Normzweck und dariiber hinaus dem Wortlaut, da dieser einen bestimmten und
singuliren Wirtschaftsakteur nennt.

Durch den Verweis auf Titigkeiten und Vorginge unter der Kontrolle des Wirt-
schaftsakteurs soll der risikobasierte Ansatz auch in der Vergangenheit liegendes
Verhalten, welches dem Wirtschaftsakteur zuzurechnen ist, beriicksichtigt
werden. Problematisch ist, dass dies bei wortlautgetreuer Auslegung auch solche
Titigkeiten und Vorginge umfasst, die in keinem Zusammenhang mit dem in Frage
stehenden Produkt stehen. Dem Normzweck folgend, dass der risikobasierte An-
satz eine Beschrankung der Belastung fiir die Wirtschaftsakteure darstellen
soll,?? konnte eine teleologische Reduktion erforderlich sein. Die Parameter des
lit. b konnten als produktbezogen auszulegen sein. Dafiir spricht, dass sie sonst eine

27 Vgl. NK-ProdR /Giesberts/Gayger MU-VO Art. 11 Rn. 10.
2 Vgl. Erwgr. 32.
2 Vgl. Erwgr. 32.
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Form der unternehmensinternen ,,Sippenhaft” nach sich ziehen kénnten. Einem
Unternehmen, das hinsichtlich verschiedener Produktgruppen als Wirtschafts-
akteur titig wird, konnte demgemif ein Fehlverhalten beziiglich einer Produkt-
gruppe auch bei der Auswertung in Bezug auf andere Produktgruppen zulasten ge-
legt werden. Das mit dem Produkt verbundene Risiko hingt demzufolge nur von
dem Verhalten des Wirtschaftsakteurs ab, das in Zusammenhang mit dem jeweiligen
Produkt steht.*

Zu bedenken ist jedoch, dass eine derart enge Auslegung weder im Wortlaut der
Norm angedeutet ist, noch ergibt sie sich aus den Erwigungsgriinden. Dariiber
hinaus kann die Betrachtung eines nicht produktspezifischen Verhaltens zur Risiko-
abwigung zweckdienlich sein, wenn das Verhalten einen Schluss auf die Risiko-
prognose hinsichtlich des in Frage stehenden Produkts zulisst.3! Dieses Verhalten
kann sowohl einen positiven als auch einen negativen Schluss zulassen. Aus diesem
Grund bedarf es zumindest einer hinreichenden Relevanz des zur Bewertung
in Bezug genommenen Merkmals, auch wenn kein unmittelbarer Produkt-
bezug besteht.

3. Vergangene Nichtkonformititen (lit. c). Entsprechend dem Parameter in
Art. 11 Abs. 3 UAbs. 2 lit. b stellt lit. ¢ auf die Betrachtung der Vergangenheit ab, na-
mentlich auf vergangene Nichtkonformititen bei dem Wirtschaftsakteur. Eine in
der Literatur vertretene Ansicht beschrinkt auch dieses Merkmal auf solche Fille
der Nichtkonformitit, die einen Produktbezug zum in Frage stehenden Produkt
aufweisen, da dieser Parameter insbesondere Hersteller, die eine Vielzahl von Pro-
duktarten herstellen, benachteiligt.’? Jedenfalls bedarf es auch hier im Hinblick auf
die erforderliche VerhaltnismiBigkeit zumindest einer Risikoprognoserelevanz
der vergangenen Nichtkonformitit flir das zu bewertende Produke.

4. Risikoprofil (lit. d). Als Parameter fiir die Bewertung im Zuge des.risiko-
basierten Ansatzes ist das von den nach Art. 25 Abs. 1 benannten Behorden erstellte
Risikoprofil zu berticksichtigen, soweit ein solches besteht. Bei dem Risikoprofil
handelt essich um ein Ergebnis der Risikoanalyse gem. Art.25 Abs.3 S.2 Alt. 1,
Art. 46, 47-EU-Zollkodex (VO (EU)-Nr. 952/2013) (vgl-zum Ganzen —>Art. 25
Rn.291t). Diese Analysen sind Bestandteil des in Art. 46 Abs.3 EU-Zollkodex
vorgesehenen Risikomanagementverfahrens und werden bei der zollrechtlichen
Einfuhr von Produkten vorgenommen. Dabei geht es primir um die Ermitt-
lung und Bewertung des zollrechtlichen Risikos iSd Art.5 Nr.7 EU-Zoll-
kodex. RegelmiBig wird daher eine solche Risikoanalyse bei auBerhalb der EU
hergestellten Produkten vorzufinden sein.

5. externe Hinweise (lit. e). Als letzten fiir den risikobasierten Ansatz zu be-
riicksichtigenden Parameter verweist Art. 11 Abs. 3 UAbs. 2 lit. e auf externe Hin-
weise hinsichtlich Informationen, die auf Nichtkonformititen hindeuten kon-
nen. Diese konnen aus Verbraucherbeschwerden oder von anderen Behorden,
Wirtschaftsakteuren, Medien oder sonstigen Quellen stammen. Relevante
Informationen miissen dabei nicht unmittelbar auf die Nichtkonformitit bezogen
sein, vielmehr kann es sich auch um Informationen iiber Zwischenfille oder Un-
fille mit Bezug zu dem Produkt oder dem Wirtschaftsakteur handeln, welche als

30 So NK-ProdR /Giesberts/Gayger MU-VO Art. 11 Rn. 11.
' So auch iErg BeckOK LkSG/Kriiger § 19 Rn. 10.
32 So NK-ProdR/Giesberts/Gayger MU-VO Art. 11 Rn. 11.
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Hinweis auf Nichtkonformititen dienen kénnen.** Im Rahmen der Abwigung ist
hier zum einen auf die Qualitit des Hinweises abzustellen, insbesondere die
Quelle und ihre Glaubwiirdigkeit, andererseits auf die Hiufung derselben Be-
schwerde von unterschiedlichen Quellen.

E. Ermichtigung zum Erlass von Durchfiihrungsrechtsakten
(Abs. 4)

Die EU-Kommission wird durch Art. 11 Abs. 4 ermichtigt, unter bestimmten
Bedingungen Durchflihrungsrechtsakte zu erlassen. Die Erfordernisse einer solchen
Ermichtigung ergeben sich aus Art. 291 Abs. 2 AEUV. Demzufolge muss die Er-
michtigung zum Erlass von Durchfithrungsrechtsakten die Vereinheitlichung von
Bedingungen bezwecken, die zur Durchftihrung der Rechtsakte der Union erfor-
derlich sind. In Abgrenzung zu einer Rechtssetzungsermichtigung nach Art. 290
Abs. 1 AEUV dient die Durchfiihrungsbefugnis der Prizisierung des normati-
ven Inhalts eines Gesetzgebungsaktes.** Der Durchfiihrungsrechtsakt ist, man-
gels Abinderungskompetenz der Kommission, am gesamten Primir- und Sekun-
dirrecht, insbesondere dem sonstigen zugrunde liegenden Basisrechtsakt zu messen.

Der Erlass eines Durchfiihrungsrechtsaktes steht im Ermessen der Kommission
(,,kann®). Die Befugnis umfasst die Festlegung einheitlicher Bedingungen fiir
Uberpriifungen sowie Kriterien fiir die Hiufigkeit und die Anzahl derselben.?
Voraussetzung ist, dass bei einem Produkt oder einer Produktkategorie kontinuier-
lich einspezifisches Risiko oder schwerwiegende VerstoBe gegen die anwendbaren
Harmonisierungsrechtsvorschriften der-Union festgestellt-wurden. Der Tatbestand
lasst sich daher in die qualitative und die temporale Komponente unterteilen:

Zunichst bedarf es qualitativ eines spezifischen Risikos oder schwerwiegender
VerstoBe. Der Gesetzgeber definiert zwar die Begrifte ,,Risiko in Art.3 Nr. 18
sowie zNichtkonformitit® in Art. 3 Nr. 7;-offen. gelassen wurde dagegen, was-unter
wspezifisch® bzw.—,schwerwiegend” zu verstehen /ist. Dem allgemeinen, Wort-
gebrauch folgend ist ein Risiko spezifisch, wenn es gerade dem jeweiligen Produkt
bzw. der Produktkategorie innewohnt. Bei entsprechender Auslegung hitte dies
zur Folge, dass die Ermichtigung zum Erlass von Durchfithrungsrechtsakten alle ty-
pischen Risiken eines Produkts umfassen wiirde, sodass die Voraussetzung im Re-
gelfall erfiillt wire. Damit wire jedoch die Ermichtigung zu weit gefasst. Das Erfor-
dernis eines spezifischen Risikos steht auf einer Ebene mit der Voraussetzung eines
,,schwerwiegenden® VerstoBes und wird erginzt durch das temporale Element der
Kontinuitit. Aus alledem lisst sich schlieBen, dass mit dem Begriff des spezifischen
Risikos tiber den eigentlichen Wortlaut hinaus eine qualitative Eigenschaft ge-
fordert ist. Somit ist nicht jedes beliebige produktimmanente Risiko gemeint, son-
dern nur ein solches, dem eine gewisse produktsicherheitsrechtliche Relevanz als
Folge ihrer Intensitit innewohnt.*® Entsprechend ist auch ein VerstoB schwerwie-
gend, wenn sich dies aus der Intensitit der Nichtkonformitit ergibt. Die an das
erforderliche Mal der Intensitit zu stellenden Anforderungen miissen im Einzelfall

3 Vgl. Europiische Kommission, Blue Guide, 2022/C 247/01, Abschnitt 7.4.1.

3% EuGH 18.3.2014 — C-427/12, ECLI:EU:C:2014:170 = BeckRS 2014, 80567 Rn. 39.
% Vgl. Erwgr. 66.

% So auch NK-ProdR /Giesberts/Gayger MU-VO Art. 11 Rn. 21.
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im Rahmen der Ermessensausiibung der Kommission festgestellt werden, insbeson-
dere unter Anwendung einer VerhiltnismiBigkeitsabwigung.

Liegt ein spezifisches Risiko oder ein schwerwiegender Versto3 vor, ist auf
temporaler Ebene zu priifen, ob dieser kontinuierlich besteht. Nicht umfasst ist
daher ein spezifisches Risiko oder schwerwiegende VerstoBe, die zwar wiederholt
erfasst wurden, jedoch zwischenzeitlich nicht festgestellt werden konnten. Hierbei
stellt sich die Frage, welche Anforderungen an die Feststellung zu stellen sind. In
Betracht kommt, eine prospektive Festlegung geniigen zu lassen, um priventiv han-
deln zu konnen. Dagegen spricht jedoch der eindeutige Wortlaut der Norm |, fest-
gestellt wurden,” der auf die aktive, in der Vergangenheit liegende Identifizierung
eines tatsichlichen spezifische Risikos oder schwerwiegenden VerstoBes hindeutet.
Noch deutlicher macht dies die englische Fassung der Norm:

The Commission, after consulting the Network, may adopt implementing acts determining
the uniform conditions of checks, criteria for determination of the frequency of checks and
amount of samples to be checked in relation to certain products or categories of products, where
specific risks or serious breaches of applicable Union harmonisation legislation have been con-
tinuously identified, in order to ensure high level of protection of health and safety or other
public interests protected by that legislation.

Wihrend ein Feststellen auch im fingierenden Sinne mdglich ist, kann dies bei
einem Identifizieren, wie dies in der englischen Fassung gefordert wird, nicht mog-
lich sein. Eine Prognosefeststellung durch di¢ Kommission ist daher nicht zulissig.”’

Sind die benannten Voraussetzungen ‘erfiillt, kann die Kommission das Unions-
netzwerk fiir Produktkonformitit gem. Art. 29 Abs. 1 (,,Netzwerk“)* konsultieren.
Sodann-ist der gemz-Art. 43 Abs. 2-MU-VO, Art.5 VO-(EU) Nr. 182/2011 vor-
gegebene Prozess zu durchlaufen (vgl. — Art. 43 Rn. 3), um den Durchfithrungs-
rechtsakt zu erlassen.

E Beriicksichtigung von Priifberichten und Bescheinigungen
(Abs.’5)

Art. 11 Abs. 5 regelt die Beriicksichtigung von Priifberichten und Bescheinigun-
gen tiber die Konformitit von Produkten, die von gemill der Verordnung (EG)
Nr. 765/2008 akkreditierten Konformititsbewertungsstellen ausgestellt wurden
und entspricht damit nahezu wortlautgetreu der Vorgingernorm des Art. 19 Abs. 1
UAbs. 3 VO (EG) Nr.765/2008.% Da das Akkreditierungsverfahren der Verord-
nung (EG) Nr. 765/2008 auch weiterhin Bestand hat, ist die Anerkennung und Be-
riicksichtigung von Priifberichten und Bescheinigungen von denselben grundsitz-
lich eine Selbstverstindlichkeit. Dariiber hinaus ergibt sich dieselbe Pflicht aus
Art. 11 Abs. 2, da eine Marktiiberwachungsbehorde, die Informationen, insbeson-
dere von akkreditierten EU-Konformititsbewertungsstellen ignoriert, nicht unpar-
teiisch und unvoreingenommen handelt.*

In seinem Urteil vom 8.9.2022 musste sich das OVG Miinster mit einem Fall
befassen, in welchem die zustandige Marktiiberwachungsbehorde einen derartigen

3 Vgl. iErg auch NK-ProdR /Giesberts/ Gayger MU-VO Art. 11 Rn. 20.
38 Vgl. Erwgr. 48.

% Vgl. Anhang III Entsprechungstabelle.

4 So auch NK-ProdR /Giesberts/Gayger MU-VO Art. 11 Rn. 23.
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Priifbericht nicht entsprechend gewiirdigt hatte.*! Als Kligerin war die Herstellerin
eines Gerits zur Gewichtsbestimmung aufgetreten, welches dem Zweck nach in
Kassensystemen durch einen anderen Hersteller integriert werden sollte. Die zu-
stindige Marktiiberwachungsbehorde bemingelte, dass die Klagerin ihr Produkt
bereits ab Werk mit einer CE-Kennzeichnung versieht, obwohl es erst durch die
spatere Integration in das Kassensystem zu einer Waage im Rechtssinne gewor-
den sei. Erst als solche sei das Produkt aber gemil AnhangIl Nr.2 der Richt-
linie 2014/31/EU zertifizierbar. Aus diesem Grund erlief die Marktiiberwachungs-
behorde ein Bereitstellungsverbot.

Dagegen sprach eine zugunsten der Kligerin vorliegende Baumusterpriifungs-
bescheinigung, welche das Produkt bereits vor Integration als Waage beurteilte.
Dazu fiihrte das Gericht aus:

,»Den von den Konformitdtsbewertungsstellen ausgestellten Bescheinigungen und Zertifi-
katen kommt in diesem Sinne zwar keine die Marktaufsichtsbehorden bindende Wirkung
zu. Schon weil das Konformitdtsbewertungsverfahren — wie dargestellt — das Verfahren der
Bauartzulassung und (Erst-)Eichung als gleichwertiges Nachweisinstrument ablosen sollte,
sind jedoch gemafs Art. 11 Abs. 5 der auch fiir Produkte im Sinne der Richtlinie 2014/31/
EU geltenden Verordnung (EU) 2019/1020 EU-Priifberichte oder Bescheinigungen iiber
die Konformitdt der Produkte mit den Harmonisierungsvorschriften der Union, die von einer
gemdf} der Verordnung (EG) 765/2008 akkreditierten Konformitditsbewertungsstelle aus-
gestellt wurden, von den Marktiiberwachungsbehirden. gebiihrend zu beriicksichtigen. Dies
gilt schon deshalb, weil die Konformititsbewertungsstellen  entsprechend den Envigungsgriin-
den 26, 27 und 33 der Richtlinie 2014/31/EU ihrerseits Vorsorge fiir ein unionsweit ein-
heitliches Qualititsniveau bei der Konformitéitsbewertung tragen. Nach den Erwigungsgriin-
den 32 bis 34 der Verordnung (EU) 2019/1020 sollte/die Marktiiberwachung griindlich und
wirksam sein, um sicherzustellen, dass die Harmonisierungsvorschiften der Union fiir Pro-
dukte ordnungsgemafy angewandt werderi:-Angesichts der Tatsache, dass Uberpriifungen eine
Belastung fiir die Wirtschaftsakteure darstellen konnen, sollten sich Ubenwachungsmafinah-
men aber auf das notwendige Maf3 beschrinken. Zugleich ist durch Austausch von Informatio-
nen zwischen den Behorden der Mitgliedstaaten auf eine maglichst gleichmdfige, Durchset-
zung der Harmonisierungsvorschriften im Unionsgebiet zu achten. Um diesen Anspriichen
gleichermaflen gerecht zu werden, sieht Art. 11 Abs. 3 der Verordnung (EU) 2019/1020
vor, dass die Marktiiberwachungsbehérden im Rahmen ihrer Tatigkeit in angemessenem Um-
fang geeignete Uberpriifungen der Merkmale von Produkten vornehmen, indem sie in erster
Linie die Unterlagen iiberpriifen und (nur) gegebenenfalls anhand angemessener Stichproben
physische Uberpriifungen und Laborpriifungen durchfiihren. Bei der Entscheidung dariiber,
welche Arten von Produkten in welchem Umfang welchen Uberpriifungen unterworfen werden
sollen, gehen sie nach einem risikobasierten Ansatz vor. Dementsprechend stellt der Enwi-
gungsgrund 22 der Richtlinie 2014/31/EU klar, dass die EU-Konformitdtserkldrung einen
wirksamen Zugang zu Informationen fiir die Zwecke der Marktaufsicht bietet. In diesem
Sinne stellen die Hersteller gemafs Art. 6 Abs. 9 Satz 1 der Richtlinie 2014/31/EU auf be-
griindetes Verlangen der zustiandigen nationalen Behérden alle Informationen und Unterlagen
zur Verfiigung, die fiir den Nachweis der Konformitat des Gerits mit der Richtlinie erforder-
lich sind. “#

4 Vgl. OVG Miinster 8.9.2022 — 4 A 1362/21, BeckR S 2022,29222 Rn. 51; Ottinger/Schucht,
BB 2023, 899.

2 Vgl. OVG Miinster 8.9.2022 - 4 A 1362/21, BeckRS 2022, 29222 Rn. 51; Ottinger/SchuCht
BB 2023, 899.
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Das Gericht kam sodann zu dem Ergebnis, dass es keinerlei begriindeten Ver-
dacht dahingehend gab, dass die Gerite dem Priifbericht zum Trotz nicht konform
gewesen wiren. Aus diesem Grund hitte die Behorde sich auf die Richtigkeit des
Priifberichts verlassen miissen, sodass die Ordnungsverfligung der Behorde als ma-
teriell rechtswidrig eingestuft wurde.

G. Unionsweite Verwendbarkeit von Beweismitteln (Abs. 6)

Art. 11 Abs. 6 erméglicht Marktiiberwachungsbehorden den Zugriff auf Be-
weismittel anderer Marktiiberwachungsbehdrden innerhalb der Europii-
schen Union zur Uberpriifung von Produktkonformititen, ohne dass es weiterer
formaler Anforderungen bedarf. Dies stellt einen Schritt zur Vereinheitlichung und
verstirkten Zusammenarbeit der Marktiiberwachungsbehérden in der Union dar.*®
Damit reagiert der Gesetzgeber auch auf die Digitalisierung und die damit ver-
bundene Dezentralisierung der Wertschopfungsketten, welche einen weitrdumigen
Zugrift auf Beweismittel auch auBerhalb der einzelnen Mitgliedsstaaten erforderlich
macht.*

Zwar sollen hierdurch formale Anforderungen weitestgehend beseitigt werden,
beim Austausch von Informationen zwischen den Marktiiberwachungsbehdrden
und bei der Verwendung von Beweismitteln und Ermittlungsergebnissen soll
jedoch der Grundsatz der Vertraulichkeit weiterhin beachtet werden. Die
Informationen sollten gemil3 dem geltenden nationalen Recht behandelt werden,
um sicherzustellen, dass die Ermittlungen nicht beeintrichtigt werden und dass der
Ruf des Wirtschaftsakteurs nicht/geschidigt wird.* Aus diesemn Grund wiire die
Verdffentlichung der Beweismittel zwecks schnellstméglichen Austauschs nicht zu-
lassig.

Beachtlich ist, dass diese Befugnis nur solche Beweise umfasst, die zur Uberprii-
fung von Produktkonformititen verwendet werdensollen. Nicht formlos zu-
ginglich ist ein Beweis daher dann, wenn er zum Zwecke eines Strafverfahrens
oder einer sonstigen Ermittlung verwendet werden soll.

H. Beschwerde- und Nachpriifungsverfahren (Abs. 7)

Art. 11 Abs. 7 regelt die reaktive Marktiiberwachung. Er ermichtigt und ver-
pflichtet die Marktiiberwachungsbehorden, Verfahren fiir die Behandlung von Be-
schwerden (lit. 2) und die Nachpriifung (lit. b) und ersetzt damit die Art. 18 Abs. 2
lit.a und ¢ VO (EG) 765/2008.4¢ Das Beschwerdeverfahren soll dazu dienen, Be-
schwerden und Berichten nachzugehen, die Risiken oder Nichtkonformititen be-
treffen. Diese konnen aus Verbraucherbeschwerden oder von anderen Behorden,
Wirtschaftsakteuren, Medien oder sonstigen Quellen stammen. Das Nachprii-
fungsverfahren soll die Uberpriifung von KorrekturmaBnahmen erméglichen. Aus
dem Wortlaut ,,zu ergreifenden‘ lisst sich schlieBen, dass, entgegen der Legaldefini-

 Vel. Erwgr. 34.
# Vgl. Erwgr. 37.
# Vel. Erwgr. 46.
# Vgl. Anhang III Entsprechungstabelle.
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