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A. Einführung 

In unserem gegenwärtigen Wirtschaftssystem spielt der Handel mit Produkten eine 

entscheidende Rolle.1 Damit der Binnenmarkt funktionsfähig bleibt, sind einheitliche 

Produktanforderungen von entscheidender Bedeutung.2 Um Hindernisse im grenz-

überschreitenden Warenverkehr abzubauen, liegt das Ziel rechtlicher Handlungen da-

rin, möglichst viele Vorschriften in diesem Bereich zu harmonisieren.3 Im Hinblick auf 

den Warenhandel betreffen zahlreiche Regelungen das zentrale Element der Sicher-

heit von Produkten.4 Häufig werden in den Medien Warnungen vor Produkten ausge-

sprochen, die ein Sicherheitsrisiko aufweisen oder aus anderen Gründen den produkt-

rechtlichen Vorschriften und technischen Standards nicht entsprechen.5 Dabei lässt 

sich kein bestimmter Branchenfokus definieren, weshalb unterschiedliche Produkte 

betroffen sind.6 Das ProdSG schafft umfangreiche Regelungen für Produkte, die unter 

den Anwendungsbereich fallen und verpflichtet verschiedene Wirtschaftsakteure7, wie 

bspw. Hersteller oder Händler, diese Vorgaben entsprechend zu beachten.8 Damit das 

ProdSG seinen Schutzzweck erfüllen kann, müssen die Regelungen effektiv angewen-

det und durchgesetzt werden.9 Dies wird durch die Überwachung des Warenverkehrs 

gewährleistet, indem bei Verstößen gegen produktsicherheitsrechtliche Regelungen 

sowohl Sanktionen für das Unternehmen als auch strafrechtliche Konsequenzen für 

die beteiligten Akteure drohen.10  

 

Die Nichtbeachtung der produktsicherheitsrechtlichen Vorschriften kann auch Auswir-

kungen auf einen, zwischen den Parteien wirksam geschlossenen, Kaufvertrag ha-

ben.11 Durch den Kaufvertrag wird der Verkäufer nicht nur zur Übergabe und Übereig-

nung der Kaufsache an den Käufer i. S. d. § 433 Abs. 1 S. 1 BGB verpflichtet, sondern 

auch dazu, dem Käufer die Sache gem. § 433 Abs. 1 S. 2 BGB mangelfrei zu verschaf-

fen. Der Sachmangelbegriff des § 434 BGB wurde durch die Umsetzung der Richtlinie 

(EU) 2019/771 des Europäischen Parlaments und des Rates vom 20. Mai 2019 über 

 
1 Schucht, CCZ 2020, 322, 322. 
2 Wiebauer, EuZW 2012, 14, 14. 
3 Warenkauf-RL, ErwG. 3. 
4 Schucht, NVwZ 2015, 852, 852. 
5 Wagner/Ruttloff/Miederhoff, CCZ 2020, 1, 1. 
6 Wagner/Ruttloff/Miederhoff, CCZ 2020, 1, 1.  
7 Alle Bezeichnungen in dieser Arbeit gelten für alle Geschlechter. 
8 So noch zur bisherigen Rechtslage: Schucht, NVwZ 2015, 852, 852. 
9 So noch zur bisherigen Rechtslage: Wiebauer, EuZW 2012, 14, 14. 
10 So noch zur bisherigen Rechtslage: Wagner/Ruttloff/Miederhoff, CCZ 2020, 1, 1.  
11 So noch zu § 7 ProdSG a. F.: Wende, in: Klindt, ProdSG, § 7, Rn. 26. 
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bestimmte vertragsrechtliche Aspekte des Warenkaufs […], im Folgenden Warenkauf-

RL genannt, mit Wirkung vom 1. Januar 2022 umfangreich geändert und enthält nun 

erweiterte Anforderungen, die zum Vorliegen eines Sachmangels führen können.12 In 

diesem Zusammenhang kann bspw. nach Art. 7 Abs. 1 lit. a Warenkauf-RL ggf. auch 

die Nichteinhaltung technischer Normen einen Sachmangel begründen. Da technische 

Normen dem jeweiligen Wirtschaftsakteur neben Verordnungen und Richtlinien v. a. 

auch in produktsicherheitsrechtlichen Vorschriften begegnen, ist deren Einhaltung in 

der Praxis von hoher Relevanz.13 Wirkt sich die Nichteinhaltung technischer Normen 

auf die Mangelfreiheit der Sache i. S. d. § 434 BGB aus, so ist dies insb. auch gewähr-

leistungsrechtlich von Bedeutung. Verstößt der Verkäufer nämlich gegen seine Pflicht 

dem Käufer die Sache mangelfrei zu verschaffen, so ist der Käufer berechtigt, entspre-

chende Gewährleistungsrechte gem. § 437 BGB in Anspruch zu nehmen. 

 

I. Problemstellung 

Die Neuregelung des § 434 BGB bringt einige Herausforderungen mit sich. Der natio-

nale Gesetzgeber hat die umfangreichen Begrifflichkeiten der Richtlinie nur teilweise 

übernommen, an anderen Stellen jedoch auf die Umsetzung einzelner Bestimmungen 

verzichtet.14 So wurde die Präzision, dass bspw. auch die Nichteinhaltung technischer 

Normen einen Sachmangel begründen kann, nicht in die obj. Anforderungen des § 434 

Abs. 3 BGB überführt.15 Aufgrund dessen ist zunächst unklar, ob die Neufassung des 

§ 434 BGB überhaupt entsprechend der Warenkauf-RL richtlinienkonform umgesetzt 

worden ist.16 Da für jeden Bereich der technischen Normen bestimmte gesetzliche Be-

sonderheiten gelten, beschränken sich die Ausführungen im Folgenden auf die CE-

Kennzeichnung.17 Im Hinblick auf die Neufassung des § 434 BGB ist insb. unklar, wel-

che Auswirkungen die Nichteinhaltung der Vorschriften über die CE-Kennzeichnungs-

pflicht auf die Mangelhaftigkeit der Kaufsache hat.18 Da diese Beurteilung auch für die  

 
12 Faust, in: BeckOK, BGB (01.08.2023), § 434, Rn. 2. 
13 Pitzer, Handbuch der Risikobewertung, 83. 
14 Wilke, VuR 2021, 283, 292. 
15 RegE eines Gesetzes zur Regelung des Verkaufs von Sachen mit digitalen Elementen und anderer 
Aspekte des Kaufvertrags, BT-Drs. 19/27424, 24. 
16 Faust, in: BeckOK, BGB (01.08.2023), § 433, Rn. 5, 8. 
17 Pitzer, Handbuch der Risikobewertung, 87. 
18 Unterrichtung durch die Bundesregierung, RegE eines Gesetzes zur Regelung des Verkaufs von 
Sachen mit digitalen Elementen und anderer Aspekte des Kaufvertrags, BT-Drs. 19/28174, 8. 



 

 

3 

Inanspruchnahme möglicher Gewährleistungsrechte gem. § 437 BGB eine entschei-

dende Rolle spielt, jedoch zum jetzigen Zeitpunkt noch von keinem Gericht entschie-

den wurde, soll letztlich die folgende Forschungsfrage beantwortet werden:  

 

Inwieweit wirkt sich die Einhaltung bzw. die Nichteinhaltung der Vorschriften über die 

CE-Kennzeichnungspflicht auf die Mangelfreiheit bzw. die Mangelhaftigkeit der Sache 

i. S. d. § 434 BGB aus? 

 

II. Zielsetzung 

Ziel der Arbeit ist es zunächst die richtlinienkonforme Umsetzung der Warenkauf-RL 

in Bezug auf § 434 BGB unter Berücksichtigung der allgemeinen Anforderungen zu 

überprüfen.  

 

Darüber hinaus wird in Form eines juristischen Gutachtens unter Zugrundelegung der 

getroffenen Ausführungen im Rahmen dieser Arbeit sowie der Rechtsprechung betref-

fend § 434 BGB a. F. und der aktuellen Literatur die vorgenannte Forschungsfrage 

beantwortet. Durch die Beantwortung soll auch ein erster Orientierungsrahmen ge-

schaffen werden, der zeigt, welchen Fokus die betroffenen Wirtschaftsakteure auf die 

CE-Kennzeichnungspflicht von Produkten legen müssen, um mögliche Sachmängel 

i. S. d. § 434 BGB zu vermeiden. 

 

III. Aufbau  

Um die Forschungsfrage beantworten zu können, wird zunächst auf das ProdSG, 

seine Reformierung, die Ziele und den Anwendungsbereich eingegangen. Zudem trifft 

das ProdSG Regelungen zur CE-Kennzeichnungspflicht auf bestimmten Produkten, 

weshalb ausführlich die Bedeutung, die Pflicht zur Anbringung, die Gestaltung und 

insb. die rechtliche Wirkung der CE-Kennzeichnung erläutert werden. Unter Zugrun-

delegung dieser Ausführungen kann der Sinn und Zweck einer CE-Kennzeichnung 

bestimmt werden, der auch für die Beantwortung der Forschungsfrage von entschei-

dender Bedeutung ist.  

 

Im Anschluss wird die Gesetzesänderung hinsichtlich des Sachmangelbegriffs erläu-

tert und die richtlinienkonforme Umsetzung der Warenkauf-RL überprüft. Darüber hin-

aus wird ausschließlich auf die Alternativen des § 434 BGB Bezug genommen, die 
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auch für einen ggf. annehmbaren Sachmangel im Zusammenhang mit der CE-Kenn-

zeichnungspflicht von Produkten in Frage kommen könnten.  

 

Letztlich wird die Forschungsfrage unter Betrachtung verschiedener Fallgruppen so-

wie praxisrelevanter Beispiele in einem umfassenden juristischen Gutachten beant-

wortet. Abschließend werden die wichtigsten Prüfungsergebnisse in einem Fazit dar-

gestellt und es wird auf die zukünftigen Auswirkungen in der Praxis verwiesen. 

 

B. Produktsicherheitsrecht 

Das Produktsicherheitsrecht legt formelle sowie materielle Anforderungen an die ord-

nungsgemäße Bereitstellung von Produkten auf dem Markt fest.19 Auch wenn das Pro-

duktsicherheitsrecht demnach nicht das Herstellen von Produkten an sich regelt, wirkt 

es sich dennoch auf das Stadium der Produktion aus, denn nur wenn ein Produkt die 

formellen und materiellen Anforderungen erfüllt, darf es zu einem späteren Zeitpunkt 

auf dem Markt bereitgestellt werden.20 Die Wirtschaftsakteure, zu denen insb. auch 

der Hersteller und dessen Bevollmächtigter gehören, fokussieren sich v. a. darauf, die 

produktsicherheitsrechtlichen Vorschriften einzuhalten und eine produktbezogene Si-

cherheit zu garantieren.21  

 

I. Das ProdSG 

Die produktsicherheitsrechtlichen Regelungen sind im ProdSG festgeschrieben, das 

erstmals am 1. Dezember 2011 in Kraft getreten ist und die bis dahin geltenden pro-

duktsicherheitsrechtlichen Regelungen in einem zentralen Gesetz vereinheitlicht hat.22  

 

1. Reformierung des ProdSG 

Das ProdSG wurde aufgrund der Verordnung (EU) 2019/1020 des Europäischen Par-

laments und des Rates vom 20. Juni 2019 über Marktüberwachung und die Konformi-

tät von Produkten […], im Folgenden MÜ-VO genannt, die seit dem 16. Juli 2021 in 

Deutschland gilt, erstmals durch den Gesetzgeber reformiert.23 Innerhalb des ProdSG 

haben sich die folgenden Bereiche und Regelungen verändert: Während das ProdSG 

 
19 So noch zur bisherigen Rechtslage: Schucht, NVwZ 2017, 434, 434. 
20 So noch zu § 1 ProdSG a. F.: Schucht, in: Klindt, ProdSG, § 1, Rn. 17. 
21 So noch zur bisherigen Rechtslage: Schucht, NVwZ 2017, 434, 434. 
22 So noch zu ProdSG a. F.: Klindt, in: Klindt, ProdSG, Einführung, Rn. 32. 
23 Schucht, ARP 2020, 342, 342. 
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in seiner ursprünglichen Fassung 40 Paragrafen umfasste, beinhaltet die Neufassung 

aufgrund der Ausgliederung bestimmter Abschnitte des Gesetzes lediglich 29 Para-

grafen.24 Dies liegt daran, dass die Vorschriften über die Marktüberwachung sowie die 

Informations- und Meldepflichten ausgegliedert wurden, da diese nun durch die MÜ-

VO und das MüG geregelt werden.25 Hier ist außerdem anzumerken, dass es bei Pro-

dukten einen harmonisierten und einen nicht harmonisierten Bereich gibt.26 Da die 

grundlegenden Unterschiede dieser beiden Bereiche in Kap. B. I. 4. erläutert werden, 

ist im Zusammenhang mit den Vorschriften der MÜ-VO und des MüG lediglich anzu-

merken, dass diese für alle Produkte gelten, unabhängig davon, ob diese dem harmo-

nisierten oder dem nicht harmonisierten Bereich unterliegen.27 Dadurch wird sicherge-

stellt, dass alle Produkte denselben Regelungen unterfallen.28 Des Weiteren wurde 

der Abschnitt zu überwachungsbedürftigen Anlagen in ein neues Gesetz, das sog. Ü-

AnlG, überführt.29 Der Grund für diese Änderung war v. a. der, dass das ProdSG keine 

Vorschriften umfassen sollte, die nicht die Produktsicherheit direkt betreffen, sondern 

die Sicherheit der Nutzung bestimmter Anlagen im Betrieb.30 Aufgrund der vorgenann-

ten Neuerungen wurden auch innerhalb der einzelnen Paragrafen teilweise kleine Än-

derungen vorgenommen, um diese an die neue Gesetzeslage entsprechend anzupas-

sen.31 

 

2. Ziele des ProdSG 

Mit den produktsicherheitsrechtlichen Regelungen wird das zentrale Ziel verfolgt, so-

wohl das Leben als auch die Gesundheit von Personen bei der Produktverwendung 

zu schützen, weshalb entsprechend den Regelungen des ProdSG nur Produkte auf 

dem Markt bereitgestellt werden sollen, die sicher sind.32 Da es sich bei dem Begriff 

der Sicherheit um einen unbestimmten Rechtsbegriff handelt, lässt dieser bei der 

Frage, ob das jeweilige Produkt nun sicher ist, Raum für Wertungen, die jeweils im 

Einzelfall konkret getroffen werden müssen.33 Allgemein kann jedoch in Bezug auf das 

 
24 Geiß/Moritz/Felz, NVwZ 2022, 299, 299. 
25 Geiß/Moritz/Felz, NVwZ 2022, 299, 299. 
26 So noch zu § 3 ProdSG a. F.: Klindt, in: Klindt, ProdSG, § 3, Rn. 1. 
27 Geiß/Moritz/Felz, NVwZ 2022, 299, 299 f. 
28 Geiß/Moritz/Felz, NVwZ 2022, 299, 300. 
29 Schucht, ARP 2021, 262, 262 f. 
30 RegE eines Gesetzes zur Anpassung des Produktsicherheitsgesetzes und zur Neuordnung des 
Rechts der überwachungsbedürftigen Anlagen, BR-Drs. 130/21, 1. 
31 RegE eines Gesetzes zur Anpassung des Produktsicherheitsgesetzes und zur Neuordnung des 
Rechts der überwachungsbedürftigen Anlagen, BR-Drs. 130/21, 1. 
32 So noch zur bisherigen Rechtslage: Moritz/Geiß, ProdSG, 78.  
33 So noch zur bisherigen Rechtslage: Schucht, NVwZ 2015, 852, 852. 
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vorgenannte Ziel festgehalten werden, dass grds. solche Produkte, unabhängig davon, 

ob es sich um Produkte für den B2B-Bereich oder um Verbraucherprodukte für den 

B2C-Bereich handelt, sicher sind, die bei ihrer ordnungsgemäßen Verwendung weder 

das Leben noch die Gesundheit der jeweiligen Person beeinträchtigen.34 Demgegen-

über sind jedenfalls solche Produkte als gefährlich anzusehen, die dazu geeignet sind, 

die vorgenannten Rechtsgüter zu schädigen.35 

 

3. Anwendungsbereich des ProdSG 

Die Anwendbarkeit des ProdSG hängt von der Eröffnung des sachlichen und des 

handlungsspezifischen Anwendungsbereichs ab.36 Daneben muss auch der örtliche 

Anwendungsbereich des ProdSG eröffnet sein.37  

 

a) Sachlicher Anwendungsbereich 

Der sachliche Anwendungsbereich des ProdSG ist nur dann eröffnet, wenn gem. § 1 

Abs. 1 ProdSG ein Produkt i. S. d. § 2 Nr. 21 ProdSG vorliegt. Hier ist insb. anzumer-

ken, dass alle Produkte, die den harmonisierten Regelungsbereich betreffen, automa-

tisch unter den in § 2 Nr. 21 ProdSG definierten Produktbegriff fallen.38 Zusätzlich kann 

zwischen Produkten und Verbraucherprodukten differenziert werden.39 Der grundle-

gende Unterschied ist der, dass Verbraucherprodukte gem. § 2 Nr. 25 ProdSG Pro-

dukte sind, die als solche auch für Verbraucher bestimmt sind. Zwar ist nicht jedes 

Produkt zugleich ein Verbraucherprodukt, jedoch fällt ein solches ausnahmslos unter 

den produktsicherheitsrechtlichen Produktbegriff.40 Aufgrund dessen ist eine Differen-

zierung dahingehend für die Eröffnung des sachlichen Anwendungsbereichs unerheb-

lich.41 Darüber hinaus gibt es aber auch bestimmte Produktgruppen, wie bspw. Anti-

quitäten oder auch Lebensmittel, die gem. § 1 Abs. 2 ProdSG von der Anwendung des 

ProdSG ausgeschlossen sind. 

 

 
34 So noch zur bisherigen Rechtslage: Moritz/Geiß, ProdSG, 78; Schucht, NVwZ 2015, 852, 852. 
35 So noch zur bisherigen Rechtslage: Schucht, NVwZ 2015, 852, 852. 
36 So noch zu § 1 ProdSG a. F.: Schucht, in: Klindt, ProdSG, § 1, Rn. 1, 35. 
37 So noch zu § 1 ProdSG a. F.: Schucht, in: Klindt, ProdSG, § 1, Rn. 1. 
38 So noch zu § 1 ProdSG a. F.: Schucht, in: Klindt, ProdSG, § 1, Rn. 14. 
39 Häberle, in: Erbs/Kohlhaas, Strafrechtliche Nebengesetze, § 2 ProdSG, Rn. 20. 
40 So noch zu § 1 ProdSG a. F.: Schucht, in: Klindt, ProdSG, § 1, Rn. 12. 
41 So noch zu § 1 ProdSG a. F.: Schucht, in: Klindt, ProdSG, § 1, Rn. 12. 
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b) Handlungsspezifischer Anwendungsbereich 

Der handlungsspezifische Anwendungsbereich ist nur eröffnet, wenn das Produkt 

gem. § 1 Abs. 1 ProdSG im Rahmen einer Geschäftstätigkeit auf dem Markt bereitge-

stellt, ausgestellt oder erstmals verwendet wird. 

 

Zunächst muss demnach eine der vorgenannten Handlungsweisen vorliegen. Dabei 

soll in erster Linie auf die Bereitstellung von Produkten auf dem Markt i. S. d. § 2 Nr. 4 

ProdSG Bezug genommen werden. Diese Handlungsweise bezieht sich auf einen tat-

sächlichen und nicht auf einen rechtlichen Vorgang.42 Dies liegt daran, dass die Exis-

tenz und insb. die Verwirklichung von Gefahren, die mit dem jeweiligen Produkt ver-

bunden sind, unabhängig von der rechtlichen Frage nach dem Eigentum oder der 

Besitzkategorie sind.43 Aufgrund dessen kommt es für die Eröffnung des handlungs-

spezifischen Anwendungsbereichs auf den Wechsel der tatsächlichen Sachherrschaft 

an.44 Unerheblich ist dabei, ob das Produkt bspw. verkauft, verliehen oder vermietet 

wird, denn die Entgeltlichkeit spielt gerade auch nach § 2 Nr. 4 ProdSG und Art. 2 lit. a 

Richtlinie 2001/95/EG des Europäischen Parlaments und des Rates vom 3. Dezember 

2001 über die allgemeine Produktsicherheit, im Folgenden Produktsicherheits-RL ge-

nannt, keine entscheidende Rolle.45  

 

Darüber hinaus eröffnen gem. § 1 Abs. 1 ProdSG auch das Ausstellen und die erst-

malige Verwendung von Produkten den handlungsspezifischen Anwendungsbereich. 

Hier ist jedoch anzumerken, dass diese Handlungsweisen regelmäßig hinter der Be-

reitstellung von Produkten auf dem Markt zurückbleiben, was insb. daran liegt, dass 

bspw. die erstmalige Verwendung zumeist nur für einen bestimmten Produktbereich 

wie bspw. den Maschinensektor relevant ist.46 Sollte allerdings angenommen werden, 

dass eine der beiden Handlungsweisen vorliegen könnte, dann ist das Ausstellen 

i. S. d. § 2 Nr. 2 ProdSG zu verstehen, während die erstmalige Verwendung eines Pro-

dukts bspw. dann vorliegen könnte, wenn eine Maschine für den Eigengebrauch her-

gestellt und deren erste Inbetriebnahme unter das erstmalige Verwenden i. S. d. 

ProdSG subsumiert wird.47 
 

42 So noch zu § 1 ProdSG a. F.: Schucht, in: Klindt, ProdSG, § 1, Rn. 19. 
43 So noch zu § 1 ProdSG a. F.: Schucht, in: Klindt, ProdSG, § 1, Rn. 19. 
44 So noch zu § 1 ProdSG a. F.: Schucht, in: Klindt, ProdSG, § 1, Rn. 19. 
45 So noch zur bisherigen Rechtslage: Moritz/Geiß, ProdSG, 57 f. 
46 So noch zu § 1 ProdSG a. F.: Schucht, in: Klindt, ProdSG, § 1, Rn. 17. 
47 So noch zur bisherigen Rechtslage: RegE eines Gesetzes über die Neuordnung des Geräte- und 
Produktsicherheitsrechts, BT-Drs. 17/6276, 39. 
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Zudem ist für die Eröffnung des sachlichen Anwendungsbereichs gem. § 1 Abs. 1 

ProdSG die Vornahme einer der vorgenannten Handlungsweisen im Rahmen einer 

Geschäftstätigkeit erforderlich. Die Handlung wird gem. der Leitlinie LV 46 1/1 zu § 1 

Abs. 1 ProdSG im Rahmen einer Geschäftstätigkeit verübt, wenn mit ihr ein wirtschaft-

licher Zweck erreicht werden soll und zugleich eine Teilnahme am Wirtschaftsverkehr 

stattfindet. Hierfür muss entsprechend der Leitlinie LV 46 1/1 zu § 1 Abs. 1 ProdSG 

eine Gewinnerzielungsabsicht nicht vorliegen. Dafür spricht auch, dass die Entgeltlich-

keit bei der Bestimmung, ob eine Bereitstellung auf dem Markt gem. § 2 Nr. 4 ProdSG 

vorliegt, unerheblich ist.48 Wird jedoch aus anderen Gründen festgestellt, dass die Be-

reitstellung, Ausstellung oder erstmalige Verwendung nicht im Rahmen einer Ge-

schäftstätigkeit ausgeübt wurde, dann ist die jeweilige Handlung nicht anhand des 

ProdSG zu beurteilen.49 

 

c) Örtlicher Anwendungsbereich 

Daneben beansprucht das ProdSG nur Geltung, wenn die entsprechende Handlungs-

weise innerhalb des Staatsgebiets der Bundesrepublik Deutschland vorgenommen 

wird.50 Dies hat v. a. bei grenzüberschreitenden Sachverhalten eine hohe Relevanz, 

denn auch wenn § 2 Nr. 4 ProdSG von einem Unionsmarkt spricht, finden die Rege-

lungen des ProdSG nur Anwendung, wenn die Bereitstellung, Ausstellung oder erst-

malige Verwendung auf dem deutschen Markt erfolgt.51 Daher richtet sich der örtliche 

Anwendungsbereich des ProdSG danach, ob die jeweilige Handlungsweise innerhalb 

des Staatsgebietes der Bundesrepublik Deutschland stattgefunden hat, weshalb es 

auch beim Wechsel der tatsächlichen Sachherrschaft maßgeblich darauf ankommt, wo 

genau diese gewechselt hat.52 Diese Regelung ist aufgrund der EU-weit geltenden 

Produktsicherheits-RL auch in den übrigen Mitgliedstaaten der EU weitestgehend 

identisch.  

 

4. Anforderungen an die Bereitstellung von Produkten auf dem Markt  

Für nicht ausgeschlossene Produkte regelt § 3 ProdSG die allgemeinen Anforderun-

gen an die Bereitstellung auf dem Markt. Dabei kann zwischen Produkten, die den 

 
48 So noch zu § 1 ProdSG a. F.: Schucht, in: Klindt, ProdSG, § 1, Rn. 28. 
49 Falk, in: Ehring/Taeger, § 1 ProdSG, Rn. 19. 
50 So noch zu § 1 ProdSG a. F.: Schucht, in: Klindt, ProdSG, § 1, Rn. 35. 
51 Falk, in: Ehring/Taeger, § 1 ProdSG, Rn. 18. 
52 So noch zu § 1 ProdSG a. F.: Schucht, in: Klindt, ProdSG, § 1, Rn. 35. 
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harmonisierten Bereich und Produkten, die den nicht harmonisierten Bereich betreffen, 

differenziert werden.53 

 

a) Harmonisierter Produktbereich 

Von der Vorschrift des § 3 Abs. 1 ProdSG sind ausschließlich Produkte umfasst, die 

dem harmonisierten Produktbereich zugeordnet sind.54 Für diese Produkte gelten EU-

weit einheitliche produktsicherheitsrechtliche Vorschriften, die innerhalb verschiedener 

Binnenmarktrichtlinien und -verordnungen festgeschrieben sind.55 Die Richtlinien wur-

den teilweise in nationale Gesetze umgesetzt, weshalb in diesen Fällen nicht das 

ProdSG, sondern das jeweilige nationale Gesetz i. S. d. Vorrangklausel des § 1 Abs. 3 

Nr. 1 ProdSG Anwendung findet.56 Zudem wurden einige Richtlinien in Rechtsverord-

nungen umgesetzt, weshalb das ProdSG durch sog. ProdSV bspw. in den Bereichen 

Spielzeuge, Maschinen oder Druckgeräte ergänzt wird und für die § 8 Abs. 1 ProdSG 

die entsprechende Rechtsgrundlage bildet.57 Diese Produkte dürfen gem. § 3 Abs. 1 

ProdSG nur auf dem Markt bereitgestellt werden, wenn sie die sicherheitstechnischen 

Vorgaben der jeweiligen Rechtsverordnungen erfüllen.58 Des Weiteren darf das Pro-

dukt weder die Sicherheit und die Gesundheit von Personen noch sonstige in der an-

wendbaren Rechtsverordnung aufgeführte Rechtsgüter gefährden.59 In diesem Zu-

sammenhang ist es jedoch nicht ausreichend lediglich festzustellen, ob ein Produkt 

den rechtlichen Anforderungen der Rechtsverordnungen entspricht, sondern es muss 

genau geprüft werden, ob das Produkt die Sicherheit und Gesundheit von Personen 

tatsächlich nicht gefährdet.60  

 

Eine Definition des Begriffs der Sicherheit findet sich in den Begriffsbestimmungen des 

§ 2 ProdSG nicht. Im Hinblick auf Verbraucherprodukte gilt in Anlehnung an Art. 2 lit. b 

Produktsicherheits-RL ein Produkt erst dann als sicher, wenn es bei normaler oder 

vernünftigerweise vorhersehbarer Verwendung keine oder nur geringe, vertretbare 

Gefahren birgt. Bei B2B-Produkten steht das Prinzip der inhärenten Sicherheit im Fo-

kus, wobei das folgende dreistufige System zur Wahrung dieser Sicherheit 

 
53 So noch zu § 3 ProdSG a. F.: Klindt, in: Klindt, ProdSG, § 3, Rn. 1. 
54 Giesberts/Gayger, in: Ehring/Taeger, § 3 ProdSG, Rn. 10. 
55 So noch zu § 3 ProdSG a. F.: Klindt, in: Klindt, ProdSG, § 3, Rn. 2. 
56 So noch zu § 3 ProdSG a. F.: Klindt, in: Klindt, ProdSG, § 3, Rn. 3. 
57 Giesberts/Gayger, in: Ehring/Taeger, § 3 ProdSG, Rn. 10 ff. 
58 Häberle, in: Erbs/Kohlhaas, Strafrechtliche Nebengesetze, § 3 ProdSG, Rn. 2. 
59 So noch zu § 3 ProdSG a. F.: Klindt, in: Klindt, ProdSG, § 3, Rn. 5. 
60 So noch zu § 3 ProdSG a. F.: Klindt, in: Klindt, ProdSG, § 3, Rn. 7. 
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Anwendung findet: Zunächst erfolgt eine Gefahrenminimierung oder eine Gefahrenbe-

seitigung, gefolgt vom Ergreifen erforderlicher Schutzmaßnahmen und der Unterrich-

tung von Benutzern über Restrisiken.61 Außerdem rücken auch verschiedene, ver-

pflichtend anzuwendende Richtlinien bestimmte Schutzgüter in den Vordergrund.62 So 

stellt bspw. die Richtlinie 2014/35/EU des Europäischen Parlaments und des Rates 

vom 26. Februar 2014 zur Harmonisierung der Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten 

über die Bereitstellung elektrischer Betriebsmittel zur Verwendung innerhalb bestimm-

ter Spannungsgrenzen auf dem Markt, sog. Niederspannungs-RL, den Schutz von 

Menschen sowie Haus- und Nutztieren in den Vordergrund.63 Die Konkretisierung die-

ser Schutzgüter führt dazu, dass sich die Sicherheitsbegriffe des B2C- und des B2B-

Bereichs immer weiter annähern.64 Im Hinblick auf die Regelungen des ProdSG ist 

unter dem Begriff der Gesundheit im Wesentlichen die körperliche Unversehrtheit zu 

verstehen, weshalb für das Vorliegen einer Gefährdung eine Gefahr im bloß abstrakten 

Sinn nicht ausreicht.65 Dementsprechend muss eine konkrete Gefahr erkennbar sein, 

die insb. dann angenommen werden kann, wenn eine Rechtsgutverletzung durch das 

jeweilige Produkt hinreichend wahrscheinlich ist.66  

 

Im Allgemeinen ist allerdings anzumerken, dass die Rechtsverordnungen nicht defi-

nieren, mit welchen Mitteln die sicherheitstechnischen Anforderungen und damit auch 

das primäre Ziel der Produktsicherheit erreicht werden kann.67 Sind daneben auch 

notwendige sicherheitstechnische Anforderungen nicht in den nationalen Sicherheits-

vorschriften der jeweiligen Mitgliedstaaten festgeschrieben, dann ist der Hersteller als 

solcher verpflichtet, erforderliche Maßnahmen zur Erfüllung dieser Anforderungen zu 

treffen, um sein Produkt auf dem Markt bereitstellen zu dürfen.68 

 

b) Nicht harmonisierter Produktbereich 

Von der Vorschrift des § 3 Abs. 2 ProdSG sind Produkte umfasst für die keine spezi-

ellen Vorschriften in einschlägigen Rechtsverordnungen gelten und die aufgrund 

 
61 So noch zu § 3 ProdSG a. F.: Klindt, in: Klindt, ProdSG, § 3, Rn. 6. 
62 So noch zur bisherigen Rechtslage: Wilrich, ProdSG, Rn. 302. 
63 So noch zur bisherigen Rechtslage: Wilrich, ProdSG, Rn. 302. 
64 So noch zu § 3 ProdSG a. F.: Klindt, in: Klindt; § 3, Rn. 6. 
65 Häberle, in: Erbs/Kohlhaas, Strafrechtliche Nebengesetze, § 3 ProdSG, Rn. 2. 
66 Häberle, in: Erbs/Kohlhaas, Strafrechtliche Nebengesetze, § 3 ProdSG, Rn. 2. 
67 Häberle, in: Erbs/Kohlhaas, Strafrechtliche Nebengesetze, § 3 ProdSG, Rn. 2. 
68 Häberle, in: Erbs/Kohlhaas, Strafrechtliche Nebengesetze, § 3 ProdSG, Rn. 2. 
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dessen dem nicht harmonisierten Produktbereich zuzuordnen sind.69 Dabei ist gem. 

§ 3 Abs. 2 S. 1 ProdSG für die Bereitstellung auf dem Markt entscheidend, dass das 

jeweilige Produkt bei bestimmungsgemäßer oder vorhersehbarer Verwendung keine 

Gefährdungen im Hinblick auf die Sicherheit und die Gesundheit der Verwender sowie 

Dritter hervorruft. Diese sehr allgemein formulierten Anforderungen werden durch die 

Aufzählung verschiedener Schutzaspekte in § 3 Abs. 2 S. 2 ProdSG konkretisiert.70 

Bezugnehmend auf das Ziel dieser Arbeit ist jedoch anzumerken, dass die CE-Kenn-

zeichnung ausschließlich für Produkte, die dem harmonisierten Bereich unterfallen, 

konzipiert worden ist, weshalb auf den nicht harmonisierten Produktbereich an dieser 

Stelle nicht weiter eingegangen wird.71 

 

c) Zusätzliche Regeln für Verbraucherprodukte 

An Verbraucherprodukte werden entsprechend § 6 ProdSG zusätzliche Anforderun-

gen an die Bereitstellung auf dem Markt gestellt und zwar unabhängig davon, ob diese 

dem harmonisierten oder dem nicht harmonisierten Produktbereich unterliegen.72 Die 

Beachtung der Sonderregelungen verfolgt das Ziel, die Mindestanforderungen an die 

Sicherheit von Verbraucherprodukten und damit insb. den Verbraucherschutz zu ge-

währleisten.73 Auch im Hinblick auf Verbraucherprodukte greift die Definition der Be-

reitstellung auf dem Markt gem. § 2 Nr. 4 ProdSG, wobei sich die Pflichten in zusätzli-

che Vor- und Nach-Marktpflichten aufteilen lassen.74 Bei den Vor-Marktpflichten75 han-

delt es sich um Pflichten zum Zeitpunkt der Bereitstellung eines Verbraucherprodukts 

auf dem Markt, die den betroffenen Wirtschaftsakteur bereits vor Abgabe des Verbrau-

cherprodukts an andere Mitglieder der Handelskette zu bestimmten Handlungen ver-

pflichten und die entsprechend in § 6 Abs. 1, 2 ProdSG aufgeführt sind.76 In diesem 

Zusammenhang sind Verbraucherprodukte zu Identifikationszwecken bspw. mit dem 

Namen und der Kontaktanschrift des Herstellers zu versehen.77 Im Gegensatz dazu 

handelt es sich bei den Nach-Marktpflichten78 um Pflichten nach dem Zeitpunkt der 

Bereitstellung eines Verbraucherprodukts auf dem Markt, die den betroffenen 

 
69 Giesberts/Gayger, in: Ehring/Taeger, § 3 ProdSG, Rn. 24. 
70 Häberle, in: Erbs/Kohlhaas, Strafrechtliche Nebengesetze, § 3 ProdSG, Rn. 4. 
71 Schütte, in: Ehring/Taeger, § 7 ProdSG, Rn. 1. 
72 So noch zu § 6 ProdSG a. F.: Kapoor, in: Klindt, ProdSG, § 6, Rn. 1. 
73 So noch zu § 6 ProdSG a. F.: Kapoor, in: Klindt, ProdSG, § 6, Rn. 1. 
74 So noch zur bisherigen Rechtslage.: Wilrich, ProdSG, Rn. 421, 437. 
75 So noch zur bisherigen Rechtslage.: Wilrich, ProdSG, Rn. 421, 437. 
76 So noch zu § 6 ProdSG a. F.: Kapoor, in: Klindt, ProdSG, § 6, Rn. 5. 
77 Häberle, in: Erbs/Kohlhaas, Strafrechtliche Nebengesetze, § 6 ProdSG, Rn. 3. 
78 So noch zur bisherigen Rechtslage.: Wilrich, ProdSG, Rn. 421, 437. 
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Wirtschaftsakteur nach der Abgabe des Verbraucherprodukts an andere Mitglieder der 

Handelskette zu bestimmten Handlungen verpflichten und die entsprechend in § 6 

Abs. 3, 4 ProdSG aufgeführt sind.79 Zu diesen Pflichten zählt unter anderem die be-

hördliche Notifikationspflicht, die bspw. den Hersteller dazu verpflichtet, im Falle des-

sen, dass er weiß oder wissen müsste, dass ein von ihm auf dem Markt bereitgestelltes 

Verbraucherprodukt für die Sicherheit sowie die Gesundheit von Personen ein gewis-

ses Risiko birgt, die zuständigen Behörden unverzüglich darüber zu informieren.80 

 

II. CE-Kennzeichnung 

Im Regelungsbereich des ProdSG ist die Vorschrift zur Verwendung der CE-Kenn-

zeichnung ein zentrales Element der Produktkonformität.81 Dabei verweist § 7 Abs. 1 

ProdSG auf die Verordnung (EG) Nr. 765/2008 des Europäischen Parlaments und des 

Rates vom 9. Juli 2008 über die Vorschriften für die Akkreditierung und Marktüberwa-

chung im Zusammenhang mit der Vermarktung von Produkten […], im Folgenden VO 

(EG) 765/2008 genannt, die die allgemeinen Grundsätze rund um die CE-Kennzeich-

nung regelt. Die VO (EG) 765/2008 dient v. a. dazu, einen übergreifenden Rahmen für 

die gesamte Marktüberwachung zu schaffen und bereits bestehende harmonisierte 

Vorschriften zu ergänzen und zu stärken.82 Ferner gibt es spezifische Normen für etwa 

35 Produktkategorien, wie bspw. Maschinen oder Spielzeuge, die jeweils in einzelnen, 

für diesen Produktbereich bestimmten Richtlinien festgelegt sind.83 Im Hinblick auf den 

Begriff der CE-Kennzeichnung ist anzumerken, dass dieser inzwischen autonom ver-

wendet wird und mittlerweile auch in allen relevanten Gemeinschaftsrechtsakten ter-

minologisch vereinheitlicht wurde.84 

 

1. Bedeutung der CE-Kennzeichnung 

Mit der CE-Kennzeichnung wird die Konformität des jeweiligen Produkts mit den im 

konkreten Fall anwendbaren produktsicherheitsrechtlichen Vorschriften zum Ausdruck 

gebracht.85 Dabei stellt die CE-Kennzeichnung letztlich das sichtbare Ergebnis eines 

zuvor erfolgreich durchlaufenen Konformitätsbewertungsverfahrens gem. § 2 Nr. 17 

 
79 So noch zu § 6 ProdSG a. F.: Kapoor, in: Klindt, ProdSG, § 6, Rn. 55. 
80 So noch zu § 6 ProdSG a. F.: Kapoor, in: Klindt, ProdSG, § 6, Rn. 68. 
81 So noch zu § 7 ProdSG a. F.: Wende, in: Klindt, ProdSG, § 7, Rn. 1. 
82 VO (EG) 765/2008, ErwG. 5. 
83 Grupp, in: Bergmann, Handlexikon der EU, Stichwort: CE-Kennzeichnung. 
84 So noch zu § 7 ProdSG a. F.: Wende, in: Klindt, ProdSG, § 7, Rn. 3. 
85 Langner/Klindt/Schucht, in: Dauses/Ludwigs, Handbuch des EU-Wirtschaftsrechts, Rn. 51. 
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ProdSG dar.86 Für das Ausstellen der Konformitätserklärung und die Anbringung der 

CE-Kennzeichnung am jeweiligen Produkt ist gem. Art. 30 Abs. 1 VO (EG) 765/2008 

ausschließlich der Hersteller gem. § 2 Nr. 15 ProdSG oder sein Bevollmächtigter gem. 

§ 2 Nr. 6 ProdSG zuständig. Mit der Anbringung der CE-Kennzeichnung auf seinem 

Produkt bringt der Hersteller gem. Art. 30 Abs. 3 VO (EG) 765/2008 zum Ausdruck, 

dass er die Verantwortung für die Konformität seines Produkts mit allen einschlägigen 

Produktsicherheitsvorschriften der EU übernimmt.  

 

Die CE-Kennzeichnung ist dabei streng von dem in Deutschland bestehenden GS-

Zeichen abzugrenzen.87 Das GS-Zeichen-Zertifikat wird von der zuständigen GS-

Stelle i. S. d. § 2 Nr. 12 ProdSG ausgestellt.88 Im Gegensatz zur CE-Kennzeichnung 

stellt das GS-Zeichen sowohl ein echtes Qualitätszeichen als auch Gütesiegel dar, 

dass die vollumfängliche Sicherheit des jeweilig getesteten Produkts auf dem deut-

schen Markt garantiert.89 Zudem grenzt sich das GS-Zeichen von der CE-Kennzeich-

nung dahingehend ab, dass es nicht zwingend auf bestimmten Produkten angebracht 

werden muss und darüber hinaus auch keine Selbsterklärung des jeweiligen Pro-

duktherstellers darstellt.90  

 

2. Pflicht zur Anbringung der CE-Kennzeichnung 

Durch das Anbringen der CE-Kennzeichnung wird behauptet, dass das jeweilige Pro-

dukt die verbindlichen Sicherheitsanforderungen erfüllt und infolgedessen auf dem 

Binnenmarkt bereitgestellt werden darf.91 Dabei definiert § 7 ProdSG die gesetzlichen 

Regelungen zur Anbringung der CE-Kennzeichnung. In diesem Zusammenhang ist 

anzumerken, dass die in § 8 Abs. 1 ProdSG genannten Bundesministerien ermächtigt 

sind, jeweils für Produkte in ihrem Zuständigkeitsbereich im Einvernehmen mit den 

anderen aufgeführten Bundesministerien, Rechtsverordnungen zu erlassen. Nach § 8 

Abs. 1 Nr. 1 lit. e ProdSG können diese Rechtsverordnungen auch Regelungen über 

die Kennzeichnung von Produkten beinhalten. 

 

 
86 Langner/Klindt/Schucht, in: Dauses/Ludwigs, Handbuch des EU-Wirtschaftsrechts, Rn. 51. 
87 So noch zur bisherigen Rechtslage: Schucht, NJW 2019, 1335, 1335. 
88 So noch zur bisherigen Rechtslage: Schucht, NJW 2019, 1335, 1335. 
89 So noch zur bisherigen Rechtslage: Schucht, InTeR 2016, 128, 128. 
90 Schütte, in: Ehring/Taeger, § 7 ProdSG, Rn. 5. 
91 Grupp, in: Bergmann, Handlexikon der EU, Stichwort: CE-Kennzeichnung. 
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Aufgrund dessen darf gem. § 7 Abs. 2 Nr. 1 ProdSG in den Fällen, in denen keine 

Rechtsverordnung nach § 8 Abs. 1 ProdSG oder eine andere Rechtsvorschrift eine 

CE-Kennzeichnungspflicht auf dem jeweiligen Produkt regelt, diese auch nicht auf dem 

Produkt angebracht werden. Damit ist eine freiwillige Anbringung der CE-Kennzeich-

nung ausgeschlossen.92  

 

Zudem muss nach § 7 Abs. 2 Nr. 2 ProdSG in den Fällen, in denen eine Rechtsver-

ordnung nach § 8 Abs. 1 ProdSG oder eine andere Rechtsvorschrift eine CE-Kenn-

zeichnungspflicht auf einem Produkt vorschreibt, das betreffende Produkt mit dieser 

versehen werden, um es auf dem Markt bereitstellen zu dürfen. Dies impliziert jedoch 

auch, dass auf dem jeweiligen Produkt, für das die CE-Kennzeichnungspflicht vorge-

schrieben ist, diese nur angebracht werden darf, wenn das Produkt auch die übrigen 

Anforderungen der entsprechenden Vorschrift erfüllt.93 Ist dies nicht der Fall, so ist die 

Bereitstellung des Produkts auf dem Markt untersagt.94 

 

Daneben verweist § 7 Abs. 2 Nr. 1 ProdSG darauf, dass ein Produkt nur auf dem Markt 

bereitgestellt werden darf, wenn die Abs. 3 - 5 erfüllt sind. Dabei regelt § 7 Abs. 3 

ProdSG, dass die CE-Kennzeichnung vorrangig auf dem Produkt selbst oder seinem 

Typenschild angebracht werden muss. Nur in Ausnahmefällen, in denen die Art des 

Produkts eine solche Anbringung nicht rechtfertigt, kann die CE-Kennzeichnung gem. 

§ 7 Abs. 3 ProdSG bspw. auf der Verpackung angebracht werden. Da bei bestimmten 

Produkten Spezialvorschriften gem. § 8 Abs. 1 ProdSG die Vorgaben zur Anbringung 

der CE-Kennzeichnung präzisieren, geht in diesen Fällen diese Rechtsvorschrift der 

allgemeinen Regelung des § 7 Abs. 3 ProdSG vor.95  

 

Außerdem steht nach der CE-Kennzeichnung gem. § 7 Abs. 4 ProdSG die Kennnum-

mer der notifizierten Stelle i. S. d. § 2 Nr. 19 ProdSG, sofern diese in der Phase der 

Fertigungskontrolle tätig war. Anzumerken ist jedoch, dass diese Kennnummer nur 

dann anzubringen ist, wenn die notifizierte Stelle zwingend hinzugezogen werden 

musste, weshalb die freiwillige Einbindung keine Pflicht zur Anbringung der Kennnum-

mer darstellt.96 Die Kennnummer ist gem. § 7 Abs. 4 ProdSG in erster Linie von der 

 
92 Langner/Klindt/Schucht, in: Dauses/Ludwigs, Handbuch des EU-Wirtschaftsrechts, Rn. 52. 
93 Langner/Klindt/Schucht, in: Dauses/Ludwigs, Handbuch des EU-Wirtschaftsrechts, Rn. 52. 
94 So noch zu § 7 ProdSG a. F.: Wende, in: Klindt, ProdSG, § 7, Rn. 14. 
95 Schütte, in: Ehring/Taeger, § 7 ProdSG, Rn. 16. 
96 So noch zu § 7 ProdSG a. F.: Wende, in: Klindt, ProdSG, § 7, Rn. 21. 
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notifizierten Stelle selbst und nur in Ausnahmefällen nach deren Anweisung vom Her-

steller oder seinem Bevollmächtigten anzubringen. 

 

Des Weiteren muss die CE-Kennzeichnung gem. § 7 Abs. 5 ProdSG angebracht wer-

den, bevor das Produkt i. S. d. § 2 Nr. 16 ProdSG in den Verkehr gebracht wird. Für 

das rechtmäßige Inverkehrbringen ist demnach entscheidend, dass das jeweilige Pro-

dukt die CE-Kennzeichnung trägt, bevor es die Sphäre des Herstellers oder seines 

Bevollmächtigten verlässt.97 Zu beachten ist außerdem, dass lediglich eine einzige CE-

Kennzeichnung je Produkt angebracht werden darf, die jedoch wiederum sicherstellt, 

dass das Produkt alle anwendbaren Richtlinien und Verordnungen der EU vollumfäng-

lich erfüllt.98 Dabei wird innerhalb der zugehörigen Konformitätserklärung genau defi-

niert, zu welchen Richtlinien und Verordnungen die Konformität des betreffenden Pro-

dukts garantiert wird.99  

 

Im Übrigen darf gem. § 7 Abs. 5 ProdSG nach der CE-Kennzeichnung und ggf. nach 

der Kennnummer auch ein anderes Zeichen angebracht werden, dass bspw. auf ein 

besonderes Risiko oder eine besondere Verwendung hinweist. Zu beachten ist jedoch, 

dass die CE-Kennzeichnung die einzige Kennzeichnung darstellen soll, die die Kon-

formität des Produkts mit den entsprechend anwendbaren Produktsicherheitsvor-

schriften vermittelt, weshalb es insb. untersagt ist, Kennzeichnungen, Zeichen oder 

andere Aufschriften auf dem Produkt anzubringen, die das Risiko einer Verwechslung 

mit der CE-Kennzeichnung hervorrufen könnten.100 

 

3. Gestaltung der CE-Kennzeichnung 

Auch für die Gestaltung der CE-Kennzeichnung legt § 7 ProdSG genaue Anforderun-

gen fest. So muss die CE-Kennzeichnung gem. § 7 Abs. 3 S. 1 ProdSG die Kriterien 

der Sichtbarkeit, der Lesbarkeit und der Dauerhaftigkeit erfüllen.  

 

a) Sichtbarkeit 

Mit dem Kriterium der Sichtbarkeit soll sichergestellt werden, dass die CE-Kennzeich-

nung von einem aufmerksamen Käufer oder Verbraucher des Produkts ohne große 

 
97 So noch zu § 2 ProdSG a. F.: Klindt/Schucht, in: Klindt, ProdSG, § 2, Rn. 127. 
98 So noch zu § 7 ProdSG a. F.: Wende, in: Klindt, ProdSG, § 7, Rn. 22. 
99 So noch zu § 7 ProdSG a. F.: Wende, in: Klindt, ProdSG, § 7, Rn. 22. 
100 Langner/Klindt/Schucht, in: Dauses/Ludwigs, Handbuch des EU-Wirtschaftsrechts, Rn. 52. 
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Mühe aufzufinden ist.101 Dies impliziert allerdings nicht, dass sich die CE-Kennzeich-

nung zwingend auf der Vorderseite des Produkts befinden muss, sofern dies optisch 

aufgrund des Produktdesigns nicht gewünscht ist.102 

 

b) Lesbarkeit 

Das Kriterium der Lesbarkeit richtet sich nach der Größe der CE-Kennzeichnung, die 

wiederum von der Größe des jeweiligen Produkts, dem Anbringungsort sowie der 

Farbe der Kennzeichnung und des Untergrunds abhängig ist.103 Maßgeblich ist in ers-

ter Linie, dass der Käufer des Produkts die CE-Kennzeichnung ohne Hilfsmittel bei 

normaler Sehkraft entdecken können soll.104 Da dies jedoch durch eine Reihe vonei-

nander unabhängiger Umstände beeinflusst wird, ist im Einzelfall der Gesamteindruck 

der angebrachten CE-Kennzeichnung entscheidend.105 Dieser wird insb. durch eine 

optisch sichtbare Größe der CE-Kennzeichnung beeinflusst, wobei, sofern keine Spe-

zialvorschrift einschlägig ist, eine Mindesthöhe von 5 mm vorgesehen ist.106 In Aus-

nahmefällen, wenn sich bspw. die CE-Kennzeichnung auf der Vorderseite des Pro-

dukts befindet und diese farblich besonders hervorgehoben worden ist, kann von der 

Mindesthöhe abgewichen werden.107 Im Allgemeinen gilt dbzgl., dass in Fällen der 

Vergrößerung oder Verkleinerung der CE-Kennzeichnung die Proportionen eingehal-

ten werden müssen.108 

 

c) Dauerhaftigkeit 

Letztlich soll mit dem Kriterium der Dauerhaftigkeit garantiert werden, dass die CE-

Kennzeichnung weder auf leichte Art und Weise entfernt, verwischt, geändert noch 

unleserlich gemacht werden kann.109 Dabei wird allerdings nicht erwartet, dass die CE-

Kennzeichnung stofflich in das Produkt bspw. im Sinne einer Gravur oder einer Be-

druckung implementiert wird, weshalb ein auf dem Produkt aufgeschraubtes Metall-

plättchen das Kriterium der Dauerhaftigkeit ebenso erfüllt, wie ein sich nicht leicht ab-

lösender Aufkleber.110 

 
101 Häberle, in: Erbs/Kohlhaas: Strafrechtliche Nebengesetze, § 7 ProdSG, Rn. 4. 
102 So noch zu § 7 ProdSG a. F.: Wende, in: Klindt, ProdSG, § 7, Rn. 18. 
103 Häberle, in: Erbs/Kohlhaas: Strafrechtliche Nebengesetze, § 7 ProdSG, Rn. 4. 
104 Häberle, in: Erbs/Kohlhaas: Strafrechtliche Nebengesetze, § 7 ProdSG, Rn. 4. 
105 Häberle, in: Erbs/Kohlhaas: Strafrechtliche Nebengesetze, § 7 ProdSG, Rn. 4. 
106 So noch zu § 7 ProdSG a. F.: Wende, in: Klindt, ProdSG, § 7, Rn. 19 f. 
107 Häberle, in: Erbs/Kohlhaas: Strafrechtliche Nebengesetze, § 7 ProdSG, Rn. 4. 
108 So noch zu § 7 ProdSG a. F.: Wende, in: Klindt, ProdSG, § 7, Rn. 11. 
109 Häberle, in: Erbs/Kohlhaas: Strafrechtliche Nebengesetze, § 94 MPDG, Rn. 21. 
110 So noch zu § 7 ProdSG a. F.: Wende, in: Klindt, ProdSG, § 7, Rn. 19. 
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4. Rechtliche Wirkung der CE-Kennzeichnung 

Die CE-Kennzeichnung ist ein Hinweis des Herstellers darauf, dass sein Produkt bin-

nenmarktrechtliche Vorgaben einhält, weshalb im grenzüberschreitenden Warenver-

kehr Produkte, für die eine CE-Kennzeichnung vorgeschrieben ist, mit dieser gekenn-

zeichnet werden müssen.111 Die CE-Kennzeichnung wirkt demnach wie ein Schlüssel, 

der den Zugang des Produkts zum europäischen Markt ermöglicht.112 

 

a) Vermutungswirkung bei Anbringung der CE-Kennzeichnung 

Die CE-Kennzeichnung entfaltet keine gesetzlich festgelegte Vermutungswirkung da-

hingehend, dass nur aufgrund dieser Kennzeichnung angenommen werden darf, dass 

ein Produkt den Vorgaben der einschlägigen ProdSV entspricht.113 Dies liegt v. a. da-

ran, dass die CE-Kennzeichnung kein Gütesiegel darstellt, dass von einem unabhän-

gigen Dritten vergeben worden ist, sondern ausschließlich die eigene Aussage des 

Herstellers ist, dass sein Produkt unter Zugrundelegung aller maßgeblichen Vorschrif-

ten des Produktsicherheitsrechts hergestellt worden ist.114 Dementsprechend ist die 

CE-Kennzeichnung lediglich als Hinweis und gerade nicht als Nachweis darauf zu ver-

stehen, dass ein Produkt den Rechtsvorschriften der EU genügt.115 Hiervon gibt es nur 

wenige Ausnahmen, wie bspw. § 7 Abs. 1 9. ProdSV (Maschinenverordnung) der auf-

grund der Anbringung der CE-Kennzeichnung auf einer Maschine davon ausgeht, 

dass diese auch den Bestimmungen dieser Verordnung entspricht.116 Im Allgemeinen 

kann festgehalten werden, dass das reine Anbringen der CE-Kennzeichnung nicht auf 

die tatsächliche Sicherheit des jeweiligen Produkts schließen lässt, es sei denn eine 

ProdSV lässt der CE-Kennzeichnung in wenigen Ausnahmefällen eine ausdrückliche 

Vermutungswirkung zukommen.117 Davon abzugrenzen ist die rechtliche Wirkung der 

Erfüllung von produktspezifischen Vorschriften zur CE-Kennzeichnung, die v. a. dazu 

führen, dass der Hersteller im Falle eines zivilrechtlichen Produkthaftungsprozesses 

eine wesentlich fundiertere Argumentationsgrundlage hat.118 

 

 
111 So noch zu § 7 ProdSG a. F.: Wende, in: Klindt, ProdSG, § 7, Rn. 5. 
112 So noch zur bisherigen Rechtslage: Wagner, BB 1997, 2489, 2497. 
113 So noch zu § 7 ProdSG a. F.: Wende, in: Klindt, ProdSG, § 7, Rn. 6. 
114 Näheres hierzu in Kap. B. II. 1. 
115 Europäische Kommission, Leitfaden für die Umsetzung der Produktvorschriften der EU 2022 („Blue 
Guide“), 2022/C 247/01, 64. 
116 So noch zu § 7 ProdSG a. F.: Wende, in: Klindt, ProdSG, § 7, Rn. 6. 
117 So noch zu § 7 ProdSG a. F.: Wende, in: Klindt, ProdSG, § 7, Rn. 6. 
118 So noch zu § 7 ProdSG a. F.: Wende, in: Klindt, ProdSG, § 7, Rn. 8. 
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b) Vermutungswirkung bei Erfüllung harmonisierter Normen 

Von der Vermutungswirkung, die grds. nicht mit dem Anbringen der CE-Kennzeich-

nung einhergeht, ist die Vermutungswirkung abzugrenzen, die sich tatsächlich entfal-

tet, falls der Hersteller die Vorgaben einer harmonisierten Norm i. S. d. § 2 Nr. 14 

ProdSG bei der Herstellung seines Produkts vollumfänglich erfüllt.119 Dabei bilden har-

monisierte Normen i. d. R. den zum Zeitpunkt ihrer Erstellung aktuellen Stand der 

Technik ab und konkretisieren grundlegende Sicherheitsanforderungen im Hinblick auf 

verschiedene Produkte.120 Erfüllt der Hersteller mit seinen Produkten die Anforderun-

gen der anwendbaren harmonisierten Norm, dann wird gem. § 4 Abs. 2 ProdSG ver-

mutet, dass diese Produkte den Anforderungen des § 3 Abs. 1, 2 ProdSG genügen.121 

Aus dem Wortlaut in § 4 Abs. 1 ProdSG folgt jedoch, dass die Anwendung harmoni-

sierter Normen keinen verbindlichen Rechtscharakter besitzt, sondern auf einer frei-

willigen Entscheidung des Herstellers basiert.122 Entscheidet sich der Hersteller dafür, 

die Vorschriften der anwendbaren harmonisierten Norm bei der Herstellung seines 

Produkts zu erfüllen, dann nimmt die Vermutungswirkung eine Schlüsselrolle ein, denn 

sie bietet dem Hersteller ein gewisses Maß an Rechtssicherheit, dass sein hergestell-

tes Produkt rechtskonform ist.123  

 

5. Sanktionen und Konsequenzen bei Verstößen  

Wird eine CE-Kennzeichnung unzulässigerweise oder nur unzureichend auf einem 

Produkt angebracht oder wird die vorgeschriebene Anbringung unterlassen, dann 

kann dieses Verhalten entsprechend sanktioniert werden.124 

 

a) Unzulässige, unzureichende, unterlassene CE-Kennzeichnung 

Nach § 28 Abs. 1 Nr. 5 ProdSG stellt die vorsätzliche oder fahrlässige Nichtbeachtung 

der Regelungen des § 7 Abs. 1, 2 ProdSG eine Ordnungswidrigkeit dar. Wird demnach 

eine CE-Kennzeichnung auf einem Produkt, seiner Verpackung oder ihm beigefügten 

Unterlagen entgegen § 7 Abs. 2 Nr. 1 ProdSG und damit unzulässigerweise ange-

bracht, ist dies ebenso verboten wie eine CE-Kennzeichnung entgegen den 

 
119 Häberle, in: Erbs/Kohlhaas: Strafrechtliche Nebengesetze, § 7 ProdSG, Rn. 6. 
120 Schucht, EuZW 2017, 46, 50 m. w. N. 
121 Häberle, in: Erbs/Kohlhaas: Strafrechtliche Nebengesetze, § 7 ProdSG, Rn. 6. 
122 So noch zu § 4 ProdSG a. F.: Klindt, in: Klindt, ProdSG, § 4, Rn. 3. 
123 So noch zu § 4 ProdSG a. F.: Klindt: in Klindt, ProdSG, § 4 Rn. 3. 
124 Häberle, in: Erbs/Kohlhaas: Strafrechtliche Nebengesetze, § 28 ProdSG, Rn. 10 ff. 
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Anforderungen des § 7 Abs. 3 ProdSG und damit in unzureichender Weise anzubrin-

gen.125 Daneben wird auch die unterlassene Anbringung der CE-Kennzeichnung er-

fasst, weshalb es ebenso bußgeldbewehrt ist gem. § 7 Abs. 2 Nr. 2 ProdSG ein Pro-

dukt, für das eine CE-Kennzeichnung vorgesehen ist, ohne diese Kennzeichnung auf 

dem Markt bereitzustellen.126 Folglich kann eine unzulässige, unzureichende oder un-

terlassene CE-Kennzeichnung i. S. d. § 28 Abs. 2 ProdSG mit einer Geldbuße bis zu 

zehntausend Euro geahndet werden. 

 

b) Konsequenzen in anderen Rechtsgebieten 

Denkbar sind auch Konsequenzen in anderen Rechtsgebieten, wie bspw. im Kauf-

recht, wo die nicht ordnungsgemäße oder unterlassene Anbringung der CE-Kenn-

zeichnung ggf. einen Sachmangel i. S. d. § 434 BGB begründen könnte.127 Die Beja-

hung eines Sachmangels hätte zur Folge, dass der Käufer ggü. dem Verkäufer ent-

sprechende Gewährleistungsrechte gem. § 437 BGB in Anspruch nehmen könnte. Da 

die Nichteinhaltung der CE-Kennzeichnungspflicht Bestandteil der Forschungsfrage 

ist, wird diese Thematik umfassend in Kap. D. erörtert. 

 

C. Der neue Sachmangelbegriff 

Die Frage, ob eine Sache mangelhaft ist, richtet sich nach § 434 BGB. Dabei definiert 

die Norm jedoch nicht den Mangel an sich, sondern legt fest, in welchen Fällen die 

Sache mangelfrei ist.128 Hieraus dürfen allerdings keine Schlüsse zur Verteilung der 

Beweislast gezogen werden, weshalb sich diese weiterhin nach den Reglungen des 

§ 363 BGB bestimmt.129 

 

I. Gesetzesänderung 

Die Norm des § 434 BGB wurde mit Wirkung vom 1. Januar 2022 grundlegend geän-

dert, um sie an die Warenkauf-RL entsprechend anzupassen und gilt damit für alle 

Kaufverträge, die ab diesem Zeitpunkt geschlossen wurden und künftig geschlossen 

werden.130 An dieser Stelle ist insb. anzumerken, dass sich die Bestimmungen dieser 

Richtlinie gem. Art. 1 Warenkauf-RL auf Kaufverträge zwischen Unternehmern und 

 
125 Häberle, in: Erbs/Kohlhaas: Strafrechtliche Nebengesetze, § 28 ProdSG, Rn. 11. 
126 Häberle, in: Erbs/Kohlhaas: Strafrechtliche Nebengesetze, § 28 ProdSG, Rn. 12. 
127 So noch zu § 7 ProdSG a. F.: Wende, in: Klindt, ProdSG, § 7, Rn. 26. 
128 Faust, in: BeckOK, BGB (01.08.2023), § 434, Rn. 1. 
129 Faust, in: BeckOK, BGB (01.08.2023), § 434, Rn. 1. 
130 Faust, in: BeckOK, BGB (01.08.2023), § 434, Rn. 2. 
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Verbrauchern beziehen, die Anpassung des Sachmangelbegriffs jedoch in der allge-

meinen Vorschrift des § 434 BGB und nicht in den besonderen Bestimmungen für Ver-

brauchsgüterkäufe i. S. d. §§ 474 ff. BGB vorgenommen wurde. Auf die Thematik, in-

wieweit die Regelungen der Warenkauf-RL für B2B-und B2C-Verträge nun Geltung 

beanspruchen, wird in den Kap. D. II. 2. genauer Bezug genommen.  

 

1. Zweck der Gesetzesänderung 

Aufgrund der voranschreitenden Digitalisierung innerhalb des Binnenmarkts ist das 

vorrangige Ziel der Richtlinie bestimmte vertragl. Aspekte des Warenkaufs zu harmo-

nisieren, um Hindernisse des elektronischen Handels, der hauptsächlich auf den 

grenzüberschreitenden Warenkauf zwischen Unternehmer und Verbraucher zurück-

zuführen ist, abzubauen. Damit das Wachstumspotenzial des elektronischen Handels 

voll ausgeschöpft werden kann, müssen alle Marktteilnehmer ungehinderten Zugang 

zum grenzüberschreitenden Warenkauf, der insb. auch Online-Geschäfte einschließt, 

haben. Dabei liegt der Fokus v. a. darauf, ein hohes Verbraucherschutzniveau sicher-

zustellen. Da die technologische Entwicklung auch zur Folge hat, dass verschiedene 

Waren digitale Inhalte oder digitale Dienstleistungen enthalten oder mit diesen verbun-

den sind, müssen die Vorschriften, denen Kaufverträge für derartige Produkte unter-

liegen, angepasst werden, um ein ausreichendes Maß an Rechtssicherheit und Ver-

braucherschutz zu gewährleisten.131 

 

2. Grundlegende Änderungen 

Im Hinblick auf § 434 BGB a. F., bei der in erster Linie die vertragl. Vereinbarung über 

die Mangelfreiheit einer Sache entschieden hat und die obj. Anforderungen nur sub-

sidiär Anwendung gefunden haben, sind nun subj. und obj. Anforderungen als gleich-

rangig zu betrachten.132 Die Auswirkungen dieser Änderungen fallen im B2B-Bereich 

gering aus, da weiterhin die vertragl. Vereinbarung zunächst ausgelegt werden muss, 

um ihre Reichweite festzustellen und um darüber hinaus zu entscheiden, inwiefern die 

obj. Anforderungen Anwendung finden oder ob diese, unter Einhaltung der gesetzli-

chen Grenzen, wirksam abbedungen wurden.133 Demgegenüber finden sich aber neue 

Regelungen beim Vorliegen eines Verbrauchsgüterkaufs, da gem. § 476 Abs. 1 S. 2 

BGB eine Abbedingung der obj. Anforderungen zusätzlicher Voraussetzungen bedarf. 

 
131 Warenkauf-RL, ErwG. 2 ff. 
132 Faust, in: BeckOK, BGB (01.08.2023), § 434, Rn. 2. 
133 Faust, in: BeckOK, BGB (01.08.2023), § 434, Rn. 2. 
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Hierbei wirft sowohl die Gleichrangigkeit der subj. und obj. Anforderungen als auch 

deren Abgrenzung voneinander, im Hinblick auf eine wirksame Abbedingung der obj. 

Anforderungen, neue Probleme auf.134 Zudem werden die Regelungen des § 434 BGB 

bei Verbrauchsgüterkäufen, die Waren mit digitalen Elementen betreffen, durch 

§ 475b BGB verdrängt, der speziellere Vorschriften zur Bestimmung eines Sachman-

gels definiert, wobei jedoch grds. auf die Vorschriften des § 434 BGB verwiesen wird 

und lediglich die zusätzliche Regelung hinsichtlich der Aktualisierungspflicht der digi-

talen Elemente eine vollkommen neue Vorschrift darstellt.135 Von den Waren mit digi-

talen Elementen sind wiederum Verbraucherverträge über sog. digitale Produkte, bei 

denen es sich um digitale Inhalte oder digitale Dienstleistungen handelt, abzugren-

zen.136 In diesen Fällen werden die Regelungen des § 434 BGB durch die neuen und 

spezielleren Vorschriften der §§ 327 ff. BGB verdrängt, wobei die einzelnen Regelun-

gen bspw. in Bezug auf den Produktmangel in § 327e BGB mit denen des Sachman-

gels in § 434 BGB vergleichbar sind.137 Die nachfolgenden Darstellungen beziehen 

sich jedoch nur auf Produkte, für die die Regelungen der §§ 433, 434 BGB Anwendung 

finden. 

 

3. Richtlinienkonforme Auslegung 

Da der Sachmangelbegriff aufgrund der Warenkauf-RL geändert wurde, die Formulie-

rungen dieser aber nicht vollständig in die Neufassung des § 434 BGB übernommen 

wurden, ist fraglich, ob die Warenkauf-RL überhaupt richtlinienkonform umgesetzt wor-

den ist.138 Aufgrund dessen soll im Folgenden eine eigene Einschätzung unter Berück-

sichtigung der allgemeinen Anforderungen und der zu dieser Thematik ausgewählten 

Literatur getroffen werden. 

 

Eine Richtlinie ist ein Akt der Union, der an die Mitgliedstaaten gerichtet ist und dem-

entsprechend nur für diese selbst verpflichtend ist und keine Verpflichtungen für den 

Einzelnen begründet.139 Demnach begründet auch die Warenkauf-RL erst durch ihre 

Umsetzung in nationale Vorschriften Rechte und Pflichten des einzelnen Bürgers.140 

 
134 Faust, in: BeckOK, BGB (01.08.2023), § 434, Rn. 2. 
135 Faust, in: BeckOK, BGB (01.08.2023), § 434, Rn. 3. 
136 Metzger, in: MüKo, BGB, § 327, Rn. 1. 
137 Metzger, in: MüKo, BGB, § 327, Rn. 1 f. 
138 Näheres hierzu in Kap. C. I. 
139 Faust, in: BeckOK, BGB (01.08.2023), § 433, Rn. 6. 
140 Nettesheim, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der EU, Art. 288 AEUV, Rn. 136. 
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Für die Mitgliedstaaten hingegen ist die Richtlinie bzgl. des zu erreichenden Ziels als 

verbindlich anzusehen und verpflichtet sie, dieses entsprechend umzusetzen, indem 

sie innerstaatliches Recht bspw. beseitigen, neu schaffen oder ggf. auch beibehal-

ten.141 Im Gegensatz zu einer Verordnung, die ohne mitgliedstaatlichen Umsetzungs-

akt sowohl unmittelbar als auch vollumfänglich gültig ist und hauptsächlich das Ziel der 

Rechtsvereinheitlichung verfolgt, zielt die Richtlinie auf eine Rechtsangleichung ab.142 

Die Warenkauf-RL wurde vom Europäischen Parlament gemeinsam mit dem Europä-

ischen Rat erlassen und ist damit als Gesetzgebungsakt gem. Art. 289 Abs. 3 AEUV 

ergangen. Dabei ist zentraler Anknüpfungspunkt für den Erlass von Richtlinien die Er-

mächtigungsgrundlage des Art. 114 AEUV.143 Bei Richtlinien, so auch bei der Waren-

kauf-RL, ist zu beachten, dass die nationalen Umsetzungsakte zwingend richtlinien-

konform auszulegen sind.144  

 

Nach Art. 7 Abs. 1 lit. a Warenkauf-RL müssen Waren, zusätzlich zur Einhaltung der 

subj. Anforderungen, für die Zwecke geeignet sein, für die Waren der gleichen Art 

i. d. R. gebraucht werden, wobei ggf. auch technische Normen zu berücksichtigen 

sind. Dabei hat der nationale Gesetzgeber diese Vorschrift nicht in eine der besonde-

ren Bestimmungen für Verbrauchsgüterkäufe gem. §§ 474 ff. BGB überführt, sondern 

die zentrale Norm des Sachmangels in § 434 BGB entsprechend angepasst.145 Bzgl. 

der obj. Anforderungen besagt § 434 Abs. 3 S. 1 BGB nun, dass die Sache, soweit 

nicht wirksam etwas anderes vereinbart wurde, den obj. Anforderungen entspricht, 

wenn sie sich für die gewöhnliche Verwendung eignet und eine Beschaffenheit auf-

weist, die bei Sachen derselben Art üblich ist und die der Käufer unter bestimmten 

Voraussetzungen auch erwarten kann. Beim direkten Vergleich lässt sich feststellen, 

dass sowohl die Warenkauf-RL als auch die ins BGB überführte nationale Norm vor-

sehen, dass eine Sache im Falle einer Vereinbarung zunächst den subj. Anforderun-

gen und darüber hinaus den obj. Anforderungen, die hauptsächlich die gewöhnliche 

Verwendung und die übliche Beschaffenheit einer Sache implizieren, entsprechen 

muss.146 Dementsprechend stimmt zwar die Grundaussage beider Normen überein, 

jedoch wurde das Erfordernis hinsichtlich der Einhaltung technischer Normen nicht in 

 
141 Ruffert, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 288 AEUV, Rn. 78 m. w. N. 
142 Nettesheim, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim: Das Recht der EU, Art. 288 AEUV, Rn. 104. 
143 Nettesheim, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der EU, Art. 288 AEUV, Rn. 104. 
144 Faust, in: BeckOK, BGB (01.08.2023), § 433, Rn. 8. 
145 Näheres hierzu in Kap. C. I. 
146 Berger in: Jauernig, BGB, § 434, Rn. 1 f. 
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den § 434 Abs. 3 BGB überführt.147 Demnach könnte hier angezweifelt werden, dass 

die Warenkauf-RL vom deutschen Gesetzgeber richtlinienkonform umgesetzt 

wurde.148 

 

Die Mitgliedstaaten sind verpflichtet, die Richtlinie vollständig umzusetzen, wobei ein 

Tätigwerden nur dann erforderlich ist, wenn der in der Richtlinie vorgesehene Rechts-

zustand nicht bereits den mitgliedstaatlichen Vorgaben entspricht.149 Entsprechen die 

gesetzlichen Regelungen eines Mitgliedstaats nicht dem Rechtsstand der Richtlinie, 

so ist der Mitgliedstaat verpflichtet die Richtlinie hinreichend bestimmt, klar und dane-

ben auch transparent umzusetzen.150  

 

Im Falle des § 434 Abs. 1 S. 1 BGB a. F. war die Sache frei von Sachmängeln, wenn 

sie bei Gefahrübergang die vereinbarte Beschaffenheit hatte. Demnach wurde auch 

hier schon auf ein subj. Kriterium, nämlich die individuell getroffene vertragl. Vereinba-

rung, verwiesen, jedoch wurde hier eine Art Hierarchie geschaffen, indem in erster 

Linie die vertragl. Vereinbarung darüber entschieden hat, ob die Sache mangelfrei 

ist.151 Diese Hierarchie zeigt sich dadurch, dass erst in § 434 Abs. 1 S. 2 BGB a. F. auf 

die obj. Anforderungen verwiesen wurde, die zwar nicht als solche bezeichnet wurden 

und aufgrund der Formulierung und der Anordnung der Norm als nachrangig anzuse-

hen waren.152 Soweit die Beschaffenheit nicht vereinbart war, war die Sache gem. 

§ 434 Abs. 1 S. 2 BGB a. F. frei von Sachmängeln, wenn sie sich für die nach dem 

Vertrag vorausgesetzte Verwendung eignete, sonst wenn sie sich für die gewöhnliche 

Verwendung eignete und die übliche Beschaffenheit aufwies, die der Käufer nach der 

Art der Sache auch erwarten konnte. Hier war demnach ein Tätigwerden des deut-

schen Gesetzgebers erforderlich, denn der in der Richtlinie vorgesehene Rechtsstand 

entsprach nicht dem bisherigen nationalen Rechtsstand.153 Angesichts der Formulie-

rung des neuen § 434 BGB wird nun die Gleichrangigkeit der subj. und obj. Anforde-

rungen deutlich, weshalb in diesem Fall eine richtlinienkonforme Umsetzung nicht 

 
147 Unterrichtung durch die Bundesregierung, RegE eines Gesetzes zur Regelung des Verkaufs von 
Sachen mit digitalen Elementen und anderer Aspekte des Kaufvertrags, BT-Drs. 19/28174, 8. 
148 Unterrichtung durch die Bundesregierung, RegE eines Gesetzes zur Regelung des Verkaufs von 
Sachen mit digitalen Elementen und anderer Aspekte des Kaufvertrags, BT-Drs. 19/28174, 8. 
149 Nettesheim, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der EU, Art. 288 AEUV, Rn. 119. 
150 Nettesheim, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der EU, Art. 288 AEUV, Rn. 120 m. w. N. 
151 Faust, in: BeckOK, BGB (01.08.2023), § 434, Rn. 2. 
152 Faust, in: BeckOK, BGB (01.08.2023), § 434, Rn. 2. 
153 Nettesheim, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der EU, Art. 288 AEUV, Rn. 120 m. w. N. 
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anzuzweifeln ist. Fraglich ist nun, ob die Norm nicht auch das Erfordernis der Einhal-

tung technischer Normen inhaltlich erfassen müsste.154  

 

Im Zusammenhang mit der richtlinienkonformen Umsetzung ist der Gesetzgeber nicht 

verpflichtet, den Wortlaut der Richtlinie zu übernehmen, weshalb die Wahl der Formu-

lierung dem jeweiligen Mitgliedstaat überlassen ist, sofern der Rechtsgehalt der Richt-

linie sich inhaltlich im nationalen Recht widerspiegelt.155 Darüber hinaus muss auch 

der durch die jeweilige Vorschrift Begünstigte in der Lage sein können, von seinen 

Rechten entsprechend Kenntnis zu nehmen.156 Um Rechtssicherheit zu gewährleisten 

ist insb. entscheidend, dass die in der Richtlinie vorgesehenen Rechte und Pflichten 

im nationalen Recht ebenso bestimmt und klar dargestellt werden.157 Der Be-

stimmtheitsgrad der Richtlinienvorschrift spielt auch bei der Frage, inwieweit unbe-

stimmte Rechtsbegriffe in das umgesetzte nationale Recht aufgenommen werden dür-

fen, eine entscheidende Rolle.158 In diesem Zusammenhang gilt der Grundsatz der 

Kongruenz, der besagt: „Je offener und unbestimmter die Richtlinienbestimmung ge-

fasst ist, desto offener und unbestimmter kann auch die nationale Rechtslage ausfal-

len“.159 Um diesen Grundsatz zu erfüllen, dürfte bspw. ein numerischer Standard, der 

in einer Richtlinie vorgesehen ist, aufgrund seiner Bestimmtheit nicht mit einem unbe-

stimmten Rechtsbegriff im nationalen Recht beschrieben werden.160 Im Allgemeinen 

erweist sich jedoch die Übernahme des in der Richtlinie verwendeten Wortlauts in das 

jeweilige nationale Recht als sicherste Form der Richtlinienumsetzung, da diese keine 

Zweifel an der richtlinienkonformen Umsetzung aufkommen lässt.161 

 

Im Falle des § 434 BGB hat der deutsche Gesetzgeber den verwendeten Wortlaut der 

Richtlinie nicht inhaltsgleich übernommen, weshalb eine ordnungsgemäße richtlinien-

konforme Umsetzung durchaus angezweifelt werden kann.162 Im Zusammenhang mit 

 
154 Berger, in: Jauernig, BGB, § 434, Rn. 36. 
155 So noch zur bisherigen Rechtslage: EuGH, Urteil vom 28.02.1991 - C-360/87, BeckRS 2004, 
70985, Rn. 7 m. w. N. 
156 So noch zur bisherigen Rechtslage: EuGH, Urteil vom 08.07.1999 - C-354/98, BeckRS 2004, 
76682, Rn. 11 m. w. N. 
157 So noch zur bisherigen Rechtslage: EuGH, Urteil vom 09.09.1999 - C-217/97, EuZW 1999, 763, 
Rn. 29. 
158 Ruffert, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 288 AEUV, Rn. 36 m. w. N. 
159 Nettesheim, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der EU, Art. 288 AEUV, Rn. 120. 
160 Nettesheim, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der EU, Art. 288 AEUV, Rn. 120. 
161 Nettesheim, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der EU, Art. 288 AEUV, Rn. 120. 
162 Unterrichtung durch die Bundesregierung, RegE eines Gesetzes zur Regelung des Verkaufs von 
Sachen mit digitalen Elementen und anderer Aspekte des Kaufvertrags, BT-Drs. 19/28174, 8. 
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dem Grundsatz der Kongruenz ist dbzgl. festzustellen, dass Art. 7 Abs. 1 lit. a Waren-

kauf-RL bei der Beurteilung, ob eine Sache mangelhaft ist, vorsieht ggf. auch techni-

sche Normen zu berücksichtigen, weshalb die Norm eher bestimmt gefasst wurde. Da 

hier keine offene Formulierung gewählt wurde, muss grds. angenommen werden, dass 

die nationale Rechtslange nach der Umsetzung hinsichtlich des Erfordernisses der 

Einhaltung technischer Normen auch hinreichend bestimmt sein muss.163 Da der Uni-

onsgesetzgeber jedoch formuliert, dass die Einhaltung technischer Normen lediglich 

ggf. zu berücksichtigen ist, könnte bzgl. dieser Formulierung angenommen werden, 

dass die Richtlinienbestimmung vorsieht, technische Normen nur unter bestimmten 

Bedingungen als Voraussetzung für die Einhaltung der obj. Anforderungen heranzu-

ziehen. Im Hinblick auf die CE-Kennzeichnungspflicht könnte dies daran liegen, dass 

die CE-Kennzeichnung nur an Produkte angebracht werden darf, für die eine solche 

Kennzeichnung auch entsprechend vorgeschrieben ist, weshalb sie per se schon nicht 

an jegliche Produkte angebracht werden darf und infolgedessen auch nicht automa-

tisch darüber entscheiden darf, ob eine Sache den obj. Anforderungen entspricht.164 

Zum anderen könnte der Unionsgesetzgeber vorausgesehen haben, dass eine Sache 

sich ggf. auch für Zwecke eignen kann, für die Waren der gleichen Art i. d. R. ge-

braucht werden, ohne die entsprechenden technische Normen einzuhalten.165 Dane-

ben wäre auch denkbar, dass der nationale Gesetzgeber die Berücksichtigung techni-

scher Normen ggf. nur bei Verbrauchsgüterkäufen i. S. d. § 474 BGB vorsieht, da sich 

auch die Bestimmungen der Warenkauf-RL auf Kaufverträge, die zwischen einem Un-

ternehmer und einem Verbraucher geschlossen werden, beziehen.166 Dementspre-

chend wäre es im Zusammenhang mit den vorgenannten Ausführungen ggf. nicht le-

gitim nur wegen einer fehlenden CE-Kennzeichnung stets einen Sachmangel i. S. d. 

§ 434 BGB anzunehmen.167 Die Frage, ob bzw. wann eine CE-Kennzeichnung ggf. 

einen Sachmangel begründen könnte, wird in Kap. D ausführlich erörtert.  

 

Die richtlinienkonforme Umsetzung betreffend kann festgestellt werden, dass der Uni-

onsgesetzgeber einen gewissen Spielraum lässt, ob die Nichteinhaltung technischer 

Normen im Einzelfall das Vorliegen der obj. Anforderungen verneint und einen Sach-

mangel begründet oder nicht. Die Nichtaufnahme der in der Warenkauf-RL genannten 

 
163 Nettesheim, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der EU, Art. 288 AEUV, Rn. 120. 
164 Näheres hierzu in Kap. B. II. 2. 
165 So noch zu § 7 ProdSG a. F.: Wende, in: Klindt, ProdSG, § 7, Rn. 26 m. w. N. 
166 Näheres hierzu in Kap. C. I. 
167 So noch zu § 7 ProdSG a. F.: Wende, in; Klindt, ProdSG, § 7, Rn. 26. 
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Aspekte, unter die auch die technischen Normen fallen, hat der Bundesrat damit be-

gründet, dass eine wörtliche Übernahme dazu führen würde, dass die gesetzliche Re-

gelung unnötig ausgeweitet werden würde.168 Auch wenn die Bundesregierung die 

Sichtweise des Bundesrates nicht teilte, geht der Bundesrat davon aus, dass die 

Rechtsprechung bei der Beurteilung künftiger Fälle, die unter die Beurteilung der ge-

wöhnlichen Verwendungseignung einer Sache fallen, wie bislang auch, technische 

Normen angemessen berücksichtigen wird.169 Nach umfassender Würdigung und un-

ter Zugrundelegung der vorgenannten Ausführungen ist davon auszugehen, dass der 

nationale Gesetzgeber den in der Richtlinie vorgesehenen Rechtsstand auch auf nati-

onaler Ebene entsprechend hergestellt hat und im konkreten Einzelfall im Wege der 

Auslegung geklärt werden muss, ob die Einhaltung technischer Normen in die Beur-

teilung hinsichtlich des Vorliegens der obj. Anforderungen miteinbezogen werden oder 

nicht. Sofern technische Normen in anwendbaren Fällen bei der Beurteilung, ob ein 

Sachmangel i. S. d. § 434 BGB vorliegt, angemessen berücksichtigt werden, kann 

auch die richtlinienkonforme Umsetzung der Warenkauf-RL hinsichtlich der obj. Anfor-

derungen bestätigt werden. Darüber hinaus ist indessen anzumerken, dass im Falle 

einer nicht richtlinienkonformen Umsetzung eine Pflicht zur richtlinienkonformen Inter-

pretation des auf nationaler Ebene umgesetzten Rechts besteht.170 Aufgrund der Voll-

harmonisierung der Richtlinie und der Pflicht zur richtlinienkonformen Interpretation 

kann der nationale Gesetzgeber davon ausgehen, dass die Rechtsprechung den kon-

kreten Einzelfall betreffende technische Normen angemessen berücksichtigen wird.171  

 

II. Die Alternativen des Sachmangelbegriffs 

Die Neufassung des § 434 BGB nennt verschiedene Anknüpfungspunkte, die bei der 

Beurteilung, ob die jeweilige Sache mangelfrei ist, eine entscheidende Rolle spielen.172 

Um mangelfrei zu sein, muss die Sache gem. § 434 Abs. 1 BGB den subj. Anforde-

rungen, den obj. Anforderungen und den Montageanforderungen gleichermaßen ent-

sprechen.173 Bezugnehmend auf die Forschungsfrage werden im Folgenden jedoch 

ausschließlich die Alternativen des § 434 BGB erläutert, die auch für einen ggf. 

 
168 Unterrichtung durch die Bundesregierung, RegE eines Gesetzes zur Regelung des Verkaufs von 
Sachen mit digitalen Elementen und anderer Aspekte des Kaufvertrags, BT-Drs. 19/28174, 8. 
169 Unterrichtung durch die Bundesregierung, RegE eines Gesetzes zur Regelung des Verkaufs von 
Sachen mit digitalen Elementen und anderer Aspekte des Kaufvertrags, BT-Drs. 19/28174, 8. 
170 Nettesheim, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der EU, Art. 288 AEUV, Rn. 133 m. w. N. 
171 Faust, in: BeckOK, BGB (01.08.2023), § 434, Rn. 73. 
172 Berger, in: Jauernig, BGB, § 434, Rn. 2. 
173 Matusche-Beckmann, in: Staudinger, BGB, § 434, Rn. 38. 
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annehmbaren Sachmangel im Zusammenhang mit der Nichteinhaltung der Vorschrif-

ten über die CE-Kennzeichnungspflicht in Frage kommen könnten. Daher wird bei den 

subj. Anforderungen i. S. d. § 434 Abs. 2 BGB ausschließlich auf die vereinbarte Be-

schaffenheit sowie auf die nach dem Vertrag vorausgesetzte Verwendung eingegan-

gen. Im Rahmen der obj. Anforderungen werden i. S. d. § 434 Abs. 3 BGB die gewöhn-

liche Verwendung sowie die übliche Beschaffenheit erläutert. Anzumerken ist in die-

sem Zusammenhang außerdem, dass innerhalb der subj. Anforderungen bspw. auch 

eine negative Beschaffenheitsvereinbarung getroffen werden kann, bei der die Par-

teien eine Beschaffenheit vereinbaren, die hinter der üblichen Beschaffenheit zurück-

bleibt.174 Damit die Sache dennoch als mangelfrei i. S. d. § 434 BGB anzusehen ist, 

müssen in diesen Fällen die obj. Anforderungen unter Einhaltung der gesetzlichen Vor-

gaben wirksam abbedungen werden.175 Da negative Vereinbarungen in Bezug auf die 

Forschungsfrage nicht von Relevanz sind, werden die besonderen gesetzlichen Best-

immungen dahingehend im Rahmen dieser Arbeit nicht weiter ausgeführt. 

 

Infolge der vorgenannten Ausführungen ist im Zusammenhang mit der Forschungs-

frage für die Mangelfreiheit der Sache demnach entscheidend, dass diese die in § 434 

Abs. 2, 3 BGB definierten subj. und obj. Anforderungen gleichermaßen erfüllt.176 Dabei 

spielt für das Vorliegen eines Sachmangels die Erheblichkeit des Mangels keine 

Rolle.177 Lediglich im Hinblick auf die Gewährleistungsrechte, die dem Käufer im Falle 

eines Sachmangels zustehen, ist die Erheblichkeit von Bedeutung.178 Insofern können 

im Falle eines unerheblichen Mangels Nacherfüllung, Minderung und kleiner Scha-

densersatz geltend gemacht werden.179 Darüber hinaus können bei einem erheblichen 

Mangel auch Rücktritt und großer Schadensersatz, also die Rechte, bei denen die 

Rückgabe der mangelhaften Sache erfolgt, in Anspruch genommen werden.180 Des 

Weiteren ist für die Mangelfreiheit einer Sache der Zeitpunkt des Gefahrübergangs 

nach §§ 446, 447 BGB entscheidend.181 Eine Ausnahme dbzgl. ist indessen bei Ver-

brauchsgüterkäufen zu finden, wo gem. § 475 Abs. 2 BGB der § 447 BGB keine An-

wendung findet, weshalb der Gefahrübergang erst mit der Übergabe der Sache an den 

 
174 So noch zu § 434 BGB a. F.: Westermann, in: MüKo, BGB, § 434, Rn. 23. 
175 Faust, in: BeckOK, BGB (01.08.2023), § 434, Rn. 64. 
176 Looschelders, Schuldrecht BT, § 3 Rn. 5. 
177 Faust, in: BeckOK, BGB (01.08.2023), § 434, Rn. 22. 
178 So noch zu § 434 BGB a. F.: Westermann, in: MüKo, BGB, § 434, Rn. 8. 
179 So noch zu § 434 BGB a. F.: Westermann, in: MüKo, BGB, § 434, Rn. 8. 
180 So noch zu § 434 BGB a. F.: Westermann, in: MüKo, BGB, § 434, Rn. 8. 
181 Weidenkaff, in: Grüneberg, BGB, § 434, Rn. 7. 
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jeweiligen Verbraucher erfolgt.182 Im Allgemeinen ist für das Vorliegen eines Sachman-

gels maßgeblich, dass der Mangel zum Zeitpunkt des Gefahrübergangs vorlag, unab-

hängig davon, ob der Mangel zu diesem Zeitpunkt bereits erkennbar war.183 Als zent-

rale Anknüpfungspunkte, die über das Vorliegen eines Sachmangels entscheiden, 

nennt § 434 BGB die Beschaffenheit und die Verwendbarkeit einer Sache.184  

 

1. Beschaffenheitsvereinbarung 

Nach § 434 Abs. 2 S. 1 Nr. 1 BGB entspricht die Sache den subj. Anforderungen, 

wenn sie die vereinbarte Beschaffenheit aufweist. Im Falle dessen, dass die tatsächli-

che Beschaffenheit der Sache, sog. Ist-Zustand, von der Beschaffenheit abweicht, die 

die Parteien im Rahmen des Kaufvertrags vereinbart haben, sog. Soll-Zustand, liegt 

ein Sachmangel vor.185 Bei der Bestimmung, ob eine derartige Abweichung tatsächlich 

vorliegt, ist der Inhalt der getroffenen Beschaffenheitsvereinbarung genau zu ermit-

teln.186 Wird eine Abweichung festgestellt, spielen Art und Ausmaß keine Rolle, wes-

halb durch jede Abweichung der geschuldeten Sache von der Beschaffenheitsverein-

barung ein Sachmangel begründet wird.187 Die Beschaffenheit an sich ist weit zu ver-

stehen, weshalb alle Merkmale Bestandteil der Beschaffenheit sein können, die einen 

Bezug zur Sache aufweisen.188 Dabei nennt § 434 Abs. 2 S. 2 BGB exemplarisch ver-

schiedene Merkmale, die zur Beschaffenheit gehören, wobei sich diese teilweise über-

schneiden und eine exakte Abgrenzung daher weder möglich noch notwendig ist.189 

Die Beschaffenheitsvereinbarung kann sich auf sämtliche Merkmale einer Sache be-

ziehen, die sich aus der Sache selbst ergeben oder aus den Beziehungen der Sache 

zur Umwelt resultieren.190 In diesem Zusammenhang werden auch wertbildende Fak-

toren als Teil der Beschaffenheit angesehen, aber nicht der Wert der Sache selbst.191 

Die Frage, ob zwischen den Parteien tatsächlich eine wirksame Beschaffenheitsver-

einbarung geschlossen wurde, ist unter Zugrundelegung strenger Anforderungen zu 

beantworten, weshalb nicht ohne weiteres angenommen werden darf, dass die 

 
182 Faust, in: BeckOK, BGB (01.08.2023), § 434, Rn. 23 f. 
183 Faust, in: BeckOK, BGB (01.08.2023), § 434, Rn. 26. 
184 Berger, in: Jauernig, BGB, § 434, Rn. 6. 
185 Saenger, in: Schulze, BGB, § 434, Rn. 12. 
186 Saenger, in: Schulze, BGB, § 434, Rn. 12. 
187 Faust, in: BeckOK, BGB (01.08.2023), § 434, Rn. 31. 
188 Faust, in: BeckOK, BGB (01.08.2023), § 434, Rn. 15 f. 
189 Faust, in: BeckOK, BGB (01.08.2023), § 434, Rn. 37. 
190 RegE eines Gesetzes zur Regelung des Verkaufs von Sachen mit digitalen Elementen und anderer 
Aspekte des Kaufvertrags, BT-Drs. 19/27424, 23. 
191 Matusche-Beckmann, in: Staudinger, BGB, § 434, Rn. 55. 
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Parteien konkludent eine Beschaffenheitsvereinbarung getroffen haben.192 Hier ist an-

zumerken, dass eine Beschaffenheitsvereinbarung insb. dann nicht angenommen 

werden darf, wenn im Rahmen der Vertragsauslegung Zweifel am Vorliegen einer sol-

chen ersichtlich sind, weshalb v. a. eine gewisse Eindeutigkeit hinsichtlich ihres Vor-

liegens bestehen muss.193 Im Allgemeinen ist jedoch anzumerken, dass die Beschaf-

fenheitsvereinbarung durchaus konkludent geschlossen werden kann und nur dann 

nicht formfrei geschlossen werden darf, wenn der Kaufvertrag selbst einem Formerfor-

dernis unterliegt.194 

 

2. Verwendungsvereinbarung 

Nach § 434 Abs. 2 S. 1 Nr. 2 BGB entspricht die Sache den subj. Anforderungen, 

wenn sie sich für die nach dem Vertrag vorausgesetzte Verwendung eignet. Aufgrund 

dessen, dass der Begriff der Beschaffenheit weit zu verstehen ist, resultiert eine feh-

lende Verwendbarkeit einer Sache immer aus ihrer Beschaffenheit.195 Da die Begriffe 

aber getrennt voneinander verwendet werden, wird deutlich, dass die Beschaffenheit 

nicht nur durch die Merkmale einer Sache bestimmt wird, sondern daneben auch durch 

deren Eignung für eine bestimmte Verwendung.196 Von entscheidender Bedeutung ist 

die Verwendungsvereinbarung v. a. dann, wenn die Parteien eine andere als die ge-

wöhnliche Verwendung gem. § 434 Abs. 3 S. 1 Nr. 1 BGB vereinbart haben.197 Zudem 

fehlt bei Alltagsgeschäften häufig die Vereinbarung einzelner Beschaffenheitsmerk-

male, weshalb in diesen Fällen die Eignung der Sache für die vorausgesetzte Verwen-

dung entscheidend ist.198 Diese Vereinbarung impliziert, dass sich die Kaufsache für 

bestimmte, vom Käufer beabsichtigte Zwecke eignen muss.199 Hier ist insb. anzumer-

ken, dass es nicht erst dann an der Eignung für die vereinbarte Verwendung fehlt, 

wenn die Sache gänzlich untauglich für diesen Gebrauch ist, sondern bereits dann, 

wenn die Tauglichkeit lediglich gemindert ist.200 Damit eine wirksame Verwendungs-

vereinbarung zustande kommt, muss der Käufer dem Verkäufer gem. Art. 6 lit. b 

 
192 So noch zur bisherigen Rechtslage: BGH, Urteil vom 10.11.2021 - VIII ZR 187/20, NJW 2022, 686, 
Rn. 35 m. w. N. 
193 So noch zur bisherigen Rechtslage: BGH, Urteil vom 10.11.2021 - VIII ZR 187/20, NJW 2022, 686, 
Rn. 35 m. w. N. 
194 Weidenkaff, in: Grüneberg, BGB, § 434, Rn. 15. 
195 Faust, in: BeckOK, BGB (01.08.2023), § 434, Rn. 20. 
196 Faust, in: BeckOK, BGB (01.08.2023), § 434, Rn. 20. 
197 Weidenkaff, in: Grüneberg, BGB, § 434, Rn. 18 m. w. N. 
198 Saenger, in: Schulze, BGB, § 434, Rn. 20. 
199 Faust, in: BeckOK, BGB (01.08.2023), § 434, Rn. 52. 
200 So noch zur bisherigen Rechtslage: BGH, Urteil vom 26.04.2017 - VIII ZR 80/16, NJW 2017, 2817, 
Rn. 18 m. w. N. 



 

 

30 

Warenkauf-RL den angestrebten Zweck spätestens bei Abschluss des Kaufvertrags 

mitgeteilt und der Verkäufer muss darüber hinaus auch zugestimmt haben. Auch wenn 

sich die Warenkauf-RL auf Verträge des B2C-Bereichs bezieht, ist eine Zustimmung 

seitens des Verkäufers auch dann erforderlich, wenn der Vertrag im B2B-Bereich ge-

schlossen wird.201 Dies liegt v. a. daran, dass eine vertragl. Vereinbarung i. S. d. subj. 

Anforderungen impliziert, dass die vom Käufer beabsichtigte Verwendung vertragl. 

festgehalten bzw. vor Vertragsabschluss entsprechend thematisiert wird.202 Die Zu-

stimmung des Verkäufers kann aber auch darin bestehen, dass er die vom Käufer 

angestrebte Verwendung zur Kenntnis nimmt und den Kaufvertrag abschließt, ohne 

den Käufer darüber zu informieren, dass sich die Sache nicht für den vorgesehenen 

Zweck eignet.203 Da an die Verwendungsvereinbarung die gleichen Anforderungen wie 

an eine Beschaffenheitsvereinbarung zu stellen sind, kann auch diese Vereinbarung 

konkludent geschlossen werden.204 Dbzgl. gilt, dass die Verwendungsvereinbarung 

auch nur dann formfrei geschlossen werden kann, sofern der Kaufvertrag selbst auch 

keinem Formerfordernis unterliegt.205 

 

3. Gewöhnliche Verwendung 

Soweit nicht wirksam etwas anderes vereinbart wurde, entspricht die Sache den obj. 

Anforderungen, wenn sie sich gem. § 434 Abs. 3 S. 1 Nr. 1 BGB für die gewöhnliche 

Verwendung eignet. Auch hier gilt, dass eine fehlende Verwendbarkeit ihre Gründe in 

der Beschaffenheit der Sache selbst haben muss und diese daher mit der Eignung für 

einen entsprechenden Zweck verbunden ist.206 Wird der Zweck dabei aus anderen, 

nicht in der Beschaffenheit der Sache liegenden Gründen verfehlt, weil bspw. der Käu-

fer nicht über die nötigen Fertigkeiten verfügt, die zur Nutzung der Sache erforderlich 

sind, dann ist dies gewährleistungsrechtlich nicht von Bedeutung.207 Über die Frage, 

was im Allgemeinen unter der gewöhnlichen Verwendung einer Sache zu verstehen 

ist, entscheidet die Verkehrsanschauung, wobei es auf den Erwartungshorizont eines 

vernünftig denkenden und handelnden Durchschnittskäufers zu dem Zeitpunkt, zu 

 
201 Matusche-Beckmann, in: Staudinger, BGB, § 434, Rn. 79. 
202 Matusche-Beckmann, in: Staudinger, BGB, § 434, Rn. 79. 
203 RegE eines Gesetzes zur Regelung des Verkaufs von Sachen mit digitalen Elementen und anderer 
Aspekte des Kaufvertrags, BT-Drs. 19/27424, 23. 
204 Saenger, in: Schulze, BGB, § 434, Rn. 20. 
205 Matusche-Beckmann, in: Staudinger, BGB, § 434, Rn. 76. 
206 Faust, in: BeckOK, BGB (01.08.2023), § 434, Rn. 20. 
207 Faust, in: BeckOK, BGB (01.08.2023), § 434, Rn. 21. 
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dem der Vertrag geschlossen wurde, ankommt.208 In diesem Zusammenhang kann 

sich der Erwartungshorizont bzgl. der gewöhnlichen Verwendung einer bestimmten 

Sache durch den Vergleich mit anderen Sachen derselben Art ergeben.209 Die ge-

wöhnliche Verwendung dieser Sache ist dasjenige, was mit den Sachen derselben Art, 

insb. desselben Herstellers und Typs, gemacht werden kann.210 Dementsprechend 

eignet sich die Sache nicht für die gewöhnliche Verwendung und ist damit mangelhaft, 

wenn sie bspw. wegen eines Fabrikationsfehlers nicht auf dieselbe Art und Weise ge-

nutzt werden kann, wie die vergleichbaren Sachen.211 Auch hier gilt, dass die Mangel-

haftigkeit der Sache bereits dann anzunehmen ist, wenn ihre Tauglichkeit für die ge-

wöhnliche Verwendung gemindert ist.212 Zudem wird nicht nur vorausgesetzt, dass 

sich die Sache selbst tatsächlich auf ihre gewöhnliche Art nutzen lässt, sondern auch, 

dass die Nutzung rechtlich zulässig ist und dabei keine besonderen Gefahren entste-

hen.213 Daneben sieht Art. 7 Abs. 1 lit. a Warenkauf-RL vor, dass für die gewöhnliche 

Verwendungseignung einer Sache auch die Einhaltung technischer Normen entschei-

dend sein kann. Auf diese Thematik wird jedoch in Kap. D. II. 2. ausführlich Bezug 

genommen. 

 

4. Übliche Beschaffenheit 

Soweit nicht wirksam etwas anderes vereinbart wurde, entspricht die Sache den obj. 

Anforderungen, wenn sie gem. § 434 Abs. 3 S. 1 Nr. 2 BGB eine Beschaffenheit auf-

weist, die bei Sachen derselben Art üblich ist und die der Käufer unter bestimmten 

Voraussetzungen auch erwarten kann. Dabei ist die übliche Beschaffenheit abhängig 

davon, zu welcher Art die Sache selbst zuzuordnen ist und richtet sich demnach, wie 

die gewöhnliche Verwendung auch, nach der Verkehrsauffassung, weshalb hier die 

gleichen Grundsätze Anwendung finden.214 Darüber hinaus beschreibt der § 434 

Abs. 3 S. 2 BGB mit einer nicht abschließenden Aufzählung verschiedene Merkmale, 

die zur üblichen Beschaffenheit einer Sache gehören können.215 Bei der vom Käufer 

 
208 So noch zur bisherigen Rechtslage: BGH, Urteil vom 20.05.2009 - VIII ZR 191/07, NJW 2009, 
2807, 2807. 
209 So noch zur bisherigen Rechtslage: BGH, Urteil vom 20.05.2009 - VIII ZR 191/07, NJW 2009, 
2807, 2807. 
210 Faust, in: BeckOK, BGB (01.08.2023), § 434, Rn. 76. 
211 Faust, in: BeckOK, BGB (01.08.2023), § 434, Rn. 76. 
212 So noch zur bisherigen Rechtslage: BGH, Urteil vom 26.10.2016 - VIII ZR 240/15, NJW 2017, 153, 
Rn. 15 m. w. N. 
213 Faust, in: BeckOK, BGB (01.08.2023), § 434, Rn. 79. 
214 Faust, in: BeckOK, BGB (01.08.2023), § 434, Rn. 84. 
215 Berger, in: Jauernig, BGB, § 434, Rn. 15. 
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zu erwartenden Beschaffenheit kommt es nicht darauf an, welche Erwartungen der 

jeweilige Käufer selbst in Bezug auf die Kaufsache tatsächlich hat, sondern darauf, 

welche Erwartungen er bei Anwendung der im Verkehr erforderlichen Sorgfalt haben 

muss.216 Dabei ist jedoch anzumerken, dass die zu erwartende Beschaffenheit und die 

übliche Beschaffenheit i. d. R. übereinstimmen, weil sich auch die übliche Beschaffen-

heit nach dem Erwartungshorizont eines vernünftig denkenden und handelnden 

Durchschnittskäufers richtet.217 Dementsprechend ergeben sich grundlegende Unter-

schiede nur dann, wenn der konkrete Käufer aufgrund besonderer Umstände eine an-

dere als die übliche Beschaffenheit erwarten kann.218 Diese Umstände dürfen dabei 

nicht auf vorvertraglichen Äußerungen oder auf tatsächlich vertragl. festgehaltenen 

Anforderungen beruhen, da sonst die subj. Anforderungen gem. § 434 Abs. 2 BGB 

unterlaufen werden.219 Dies ist auch der Grund dafür, warum die vom Käufer zu erwar-

tende Beschaffenheit lediglich durch öffentliche Äußerungen des Verkäufers oder an-

derer Glieder in der Vertragskette, die nicht Vertragsbestandteil werden, von der übli-

chen Beschaffenheit abweichen könnte.220 In diesem Zusammenhang gibt es einige 

zusätzliche Regelungen sowie die in § 434 Abs. 3 S. 3 BGB genannten Ausschlusstat-

bestände, in denen der Verkäufer nicht an die öffentlichen Äußerungen gebunden ist, 

die allerdings für die folgenden Ausführungen im Rahmen dieser Arbeit nicht von Re-

levanz sind und infolgedessen auch nicht weiter ausgeführt werden. 

 

D. CE-Kennzeichnungspflicht im Fokus des neuen Sachmangelbegriffs 

Die Warenkauf-RL hat mit ihren Regelungen die Einhaltung technischer Normen, in 

den Fokus des neuen Sachmangelbegriffs gerückt.221 In diesem Zusammenhang ist 

auch unklar, inwieweit sich die Einhaltung bzw. die Nichteinhaltung der Vorschriften 

über die CE-Kennzeichnungspflicht auf die Mangelfreiheit bzw. die Mangelhaftigkeit 

der Sache gem. § 434 BGB auswirkt. Da zum jetzigen Zeitpunkt noch keine aktuelle 

Rechtsprechung vorliegt, wird im Folgenden eine eigene Einschätzung unter Zugrun-

delegung der bereits getätigten Ausführungen sowie der ausgewählten Literatur und 

der Rechtsprechung im Hinblick auf § 434 BGB a. F. getroffen. Zunächst ist darauf 

 
216 Faust, in: BeckOK, BGB (01.08.2023), § 434, Rn. 101 f. 
217 So noch zur bisherigen Rechtslage: BGH, Urteil vom 20.05.2009 - VIII ZR 191/07, NJW 2009, 
2807, 2807. 
218 Faust, in: BeckOK, BGB (01.08.2023), § 434, Rn. 102. 
219 Faust, in: BeckOK, BGB (01.08.2023), § 434, Rn. 102. 
220 Looschelders, Schuldrecht BT, § 3, Rn. 34. 
221 Berger, in: Jauernig, BGB, § 434, Rn. 14, 36. 
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hinzuweisen, dass ein Sachmangel im Zusammenhang mit der CE-Kennzeichnungs-

pflicht nur im Rahmen der Nichterfüllung der subj. oder der obj. Anforderungen geltend 

gemacht werden könnte, weshalb im Folgenden auch ausschließlich auf diese Anfor-

derungen Bezug genommen wird und die alternativen Möglichkeiten, die außerhalb 

dieser Vorschriften einen Sachmangel begründen könnten, nicht weiter ausgeführt 

werden.222 Außerdem ist anzumerken, dass sich die Schlussfolgerungen am Ende der 

jeweiligen Kap. auf Produkte im Allgemeinen und nicht auf ein konkretes Produkt bzw. 

eine konkrete Produktgruppe beziehen. Daneben kann für die Mangelfreiheit bzw. die 

Mangelhaftigkeit der Sache ggf. auch entscheidend sein, ob das Produkt neben der 

Einhaltung bzw. der Nichteinhaltung der Vorschriften über die CE-Kennzeichnungs-

pflicht die harmonisierten Anforderungen erfüllt oder nicht.223 Unter harmonisierten An-

forderungen sind dabei die Sicherheits- und Gesundheitsschutzanforderungen an das 

jeweilige Produkt im Rahmen der anwendbaren Harmonisierungsvorschriften zu ver-

stehen.224 Kann letztlich aufgrund der Nichteinhaltung der Vorschriften über die CE-

Kennzeichnungspflicht ein Sachmangel i. S. d. § 434 Abs. 2, 3 BGB angenommen 

werden, so hätte dies zur Folge, dass der Käufer seine Gewährleistungsrechte gem. 

§ 437 BGB in Anspruch nehmen kann. Welche der Gewährleistungsrechte im konkre-

ten Fall ausgeübt werden können, muss im Rahmen einer Prüfung, die sich auf den 

jeweiligen Einzelfall bezieht, entschieden werden, was aber nicht Gegenstand dieser 

Arbeit ist. 

 

I. CE-Kennzeichnung als subj. Anforderung 

Zunächst soll auf die Bedeutung der CE-Kennzeichnungspflicht im Rahmen der subj. 

Anforderungen Bezug genommen werden. Bei den subj. Anforderungen gem. § 434 

Abs. 2 BGB ist für die Mangelfreiheit einer Sache die vertragl. Vereinbarung zwischen 

den Vertragsparteien entscheidend. Hier ist anzumerken, dass sich die folgenden Aus-

führungen sowohl auf vertragl. Vereinbarungen, die im B2B-Bereich zwischen zwei 

Unternehmern als auch im B2C-Bereich zwischen einem Unternehmer und einem Ver-

braucher getroffen werden, beziehen.225 Da die Einhaltung technischer Normen in der 

Warenkauf-RL im Rahmen der obj. Anforderungen erwähnt wird, ist eine Differenzie-

rung hinsichtlich der Parteien an dieser Stelle nicht erforderlich.226 Darüber hinaus sind 
 

222 Näheres hierzu in Kap. C. II. 
223 So noch zu § 4 ProdSG a. F.: Klindt, in: Klindt, ProdSG, § 4, Rn. 8. 
224 So noch zu § 4 ProdSG a. F.: Klindt, in: Klindt, ProdSG, § 4, Rn. 8. 
225 Näheres hierzu in Kap. C. I. 3. 
226 Näheres hierzu in Kap. C. I. 3. 
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im Hinblick auf die Forschungsfrage ausschließlich Vereinbarungen denkbar, die sich 

auf die Beschaffenheit oder die Verwendungseignung einer Sache beziehen, weshalb 

im Folgenden auch ausschließlich auf § 434 Abs. 2 S. 1 Nr. 1, 2 BGB Bezug genom-

men wird.227 

 

1. Beschaffenheitsvereinbarung 

Bei einer Beschaffenheitsvereinbarung i. S. d. § 434 Abs. 2 S. 1 Nr. 1 BGB treffen die 

Parteien eine Vereinbarung darüber, welche Beschaffenheit die Sache aufweisen soll. 

Dabei handelt es sich um eine vertragl. Vereinbarung, bei der aus Beweisgründen eine 

schriftl. Vereinbarung zu empfehlen wäre, auch wenn der Kaufvertrag selbst keinem 

Formerfordernis unterliegt.228 Um mangelfrei zu sein muss die Sache gem. § 434 

Abs. 2 S. 2 Nr. 1 BGB dieser Vereinbarung entsprechen und damit die vereinbarte Be-

schaffenheit aufweisen.  

 

Fraglich ist zunächst, ob die CE-Kennzeichnung als Beschaffenheit einer Sache ver-

einbart werden kann. Der § 434 Abs. 2 S. 2 BGB definiert verschiedene Merkmale, die 

zur Beschaffenheit einer Sache gehören und führt in diesem Zusammenhang an, dass 

auch Anforderungen für sonstige Merkmale vereinbart werden können. Infolge dieser 

nicht abschließenden Aufzählung an Merkmalen, können die Parteien auch Anforde-

rungen für andere, als die bereits aufgeführten Merkmale vereinbaren.229 Dementspre-

chend kann auch eine CE-Kennzeichnung unter die sonstigen Merkmale, der eine Sa-

che entsprechen muss, um die vereinbarte Beschaffenheit aufzuweisen, subsumiert 

werden.230 Dies gilt aber nur, sofern eine entsprechende CE-Kennzeichnungspflicht im 

Rahmen der produktsicherheitsrechtlichen Anforderungen für das jeweilige Produkt 

rechtlich verpflichtend vorgeschrieben ist.231 In diesen Fällen können die Parteien im 

Rahmen einer Beschaffenheitsvereinbarung festlegen, dass das Produkt eine CE-

Kennzeichnung aufweisen muss.232 

 

 
227 Näheres hierzu in Kap. C. II. 1.; Kap. C. II. 2. 
228 Eberl, in: Schulze/Grziwotz/Lauda, Vertrags- und Prozessformularbuch, § 433 BGB, Rn. 3. 
229 Näheres hierzu in Kap. C. II. 1. 
230 Näheres hierzu in Kap. C. II. 1. 
231 Näheres hierzu in Kap. B. II. 2. 
232 So noch zur bisherigen Rechtslage: OLG Hamburg, Urteil vom 09.10.2012 - 9 U 13/12, BeckRS 
2012, 213593, Rn. 21 f. 
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Für die nachfolgenden Beurteilungen wird unterstellt, dass die Beschaffenheitsverein-

barung zwischen den Parteien entsprechend den gesetzlichen Anforderungen ge-

schlossen wurde und damit wirksam zustande gekommen ist.233 Ferner wird angenom-

men, dass die Beschaffenheitsvereinbarung stets die Vereinbarung der Anbringung 

einer ordnungsgemäßen CE-Kennzeichnung beinhaltet.234 Zwar ist eine missbräuchli-

che Verwendung denkbar bspw. wenn die Parteien bewusst vereinbaren, dass die CE-

Kennzeichnung auch ohne Einhaltung der entsprechenden Harmonisierungsvorschrif-

ten angebracht werden soll, um bspw. die Verkehrsfähigkeit der Ware herbeizuführen, 

jedoch sind diese Fälle aufgrund ihrer Seltenheit im Rahmen dieser Arbeit vernachläs-

sigbar.235 Um eine genaue Einschätzung treffen zu können, welche Auswirkungen die 

Einhaltung bzw. die Nichteinhaltung der Vorschriften zur CE-Kennzeichnungspflicht im 

Rahmen einer Beschaffenheitsvereinbarung für die Mangelfreiheit bzw. die Mangel-

haftigkeit der Sache i. S. d. § 434 Abs. 2 S. 1 Nr. 1 BGB hat, werden die folgenden 

Fallgruppen genauer betrachtet. 

 

a) Ordnungsgemäße CE-Kennzeichnung 

Wie bereits erwähnt, können die Parteien im Rahmen einer Beschaffenheitsvereinba-

rung vereinbaren, dass das betreffende Produkt eine CE-Kennzeichnung aufweisen 

muss.236 Da es sich bei der CE-Kennzeichnung nicht um eine freiwillige Kennzeich-

nung handelt, ist diese nur dann ordnungsgemäß, wenn sie für das jeweilige Produkt 

rechtlich vorgeschrieben ist und dieses darüber hinaus auch den anwendbaren Har-

monisierungsvorschriften entspricht.237 Ist für die jeweilige Kaufsache eine CE-Kenn-

zeichnung vorgeschrieben und hat der Hersteller bei der Herstellung seines Produkts 

die anwendbaren Harmonisierungsvorschriften eingehalten, dann liegt eine ordnungs-

gemäße CE-Kennzeichnung vor, die aufgrund der Beschaffenheitsvereinbarung in die 

Sollbeschaffenheit der Sache eingeht.238  

 

Die ordnungsgemäße CE-Kennzeichnung wirkt sich auf die Mangelfreiheit bzw. die 

Mangelhaftigkeit der Sache wie folgt aus: Ist für das Produkt eine CE-Kennzeichnung  

 
233 Näheres hierzu in Kap. C. I. 1. 
234 Näheres hierzu in Kap. B. II. 2.; Kap. B. II. 5. 
235 Näheres hierzu in Kap. B. II. 2.; Kap. B. II. 5.; Schütte in: Ehring/Taeger, § 7 ProdSG, Rn. 44. 
236 Näheres hierzu in Kap. D. I. 1.  
237 So noch zu § 7 ProdSG a. F.: Wende, in: Klindt, ProdSG, § 7, Rn. 13. 
238 Näheres hierzu in Kap. C. II. 1.; Weidenkaff, in: Grüneberg, BGB, § 434, Rn. 9. 
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vorgeschrieben und wurde deren Anbringung im Rahmen einer Beschaffenheitsver-

einbarung wirksam zwischen den Parteien vereinbart, so entspricht die Sache der Be-

schaffenheitsvereinbarung und damit den subj. Anforderungen i. S. d. § 434 Abs. 2 

S. 1 Nr. 1 BGB und ist infolgedessen als mangelfrei anzusehen. 

 

b) Fehlende CE-Kennzeichnung 

Im Zusammenhang mit den vorgenannten Ausführungen kann auch der Fall einer feh-

lenden CE-Kennzeichnung beurteilt werden.  

 

Die fehlende CE-Kennzeichnung wirkt sich auf die Mangelfreiheit bzw. die Mangelhaf-

tigkeit der Sache wie folgt aus: Fehlt die CE-Kennzeichnung, obwohl die Anbringung 

dieser im Rahmen einer Beschaffenheitsvereinbarung wirksam zwischen den Parteien 

vereinbart worden ist, so ist die Sache mangelhaft und zwar unabhängig davon, ob die 

Sache den harmonisierten Anforderungen entspricht oder nicht. Dies liegt daran, dass 

für die Frage nach der Mangelfreiheit einer Sache zunächst die Einhaltung der subj. 

Anforderungen des § 434 Abs. 2 BGB geprüft wird.239 Haben die Parteien die Anbrin-

gung einer CE-Kennzeichnung als Beschaffenheit des Produkts vereinbart und wurde 

diese nicht entsprechend angebracht, so sind die subj. Anforderungen des § 434 

Abs. 2 S. 1 Nr. 1 BGB nicht erfüllt und die Sache ist aufgrund dessen als mangelhaft 

anzusehen. 

 

c) Fehlerhafte CE-Kennzeichnung 

Denkbar ist im Zusammenhang mit einer Beschaffenheitsvereinbarung allerdings 

auch, dass auf dem jeweiligen Produkt, wie rechtlich vorgeschrieben und vereinbart, 

eine CE-Kennzeichnung angebracht wurde, obwohl das Produkt nicht den anwendba-

ren Harmonisierungsvorschriften entspricht.240 In diesen Fällen kann auch vom Vorlie-

gen einer falschen bzw. einer fehlerhaften CE-Kennzeichnung gesprochen werden.241 

 

Bezugnehmend auf die ausgewählte Literatur führt Wende an, dass ein Sachmangel 

gem. § 434 BGB a. F. anzunehmen sei, wenn das Produkt die gesetzlich vorgeschrie-

bene CE-Kennzeichnung trage, obwohl es die Sicherheitsanforderungen der einschlä-

gigen Harmonisierungsvorschriften nicht erfülle. In diesen Fällen weise das Produkt 

 
239 Näheres hierzu in Kap. C. II. 1. 
240 So noch zu § 7 ProdSG a. F.: Wende, in: Klindt, ProdSG, § 7, Rn. 26. 
241 So noch zu § 7 ProdSG a. F.: Wende, in: Klindt, ProdSG, § 7, Rn. 26. 
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einen sicherheitsrelevanten Fehler auf, der stets dazu führe, dass ein Sachmangel i. 

S. d. § 434 BGB a. F. angenommen werden könne.242 Auch Gesmann-Nuissl teilt diese 

Sichtweise und führt an, dass die Nichteinhaltung des geforderten Sicherheitsniveaus 

bereits einen Sachmangel gem. § 434 BGB a. F. begründe, da ein Produkt, von dem 

eine Gefahr für Leib und Leben des Käufers ausgehe, einen sicherheitsrelevanten 

Fehler aufweise. Ob das Produkt eine CE-Kennzeichnung aufweise, sei demnach un-

erheblich, da allein die Unsicherheit des Produkts bereits zu einem Sachmangel i. S. 

d. § 434 BGB a. F. führe.243 Zudem verweist Schütte auf die Ausführungen von Ges-

mann-Nuissl und nimmt zusätzlich Bezug darauf, dass der Käufer auch beim Kauf ei-

nes Produkts mit CE-Kennzeichnung erwarten dürfe, dass das Produkt seine Gesund-

heit nicht gefährde.244  

 

Im Allgemeinen verweisen die vorgenannten Autoren in ihren Ausführungen auf ein 

Urteil des OLG Hamburg, das konkrete Ausführungen zum Vorliegen einer fehlerhaf-

ten CE-Kennzeichnung getroffen hat. Da sich die Ausführungen des Gerichts jedoch 

auf § 434 BGB a. F. beziehen, ist fraglich, ob dieser Ansicht auch im Hinblick auf den 

neuen Sachmangelbegriff gefolgt werden kann. Um feststellen zu können, inwieweit 

sich eine fehlerhafte CE-Kennzeichnung auf die Mangelfreiheit der Sache i. S. d. § 434 

Abs. 2 S. 1 Nr. 1 BGB auswirkt, wird im Folgenden überprüft, inwiefern die Begründun-

gen des Gerichts mit dem neuen Sachmangelbegriff vereinbar sind. Dem OLG Ham-

burg lag dabei ein Sachverhalt zugrunde, bei dem die Klägerin von der Beklagten ein 

Produkt erwarb, dass den in der Richtlinie 88/378/EWG des Rates vom 3. Mai 1988 

zur Angleichung der Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten über die Sicherheit von 

Spielzeug, im Folgenden Spielzeug-RL genannt, geregelten Anforderungen sowie der 

Norm DIN EN 71-1 für Kleinkinderspielzeug entsprechen musste. Die Parteien haben 

im Kaufvertrag eine Beschaffenheitsvereinbarung mit dem Inhalt, dass auf der Pro-

duktverpackung eine CE-Kennzeichnung angebracht werden sollte, getroffen. Zwar 

wurde die CE-Kennzeichnung von der Beklagten entsprechend angebracht, allerdings 

entsprach das Spielzeugprodukt nicht den vorgenannten harmonisierten Anforderun-

gen, weshalb auch das OLG Hamburg zu dem Entschluss kam, dass die Kaufsache 

nicht mangelfrei war. Das OLG Hamburg hat seine Sichtweise damit begründet, dass 

das Produkt nur dann mangelfrei ist, wenn es den Sicherheitsbestimmungen der 

 
242 So noch zu § 7 ProdSG a. F.: Wende, in: Klindt, ProdSG, § 7, Rn. 26 m. w. N. 
243 Gesmann-Nuissl, InTeR 2018, 201, 221 m. w. N. 
244 Schütte, in: Ehring/Taeger, § 7 ProdSG, Rn. 46 m. w. N. 
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damals geltenden Spielzeug-RL und der harmonisierten Norm DIN EN 71-1 entspricht 

und aufgrund dessen auch eine ordnungsgemäße CE-Kennzeichnung trägt. Nach der 

Ansicht des OLG Hamburg ist ein Produkt nur dann CE-konform, wenn es eine ent-

sprechende Konformität bzgl. der maßgeblichen Richtlinien aufweist. Entspricht das 

Produkt der zu dieser Richtlinie ergangenen harmonisierten Norm, dann ist davon aus-

zugehen, dass es auch der entsprechenden Richtlinie genügt. Infolgedessen durfte 

das Produkt nur dann in den Verkehr gebracht werden, wenn es den Sicherheitsanfor-

derungen der damals geltenden Spielzeug-RL entsprochen hätte. Zwar wurde die CE-

Kennzeichnung angebracht, allerdings entsprach das Produkt nicht den vorgenannten 

harmonisierten Anforderungen und war deshalb auch nicht CE-konform. Die unzu-

reichende sicherheitstechnische Beschaffenheit des Produkts, die sich aus der Nicht-

einhaltung der Harmonisierungsvorschrift ergab, führte dazu, dass das Produkt als 

mangelhaft anzusehen war.245 

 

Im Hinblick auf § 434 Abs. 2 S. 1 Nr. 1 BGB ist im Zusammenhang mit den vorgenann-

ten Ausführungen anzumerken, dass auch die Neufassung der Norm die Beschaffen-

heitsvereinbarung als bindende Vereinbarung zwischen den Parteien ansieht.246 Was 

innerhalb einer solchen Vereinbarung festhalten wird, geht in die Sollbeschaffenheit 

der jeweiligen Sache ein und entscheidet auch darüber, ob die Sache mangelhaft ist 

oder nicht.247 Das OLG Hamburg hat bei der Prüfung, ob ein Sachmangel aufgrund 

der Nichteinhaltung der Beschaffenheitsvereinbarung vorliegt zunächst geprüft, ob das 

Produkt mit einer entsprechenden CE-Kennzeichnung versehen wurde.248 Anschlie-

ßend wurde geprüft, ob die CE-Kennzeichnung auch ordnungsgemäß, also unter Ein-

haltung der anwendbaren Harmonisierungsvorschriften angebracht worden ist.249 Die-

ser Prüfungsweise kann im Zusammenhang mit dem neuen Sachmangelbegriff ent-

sprechend gefolgt werden, denn auch i. S. d. § 434 Abs. 2 S. 1 Nr. 1 BGB wird zu-

nächst geprüft, ob das Produkt eine CE-Kennzeichnung trägt und darüber hinaus, ob 

diese auch entsprechend der Beschaffenheitsvereinbarung ordnungsgemäß ange-

bracht worden ist. Auch die Schlussfolgerung des Gerichts, die sich darauf bezog, dass 

 
245 So noch zur bisherigen Rechtslage: OLG Hamburg, Urteil vom 09.10.2012 - 9 U 13/12, BeckRS 
2012, 213593. 
246 Näheres hierzu in Kap. C. II. 1. 
247 Näheres hierzu in Kap. C. II. 1. 
248 So noch zur bisherigen Rechtslage: OLG Hamburg, Urteil vom 09.10.2012 - 9 U 13/12, BeckRS 
2012, 213593, Rn. 26. 
249 So noch zur bisherigen Rechtslage: OLG Hamburg, Urteil vom 09.10.2012 - 9 U 13/12, BeckRS 
2012, 213593, Rn. 27 ff. 
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die Nichteinhaltung der Harmonisierungsvorschriften dazu führt, dass das Produkt eine 

unzureichende sicherheitstechnische Beschaffenheit aufweist, aus der letztlich auch 

folgt, dass das Produkt nicht als CE-konform anzusehen ist, kann so auf § 434 BGB 

übertragen werden.250 So liegt auch i. S. d. § 434 BGB eine fehlerhafte CE-Kennzeich-

nung dann vor, wenn diese zwar auf dem Produkt angebracht worden ist, dieses je-

doch die einschlägigen Harmonisierungsvorschriften nicht erfüllt.251  

 

Im Allgemeinen kann infolge der vorgennannten Ausführungen festgehalten werden, 

dass Wende, Gesmann-Nuissl und Schütte ihre Sichtweisen anhand der Ausführun-

gen des OLG Hamburg begründet haben und diese Ausführungen auch in Bezug auf 

die Neufassung des § 434 BGB weiterhin juristisch vertretbar sind.  

 

Die fehlerhafte CE-Kennzeichnung wirkt sich auf die Mangelfreiheit bzw. die Mangel-

haftigkeit der Sache wie folgt aus: Ist für das Produkt eine CE-Kennzeichnung vorge-

schrieben und wurde deren ordnungsgemäße Anbringung im Rahmen einer Beschaf-

fenheitsvereinbarung zwischen den Parteien wirksam vereinbart, so ist das Produkt 

auch dann mangelhaft, wenn es die vereinbarte CE-Kennzeichnung zwar trägt, sich 

diese aber aufgrund der Nichteinhaltung der harmonisierten Anforderungen als fehler-

haft erweist. Dies liegt daran, dass im Falle einer fehlerhaften CE-Kennzeichnung un-

erheblich ist, ob das Produkt die vereinbarte CE-Kennzeichnung aufweist, da die Man-

gelhaftigkeit der Sache bereits aus der unzureichenden sicherheitstechnischen Be-

schaffenheit des Produkts resultiert. 

 

2. Verwendungsvereinbarung 

Bei einer Verwendungsvereinbarung i. S. d. § 434 Abs. 2 S. 1 Nr. 2 BGB treffen die 

Parteien eine Vereinbarung darüber, für welche Verwendung sich die Sache eignen 

soll. Da es sich dabei um eine vertragl. Vereinbarung handelt, ist auch in diesem Fall 

aus Beweisgründen eine schriftl. Vereinbarung empfehlenswert.252 Um mangelfrei zu 

sein, muss sich die Sache gem. § 434 Abs. 2 S. 1 Nr. 2 BGB für die nach dem Vertrag 

vorausgesetzte Verwendung eignen. 

 

 
250 So noch zur bisherigen Rechtslage: OLG Hamburg, Urteil vom 09.10.2012 - 9 U 13/12, BeckRS 
2012, 213593, Rn. 12, 26. 
251 So noch zu § 7 ProdSG a. F.: Wende, in: Klindt, ProdSG, § 7, Rn. 26. 
252 Eberl, in: Schulze/Grziwotz/Lauda, Vertrags- und Prozessformularbuch, § 433 BGB, Rn. 3. 
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Fraglich ist zunächst, wann die CE-Kennzeichnung einen Einfluss auf die vertragl. ver-

einbarte Verwendung eines Produkts haben kann. Da eine fehlende Verwendbarkeit 

einer Sache immer aus ihrer Beschaffenheit resultiert und die Anbringung einer CE-

Kennzeichnung als Beschaffenheit einer Sache vereinbart werden kann, ist es mög-

lich, dass die CE-Kennzeichnung auch Auswirkungen auf die vertragl. vorausgesetzte 

Verwendung einer Sache haben kann.253 In diesem Zusammenhang ist denkbar, dass 

die Parteien vereinbaren, dass sich die Sache für eine bestimmte Verwendung eignen 

muss und diese bspw. nur dann rechtmäßig erfolgen kann, wenn das Produkt eine 

entsprechende CE-Kennzeichnung aufweist.254 Im Folgenden wird zur Veranschauli-

chung auf zwei praxisnahe Beispiele verwiesen, in denen die CE-Kennzeichnung als 

Beschaffenheitsmerkmal Auswirkungen auf die Verwendung eines Produkts haben 

kann. 

 

Zunächst wird folgendes Beispiel betrachtet: In der Lieferkette bezieht ein Händler 

meist bestimmte Produkte von einem Hersteller, mit dem Ziel diese an seine eignen 

Kunden weiterzuverkaufen.255 Für den rechtmäßigen Weiterverkauf spielt allerdings 

die Verkehrsfähigkeit der erworbenen Produkte eine entscheidende Rolle.256 Ob ein 

Produkt verkehrsfähig ist, bestimmt sich schon zu dem Zeitpunkt, zu dem das Produkt 

die Sphäre des Herstellers verlässt.257 Nach § 7 Abs. 2 Nr. 2 ProdSG ist es verboten, 

ein Produkt auf dem Markt bereitzustellen, das nicht mit der CE-Kennzeichnung ver-

sehen ist, obwohl die Anbringung dieser auf dem jeweiligen Produkt gesetzlich vorge-

schrieben ist.258 Aufgrund dessen ist der Hersteller gem. § 7 Abs. 5 ProdSG verpflich-

tet, auf seinem Produkt eine CE-Kennzeichnung anzubringen, bevor er dieses in den 

Verkehr bringt.259  

 

Diese Sichtweise vertritt auch das VG Köln in einer Entscheidung bzgl. dem rechtmä-

ßigen Inverkehrbringen eines Medizinprodukts.260 Für Medizinprodukte gelten zwar 

nicht die Vorschriften des § 1 Nr. 5 ProdSG, jedoch finden die Artt. 10, 20 der 

 
253 Näheres hierzu in Kap. C. II. 2.; Kap. D. I. 1. 
254 Schütte, in: Ehring/Taeger, § 7 ProdSG, Rn. 44. 
255 Schütte, in: Ehring/Taeger, § 7 ProdSG, Rn. 44. 
256 Schütte, in: Ehring/Taeger, § 7 ProdSG, Rn. 44. 
257 Näheres hierzu in Kap. B. II. 2.; Schütte, in: Ehring/Taeger, § 7 ProdSG, Rn. 44. 
258 Näheres hierzu in Kap. B. II. 2. 
259 Näheres hierzu in Kap. B. II. 2. 
260 So noch zur bisherigen Rechtslage: VG Köln, Urteil vom 24.05.2013 - 7 K 1500/11, BeckRS 2013, 
51593. 
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Verordnung (EU) 2017/745 des Europäischen Parlaments und des Rates vom 5. April 

2017 über Medizinprodukte […] entsprechend Anwendung, weshalb auch für Medizin-

produkte die Anbringung der CE-Kennzeichnung ein entscheidendes Kriterium für das 

rechtmäßige Inverkehrbringen ist. Infolgedessen sind die übrigen Unterschiede hin-

sichtlich der Produktgruppen für die nachfolgenden Ausführungen in dieser Arbeit un-

problematisch. Dem VG Köln lag ein Sachverhalt zugrunde, bei dem die Klägerin ein 

Medizinprodukt in den Verkehr brachte. Dieses Produkt hatte sie in die Risikoklasse I 

eingestuft, während ein Mitbewerber, der ein vergleichbares Produkt in den Verkehr 

brachte, dieses der Risikoklasse IIa zugeordnet hatte. Das VG Köln kam zu dem Ent-

schluss, dass das streitgegenständliche Produkt der Risikoklasse IIa zuzuordnen war. 

Zwar soll im Folgenden nicht näher auf die Einzelheiten der Einstufung in eine be-

stimmte Risikoklasse eingegangen werden, jedoch spielt im Zusammenhang mit der 

Einstufung die CE-Kennzeichnung eine entscheidende Rolle. Ob ein Medizinprodukt 

in Verkehr gebracht werden darf oder nicht, ist nämlich von der Anbringung einer ord-

nungsgemäße CE-Kennzeichnung abhängig, die wiederum nur angebracht werden 

darf, wenn ein für das entsprechende Medizinprodukt vorgeschriebenes Konformitäts-

verfahren durchgeführt worden ist. Dieses Konformitätsbewertungsverfahren ist dabei 

immer abhängig davon, welcher Risikoklasse das jeweilige Medizinprodukt zugeord-

net ist. Aufgrund dessen stellt das Verfahren der Risikoklasse IIa höhere Anforderun-

gen an die Produkte als das Verfahren für Produkte der Risikoklasse I. Die fehlerhafte 

Zuordnung in Risikoklasse I führte dazu, dass das betreffende Medizinprodukt nicht 

das für die Risikoklasse IIa erforderliche Konformitätsbewertungsverfahren durchlau-

fen hatte und deshalb auch keine ordnungsgemäße CE-Kennzeichnung aufwies. Dies 

hatte zur Folge, dass das Inverkehrbringen des streitigen Medizinprodukts nicht zuläs-

sig war.261 Nach den Ausführungen des VG Köln ist demnach für das Inverkehrbringen 

eines Produkts, für das eine CE-Kennzeichnung rechtlich vorgeschrieben ist, entschei-

dend, dass das Produkt das entsprechende Konformitätsbewertungsverfahren durch-

laufen hat und aufgrund dessen auch eine ordnungsgemäße CE-Kennzeichnung 

trägt.262 In diesem Zusammenhang ist die CE-Kennzeichnung auch für den Weiterver-

kauf in der Lieferkette von entscheidender Bedeutung, da die nicht ordnungsgemäße 

Kennzeichnung zu einem Bereitstellungsverbot i. S. d. § 7 Abs. 2 ProdSG führt.263 

 
261 So noch zur bisherigen Rechtslage: VG Köln, Urteil vom 24.05.2013 - 7 K 1500/11, BeckRS 2013, 
51593.  
262 So noch zur bisherigen Rechtslage: VG Köln, Urteil vom 24.05.2013 - 7 K 1500/11, BeckRS 2013, 
51593. 
263 Schütte, in: Ehring/Taeger, § 7 ProdSG, Rn. 44. 
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Daneben soll auch folgendes Beispiel betrachtet werden: Die CE-Kennzeichnung kann 

auch Auswirkungen auf die Verwendung von bspw. Bauprodukten haben. So muss auf 

Bauprodukten, die unter den Anwendungsbereich einer harmonisierten Norm fallen, 

gem. Artt. 8, 11 der Verordnung (EU) Nr. 305/2011 des Europäischen Parlaments und 

des Rates vom 9. März 2011 zur Festlegung harmonisierter Bedingungen für die Ver-

marktung von Bauprodukten […], im Folgenden BauPVO genannt, eine CE-Kenn-

zeichnung angebracht werden. Die CE-Kennzeichnung ist nicht nur für das rechtmä-

ßige Inverkehrbringen des Produkts entscheidend, sondern daneben auch für dessen 

Verwendungsfähigkeit.264 Der rechtmäßige Verkauf und die rechtmäßige Verwendung 

solcher Bauprodukte hängt innerhalb der EU von der Anbringung einer ordnungsge-

mäßen CE-Kennzeichnung ab.265 Entspricht das Produkt der harmonisierten Norm und 

weist es infolgedessen eine ordnungsgemäße CE-Kennzeichnung auf, dürfen die Mit-

gliedstaaten der EU weder die Verwendung noch den Handel mit dem Produkt unter-

sagen.266 Auch im Zusammenhang mit Bauprodukten bringt der Hersteller durch die 

Anbringung der CE-Kennzeichnung subj. zum Ausdruck, dass sein Produkt die Vorga-

ben und Anforderungen der BauPVO hinsichtlich des Gesundheitsschutzes, der Si-

cherheit und des Umweltschutzes erfüllt.267 

 

Im Folgenden soll nun darauf eingegangen werden, welche Auswirkungen die CE-

Kennzeichnung bei der Betrachtung der folgenden Fallgruppen für die vertragl. voraus-

gesetzte Verwendung i. S. d. § 434 Abs. 2 S. 1 Nr. 2 BGB hat. Dabei werden anhand 

der vorgenannten Beispiele Rückschlüsse auf Produkte im Allgemeinen gezogen. Dar-

über hinaus wird für die nachfolgenden Beurteilungen unterstellt, dass die Verwen-

dungsvereinbarung zwischen den Parteien gem. den gesetzlichen Anforderungen ge-

schlossen wurde und damit wirksam zustande gekommen ist. 

 

a) Ordnungsgemäße CE-Kennzeichnung 

Denkbar ist, dass die Parteien im Rahmen einer Verwendungsvereinbarung vereinba-

ren, dass sich das Produkt bspw. für die Bereitstellung auf dem Markt bzw. für den 

Weiterverkauf eignen muss.268 Hängt die Verkehrsfähigkeit der Ware und damit auch 

der rechtmäßige Weiterkauf von der Anbringung einer ordnungsgemäßen CE-
 

264 So noch zur bisherigen Rechtslage: Ziegler, NJW 2019, 3756, 3757. 
265 Moufang/Koos, in: Messerschmidt/Voit, Privates Baurecht, § 633 BGB, Rn. 31. 
266 Moufang/Koos, in: Messerschmidt/Voit, Privates Baurecht, § 633 BGB, Rn. 31. 
267 Moufang/Koos, in: Messerschmidt/Voit, Privates Baurecht, § 633 BGB, Rn. 31. 
268 Näheres hierzu in Kap. D. I. 2. 
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Kennzeichnung ab, so wird die Verwendungsvereinbarung nur erfüllt, wenn die Sache 

eine ordnungsgemäße CE-Kennzeichnung trägt.269 In diesen Fällen ist für die Eignung 

der Sache für die nach dem Vertrag vorausgesetzte Verwendung und damit auch für 

die Frage nach der Mangelfreiheit entscheidend, ob die Sache eine ordnungsgemäße 

CE-Kennzeichnung aufweist und damit die Verwendungsvereinbarung erfüllt oder 

nicht.270  

 

Die ordnungsgemäße CE-Kennzeichnung wirkt sich auf die Mangelfreiheit bzw. die 

Mangelhaftigkeit der Sache wie folgt aus: Ist für das Produkt eine CE-Kennzeichnung 

vorgeschrieben, von der auch die rechtmäßige Verwendung, die im Rahmen der Ver-

wendungsvereinbarung vereinbart wurde, abhängt und wurde diese ordnungsgemäß 

am Produkt angebracht, so entspricht die Sache der Verwendungsvereinbarung und 

damit auch den subj. Anforderungen i. S. d. § 434 Abs. 2 S. 1 Nr. 2 BGB und ist auf-

grund dessen als mangelfrei anzusehen. 

 

b) Fehlende CE-Kennzeichnung 

Des Weiteren kann auch eine fehlende CE-Kennzeichnung Auswirkungen auf die 

rechtmäßige Verwendung der Sache, die im Rahmen einer Verwendungsvereinbarung 

wirksam zwischen den Parteien vereinbart worden ist, haben. 

 

Dbzgl. führt Schütte an, dass ein Kennzeichnungsfehler gemäß § 7 Abs. 2 ProdSG, 

unter den auch die unterlassene Anbringung einer verpflichtend vorgeschriebenen CE-

Kennzeichnung falle, einen Sachmangel im Sinne des § 434 BGB a. F. darstellen 

könne. Dies sei insbesondere dann der Fall, wenn der kaufende Wirtschaftsakteur auf-

grund dessen das Produkt nach § 7 Abs. 2 oder § 6 Abs. 5 ProdSG nicht auf dem 

Markt bereitstellen und demnach nicht an seine Kunden weiterverkaufen dürfe. Da 

auch Schütte angibt, dass die Wirtschaftsakteure Produkte ausschließlich zum Zweck 

der Weiterveräußerung erwerben würden, wird die vertragl. vorausgesetzte Verwen-

dung nicht erreicht, wenn dem Produkt die Verkehrsfähigkeit fehlt.271  

 

Im Hinblick auf eine fehlende CE-Kennzeichnung bei Bauprodukten haben bspw. auch 

das OLG Oldenburg und das LG Mönchengladbach unterschiedliche Einschätzungen 

 
269 Näheres hierzu in Kap. D. I. 2. 
270 Näheres hierzu in Kap. D. I. 2. 
271 Schütte, in: Ehring/Taeger, § 7 ProdSG, Rn. 44. 
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dahingehend getroffen, ob infolgedessen ein Sachmangel i. S. d. § 434 BGB a. F. an-

genommen werden kann.272 Da es dabei jedoch primär um das Fehlen einer CE-Kenn-

zeichnung außerhalb einer vorliegenden Verwendungsvereinbarung ging, wird auf die 

Urteile in Kap. D. II. 2. umfassend eingegangen. Dennoch hat das OLG Oldenburg in 

seinen Ausführungen in Bezug auf eine Verwendungsvereinbarung folgendes ange-

führt: Die Mangelhaftigkeit der Leistung aufgrund einer fehlenden CE-Kennzeichnung 

könne sich nur daraus ergeben, dass das entsprechende Bauprodukt nicht den bau-

ordnungsrechtlichen Anforderungen genüge und sich darüber hinaus auch nicht für die 

Verwendung eigne.273 Dies wäre bspw. dann der Fall, wenn die Parteien eine Verein-

barung darüber getroffen hätten, dass nur Bauprodukte verwendet werden dürften, die 

auch dem geltenden Bauordnungsrecht entsprächen.274  

 

Da bei einer zwischen den Parteien getroffenen Vereinbarung in erster Linie entschei-

dend ist, was die Parteien vereinbart haben, ist die Sichtweise von Schütte und die 

des OLG Oldenburg auch weiterhin i. S. d. § 434 Abs. 2 S. 1 Nr. 2 BGB juristisch ver-

tretbar. Aufgrund der vorgenannten Ausführungen spielt eine fehlende CE-Kennzeich-

nung immer dann eine entscheidende Rolle, wenn infolgedessen das Produkt nicht 

rechtmäßig im Rahmen der vertragl. Vereinbarung verwendet werden kann. 

 

Die fehlende CE-Kennzeichnung wirkt sich auf die Mangelfreiheit bzw. die Mangelhaf-

tigkeit der Sache wie folgt aus: Fehlt die CE-Kennzeichnung, obwohl die Anbringung 

auf dem Produkt rechtlich vorgeschrieben war und diese auch entscheidend für die 

rechtmäßige Verwendung des Produkts im Rahmen der Verwendungsvereinbarung 

ist, so eignet sich die Sache nicht für die vertragl. vorausgesetzte Verwendung und 

erfüllt aufgrund dessen auch nicht die subj. Anforderungen i. S. d. § 434 Abs. 2 S. 1 

Nr. 2 BGB, weshalb die Sache als mangelhaft anzusehen ist. 

 

c) Fehlerhafte CE-Kennzeichnung 

Denkbar ist jedoch auch, dass das Produkt nur rechtmäßig entsprechend der Verein-

barung verwendet werden kann, wenn auf diesem, wie rechtlich vorgeschrieben, eine 

 
272 So noch zur bisherigen Rechtslage: OLG Oldenburg, Urteil vom 4.9.2018 - 2 U 58/18, NJW 2019, 
863; LG Mönchengladbach, Urteil vom 17.06.2015 - 4 S 141/14 , BeckRS 2015, 12238.  
273 So noch zur bisherigen Rechtslage: OLG Oldenburg, Urteil vom 4.9.2018 - 2 U 58/18, NJW 2019, 
863, 866. 
274 So noch zur bisherigen Rechtslage: OLG Oldenburg, Urteil vom 4.9.2018 - 2 U 58/18, NJW 2019, 
863, 866. 
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CE-Kennzeichnung angebracht wird und diese angebracht wurde, obwohl das Produkt 

nicht den anwendbaren Harmonisierungsvorschriften entspricht. Hier ist auf die um-

fassenden Ausführungen in Kap. D. I. 1. c) zu verweisen, die gleichermaßen auf die-

sen Fall anzuwenden sind. Eine fehlerhafte CE-Kennzeichnung führt nämlich dazu, 

dass die Sache bereits aufgrund der unzureichenden sicherheitstechnischen Beschaf-

fenheit als mangelhaft anzusehen ist und deshalb auch nicht i. S. d. Verwendungsver-

einbarung rechtmäßig verwendet werden kann.275 

 

3. Berücksichtigung der obj. Anforderungen 

Die Prüfung der Einhaltung der subj. Anforderungen kann zu dem Ergebnis führen, 

dass diese nicht eingehalten worden sind und deshalb ein Sachmangel gem. § 434 

Abs. 2 BGB vorliegt. Folglich stehen dem Käufer aufgrund der Mangelhaftigkeit der 

Sache entsprechende Gewährleistungsrechte i. S. d. § 437 BGB zu. Führt die Prüfung 

der Einhaltung der subj. Anforderungen jedoch dazu, dass kein Sachmangel i. S. d. 

§ 434 Abs. 2 BGB angenommen werden kann, weil die Sache die vereinbarte Beschaf-

fenheit aufweist bzw. sich für die nach dem Vertrag vorausgesetzte Verwendung eig-

net, dann sind zunächst die subjektiven Anforderungen erfüllt. Jedoch kann aufgrund 

der Gleichrangigkeit der subj. und obj. Anforderungen auch die Nichteinhaltung der 

obj. Anforderungen dazu führen, dass das Produkt einen Sachmangel aufweist.276 Da 

dies jedoch den obj. Anforderungen zuzuordnen ist, wird diese Thematik im Folgenden 

erläutert.277  

 

II. CE-Kennzeichnung als obj. Anforderung 

Sind die subj. Anforderungen erfüllt oder haben die Parteien keine Beschaffenheits- 

oder Verwendungsvereinbarung gem. § 434 Abs. 2 BGB getroffen, muss anhand der 

obj. Anforderungen gem. § 434 Abs. 3 BGB bestimmt werden, ob die Sache mangelfrei 

ist.278 Im Hinblick auf die Frage nach dem Vorliegen eines Sachmangels im Zusam-

menhang mit der CE-Kennzeichnung kommen im Rahmen der obj. Anforderungen die 

Varianten der Eignung der Sache für die gewöhnliche Verwendung und die übliche 

 
275 Näheres hierzu in Kap. D. I. 1. c). 
276 Faust, in: BeckOK, BGB (01.08.2023), § 434, Rn. 7. 
277 Näheres hierzu in Kap. D. II. 
278 Näheres hierzu in Kap. C. II.; Kap. D. II. 3. 
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Beschaffenheit der Sache in Betracht, weshalb im Folgenden auch ausschließlich auf 

§ 434 Abs. 3 S. 1 Nr. 1, 2 BGB Bezug genommen wird.279  

 

1. Präzisierende Vorgaben der Warenkauf-RL 

An dieser Stelle ist insb. Art. 7 Abs. 1 lit. a Warenkauf-RL hervorzuheben, der sich auf 

die gewöhnliche Verwendungseignung einer Sache bezieht und in diesem Zusammen-

hang ggf. auch die Einhaltung technischer Normen als Kriterium für die Erfüllung der 

obj. Anforderungen in Bezug auf die Eignung der Sache für die gewöhnliche Verwen-

dung definiert. Dabei führt die Warenkauf-RL aber nicht aus, inwieweit die Nichteinhal-

tung technischer Normen für das Vorliegen eines Sachmangels i. S. d. § 434 Abs. 3 

BGB entscheidend sein kann. Auch im Hinblick auf die CE-Kennzeichnungspflicht ist 

demnach unklar, wann eine fehlende CE-Kennzeichnung im Rahmen der Erfüllung der 

obj. Anforderungen zum Vorliegen eines Sachmangels führen kann. 

 

Eine Präzision wäre insb. deshalb relevant, weil die Formulierung des Art. 7 Abs. 1 

lit. a Warenkauf-RL vorsieht, technische Normen nur ggf. zu berücksichtigen. Im Rah-

men der richtlinienkonformen Auslegung wurde im Ergebnis jedoch festgestellt, dass 

der Gesetzgeber bewusst auf eine Präzision verzichtet hat, da eine solche die Neure-

gelung unnötig ausweiten würde und im Allgemeinen davon ausgegangen werden 

kann, dass die Rechtsprechung technische Normen bei der Frage, ob ein Sachmangel 

im konkreten Fall vorliegt, angemessen berücksichtigen wird.280 An dieser Stelle ist 

anzumerken, dass bezugnehmend auf diese Thematik auch die im Rahmen dieser 

Arbeit ausgewählte Kommentarliteratur keine genaue Einschätzung trifft. Um einen 

ersten Anhaltspunkt zu erhalten, wurde die folgende Kommentarliteratur ausgewertet, 

deren Ausführungen sich bereits auf die geänderte Regelung des § 434 BGB bezie-

hen. So verweist Saenger lediglich darauf, dass für die gewöhnliche Eignung einer 

Sache insb. auch technischen Normen eine Bedeutung zukomme.281 Auch Weidenkaff 

führt im Zusammenhang mit der gewöhnlichen Verwendung nur an, dass die Eignung 

der gekauften Sache unter anderem von der Einhaltung technischer Normen abhängig 

sei.282 Etwas ausführlicher, aber dennoch knapp sind die Ausführungen von Faust, der 

darauf verweist, dass die Eignung für die gewöhnliche Verwendung durch Art. 7 Abs. 1 
 

279 Näheres hierzu in Kap. C. II. 3.; Kap. C. II. 4. 
280 Näheres hierzu in Kap. C. I. 3. 
281 Saenger, in: Schulze, BGB, § 434, Rn. 26; RegE eines Gesetzes zur Regelung des Verkaufs von 
Sachen mit digitalen Elementen und anderer Aspekte des Kaufvertrags, BT-Drs. 19/27424, 24. 
282 Weidenkaff, in: Grüneberg, BGB, § 434, Rn. 26. 
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lit. a Warenkauf-RL dahingehend präzisiert werde, dass die Ware für Zwecke geeignet 

sein müsse, für die Waren der gleichen Art i. d. R. gebraucht werden und das in diesem 

Zusammenhang ggf. auch technische Normen zu berücksichtigen seien. Daneben 

führt Faust an, dass der Gesetzgeber bewusst auf die Präzisierung verzichtet habe, 

um die gesetzliche Regelung nicht unnötig auszuweiten.283 Diese Ausführungen glei-

chen sich mit denen von Matusche-Beckmann, die ebenfalls auf die präzisierenden 

Vorgaben des Art. 7 Abs. 1 lit. a Warenkauf-RL hinsichtlich der Einhaltung technischer 

Normen Bezug nimmt und erklärt, dass der Gesetzgeber diese Vorgaben aus den vor-

genannten Gründen nicht in § 434 BGB überführt habe.284 Eine direkte Verbindung zur 

CE-Kennzeichnung stellt lediglich Berger her, indem er definiert, dass in einer fehlen-

den DIN-, VDE- oder CE-Kennzeichnung eine Abweichung von technischen Normen 

liegen und dies einen Sachmangel i. S. d. § 434 BGB begründen könne.285 Weiterge-

hende Ausführungen, die sich insb. darauf beziehen, ob aufgrund einer fehlenden CE-

Kennzeichnung stets ein Sachmangel wegen der mangelnden Eignung für die ge-

wöhnliche Verwendung angenommen werden kann oder ob das Vorliegen eines Sach-

mangels noch von anderen Faktoren abhängig ist, werden nicht getroffen. An dieser 

Stelle ist zudem anzumerken, dass andere Kommentare, wie bspw. der MüKo, sich 

zum aktuellen Zeitpunkt noch auf § 434 BGB a. F. beziehen, weshalb abzuwarten 

bleibt, ob die bisher noch nicht aktualisierte Kommentarliteratur weitergehende Aus-

führungen in diesem Zusammenhang treffen wird. Darüber hinaus liegt auch keine 

Rechtsprechung vor, die die Forschungsfrage vor dem Hintergrund des § 434 BGB 

beantwortet, weshalb sich die Kommentarliteratur zum jetzigen Zeitpunkt auch auf kein 

rechtskräftiges Urteil berufen kann.  

 

Eine Präzision wäre dahingehend auch dann erforderlich gewesen, wenn die Berück-

sichtigung technischer Normen im B2C-Bereich eine andere Rolle als im B2B-Bereich 

spielen soll. Da der Gesetzgeber die Bestimmungen der Warenkauf-RL jedoch in die 

allgemeine Regelung des § 434 BGB überführt hat, sind diese für alle Kaufverträge 

anwendbar und zwar unabhängig davon, ob diese dem B2B- oder dem B2C-Bereich 

zuzuordnen sind.286 Hier lag die Intention des Gesetzgebers voraussichtlich darin, ein 

 
283 Faust, in: BeckOK, BGB (01.08.2023), § 434, Rn. 73. 
284 Matusche-Beckmann, in: Staudinger, BGB, § 434, Rn. 95; RegE eines Gesetzes zur Regelung des 
Verkaufs von Sachen mit digitalen Elementen und anderer Aspekte des Kaufvertrags, BT-Drs. 
19/28174, 8. 
285 Berger, in: Jauernig, BGB, § 434, Rn. 36. 
286 Näheres hierzu in Kap. C. I. 
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einheitliches Kaufrecht mit einem einheitlich geltenden Sachmangelbegriff zu schaf-

fen.287 Darüber hinaus hat der Gesetzgeber bereits bei der Umsetzung der Richtlinie 

1999/44/EG des Europäischen Parlaments und des Rates vom 25. Mai 1999 zu be-

stimmten Aspekten des Verbrauchsgüterkaufs und der Garantien für Verbrauchsgüter, 

sog. Verbrauchsgüterkauf-RL, auf der § 434 BGB a. F. basiert, die gleiche Vorgehens-

weise gewählt.288 Aufgrund der vorgenannten Ausführungen kann angenommen wer-

den, dass eine Differenzierung zwischen dem B2B-Bereich und dem B2C-Bereich hin-

sichtlich der Berücksichtigung technischer Normen nicht beabsichtigt ist. Für die Man-

gelfreiheit der Sache kommt es demnach darauf an, ob trotz der Nichteinhaltung der 

Vorschriften über die CE-Kennzeichnungspflicht die gewöhnliche Verwendung erreicht 

werden kann. 

 

2. Gewöhnliche Verwendung und übliche Beschaffenheit 

Zunächst ist fraglich, wann die CE-Kennzeichnung einen Einfluss auf die gewöhnliche 

Verwendung eines Produkts haben kann. Auch in diesem Zusammenhang ist anzu-

merken, dass die Gründe einer fehlenden Verwendbarkeit in der Beschaffenheit der 

jeweiligen Sache liegen, weshalb diese auch mit der Eignung für einen entsprechen-

den Zweck verbunden ist.289 Infolgedessen ist im Zusammenhang mit der CE-Kenn-

zeichnung keine strikte Trennung zwischen der Eignung der Sache für die gewöhnliche 

Verwendung und der üblichen Beschaffenheit der Sache möglich, weshalb auch im 

Folgenden beide Bereiche als zusammenhängende Thematik betrachtet werden. 

Fraglich ist zunächst, ob die CE-Kennzeichnung zur üblichen Beschaffenheit einer Sa-

che gem. § 434 Abs. 3 S. 2 BGB gehört. Da § 434 Abs. 3 S. 2 BGB genau wie § 434 

Abs. 2 S. 2 BGB keine abschließende Aufzählung an Merkmalen enthält, kann die CE-

Kennzeichnung unter die sonstigen Merkmale, der eine Sache entsprechen muss, 

subsumiert werden.290 

 

Zur Veranschaulichung wurden bereits in Kap. D. I. 2. Beispiele gebildet, auf die im 

Folgenden bei der Beurteilung, wann sich die Sache für die gewöhnliche Verwendung 

eignet und darüber hinaus auch die übliche Beschaffenheit aufweist, erneut Bezug 

genommen werden soll. So wurde bereits festgestellt, dass die CE-Kennzeichnung im 

 
287 Weidenkaff, in: Grüneberg, BGB, § 434, Rn. 1. 
288 Weidenkaff, in: Grüneberg, BGB, § 434, Rn. 1. 
289 Näheres hierzu in Kap. C. II. 3. 
290 Faust, in: BeckOK, BGB (01.08.2023), § 434, Rn. 85. 
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Falle dessen, dass eine solche für das betreffende Produkt rechtlich vorgeschrieben 

ist, entscheidend für dessen Verkehrsfähigkeit ist.291 Im Rahmen der obj. Anforderun-

gen liegt dahingehend aber gerade keine vertragl. Vereinbarung zwischen den Par-

teien vor.292 Fraglich ist demnach, ob bspw. der Weiterverkauf von Produkten auch 

unter die gewöhnliche Verwendung i. S. d. § 434 Abs. 3 S. 1 Nr. 1 BGB fällt. Über die 

Frage, was im Allgemeinen unter der gewöhnlichen Verwendung einer Sache zu ver-

stehen ist, entscheidet die Verkehrsanschauung, wobei es dabei auf den Erwartungs-

horizont eines vernünftig denkenden und handelnden Durchschnittskäufers an-

kommt.293 Mit Blick auf die Lieferkette ist naheliegend, dass bspw. ein Händler Pro-

dukte von einem Hersteller erwirbt, mit dem Ziel diese an seine Kunden weiterzuver-

kaufen.294 Unter Zugrundelegung der Definition ist festzustellen, dass der Sinn und 

Zweck des Erwerbs von Produkten und damit auch die gewöhnliche Verwendung darin 

besteht, diese rechtmäßig weiterverkaufen zu können.295 Zudem ist fraglich, ob damit 

auch die CE-Kennzeichnung zur üblichen Beschaffenheit einer Sache i. S. d. § 434 

Abs. 3 S. 1 Nr. 2 gehört.296 Da sich auch die Frage danach, was zur üblichen Beschaf-

fenheit einer Sache gehört, nach der Verkehrsauffassung richtet, kann an dieser Stelle 

festgehalten werden, dass bspw. ein Händler, der ein Produkt von einem Hersteller 

kauft, für das eine CE-Kennzeichnungspflicht besteht, erwarten darf, dass der Herstel-

ler diese Kennzeichnung auch unter Einhaltung der gesetzlichen Vorschriften auf dem 

Produkt angebracht hat.297 Insofern gehört auch die CE-Kennzeichnung zur üblichen 

Beschaffenheit von Produkten, für die eine solche rechtlich vorgeschrieben ist. 

 

Zudem wurde festgestellt, dass die CE-Kennzeichnung auch Auswirkungen auf die 

gewöhnliche Verwendung von bspw. Bauprodukten haben kann. So kann es vorkom-

men, dass Bauprodukte, die keine ordnungsgemäße CE-Kennzeichnung tragen gem. 

den Vorschriften der jeweils geltenden Bauverordnungen nicht entsprechend verwen-

det werden dürfen.298 Nach dem Erwartungshorizont eines vernünftig denkenden und 

handelnden Durchschnittskäufers ist eindeutig bestimmbar, dass die gewöhnliche 

 
291 Näheres hierzu in Kap. D. I. 2. 
292 Näheres hierzu in Kap C. II. 3.; Kap. C. II. 4. 
293 Näheres hierzu in Kap C. II. 3. 
294 Näheres hierzu in Kap D. I. 2. 
295 Näheres hierzu in Kap C. II. 3. 
296 Näheres hierzu in Kap. C. II. 4. 
297 Näheres hierzu in Kap. C. II. 4. 
298 So noch zur bisherigen Rechtslage: Ziegler in: NJW 2019, 863, 867. 
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Verwendung von Bauprodukten darin besteht, diese in Bauwerke einbauen zu kön-

nen.299 Auch im Hinblick auf die übliche Beschaffenheit eines Bauprodukts darf bspw. 

der Endabnehmer erwarten, dass der Verkäufer die bauordnungsrechtlichen Vorschrif-

ten eingehalten und im Falle einer CE-Kennzeichnungspflicht diese Kennzeichnung 

auch auf dem jeweiligen Bauprodukt entsprechend angebracht hat.300 Insofern gehört 

auch in diesen Fällen die CE-Kennzeichnung zur üblichen Beschaffenheit der Sache. 

 

Im Folgenden soll nun insb. darauf eingegangen werden, welche Auswirkungen die 

CE-Kennzeichnung bei der Betrachtung unterschiedlicher Fallgruppen für die Eignung 

der Sache für die gewöhnliche Verwendung und darüber hinaus für die übliche Be-

schaffenheit hat. Um eine genaue Einschätzung treffen zu können, wann die Sache 

gem. § 434 Abs. 2 S. 1 Nr. 1, 2 BGB mangelhaft ist, werden anhand der vorgenannten 

Ausführungen Rückschlüsse auf Produkte im Allgemeinen gezogen. 

 

a) Ordnungsgemäße CE-Kennzeichnung 

Unproblematisch bei der Beurteilung, ob sich die Sache für die gewöhnliche Verwen-

dung eignet und bzw. oder die übliche Beschaffenheit aufweist, ist der Fall, dass das 

Produkt, sofern rechtlich vorgeschrieben, eine ordnungsgemäße CE-Kennzeichnung 

trägt. Von dieser CE-Kennzeichnung kann abhängig sein, ob sich die Sache für die 

gewöhnliche Verwendung eignet und daneben eine Beschaffenheit aufweist, die bei 

Sachen derselben Art üblich ist. 

 

Die ordnungsgemäße CE-Kennzeichnung wirkt sich auf die Mangelfreiheit bzw. die 

Mangelhaftigkeit der Sache wie folgt aus: Ist für das Produkt eine CE-Kennzeichnung 

vorgeschrieben, von der auch die rechtmäßige Verwendung abhängig ist und wurde 

diese ordnungsgemäß am Produkt angebracht, so eignet sich das Produkt für die ge-

wöhnliche Verwendung, weshalb die Sache den obj. Anforderungen i. S. d. § 434 

Abs. 3 S. 1 Nr. 1 BGB entspricht und demnach als mangelfrei anzusehen ist. Eignet 

sich die Sache aufgrund der Anbringung einer ordnungsgemäßen CE-Kennzeichnung 

für die gewöhnliche Verwendung, so kann im Hinblick auf § 434 Abs. 3 S. 1 Nr. 2 BGB 

grds. angenommen werden, dass die Sache darüber hinaus auch die übliche Beschaf-

fenheit aufweist. 

 
299 Näheres hierzu in Kap. C. II. 3. 
300 Näheres hierzu in Kap. C. II. 4. 
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b) Fehlerhafte CE-Kennzeichnung 

Denkbar ist jedoch auch, dass eine CE-Kennzeichnung, wie rechtlich vorgeschrieben, 

auf dem Produkt angebracht wird, obwohl dieses nicht den anwendbaren Harmonisie-

rungsvorschriften entspricht.301 Hier ist auf die umfassenden Ausführungen in 

Kap. D. I. 1. c) zu verweisen, die hier gleichermaßen anzuwenden sind. Eine fehler-

hafte CE-Kennzeichnung führt auch i. S. d. obj. Anforderungen dazu, dass die Sache 

bereits aufgrund der unzureichenden sicherheitstechnischen Beschaffenheit als man-

gelhaft anzusehen ist und sich infolgedessen weder für die gewöhnliche Verwendung 

eignet noch die übliche Beschaffenheit aufweist.  

 

c) CE-Kennzeichnung fehlt und Produkt erfüllt harmonisierte Vorschriften nicht  

Aufgrund der vorstehenden Beurteilungen im Falle einer fehlerhaften CE-Kennzeich-

nung ist auch die Beurteilung der Frage naheliegend, ob ein Sachmangel angenom-

men werden kann, wenn die CE-Kennzeichnung fehlt und das Produkt darüber hinaus 

die harmonisierten Anforderungen nicht erfüllt. Eine fehlerhafte CE-Kennzeichnung 

kann grds. mit einer fehlenden CE-Kennzeichnung gleichgesetzt werden, denn beide 

Varianten führen dazu, dass das Produkt infolge der Nichteinhaltung der entsprechend 

anwendbaren Harmonisierungsvorschriften eine unzureichende sicherheitstechnische 

Beschaffenheit aufweist. Insofern ist auf die umfassenden Ausführungen in 

Kap. D. I. 1. c) und Kap. D. II. 2. b) zu verweisen. 

 

d) CE-Kennzeichnung fehlt, aber Produkt erfüllt harmonisierte Vorschriften 

Fraglich und schwieriger zu beurteilen ist jedoch, ob eine fehlende CE-Kennzeichnung 

einen Sachmangel i. S. d. § 434 Abs. 3 S. 1 Nr. 1, 2 BGB begründen kann, obwohl das 

Produkt die harmonisierten Anforderungen vollumfänglich erfüllt. Ausgehend von den 

Beispielen in Kap. D. II. 2. werden umfassende Ausführungen im Hinblick auf die ge-

wöhnliche Verwendung und die übliche Beschaffenheit einer Sache getroffen und 

Rückschlüsse auf Produkte im Allgemeinen gezogen. 

 

Dabei bildete das erste praktische Beispiel das Inverkehrbringen bzw. der Weiterver-

kauf von Produkten. Bezugnehmend auf die ausgewählte Literatur führt Wende an, 

dass sich in der Rechtsprechung teilweise Auslegungsansätze dahingehend fänden,  

 
301 Näheres hierzu in Kap. D. I. 1. c); Kap. D. I. 2. c). 
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dass bei einem Produkt, für das produktsicherheitsrechtliche Harmonisierungsvor-

schriften gelten, die Ist-Beschaffenheit nur dann der Soll-Beschaffenheit entspreche, 

wenn das Produkt auch die Voraussetzungen für sein Inverkehrbringen erfülle.302 Da-

bei verweist Wende auf ein Urteil des LG Achen, bei dem eine solche Begründung für 

die Mangelhaftigkeit der Kaufsache angeführt wurde.303 Da auch die CE-Kennzeich-

nung eine solche Voraussetzung ist, wird teilweise angenommen, dass schon allein 

ihr Fehlen einen Sachmangel gem. § 434 BGB a. F. begründen kann.304  

 

Auch Schütte äußert sich dahingehend, dass ein CE-Kennzeichnungsfehler gemäß § 

7 Abs. 2 ProdSG im Hinblick auf den Weiterverkauf von Produkten in der Lieferkette 

dann einen Sachmangel gemäß § 434 BGB a. F. darstelle, wenn die fehlerhafte Kenn-

zeichnung dazu führe, dass die Bereitstellung des betreffenden Produkts für den kau-

fenden Wirtschaftsakteur gemäß § 7 Abs. 2 ProdSG oder § 6 Abs. 5 ProdSG verboten 

sei. Auch hier wird diese Ansicht damit begründet, dass die Wirtschaftsakteure inner-

halb der Lieferkette Produkte mit der Absicht erwerben, diese entsprechend weiterzu-

verkaufen. Da für die rechtmäßige Weiterveräußerung entscheidend ist, dass das Pro-

dukt verkehrsfähig ist, eignet sich dieses nicht für die gewöhnliche Verwendung, wenn 

die Verkehrsfähigkeit fehlt.305 Dabei verweist Schütte auf ein Urteil des OLG München, 

bei dem angeführt wurde, dass sich die Mangelhaftigkeit des Produkts gem. § 434 

BGB a. F. auch daraus ergibt, dass das Produkt nach den maßgeblichen gesetzlichen 

Regelungen nicht verkehrsfähig und aufgrund dessen als mangelhaft anzusehen ist.306 

Ähnlich, aber umfassendere Beurteilungen führt Gesmann-Nuissl an. Mit Blick auf die 

Alternativen des § 434 BGB a. F. überlegt Gesmann-Nuissl, ob zum damaligen Zeit-

punkt Situationen denkbar gewesen seien, in denen der Käufer Einschränkungen in-

folge einer fehlenden CE-Kennzeichnung erfahren habe. Dies wäre nur dann der Fall 

gewesen, wenn die Marktüberwachungsbehörde das jeweilige Produkt beim Käufer 

aus dem Verkehr hätte ziehen können oder die fehlende CE-Kennzeichnung eine Ver-

mutungswirkung bezüglich der Fehlerhaftigkeit des Produkts ausgelöst hätte. Auch 

wenn Gesmann-Nuissl angibt, dass dies im Einzelfall zu prüfen sei, wäre bspw. bei 

einer Produktlieferung an einen Händler, sogenannter Handelsware, durchaus 
 

302 So noch zu § 7 ProdSG a. F.: Wende, in: Klindt, ProdSG, § 7, Rn. 26 m. w. N. 
303 So noch zur bisherigen Rechtslage: LG Aachen, Urteil vom 24.06.2010 - 8 O 386/09, BeckRS 
2010, 16836. 
304 So noch zu § 7 ProdSG a. F.: Wende, in: Klindt, ProdSG, § 7, Rn. 26 m. w. N. 
305 Schütte, in: Ehring/Taeger, § 7 ProdSG, Rn. 44. 
306 So noch zur bisherigen Rechtslage: OLG München, Urteil vom 16.07.2014 - 20 U 4218/13, juris, 
Rn. 49, 53. 



 

 

53 

annehmbar, dass allein aufgrund der fehlenden CE-Kennzeichnung ein Sachmangel 

im Sinne des § 434 BGB a. F. angenommen werden könne, da die Marktüberwa-

chungsbehörden befugt seien, nicht gekennzeichnete Produkte aus dem Verkehr zu 

ziehen oder zu vernichten. In diesen Fällen sei es dem Händler nicht möglich, das 

Produkt auf die gewöhnliche Art und Weise zu verwenden. Diese Begründung sei wie-

derum beim Privatkauf nicht vertretbar, da der Endkunde kein Wirtschaftsakteur sei, 

gegen den Marktüberwachungsmaßnahmen eingeleitet werden könnten. In diesen 

Fällen bleibe der Wert der Nutzung und somit auch die gewöhnliche Verwendung der 

Ware bestehen. Da die CE-Kennzeichnung gerade keine Vermutungswirkung entfalte 

und deren Anbringung aufgrund dessen auch kein Hinweis auf die tatsächliche Sicher-

heit des Produkts sei, sei ein Sachmangel im Sinne des § 434 BGB a. F. dann nicht 

anzunehmen, wenn allein die CE-Kennzeichnung fehle, es jedoch keine konkreten 

Hinweise auf die tatsächlich unzureichende Sicherheit des Produkts gebe.307 

 

Daneben wurde auch die Verwendungsfähigkeit von Bauprodukten näher betrachtet. 

Im Hinblick auf die ausgewählte Literatur äußert sich Schütte dazu, dass ein Sach-

mangel nach § 434 BGB a. F. im Verhältnis zum Endabnehmer dann vorliege, wenn 

der Kennzeichnungsfehler nach § 7 Abs. 2 ProdSG dazu führe, dass der Endabneh-

mer das jeweilige Produkt nicht in vorgesehener Weise nutzen könne. Als exemplari-

sches Beispiel führt Schütte an, dass dies der Fall sein könne, wenn das Produkt in 

ein Bauwerk eingebaut werden solle, jedoch aufgrund der bauordnungsrechtlichen 

Vorschriften ein solches nur verwendet werden dürfe, wenn es auch die vorgesehene 

CE-Kennzeichnung trage. Könne der Endabnehmer das Produkt allerdings wie vorge-

sehen einsetzen, dann begründe allein der Kennzeichnungsfehler gemäß § 7 Abs. 2 

ProdSG keinen Sachmangel im Sinne des § 434 BGB a. F.308 Laut Wende sei die 

Rechtslage im Falle einer fehlenden CE-Kennzeichnung gerade im europäischen Bau-

produkterecht äußerst komplex. So verträten die Gerichte unterschiedliche Sichtwei-

sen dahingehend, ob allein die fehlende CE-Kennzeichnung einen Sachmangel be-

gründen könne.309 Um eine Einschätzung treffen zu können, inwieweit den Argumen-

tationen in der Literatur und den Ausführungen der Gerichte im Hinblick auf die Neu-

fassung des § 434 BGB gefolgt werden kann, wird im Folgenden ein umfassender Be-

zug zur Rechtsprechung, die sich jedoch noch auf § 434 BGB a. F. bezieht, hergestellt.  

 
307 Gesmann-Nuissl, InTeR 2018, 201, 222. 
308 Schütte, in: Ehring/Taeger, § 7 ProdSG, Rn. 45. 
309 So noch zu § 7 ProdSG a. F.: Wende, in: Klindt, ProdSG, § 7, Rn. 26 m. w. N. 
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So bildet ein Urteil des OLG Oldenburg die Ausgangsentscheidung, auf die sich nicht 

nur Wende, Schütte und Gesmann-Nuissl, sondern auch weitere Gerichte in nachfol-

genden Entscheidungen bezogen haben. Dabei hat das OLG Oldenburg über einen 

Fall entschieden, bei dem die Klägerin die Mangelhaftigkeit eines Bauwerks unter an-

derem darauf stützen wollte, dass die Türen- und Fensterelemente inkl. Rollläden 

keine CE-Kennzeichnung aufwiesen. Das OLG Oldenburg hat festgestellt, dass allein 

aufgrund einer fehlenden CE-Kennzeichnung kein Sachmangel vorliegt. Seine Sicht-

weise hat das Gericht damit begründet, dass die wesentlichen Grundsätze bzgl. der 

CE-Kennzeichnung von Bauprodukten in der BauPVO festgeschrieben sind. Sofern 

das Bauprodukt Gegenstand einer harmonisierten Norm ist, verlangt die BauPVO, 

dass der Hersteller eine sog. Leistungserklärung abgibt, mit der er zum Ausdruck 

bringt, dass sein Produkt ein geeignetes Konformitätsbewertungsverfahren durchlau-

fen hat und den Anforderungen des anwendbaren Unionsrechts entspricht, um eine 

CE-Kennzeichnung erhalten zu können. Bringt der Hersteller die CE-Kennzeichnung 

auf dem Produkt an, so wird nach außen sichtbar, dass eine erfolgreiche Konformi-

tätsbewertung des Produkts, jedoch ausschließlich aus subj. Sicht des Herstellers, 

stattgefunden hat. Da gem. den Vorschriften der BauPVO die Mitgliedstaaten weiterhin 

Anforderungen festlegen können, die aus ihrer Sicht notwendig sind, um bspw. den 

Gesundheitsschutz der Verwender von Bauprodukten sicherzustellen, bleibt die Ge-

währleistung der Bauwerkssicherheit weiterhin nationale Aufgabe. Ferner gehen die 

nationalen Sicherheitsanforderungen oft über die Angaben, die eine Leistungserklä-

rung enthält, hinaus. Dementsprechend gewährleistet die CE-Kennzeichnung auf ei-

nem Bauprodukt nicht, dass dieses auch automatisch den nationalen Sicherheitsan-

forderungen entspricht. Die in der BauPVO festgelegten harmonisierten Normen spie-

geln demnach weder infolge ihrer Funktion noch infolge ihres Inhalts die anerkannten 

Regeln der Technik wider. Demnach fehlt es aus Sicht des OLG Oldenburg an einer 

Grundlage, dass allein aufgrund einer fehlenden CE-Kennzeichnung bereits ein Ver-

stoß gegen diese Regeln angenommen werden kann. Letztendlich stellte das OLG 

Oldenburg fest, dass die Verwendung eines Bauprodukts, auf dem keine CE-Kenn-

zeichnung angebracht worden ist, aufgrund dessen, dass diese nur ein Prüfungser-

gebnis darstellt und demnach einen geringen Aussagewert hat, kein größeres Risiko 

darstellt als die Verwendung eines Bauprodukt mit entsprechender CE-Kennzeich-

nung. Dies liegt daran, dass nur bestimmt werden kann, ob ein Bauprodukt den aner-

kannten Regeln der Technik entspricht, wenn die Leistungserklärung, die der CE-
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Kennzeichnung zugrunde liegt, mit den Anforderungen der auf nationaler Ebene gel-

tenden anerkannten Regeln der Technik überprüft wird.310  

 

Auch das OLG Düsseldorf verwies in einer seiner Entscheidungen auf die des OLG 

Oldenburg und gab an, dass es bei der Feststellung, ob ein erstelltes Wärmedämm-

verbundsystem tatsächlich bauordnungswidrig ist, nicht darauf ankommt, ob die ver-

wendeten Bauprodukte eine CE-Kennzeichnung tragen, denn das Fehlen der CE-

Kennzeichnung ist wiederum selbst kein Mangel.311 Daneben folgte auch das LG 

Flensburg bei einem Fall, bei dem es ebenfalls um eine fehlende CE-Kennzeichnung 

auf Fenster- und Türelementen ging, der Sichtweise des OLG Oldenburg. Nach dem 

LG Flensburg ist unerheblich, ob die streitgegenständlichen Produkte eine ordnungs-

gemäße CE-Kennzeichnung aufweisen, denn das reine Fehlen der CE-Kennzeich-

nung auf einem Produkt begründet keinen Sachmangel. Auch ein gerichtlicher Sach-

verständiger gab in diesem Zusammenhang an, dass seiner Erfahrung nach eine CE-

Kennzeichnung nichts darüber aussagt, ob das jeweilige Produkt tatsächlich in Ord-

nung ist.312 Das AG Frankfurt führte zudem an, dass das Produkt nicht mangelhaft ist, 

wenn es trotz fehlender CE-Kennzeichnung bestimmungsgemäß eingesetzt werden 

kann.313 Eine andere Sichtweise dbzgl. vertritt jedoch das LG Mönchengladbach bei 

einer Entscheidung bzgl. der Mangelhaftigkeit einer errichteten Überdachung. Nach 

der Auffassung des Gerichts muss der Unternehmer bei der Errichtung die öffentlich-

rechtlichen Regelungen einhalten, sodass die Bauleistung auch bauordnungsrechtlich 

genehmigungsfähig ist. Dies erfordert allerdings, dass nur Bauprodukte verwendet 

werden, die den gesetzlichen Anforderungen entsprechen. Nach der zum damaligen 

Zeitpunkt geltenden LBO durften nur solche Bauprodukte verwendet werden, die eine 

entsprechende CE-Kennzeichnung aufwiesen, was bei den für die Überdachung ver-

wendeten Bauprodukten nicht der Fall war. Die CE-Kennzeichnung dokumentiert, dass 

die verwendeten Produkte bestimmten technischen Anforderung entsprechen, was 

insb. erforderlich ist, um die Genehmigung für eine solche Bauleistung zu erhalten. 

Weist das Produkt keine CE-Kennzeichnung auf, dann könnten im Falle einer 

 
310 So noch zur bisherigen Rechtslage: OLG Oldenburg, Urteil vom 4.9.2018 - 2 U 58/18, NJW 2019, 
863, 866. 
311 So noch zur bisherigen Rechtslage: OLG Düsseldorf, Urteil vom 16.04.2020 - 5 U 131/18, BeckRS 
2020, 53141, Rn. 104. 
312 So noch zur bisherigen Rechtslage: LG Flensburg Urteil vom 11.03.2022 - 2 O 244/19, NJW-RR 
2022, 1182, Rn. 58. 
313 So noch zur bisherigen Rechtslage: AG Frankfurt am Main, Urteil vom 05.07.2011 - 31 C 635/11 
(44), BeckRS 2011, 141951, Rn. 23 ff. 
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Weiterveräußerung Schwierigkeiten auftreten. Insofern handelt es sich insb. für den 

Besteller um ein unkalkulierbares Risiko. Unerheblich ist dabei auch, ob die Produkte 

ihre eigentliche Funktion erfüllen, denn nach den damaligen Vorschriften durfte ein 

Bauprodukt nur dann in den Verkehr gebracht und veräußert werden, wenn es eine 

CE-Kennzeichnung aufwies. Insofern war auch das rechtmäßige Inverkehrbringen 

ausdrücklich von der CE-Kennzeichnung abhängig. Dies war insb. auch deshalb nach-

vollziehbar, da für den Rechtsverkehr zweifelsfrei erkennbar sein sollte, ob das Pro-

dukt den Standard-anforderungen auch tatsächlich entsprach.314 

 

Unter Zugrundelegung der umfassenden Ausführungen in Bezug auf § 434 BGB a. F. 

soll nun im Folgenden geklärt werden, inwiefern die Beurteilungen nach der Neufas-

sung des § 434 BGB weiterhin juristisch vertretbar sind. Im Allgemeinen stellt das reine 

Fehlen der CE-Kennzeichnung jedenfalls immer dann einen Sachmangel i. S. d. § 434 

Abs. 3 S. 1 Nr. 1, 2 BGB dar, wenn infolgedessen Konsequenzen für den jeweiligen 

Wirtschaftsakteur oder den Endkunden denkbar sind.315 Diese Vorgehensweise hat 

auch Gesmann-Nuissl bei der Beantwortung der Frage im Hinblick auf § 434 BGB a. F. 

gewählt.316 Mögliche Konsequenzen sind immer dann denkbar, wenn die CE-Kenn-

zeichnung entscheidende Voraussetzung dafür ist, dass das Produkt bspw. rechtmä-

ßig weiterverkauft werden kann.317 So wäre im B2B-Bereich, wenn ein Händler von 

einem Hersteller ein Produkt erwirbt, dieses mangelhaft, wenn es die CE-Kennzeich-

nung nicht, wie rechtlich vorgeschrieben, trägt und aufgrund dessen auch nicht ver-

kehrsfähig ist.318 In diesen Fällen eignet sich das Produkt weder für die gewöhnliche 

Verwendung noch weist es die übliche Beschaffenheit gem. § 434 Abs. 3 S. 1 Nr. 1, 2 

BGB auf. Im C2C-Bereich dagegen spielt die CE-Kennzeichnungspflicht beim Verkauf 

von Produkten keine Rolle, da für den Verbraucher die produktsicherheitsrechtlichen 

Vorschriften keine Anwendung finden.319 Insofern ist bei der Betrachtung dieses Bei-

spiels die Ansicht von Schütte und Gesmann-Nuissl im Hinblick auf die Neufassung 

des § 434 BGB weiterhin juristisch vertretbar.320 Ferner kann bspw. im Baurecht die 

Verwendung von Bauprodukten ohne CE-Kennzeichnung zur Folge haben, dass die 

 
314 Zur bisherigen Rechtslage: LG Mönchengladbach, Urteil vom 17.06.2015 - 4 S 141/14, BeckRS 
2015, 12238. 
315 Näheres hierzu in Kap. D. II. 2. d).  
316 Näheres hierzu in Kap. D. II. 2. d). 
317 Näheres hierzu in Kap. D. I. 2; Kap. D. II. 2. 
318 Näheres hierzu in Kap. D. I. 2; Kap. D. II. 2. 
319 Näheres hierzu in Kap. B. I. 3.  
320 Näheres hierzu in Kap. D. II. 2. d). 
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Baurechtsbehörde die Einstellung der Arbeiten gem. § 64 Abs. 1 LBO für BW anord-

net. Dies ist immer dann möglich, wenn die baurechtlich relevanten Arbeiten im Wider-

spruch zu öffentlich-rechtlichen Vorschriften stehen, was gem. § 64 Abs. 1 Nr. 4 LBO 

für BW insb. dann der Fall ist, wenn Bauprodukte verwendet werden, die entgegen den 

Vorschriften der BauPVO keine CE-Kennzeichnung tragen. So ist auch in diesen Fäl-

len ein Sachmangel gem. § 434 BGB immer dann anzunehmen, wenn Konsequenzen 

für den jeweiligen Endabnehmer denkbar sind.321 Auch wenn die formale Nichtkonfor-

mität, die auch in einer fehlenden CE-Kennzeichnung bestehen kann, gem. Art. 59 

Abs. 1 lit. b BauPVO vom betreffenden Wirtschaftsakteur korrigiert werden muss, stellt 

das Nichtaufweisen der CE-Kennzeichnung zunächst einen Sachmangel dar, der dann 

entsprechend dieser Vorschrift im Wege der Nacherfüllung gem. §§ 437 Nr. 1, 439 

BGB behoben werden könnte. Insofern kann in Bezug auf die Neufassung des § 434 

BGB den Ausführungen des LG Mönchengladbach gefolgt werden, da auch nach der-

zeitigem Rechtsstand eine fehlende CE-Kennzeichnung bspw. nach der aktuell gülti-

gen LBO für BW dazu führen kann, dass die Baurechtsbehörde die Einstellung des 

Baus anordnet und somit Konsequenzen für den Endabnehmer denkbar sind.322 Die 

übrigen Gerichte, wie das OLG Oldenburg, das OLG Düsseldorf und das LG Flensburg 

haben den Sachmangelbegriff teilweise sehr eng ausgelegt.323 Diesen Sichtweisen 

kann zwar weiterhin insofern gefolgt werden, dass die CE-Kennzeichnung nur ein Prü-

fungsergebnis darstellt und gerade nicht die anerkannten Regeln der Technik, denen 

ein Bauwerk entsprechen muss, widerspiegelt.324 Jedoch wurde im Rahmen dieser 

Arbeit eine andere Herangehensweise gewählt, die darin besteht, immer dann einen 

Sachmangel anzunehmen, wenn Konsequenzen für den Käufer bzw. den Endabneh-

mer denkbar sind. Da derartige Konsequenzen bei der Betrachtung verschiedener Bei-

spiele denkbar sind, kann auch das reine Fehlen der CE-Kennzeichnung einen Sach-

mangel i. S. d. § 434 Abs. 3 S. 1 Nr. 1, 2 BGB begründen. In diesen Fällen können die 

Bauprodukte nicht wie gewöhnlich verwendet werden und weisen darüber hinaus auch 

nicht die übliche Beschaffenheit gem. § 434 Abs. 3 S. 1 Nr. 1, 2 BGB auf. Dabei kann 

auch der Auffassung des AG Frankfurt am Main nicht gefolgt werden, denn in den 

genannten Beispielen können die Produkte gerade nicht bestimmungsgemäß verwen-

det werden.325 Auch wenn sich die vorgenannten Ausführungen auf die praxisnahen 

 
321 Näheres hierzu in Kap. D. II. 2. d). 
322 Näheres hierzu in Kap. D. II. 2. d). 
323 So noch zu § 7 ProdSG a. F.: Wende, in: Klindt, ProdSG, § 7, Rn. 26; Kap. D. II. 2. d). 
324 Näheres hierzu in Kap. D. II. 2. d). 
325 Näheres hierzu in Kap. D. II. 2. d). 
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Beispiele, die zur Veranschaulichung getroffen wurden, beziehen, können anhand die-

ser Rückschlüsse auf Produkte im Allgemeinen gezogen werden.  

 

Erfüllt das Produkt die anwendbaren Harmonisierungsvorschriften, weist aber keine 

CE-Kennzeichnung auf, dann wirkt sich das auf die Mangelfreiheit bzw. die Mangel-

haftigkeit der Sache wie folgt aus: Ist für das Produkt eine CE-Kennzeichnung vorge-

schrieben und wurde diese nicht am Produkt angebracht, so ist das Produkt immer 

dann i. S. d. § 434 Abs. 3 S. 1 Nr. 1, 2 BGB mangelhaft, wenn infolgedessen Situatio-

nen denkbar sind, die den Käufer an der gewöhnlichen Verwendung hindern oder in 

denen der Käufer eine andere Beschaffenheit erwarten darf, als das Produkt letztlich 

tatsächlich aufweist. In diesen Fällen sind die obj. Anforderungen i. S. d. § 434 Abs. 3 

S. 1 Nr. 1, 2 BGB nicht erfüllt und die Sache ist aufgrund dessen als mangelhaft anzu-

sehen. Anzumerken ist hierbei allerdings, dass immer auf Situationen abzustellen ist, 

in denen unter Zugrundelegung der aktuellen Rechtslage Konsequenzen für den je-

weiligen Käufer denkbar sind.  

 

E. Fazit 

Die Beantwortung der Forschungsfrage, inwieweit sich die Einhaltung bzw. die Nicht-

einhaltung der Vorschriften über die CE-Kennzeichnungspflicht auf die Mangelfreiheit 

bzw. die Mangelhaftigkeit der Sache auswirkt, bringt insb. nach der Neufassung des 

§ 434 BGB neue Herausforderungen mit sich. Im Rahmen dieser Arbeit wurden um-

fassende Ausführungen getroffen, praxisnahe Beispiele gebildet und letztlich unter Bil-

dung verschiedener Fallgruppen die vorgenannte Forschungsfrage für Produkte im 

Allgemeinen beantwortet. 

 

I. Schlussfolgerungen 

Zusammenfassend lässt sich anhand der vorgenannten Ausführungen feststellen, 

dass die Bedeutung und die hohe praktische Relevanz der CE-Kennzeichnung v. a. 

mit der Neufassung des § 434 BGB an Bedeutung gewonnen hat. Im Rahmen dieser 

Arbeit konnte festgestellt werden, dass die Anbringung einer ordnungsgemäßen CE-

Kennzeichnung auf einem Produkt, für das eine solche rechtlich vorgeschrieben ist, 

der einzig sichere Weg ist, um die Mangelfreiheit des Produkts zu gewährleisten.326 

Dagegen führt eine fehlende oder eine fehlerhafte CE-Kennzeichnung im Rahmen 

 
326 Näheres hierzu in Kap. D. I. 1. a); Kap. D. I. 2. a).; Kap. D. II. 2. a). 
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einer Beschaffenheits- oder Verwendungsvereinbarung immer zum Vorliegen eines 

Sachmangels i. S. d. § 434 Abs. 2 BGB.327 Abseits der vertragl. Vereinbarungen spielt 

die CE-Kennzeichnungspflicht im Rahmen der obj. Anforderungen ebenfalls eine ent-

scheidende Rolle. Auch im Zusammenhang mit der Eignung für die gewöhnliche Ver-

wendung oder der üblichen Beschaffenheit einer Sache, ist für die Mangelfreiheit die 

Anbringung einer ordnungsgemäßen CE-Kennzeichnung auf dem Produkt entschei-

dend.328 Während eine fehlerhafte CE-Kennzeichnung oder auch die fehlende CE-

Kennzeichnung im Falle dessen, dass das Produkt auch die harmonisierten Anforde-

rungen nicht erfüllt, regelmäßig einen Sachmangel gem. § 434 Abs. 3 BGB begründet, 

war insb. die Beantwortung der Frage entscheidend, ob ein Sachmangel aufgrund ei-

ner fehlenden CE-Kennzeichnung auch dann vorliegt, wenn das Produkt die harmoni-

sierten Anforderungen erfüllt.329 An dieser Stelle konnte festgestellt werden, dass der 

ausgewählten Literatur und der bisherigen Rechtsprechung zu § 434 BGB a. F nicht 

mehr umfassend gefolgt werden kann.330 Insofern kann auch das reine Fehlen der CE-

Kennzeichnung einen Sachmangel i. S. d. § 434 Abs. 3 BGB begründen, wenn Kon-

sequenzen für den Käufer denkbar sind, die ihn an der gewöhnlichen Verwendung 

hindern und bzw. oder das Produkt auch nicht die übliche Beschaffenheit aufweist.331 

Teilt die Rechtsprechung künftig diese Sichtweise, so wird diese Neuerung hohe prak-

tische Relevanz haben. 

 

II. Ausblick 

Durch die Neufassung des § 434 BGB wird es zukünftig in der Praxis in jedem Fall von 

entscheidender Bedeutung sein, die Sollbeschaffenheit der Sache entsprechend rich-

tig darzulegen. Im Allgemeinen, aber auch vor dem Hintergrund der bisher fehlenden 

Rechtsprechung zu dieser Thematik, ist den Parteien zu empfehlen, die Anbringung 

einer ordnungsgemäßen CE-Kennzeichnung ausdrücklich im Rahmen einer Beschaf-

fenheits- oder Verwendungsvereinbarung festzuhalten. Dieser Umstand führt unaus-

weichlich dazu, dass die CE-Kennzeichnung selbst Teil der Sollbeschaffenheit der Sa-

che wird und sich die Darlegung, dass bspw. ein Mangel aufgrund einer fehlenden CE-

Kennzeichnung besteht, im Rahmen einer vorliegenden Vereinbarung leichter gestal-

tet. Sollten die Parteien keine Beschaffenheits- oder Verwendungsvereinbarung mit 
 

327 Näheres hierzu in Kap. D. I. 1.; Kap. D. I. 2. 
328 Näheres hierzu in Kap. D. II. 2. a). 
329 Näheres hierzu in Kap. D. II. 2. 
330 Näheres hierzu in Kap. D. II. 2. d). 
331 Näheres hierzu in Kap. D. II. 2. d). 
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diesem Inhalt getroffen haben, so muss im Wege der Auslegung ermittelt werden, ob 

konkludent die Anbringung einer CE-Kennzeichnung vereinbart worden ist. Anderen-

falls entscheidet die Prüfung der obj. Anforderungen darüber, ob das Produkt mangel-

haft ist, weil es diese nicht entsprechend erfüllt. In jedem Fall ist ausschlaggebend, 

dass die entscheidende Bedeutung des § 7 ProdSG sowie die explizite Nennung tech-

nischer Normen im Zusammenhang mit den obj. Anforderungen in der Warenkauf-RL 

stets berücksichtigt werden müssen. Zudem ist anzumerken, dass die Vorschriften zur 

CE-Kennzeichnungspflicht und der § 434 BGB das Ziel verfolgen, einen Mindeststan-

dard durch die Einhaltung rechtlicher Anforderungen herbeizuführen. Vor diesem Hin-

tergrund besteht im Markt durchaus eine gewisse, zumindest stillschweigende Erwar-

tungshaltung, dass die Produkte innerhalb des Markts CE-konform sind. Auf lange 

Sicht wird es jedoch unumgänglich sein, dass ein Gericht eine entsprechende Ent-

scheidung trifft, um letztlich die Frage, inwieweit sich die Einhaltung der Vorschriften 

über die CE-Kennzeichnungspflicht im Rahmen der obj. Anforderungen auf die Man-

gelfreiheit bzw. die Mangelhaftigkeit einer Sache i. S. d. § 434 BGB auswirkt, einheit-

lich zu beantworten und Rechtssicherheit in diesem Gebiet zu schaffen.332  

 
332 In diesem Sinne auch: Bereska, jurisPR-PrivBauR 9/2022 Anmerkung 2. 
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