Friedrich Grafv. Westphalen”

Das Milupa-Urteil - eine betrichtliche Verschirfung der Produkthaftung

Bei der Frage, ob fiir den Verbraucher aus dem bestimmungsgemifien
oder nabeliegenden Fehigebrauch des Produkts neue, noch unbekannte
Gefahren droben, konnte der Produzent bislang nach dem Inverkehr-
bringen seiner Ware getreu dem Grundsatz , Die Zeit wird es erweisen®
abrwarten, welche neuen Erkenntnisse thm die Wissenschaft liefern wiir-
de. Mit seinem Milupa-Urteil, ZIP 1992, 38 (in diesem Heft), bat der
Bundesgerichtshof in der Frage der Produkthaftung die Linie, bei deren
Uberschreitung der Hersteller fiir entstebende Schiden zu hafien bat,
weiter nach vorne verlegt. Der nachfolgende Beitrag zeigt auf, inwie-

*) Dr. tur., Rechtsanwalt in Kln

wett der Hersteller nunmebr verpflichet ist, die Gefabrentriichtigheit
seines Produktes zu ergriinden und den Verbraucher aufetwaige Gefab-
ren aufmerksam zu machen.

Die in diesem Heft abgedruckte Milupa-Entscheidung des
BGH? erweist sich als betrichtliche Verschirfung der Produkt-
haftung gemifl §823 Abs.1 BGB. Sie betrifft grundsitzliche
Aspekte der Instruktionshaftung des Herstellers und setzt im

1) BGH, Urt. v. 12.11.1991 - VI ZR 7/91, ZIP 1992, 38 (in diesem Heft).
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Zusammenhang mit Werbeerklirungen neue Akzente (vgl.
sub. I). Im Bereich des Verschuldens verschirft das Urteil die
Anforderungen betrichtlich, weil nunmehr eine eigene Priif-
pflicht vor dem Inverkehrbringen eines potentiell gesundheits-
gefihrdenden Produkts gefordert wird (vgl. sub. If), wihrend die
Entscheidung im Rahmen der Beweislastverteilung lediglich
wilnschenswerte Klarstellungen bewirkt (vgl. sub. III). Insge-
samt ist das BGH-Urteil? zu begriiflen; angesichts der Versi-
cherbarkeit des Produkthaftungsrisikos ist nicht zu befurchten,
dafl die Industrie wegen der jetzt erkennbar werdenden Ten-
denz zur Haftungsverschirfung Produktinnovationen nur noch
zuriickhaltend betreiben wird.

I. Die Instruktionshaftung des Herstellers

1. Die allgemeinen Grundsitze zur Instruktionshaftung

Die nach §823 Abs.1 BGB eingeforderte Instruktionspflicht
verfolgt zugunsten der Produktbenutzer den Zweck, sie vor Ge-
fahren zu schiitzen, mit denen sie nicht rechnen. Diese Pflicht
bezieht sich, prototypisch auch ausgeprigt durch §3 Prod-
HaftG, zunichst auf alle die Gefahren, die bei einem bestim-
mungsgemifem Gebrauch auftreten; aber auch der bestim-
mungswidrige vorhersehbare Fehlgebrauch des Produkts 1afit
Instruktionspflichten entstehen.

1.1 Instruktionshaftung bei bestimmungsgemafiem
Gebrauch

Verwendet der Verbraucher ein Produkt in der Weise, die ihm

den Umstinden nach als iiblich, jedenfalls als sachgerecht er-
scheinen darf, so vertraut er im Sinn von § 3 Abs. 1 ProdHaftG
Lberechtigterweise® darauf, daf das Produkt sicher, d. h. unge-
fihrlich ist. Der Produktbenutzer hegt also die Erwartung, in sei-
nen von §823 Abs.1 BGB geschiitzten Rechtsgiitern nicht
durch die iibliche Verwendung des Produkts geschidigt zu wer-
den.? Die bestimmungsgemife Verwendung des Produkts wird
daher in erster Linie durch das Produkt selbst festgelegt; mafige-
bend ist die Verkehrserwartung und damit die Uberzeugung des
durchschnittlichen Verbrauchers. ¥ Es kommt deshalb im Blick
auf Produktsicherheit und etwaige Produktrisiken auf das
Durchschnittswissen des jeweiligen Benutzerkreises an, fir den
das Produkt iiblicherweise als geeignet angesehen wird. Primar
ist hierbei die Herstellerperspektive heranzuziehen, weil diese
die Benutzererwartungen erzeugt: Es obliegt dem Hersteller, die
MaRstibe fiir die Produktsicherheit zu setzen, welche bei
der Produktbenutzung einzuhalten sind, sei es durch die Aus-
stattung des Produkts, sei es durch Gebrauchshinweise oder
durch sonstige Umstinde, welche das Benutzerverhalten
bestimmen.? Aus diesem Grund sind auch Produktbezeich-
nungen, Produktbeschreibungen, Eigenschaftszusicherungen
sowie alle sonstigen Hinweise des Herstellers, aus denen sich
ergibt, welche Funktionsweise dem jeweiligen Produkt eigen ist,
als , Darbietung® des Produkts im Sinn von §3 Abs. 1lit.a Prod-
HaftG zu qualifizieren — vorausgesetzt, sie sind geeignet, die
Sicherheitserwartung des Produktbenutzers zu beeinflussen.
Daraus folgt unmittelbar, daf8 solche Hinweise durchaus ge-
eignet sind, die nach der Verkehrsanschauung bestehende Eig-

nung eines Produkts sowohl einzuschrinken als auch zu erwei-
tern.® Wihrend die Einschrinkung wirklicher oder etwaiger
Vorstellungen iiber die Eignung, welche dem Produkt fehlt,
hiufig als Ausprigung der Instruktionspflicht des Herstellers zu
werten ist,” liegt es auf der Hand, daf der Hersteller firalle Kon-
sequenzen verantwortlich ist, welche sich aus der ihm zuzurech-
nenden Erweiterung des Verwendungszwecks des Produkts re-
sultieren.®

Es entspricht deshalb gefestigter Judikatur, daff der Hersteller
verpflichtet ist, vor jeder Gefahr zu warnen, die bei bestim-
mungsgemiflem Gebrauch droht, sofern diese Gefahr nicht
zum allgemeinen Erfahrungswissen des jeweiligen Benutzer-
kreises zihlt.” Freilich besteht in diesem Zusammenhang eine
unmittelbare Verkniipfung zwischen Hersteller- und Benutzer-
perspektive, was sich, wie noch zu zeigen sein wird, insbesonde-
re im Zusamenhang mit dem Fehlgebrauch eines Produkts aus-
wirken kann.'® Gleichwohl ist zu unterstreichen, daff nicht
schon jede entfernt liegende Moglichkeit einer Gefahr eine In-
struktionspflicht des Herstellers auslost, weil eine Verkehrssi-
cherungspflicht, die jeden Schadensfall ausschlieflen wiirde,
ohnehin nichterreichbarist, mindestens aber an dem Kriterium
der Zumutbarkeit des §276 BGB scheitert.!" Die Meflatte ist
hier der allgemein verfiigbare Stand von Wissenschaft und
Technik; er bezeichnet die Obergrenze, welche gemif} §823
Abs. 1 BGB fiir die Pflichten des Herstellers mafgebend sind. '
Notwendigerweise sind deshalb alle die Gefahren von der un-
mittelbaren Gefahrenabwendungspflicht des Herstellers ausge-
schlossen, die erst durch die besondere Verwendung oder den
besonderen Verwendungszweck beim Produktbenutzer entste-
hen.™¥

Warnhinweise miissen klar, eindeutig und konkret vor der je-
weiligen Gefahrwamnen. ' Dabei sind die Hinweise auch darauf
zu erstrecken, wie die konkrete Gefahr zu vermeiden ist, indem
zum Beispiel die erforderlichen Schutzmafinahmen oder son-

2) BGH ZIP 1992, 38 (in diesem Heft).

3) BGH ZIP 1990, 516 = EWiR 1989, 1191 (Cabn) - Pferdeboxen: Konstrukti-
onsfehler.

4) BGH VersR 1972,1049, 150 f - Forderanlage; BGHNJW 1975, 1827, 1829 -
Spannkupplung; BGH NJW 1981, 2514, 2515 - ,Sniffing“; BGH NJW 1987,
1009, 1012 - Honda/Lenkerverkleidung, vgl. EWiR 1987, 437 (Pfister).

5) Schmidt-Salzer, BB 1988,349,352; Grafv. Westphalen, Produkthaftungshand-
buch, §62 Rz.29.

6) Foerste, Produkthaftungshandbuch, §24 Rz. 177 ff.
7) Foerste (FuRln.6), §24 Rz.178.

8) BGH, Urt. v. 19.9.1958 - Bolzensetzgerit; Schmidt-Salzer, Entscheidungs-
sammlung III, 1153, S.121f1.

9) BGH VersR 1959, 523 - Seilhexe; BGH VersR 1972, 149, 150 - Forderanlage;
BGHNJW 1975, 1827, 1829 — Spannkupplung; BGH NJW 1986, 1863, 1864 -
Uberrollbiigel; BGH NJW 1987, 372, 374 - Verzinkungsspray, vgl. EWiR 1986,
1195 (Pfister); BGH NJW 1987, 1009, 1012 - Honda/Lenkerverkleidung.

10) Schmidt-Salzer, BB 1988, 349, 352; Grafv. Westphalen (Fufin. 5), § 62 Rz.30.
11) Foerste (Fudn. 6), §24 Rz.184.

12) Kullmann/Pfister, Produkthaftung, Kz. 1520, S.39; Kz. 3602, S.20f;
Taschner/Frietsch, ProdHaftG §1 Rz. 101 ff; Graf v. Westphalen (Fuln.5), §60
Rz. 80ff.

13) Foerste (Fuln. 6), §24 Rz. 186.

14) BGH VersR 1960, 342, 343 - Fubodenklebemittel; BGH NJW 1987, 1009,
1012 - Honda/Lenkerverkleidung; im einzelnen auch Foerste (Fufn.6), §24
Rz. 190 ff; Kullmann/Bfister (Fuln. 10), Kz. 1520, S.36.
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stigen Vorkehrungen exakt und vollstindig dargestellt wer-
den.'Je grofer das Risiko ist — etwa: bei schweren Korperschi-
den -, desto eher kann eine derartige Anwendungswarnung als
inadidquat gewertet werden, so daff auch eine Folgenwarnungim
Interesse des Rechtsgiiterschutzes gemaf§ § 823 Abs. 1 BGB not-
wendig ist. ' Gerade in diesen Fillen ist das spezifische Risiko
eindeutig und klar, ungeschminkt und ungekiirzt aufzuzeigen.
Es muf so kurz, prignant und nachvollziehbar dargestellt wer-
den, dafl - bezogen auf das Durchschnittswissen des betreffen-
den Benutzerkreises — mit an Sicherheit grenzender Wahr-
scheinlichkeit erwartet werden kann, daff diesen Hinweisen,
Anwendungs- und Folgewarnungen Folge geleistet wird.

1.2 Instruktionshaftung bei bestimmungswidrigem Gebrauch

Bestimmungswidrig ist der Gebrauch eines Produkts, der nicht
von seinem iiblichen Verwendungszweck gedeckt wird. Freilich
istin diesem Zusammenhang erneut darauf hinzuweisen, dal es
der Hersteller in der Hand hat, durch die ,,Darbietung® des Pro-
dukts den allgemeinen Verwendungszweck einzuschrinken
oder zu erweitern. Jedenfalls ist die Injektion eines Kurznarkose-
mittels (Estil) bestimmungswidrig, wenn es - entgegen der An-
gabe des Herstellers — nicht in die Vene, sondern in die Arterie
injiziert wird, obwohl Arterie und Vene in der Ellebogenbeuge
nahe beieinander liegen.'” Daher ist dieser Fehlgebrauch vor-
hersehbar, so dafl eine entsprechende Anwendungs- und Folge-
warnung unerlifllich ist, weil die Konsequenz der Fehlanwen-
dung der Verlust des jeweiligen Gliedmafes ist.'® Es ist aller-
dings stets schwierig, die Grenze zwischen bestimmungsge-
miflem und bestimmungswidrigem Gebrauch des Produkts ver-
laBlich zu ziehen. Entscheidend kommt es darauf an, ob der
Fehlgebrauch naheliegend, d. h. vorhersehbarist oder ob es sich
hierbei um eine fernliegende Méglichkeit handelt.? So gese-
hen ist es entscheidend, ob der Hersteller mit einem bestim-
mungswidrigen Gebrauch rechnen mufite,?” oder obessichum
einen Fehlgebrauch handelte, der mit dem bestimmungsgemi-
en Gebrauch ,iiberhaupt nichts“ zu tun hat.?" Ein solcher
Fehlgebrauch ist zum Beispiel dann zu bejahen, wenn ein Kilte-
schutzmittel von einem Jugendlichen zum ,Sniffing® als
Rauschgift verwendet wird.*? Denn mit der Méglichkeit eines
solch bewuflten und gravierenden Miflbrauchs braucht der
Hersteller - jedenfalls nicht von vornherein - zu rechnen; 2 ein
Kilteschutzmittel ist nicht von vomherein zur Verwendung als
Rauschgift hergestellt.

Freilichist zu unterstreichen, daR die Rechtsprechung die Gren-
ze der Vorhersehbarkeit jedenfalls dann sehr weit zieht, wenn
Kinder Produkte - durchaus zweckfremd - verwenden, wie zum
Beispiel beim Experimentieren mit Unkrautvernichtungsmit-
teln.?¥ Gleichwohl wird man regelmifig auch in diesen Fillen
zu vertretbaren Ergebnissen gelangen, wenn man die Produkt-
beobachtungspflicht auch darauf erstreckt, Fille des Produkt-
fehlgebrauchs zu erfassen und diese gegebenenfalls zum Anlaf
zunehmen, adiquate Gefahrenabwendungsmafnahmen zu er-
greifen. Doch steht diese Pflicht in unmittelbarer Relation zum
Verschulden des Geschédigten: Je geringer die Zahl von Scha-
densfillen ist, welche auf einen Fehlgebrauch des Produkts zu-
riickzufithren sind, um so weniger ist es erforderlich, Gefahren-

abwendungsmafinahmen im Sinn von §823 Abs.1 BGB zu er-
greifen.?”

2. Die entscheidenden Gesichtspunkte der Milupa-
Entscheidung

2.1 Die Mafigeblichkeit der Werbung

Praktisch durch die Kategorie der ,Darbietung” des Produkts
gemif} § 3 Abs. 1lit.a ProdHaftG festgelegt, bedarfes keiner wei-
teren Erlduterung: Die Produktwerbung, das Marketing kann
Einfluff auf den bestimmungsgemifien, aber auch auf den be-
stimmungswidrigen Fehlgebrauch des Produkts entfalten. Ge-
meintsind damitnicht nurFille, in denen die Werbeaussage be-
stimmte grundlegende Eigenschaften des Produkts heraus-
kehrt.”®) Viel bedeutsamer ist der Befund, dafl Werbeaussagen
auch geeignet sind, einen bestimmungswidrigen, aber dann vor-
hersehbaren Fehlgebrauch des Produkts zu veranlassen, was
notwendigerweise haftungsbegriindend wirkt.”” Die Werbung
wird so zu einer Determinanten des vorhersehbaren Gebrauchs
des Produkts.”® Zielt zum Beispiel die Bewerbung eines Auftau-
transformators dahin, dafl das Auftauen von zugefrorenen
Rohtleitungen gefahrlos sei, so haftet der Hersteller, wenn ein
Landwirt eine eingefrorene Wasserleitung mit diesem Transfor-
mator aufzutauen versucht, so daf§ es dann wegen Uberhitzung
des betreffenden, teilweise in Stroh gepackten Rohrstiicks zu
einem Schwelbrand kam.?” In der Regel wird man hier die feh-
lerhafte Werbung bereits als Verletzung einer Verkehrssiche-
rungspflicht bewerten miissen, so daf die Haftung gemiR § 823
Abs. 1 BGB unmittelbar an dieses Faktum ankiipft, nicht aber an
das Inverkehrbringen des - eigentlich ungefihrlichen - Pro-
dukts.’” Gerade in diesem Zusammenhang ist zu unterstrei-
chen, dafd der Hersteller nicht berechtigt ist, eine einmal abgege-
bene Werbeaussage unkorrigiert beizubehalten, wenn sich An-
zeichen dafiir ergeben, dafl aufgrund der Werbung ein be-
stimmter Produktfehlgebrauch nahegelegt wird. Denn die Pro-
duktbeobachtungspflicht bezieht sich notwendigerweise auch

15) BGH NJW 1987, 372, 373 - Verzinkungsspray.

16) BGH NJW 1972, 2217, 2221 - Kurznarkosemittel; vgl. auch BGHZ 106,
273, 283 - Asthma-Spray.

17) BGH NJW 1972, 2217 - Kurznarkosemittel.

18) BGH NJW 1972, 2217, 2221 - Kurznarkosemittel.
19) BGH NJW 1981, 1603, 1604 — Derosal I.

20) OLG Kéln VersR 1986, 98, 100 - Flugzeugreifen.
21) BGH NJW 1981, 2514, 2515 - ,Sniffing“.

22) BGH NJW 1981, 2514, 2515 - ,Sniffing“.

23) BGH NJW 1981, 2514, 2516 - ,Sniffing®; Foerste (Fufin.6), §24 Rz.215;
Kullmann/Pfister (Fufin. 12), Kz. 1520, S.40.

24) BGHBB 1973,446 m. Anm. Grafv. Westphalen; OLG Karlsruhe VersR 1978,
350~ Coca-Cola-Flasche; vgl. auch . Werder, Die Haftung des Warenherstellers
aus seinen Werbeaussagen im deutschen und US-amerikanischen Recht, 1991,
S. 102 ff; Foerste (Fufin. 6), §24 Rz.212.

25) BGH NJW 1981, 2514, 2515 - ,Sniffing*; BGHZ 106, 273,283 - Asthma-
Spray.

26) LG Koln NJW 1972, 1580 — Weihnachtskerzen.

27) Hierzu v. Werder (Fufin. 24), S.99 ff.

28) Vgl. auch BGH VersR 1955, 765 - Insektenvernichtungsmitte].

29) BGH VersR 1963, 860, 861 - Auftautransformator.

30) OLG Karlsruhe, Urt. v. 14.7.1969; Schmids-Salzer (Fugn. 8), 11 26 - Holz-
schutzmittel II; o. Werder (Fun.24), S.105f,



ZIP 1/92

v. Westphalen, Das Milupa-Urteil - eine betrichtliche Verschirfung der Produkthaftung 21

auf das tatsichliche Benutzerverhalten, wie es durch die jeweili-
ge Werbung ausgeldst wird.*” Hat also der Hersteller - ord-
nungsgemifle Produktbeobachtung vorausgesetzt - Kenntnis
von bestimmten Gefahren erst nach dem Inverkehrbringen des
Produkts erhalten, so ist er verpflichtet, vor eben diesen Gefah-
ren zu warnen, was zwangsldufig eine Anderung seiner Werbe-
aussagen einschlieft. Denn fiir Art und Umfang von Warnun-
gen, die erst nach dem Inverkehrbringen eines Produkts erfor-
derlich werden, gelten die gleichen Grundsitze, die allgemein
fur die Aufkldrung vor spezifischen Produktgefahren beiseinem
erstmaligen Inverkehrbringen eingreifen.’?

2.2 Die Verschrinkung zwischen Gebrauchsanleitung,
Werbung und Warnpflicht des Herstellers

Es ist wichtig, daff der BGH die Instruktionspflicht des Herstel-
lers nicht deshalb verneint, weil Milupa lediglich das Instanttee-
pulver herstellte, nicht aber die ,Nuckel“-Flaschen, die von
Milupa lediglich vertrieben wurden; denn das schadenstiftende
LProdukt3? ist zutreffenderweise in seiner ,Darbietung® zu
sehen: Das ,Dauernuckeln® vor dem Schlafengehen oder sogar
wihrend der Nacht wird als eine Verwendung qualifiziert, die
»noch im Rahmen der allgemeinen Zweckbestimmung von Fla-
sche und Tee* liegt. Folglich ist das ,Dauernuckeln® ein ,nahe-
liegender Fehlgebrauch®, derwegen der besonderen hiermit ver-
bundenen Gesundheitsrisiken, das ,Baby-Bottle-Syndrom*,
nach stindiger Rechtsprechung des BGH eine Wampflichtaus-
16st.*) Deshalb muR die erforderliche Warnung des Herstellers
klarund eindeutig vor den konkreten Gefahren warnen; die dro-
hende Gefahr muf nach zutreffender Meinungdes BGH ,,deut-
lich herausgestellt“ werden.>® In den Fillen, in denen erhebli-
che Korper- oder Gesundheitsschiden durch die Fehlanwen-
dung des Produkts entstehen kénnen, formuliert der BGH nun-
mehr auch, daf sich die Warnung eindeutig und klar ebenfalls
aufdie ,Funktionszusammenhinge® beziehen muf, ,so daf er-

kennbar wird, warum das Produkt gefihrlich ist“.>®

Diesen Grundsitzen geniigte die Warnung von Milupa deswe-
gen nicht, weil eine nicht ausreichend unterscheidbare Mi-
schungzwischen Werbung, Gebrauchsanleitung und Warnhin-
weis vorlag - im wesentlichen gleichbleibend iiber den Lauf der
Jahre hinweg. Daf8 jedoch Werbung und Warnhinweise regel-
mifig einander diametral gegeniiberstehen und deshalb nicht
miteinander verbunden werden diirfen, ist evident.*”) Dies ge-
bietet der Grundsatz der Klarheit; das Transparenz- Erfordernis
erweist sich auch hier als einschligig.

Doch ist von entscheidender Bedeutung, daff der BGH nicht
nur auf den Benutzer abhebt, der das Produkt erstmals verwen-
det, sondern auch den Produktbenutzer ins Visier nimmt, der
mit dem Produkt , bereits vertraut® ist. Notwendigerweise wird
dadurch begrifflich wie sachlich auch eine Trennung zwischen
Gebrauchsanleitung und Warnhinweis eingefordert: Der mit
dem Produkt ,bereits vertraute Benutzer*®® braucht deshalb
Warnhinweise nicht im Zusammenhang mit der Gebrauchsan-
leitung zu vermuten, die unter der Uberschrift ,Zubereitung*
des Milupa-Tees formuliert wurden. Vielmehr ist der Hersteller
verpflichtet, hiervon deutlich getrennte Warnhinweise zu tex-
tieren. Mehr noch: Der mit dem Produkt ,bereits vertraute Be-

nutzer” braucht auch etwaige Warnhinweise nicht in einer das
Produkt begleitenden Broschiire zu vermuten, was jedenfalls
dann - entsprechend der vorerwihnten BGH-Judikatur - gilt,
wenn der Warnhinweis ,infolge seiner unauffilligen graphi-
schen und drucktechnischen Gestaltung nicht geeignet* war,
»vom fliichtigen Verbraucher, der die Produkte der Beklagten
kennt, zur Kenntnis genommen zu werden®.>” Insbesondere
hat der Dauerbenutzer des Produkts keine Veranlassung, von
sich aus - ohne eindeutigen, klar etkennbaren Hinweis — ,,den
gesamten Verpackungstext einer erneuten eingehenden Uber-
prifung zu unterziehen. *” In diesem Zusammenhang ist auch
wichtig, daf ,die grafische Gestaltung und die farbliche Aufma-
chung der Verpackung unveriindert geblieben® war,*? und daf§
die von Milupa ,verbreitete Flasche“ ebenfalls ,einen entspre-
chenden Wambhinweis nicht enthielt“.*?

Zur inhaltlichen Vollstindigkeit der Warnung gehért nunmehr
auch, daf die ,Funktionszusammenhinge“*®) zwischen Fehler
und Rechtsfolge aufgezeigt werden miissen. Das gilt uneinge-
schrinkt bei drohenden Kérperschiden, istaberauch auferheb-
liche Sachschiden im Rahmen der VerhaltnismiRigkeit zu er-
weitern.

2.3 Zusammenfassung

Im wesentlichen konkretisiert die Milupa-Entscheidung die
bereits bekannten inhaltlichen Grenzen der Instruktionspflicht
des Herstellers. Indessen bringt sie zwei beachtenswerte Klar-
stellungen: Wamhinweise miissen auch so gestaltet sein, dafl
derjenige Produktbenutzer sie ohne weiteres zur Kenntnis
nimmt, der mit der Benutzung des Produkts bereits seit langem
vertraut ist. Hierfiir reicht es grundsatzlich nicht aus, wenn nach
Bekanntwerden der Gefahr die Gebrauchsanleitung umgestal-
tet wird. Erforderlich diitfte regelmaRig sein, dal auch die dufere
Aufmachung des Produkts, also seine ,Darbietung® im Sinn von
§3 Abs. 1 lit.a ProdHaftG entsprechend geindert wird. Das ist
die eine Seite. Die andere: Warnhinweise, die - auch bei nahe-
liegendem Fehlgebrauch des Produkts - erforderlich sind, miis-
sen jedenfalls dann, wenn vor erheblichen Kérper- und Gesund-
heitsschiden gewarnt wird, die ,Funktionszusammenhinge®
zwischen Produktbenutzung und zu verhindernder Gefahr klar
herausstellen. Diese nunmehr tendenziell verschirften Ge-
sichtspunkte gelten allgemein und nicht nur dann, wenn der
Hersteller durch seine Werbung den Eindruck erweckt hat, daf}

31) BGH NJW 1981, 1603, 1605 - Derosal I; BGH NJW 1981, 1606, 1608 -
Benomyl; BGHZ 106, 273, 283 ~ Asthma-Spray.

32) Foerste (Fufin. 6), §24 Rz.226.

33) So Briiggemann, ZIP 1991, 379; Foerste, EWiR 1991, 563.
34) BGH NJW 1972, 2217 - Kurznarkosemittel.
35) BGH ZIP 1992, 38 (in diesem Hef).

36) BGH ZIP 1992, 38 (in diesem Heft).

37) Kullmann/Pfister (Fufln. 12), Kz. 1520, S. 36.
38) BGH ZIP 1992, 38 (in diesem Heft).

39) BGH ZIP 1992, 38 (in diesem Heft).

40) BGH ZIP 1992, 38 (in diesem Heft).

41) BGH ZIP 1992, 38 (in diesem Heft).

42) BGH ZIP 1992, 38 (in diesem Heft).

43) BGH ZIP 1992, 38 (in diesem Heft).
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das von ihm hergestellte und vertriebene Produkt ,sicher® ist.
Vielmehr fiihrt eine solche Werbung lediglich dazu, die durch
die Gefihrlichkeit des Produkts ohnehin ausgel6ste Verkehrssi-
cherungspflicht zu intensivieren.

II. Verschulden und eigene Priifpflicht

Das besondere praktische Schwergewicht der Milupa-Entschei-
dung ergibt sich aus den Darlegungen, die das fiir §823 Abs.1
BGB konstitutive Verschuldenselement zum Gegenstand ha-
ben,*? weil hier dem Produzenten eine der Produktbeobach-
tungspflicht vorgelagerte Priifpflicht auferlegt wird.

1. Grundsitze der Produktbeobachtungspflicht

Anerkanntermaflen hat der Hersteller bei der Konstruktion, der
Fabrikation und durch entsprechende Warnhinweise dafiir zu
sorgen, daf} die Sicherheit seiner Produkte zu der Zeit, zu wel-
cher diese in den Verkehr gebracht werden, dem neuesten Stand
von Wissenschaft und Technik entsprechen. Folglich ist der
Herstellergemif § 823 Abs. 1 BGB verpflichtet, systematisch zu
priifen, wie sich seine Produkte in der Praxis bewihren. Etwai-
gen Anhaltspunkten fiir Gefahrenquellen ist er verpflichtet, ei-
genverantwortlich nachzugehen. *” Die Exfiillung der Produkt-
beobachtungspflicht ist keineswegs auf Konstruktionsfehler be-
schrinkt; **) sie erstreckt sich vielmehrauf samtliche Fehlerquel-
len.*” Sie bezieht sich daher auch auf die Gefahren, welche sich
daraus ergeben, daf} der Benutzer das Produkt im Zusammen-
hang mit Produkten anderer Hersteller verwendet. **) Diese mit
dem Inverkehrbringen des Produkts beginnende Produktbeob-

achtungspflicht erfordert organisatorisch, daf der Hersteller al-

le notwendigen Mainahmen trifft, um etwaige Informationen
iiber die Bewihrung seines Produkts in der Praxis ** zu erfassen,
so daff er gegebenenfalls unmittelbar reagieren kann, wenn
Warnhinweise oder sogar ein Produktriickruf erforderlich sein
sollten.

Dabei ist der Hersteller verpflichtet, sich iiber den neuesten
Stand von Wissenschaft und Technik unter Einsatz aller verflig-
baren Mittel - Auswertung von Fachzeitschriften, Patentoffen-
legungs- und -auslegungsschriften, Besuchen von Kongressen
etc. - kundig zu machen. Er ist des weiteren verpflichtet, den
Wettbewerb zu beobachten, sofern sich ergibt, dafl dieser eine
Konstrsu]l)(tion wihlt, die eine héhere Produktsicherheit gewihr-
leistet.

2. Verschirfung der Produktbeobachtungspflicht

Der BGH*? lifit nunmehr nicht als entscheidend gelten, ob die
Beklagte sich im Jahre 1971 ,unter Verletzung ihrer Produktbe-
obachtungspflicht nicht aus der vom Berufungsgericht erwihn-
ten Quelle hinsichtlich der Gefahren durch Verabreichung ih-
rer Kindertee-Produkte im Wege des Dauernuckels sachkundig
gemacht hat“, Das OLG Frankfurt als Vorinstanz hatte nimlich
u.a. darauf abgestellt,*® daf in der ,Schweizerischen Arztezei-
tung®vom 13. 10. 1982 berichtet worden war, dafl bereits im ,Ja-
nuar 1971 das Baby-Bottle-Syndrom ,als extremes Beispiel fur
die verheerende Wirkung des prodrahierten Zuckerkontakts auf

die Zihne® beschriecben worden war. Ferner hatte das Gericht®?

festgestellt, daf} ,wissenschaftliche Erkenntnisse fiir die Schid-
lichkeit der Verabreichung zuckerhaltiger Getrinke insbeson-
dere vor dem Einschlafen schon seit 1862 vorliegen, so dafi es
sich hier um ein ,seit langem bekanntes Krankheitsbild %) han-
dele. Doch der BGH — und dies ist entscheidend - stellte eben
nicht auf diesen Sachzusammenhang und aufeine entsprechen-
de Produktbeobachtungspflicht des Herstellers ab. Vielmehr
verschirfle er die Anforderungen in sachverhaltsspezifischer
Weise: Milupa hatte die Verwendung des Tees in der ,kleinen
Teeflasche“ empfohlen. Milupa stellte den zuckerhaltigen Tee
selbst her und vertrieb gleichzeitig die ,Nuckel-Flasche®, deren
Sauger dazu fithrte, daf§ ,,der Strahl des Getrinkes an die Riick-
seite der Oberkieferfrontzihne**® geriet. Da Milupa dariiber
hinaus auf den Banderolen auf die ,Sicherheit® des Tees hinge-
wiesen hatte — wohltuendes Schmecken und ungestdrte Nacht-
ruhe waren vorhergesagt worden -, stellte der BGH nunmehr
fest, dafd unter diesen Umstinden der Hersteller verpflichtet st,
Lselbst“ zu priifen, welche Gefahren der erfolgende Teegenufl
fiir das Gebif der Kleinkinder hatte“*”, Aber damit nicht genug.
Diese eigenstindige Priifpflicht bezieht sich inhaltlich auch dar-
auf, welche Auswirkungen sich aus dem ,Dauernuckeln” bei
Verwendung der ,Nuckel“-Flasche ergeben, und zwar zeitlich
wbevor die Zabhnmedizin durch die an sie herangetragenen Fille aufdas
Baby-Bottle-Syndrom aufmerksam wurde®.

3. Konsequenzen

Jedenfalls dann, wenn der Hersteller ein ,Fachunternehmen**”

ist, mufd man erwarten, daf§ er mit den einschligigen Gefahren
fiir Leib, Leben, Gesundheit und Eigentum der Produktbenut-
zer vertraut ist, die sich aus der bestimmungsgemifien, aber
auch aus dem naheliegenden Fehlgebrauch seiner Produkte er-

"geben. Folglich ist er ,niher daran®, der Entstehung dieser

Gefahren durch eigene Priifungen vorzubeugen. Er kann und
darf dann sich nicht darauf verlassen, dafl ihm die einschligige
Wissenschaft schon die erforderlichen Daten liefert. Vielmehr
obliegt ihm eine eigene Prifpflicht als typische Vorpflicht, die

44) BGH ZIP 1992, 38 (in diesem Hef).

45) RG DR 1940, 1293 - Bremsen I1; BGH BB 1970, 1414 - Bremsen III; BGH
NJW 1981, 1603, 1604 — Derosal I; BGH NJW 1981, 1606, 1607 - Benomyl;
BGH NJW 1981, 2250, 2251 - Asbest-Zementplatten; Grafv. Westphalen, WiR
1972, 67, 781; Schmidt-Salzer, BB 1981, 1041; Sack, BB 1985, 813; Kullmann/Pfi-
ster (Fufin, 12), Kz. 1520, S. 50F; Foerste (Fuin. 6), §24 Rz.252ff

46) So aber Schmidt-Salzer, BB 1972, 1430, 1435.

47) Kullmann/Pfister (Fufin. 12), Kz. 1520, S.50ff.

48) BGH NJW 1987, 1009, 1010 ~ Honda/Lenkerverkleidung.
49) BGH BB 1970, 1414 - Bremsen II1.

50) BGH NJW 1981, 1603, 1604 ~ Derosal I; BGH NJW 1981, 1606, 1607 ~
Benomyl.

51) BGH ZIP 1990, 516 - Pferdeboxen.

52) BGH ZIP 1992, 38 (in diesem Heft).

53) OLG Frankfurt ZIP 1991, 374, vgl. EWiR 1991, 565 (Foerste).
54) OLG Frankfurt ZIP 1991, 374.

55) OLG Frankfurt ZIP 1991, 374.

56) BGH ZIP 1992, 38 (in diesem Heft).

57) BGH ZIP 1992, 38 (in diesem Heft).

58) BGH ZIP 1992, 38 (in diesem Heft).

59) BGH ZIP 1992, 38 (in diesem Heft).
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dem Inverkehrbringen des Produkts vorausgeht. Dies gilt auch
bei der Kombination des hergestellten Produkts mit anderen,
vom Hersteller empfohlenen oder gar vertriebenen Produkten,
wie hier der ,Nuckel“-Flasche. Dies gilt erst recht, wenn in den
produktbegleitenden Werbeaussagen des Herstellers ,Sicher-
heit” suggeriert wird. Das ist die eindeutige Sentenz der BGH-
Entscheidung.

Verallgemeinern [d}t sich diese Aussage nur in Grenzen. Die
Mehrzahl der Hersteller sind freilich , Fachunternehmen®®?,
Wenn man - ganz allgemein - an dieses Faktum ankniipft, wird
man auch gleichzeitig sagen miissen, daf der Hersteller als
sFachunternehmen* verpflichtet ist, sich die Kenntnisse iiber
das Gefihrdungspotential der von ihm hergestellten Produkte
durch eigene Pritfungen zu verschaffen, ohne darauf vertrauen
zu konnen, daf ihm die theoretische Wissenschaft spiter Ent-
scheidungshilfen anbietet. Im Sinn des Rechtsgiiterschutzes,
den §823 Abs. 1 BGB im Auge hat, erscheint es sachgerecht, die-
sen Gesichtspunkt auf alle Herstellerals ,Fachunternehmen®zu
erstrecken, deren Produkte geeignet sind, Gefahren fiir Leib,
Leben und Gesundheit Dritter zu verursachen. Von dieser
Pflicht kann sich der Hersteller auch nicht dadurch befreien,
daf er dem Benutzer empfiehlt, das von ihm hergestellte Pro-
dukt mit einem weiteren, von ihm vertriebenen Produkt zu ver-
wenden. Etwas anderes kann dann gelten, wenn die Verwen-
dung des Produkts mit anderen Produkten zwar in Kenntnis des
Herstellers geschieht, nicht aber aufgrund seiner Empfehlung,
was durch die Honda-Entscheidung des BGH (noch) signali-
siert wird.®? Unter dieser Voraussetzung reicht dann eine - ge-
steigerte ~ Produktbeobachtungspflicht aus. In der Honda-Ent-
scheidung® war die Beklagte zudem ein Importeur, die die
Motorrider nicht herstellte, sondern nur vertrieb. Das ist ein
ausreichender Grund, fiir diese Fille keine der Produktbeobach-
tung vorgeschaltete, eigenstindige Priifpflicht im Hinblick auf
das fur das Produkt erzeugte Gefahrenpotential bei der Benut-
zung mit anderen Produkten anzunehmen. Die herstellerspezi-
fische, dem Inverkehrbringen des Produkts vorgeschaltete Priif-
pflicht ist jedoch unter dem Gesichtswinkel der Verhiltnisma-
Rigkeit nicht auf die Risiken von Sachschiden zu erstrecken,
" wenn keine konkreten Anhaltspunkte dafiir vorliegen.

So gesehen ist also die Werbung von Milupa mit der angebli-
chen ,Sicherheit® des von ihm hergestellten und vertriebenen
Produkts nur ein zusitzliches Tatbestandselement, die eigene
Priifpflicht des Herstellers im Rahmen eines ,Erst-Recht-Argu-
ments*zu begriinden. Belegt wird dies dadurch, daf die entspre-
chende Sentenz des BGH die eigene Pritfpflicht ,,besonders*®”
mit der sicherheitsrelevanten Werbeaussage verkniipft. Auch
ohne eine solche - haftungsintensive - Werbung bleibt die vom
BGH geforderte eigenstindige Priifpflicht des Herstellers als
,Fachunternehmen® im beschriebenen Sinn erhalten. Auf feh-
lende Zumutbarkeit wird sich der priifpflichtige Hersteller
grundsitzlich nicht mit Erfolg berufen knnen: das Kostenar-
gument trigt nicht.

III. Die Verteilung der Beweislast

Die Erstreckung der seit der Hithnerpest-Entscheidung des
BGH bekannten Umkehr der Beweislast®® auf Fille, in denen

schon bei Inverkehrbringen des Produkts feststeht, dafl dieses
einen Instruktionsfehler enthilt, ist keineswegs tiberraschend.
Dies ergab sich nachhaltig aus der einschrinkenden Regelung
der Derosal-I-Entscheidung des BGH.* Demzufolge wurde
auch in der Literatur schon vorher die Auffassung vertreten, dafl
in diesen Fillen der Hersteller ,niher daran® ist, sein fehlendes
Verschulden nachzuweisen.®® Das ist jetzt bestitigt worden.

Es fugt sich in dieses Bild, dafl der BGH die Beweislast dafiir, daf§
der Schaden durch eine ausreichende Warnung vermieden wor-
den wire, dem Geschidigten auferlegt:*” Wenn namlich die
vom Hersteller geschuldeten Warnhinweise, deutlich, klar und
unmifverstindlich - bezogen auf die konkrete Gefahr - formu-
liertsind, dann spricht freilich eine ,tatsichliche Vermutung®®®
dafiir, dal der Geschidigte diese auch beachtet hitte.®” Es ist
daher Sache des warnpflichtigen Herstellers, diese Vermutung
zu entkriften, indem er besondere Umstinde dartut, die eben
diese ,tatsichliche Vcrmutung“,m) daff Warnhinweise auch be-
achtet werden, widerlegen.””

IV. Zusammenfassung

Die entscheidende Neuerung in der Milupa-Entscheidung des
BGH besteht darin, dal ,Fachunternechmen“’? verpflichtet
sind, vor Inverkehrbringen ihrer Produkte eigenstindige Prii-
fungen durchzufiihren, sofern die Produktbenutzung - gleich-
giiltig, ob als bestimmungsgemif oder als naheliegender, aber
vorhersehbarer Fehlgebrauch zu qualifizieren - geeignet ist,
Leib, Leben und Gesundheit Dritter zu schidigen. Diese eigen-
stindige Priafpflicht ist der Produktbeobachtungspflicht vorge-
schaltet; es reicht folglich nicht aus, wenn Hersteller in diesen
Fillen abwarten, daff die Wissenschaft thnen neue Erkenntnisse
iiber Produktrisiken und Produktgefahren nach dem Inverkehr-
bringen des Produkts vermittelt. Diese Pritfpflicht ist auch der
Instruktionspflicht vorgeschaltet, weil sich nur aus den so ge-
wonnenen Ergebnissen adiquate Warnhinweise formulieren
lassen.

Zwischen Produktbeschreibung, Gebrauchsanleitung, Wer-
bung und Warnhinweisen ist auf das sorgfaltigste zu differenzie-
ren; Warnhinweise haben eigenstindige Bedeutung. Sie miis-
sen so gestaltet sein, daf auch Benutzer, die mit den Produkten
seit einiger Zeit vertraut sind, vor den spezifischen Gefahren ein-
deutig und klar gewarnt werden, wobei der ,Funktionszusam-
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menhang*’® zwischen Produktfehler und Kérperschaden ein-
deutig aufzuzeigen 1st.

Unter diesem Gesichtswinkel ist der Erstreckung der Beweislast-
umkehr auf Instruktionsfehler, die schon bei Inverkehrbringen
des Produkts vorliegen, sachgerecht. Sachgerecht ist auch, daf8
der Geschidigte die Beweislast dafur trigt, dafl die aufgetrete-
nen Schiden durch eine ausreichende Warnung vermieden
worden wiren: Bei eindeutigen und klaren, konkret formulier-
ten Warnhinweisen besteht freilich eine ,tatsichliche Vermu-
tung® daf diese auch beachtet werden. Indessen kann der Her-

steller diese Vermutung durch Darlegung besonderer Umstin-
de entkriften.

Offen bleibt, inwieweit die Milupa-Entscheidung auch auf an-
dere Genufimittel zu erstrecken ist, von denen man seit geraumer
Zeit in Wissenschaft und Praxis weif, daf sie schidigende Wir-
kungen haben, wie zum Beispiel Rauchen, Schokoladeessen

und Alkoholgenuf§ etc. Dies kann jedoch nur dann bejaht wer-
den, wenn der Hersteller in diesen Fillen — anders als Milupa -
den Produktbenutzer durch eine auf ,,Sicherheit® zielende Wer-
bung ,einlullt“. Tite er dies, so wiirde er - jedenfalls im Regelfall
- sogar Gefahr laufen, sich der Licherlichkeit preiszugeben, weil
allgemein bekannt ist, daff diese Produkte als solche keineswegs
Lsicher® sind. Es ist vielmehr sozial adiquat, daf beim bestim-
mungsgemifen Genuf dieser Produkte Schiden an den
Rechtsgiitern der Verbraucher auftreten.”® Jedenfalls im Rah-
men des mitwirkenden Verschuldens gemif§ §254 BGB hat in
diesen Fillen der Geschidigte — auch mit einer die angebliche
»oicherheit“ dieser Genumittel begleitenden Werbung - keine
Chance, seinen Schaden auf den Hersteller abzuwilzen.
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