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Rechtsanwalt Dr. Friedrich Graf v. Westphalen, Koln

Produkthaftung - Haftungsfreizeichnung
und Haftungsfreistellung nach dem
AGB-Gesetz

Infolge der betrichtlichen Erhihung der Risiken der Produzenten-
haftung, wie sie fiir das Kaufrecht aufgrund der Entscheidungen des
VIII. Senats vom 24. 11. 1976 (NJW 1977, 379) und vom 5. 7.
1978 (NJW 1978, 2241) eingetreten ist, erhdlt die Antwort auf die
Frage gesteigerte Bedeutung: Inwieweit ist es dem Lieferanten mog-
lich, die Risiken der Produzentenhaftung in seinen AGB auszu-
schlieflen oder zu begrenzen und im Hinblick auf einen Regreff
gegeniiber dem Unterlieferanten den Versuch zu unternehmen, sich
von diesen Risiken im Rahmen seiner Einkaufsbedingungen freistel-
len zu lassen, ohne in der einen wie der anderen Fallkonstellation
gegen die Wertungskriterien des § 9 AGB-Gesetz zu verstofien?

I. Die tragende Begriindung der BGH-Entscheidungen

Es verdient festgehalten zu werden: Die Entscheidungen
des VIII. Senats vom 24. 11. 1976 hat in der Literatur teils
Zustimmung?, teils heftige Ablehnung erfahren®. Ansatz-
punkt fiir diese Kritik war in erster Linie, da8 die Abgren-
zung zwischen einem Mangel der Kaufsache einerseits und
einer deliktsrechtlichen Eigentumsverletzung andererseits
fehlsam sei. Soweit nimlich ein Mangel der Kaufsache i.S.
des § 459 BGB vorliegt, fehle es an einer Eigentumsverlet-
zung i. S. des § 823 I BGB, auch wenn sich dieser Mangel erst
spiter, das heiBt nach Ablauf der kaufrechtlichen Gewihrlei-
stungsfrist des § 477 BGB, realisiere*. Doch fiir alle prakti-
schen Fille ist — ungeachtet der dogmatischen Gewichtigkeit
dieser Bedenken — nunmehr aufgrund der BGH-Entschei-
dung vom 5. 7. 1978% davon auszugehen, daB der VIII. Senat
nicht bereit ist, die einmal begonnene Linie zu verlassen.
Vielmehr liegen jetzt zwei gewichtige Prijudizien im Rahmen
der vom VIII. Senat veranlaBten Rechtsfortbildung vor, und
nur noch die Anrufung des Groflen Senats$ kdnnte hier eine
Anderung herbeifiihren. Fiirs erste ist mithin davon auszuge-
hen, daB der BGH - im Rahmen des Kaufsrechts — von einem
funktional determinierten Eigentumsbegriff i.S. des § 823
BGB ausgeht (vgl. unter 1), und daB er — des weiteren — den
Grundgedanken der Anspruchskonkurrenz zwischen den
§§ 4591ff. BGB einerseits und den §§ 823ff. BGB andererseits
in Fortsetzung der reichsgerichtlichen Rechtsprechung’ kon-
sequent zu Ende fiihrt, was fiir den Bestand von Haftungs-
freizeichnungsklauseln in Verkaufs- und Lieferbedingungen
weitreichende Bedeutung hat (vgl. unter 2).

1. Der funktionale Eigentumsbegriff

Der VIII. Zivilsenat hat in seiner Entscheidung vom 5. 7.
19788 keinen Zweifel daran gelassen, dafl innerhalb kaufver-
traglicher Rechtsbeziehungen deliktsrechtliche Anspriiche
gem. § 8231 BGB zu bejahen sind, wenn es sich um einen -
funktional - begrenzten Mangel/Fehler der Kaufsache han-
delt, der im Verhiltnis zur Gesamtsache minderwertig ist und
erst spiter, das heifit nach Gefahreniibergang (vgl. § 446
BGB) einen weitergehenden, zusitzlichen Schaden an der —
zunichst — mangelfreien Sache hervorruft. Abzutrennen sind
diese Fallkonstellationen im tatsichlichen Bereich von sol-
chen, in denen bei Gefahreniibergang ein Mangel vorhanden
ist, welcher aber - funktional — im Verhiltnis zur gesamten
Kaufsache nicht abgrenzbar und eingrenzbar ist, so daB die
Safzhe insgesamt — und nicht nur teilweise — von Anfang an
(.,im Keim*) mangelhaft war. Soweit diese Fallkonstellation
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gegeben ist, ist fiir eine Eigentumsverletzung gem. § 8231
BGB, welche der Kiufer gegeniiber dem Verkiufer reklamie-
ren konnte, kein Raum.

Nachdem der VIII. Senat sich bereits in seiner Entschei-
dung vom 5. 7. 1978 mit der Kritik von Schubert®, Rengier'
und Weitnauer'" auseinandergesetzt hatte, ohne sich nur im
Ansatz von seiner in der Schwimmerschalter-Entscheidung
vom 24. 11. 1976'? gefundenen Linie abbringen zu lassen, hat
nunmehr Ebel'® einen anderen Gesichtspunkt ins Spiel ge-
bracht: Danach soll der vom VIII. Senat entwickelte funktio-
nale Eigentumsbegriff im Rahmen deliktsrechtlicher Ansprii-
che gem. § 823 BGB durch die Kriterien der §§ 90ff. BGB
ersetzt und ein Anspruch aus § 823 BGB nur dann zum Zuge
kommen, wenn und soweit es sich bei der — im Eigentum des
Kiufers stehenden und beschidigten (Teil)-Sache — nicht um
einen wesentlichen Bestandteil der gesamten Kaufsache im
Sinn des § 93 BGB handelt. Es liegt auf der Hand, daB8 durch
eine solche Kategorisierung das Risiko der Produzentenhaf-
tung erheblich reduziert wird. Doch vermégen die Ausfiih-
rungen von Ebel nicht zu {iberzeugen. Denn die §§ 90ff.
BGB dienen in erster Linie dem Zweck, eine eindeutige sa-
chenrechtliche Zuordnung zwischen einer einheitlichen Sache
und ihren Teilen zu bewirken; {iber Erfordernis und Ausmal
des deliktrechtlichen Rechtsschutzes des Kiufers ist damit
aber noch nichts gesagt. Des weiteren verschiebt die von Ebel
vorgeschlagene Losung den Grundgedanken der Anspruchs-
konkurrenz zwischen den §§ 459ff. BGB einerseits und den
§§ 823ff. BGB andererseits, wie er stindiger Rechtsprechung
im Kaufrecht entspricht'®, denn die Kriterien der §§ 90ff.
BGB miiBten dann ja auch fiir die Auffindung des Begriffs
der Mangelfolgeschiden herangezogen werden. Entschei-
dend ist aber — und dies hat der BGH in seiner Entscheidung
vom 5.7. 1978" deutlich hervorgehoben: Es ist kein Grund
ersichtlich, warum der Verkiufer/Lieferant einer bewegli-
chen — schadhaften - Sache im Verhiltnis zu seinem Kiufer
grundsitzlich besser gestellt werden soll, als wie er stinde,
wenn der Kiufer die Sache an einen Dritten weiter veriuBert
hitte — mit der Folge, daB der in seinen Eigentumsrechten
geschidigte Dritte dann unmittelbare deliktrechtliche An-
spriiche gem. § 8231 BGB gegeniiber dem Verkiufer/Liefe-
ranten - soweit dieser kein reiner Hindler ist'® - geltend
macht. Freilich ist diese Parallelschaltung nur im Grundsitzli-
chen zutreffend; wie weit nimlich die Parallelitit zwischen
der Verkiufer-Kiufer-Beziehung einerseits und der Produ-
zentenhaftung gem. § 823 BGB gegeniiber einem vertragsun-
abhingigen Dritten andererseits reicht, entscheidet sich letz-
ten Endes erst daran, ob etwaige Haftungsfreizeichnungs-
oder Haftungsbegrenzungsklauseln in allgemeinen Verkaufs-
und Lieferbedingungen mit den Wertungskriterien von §9
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AGB-Gesetz im Einklang stehen, was zu ciner Privilegierung
des Kiufers fithren konnte.

2. Unwirksamkeit der Haftungsfreizeichnungsklauseln

Man wird im Auge behalten miissen, daf} Hiddemann'? die
Entscheidung des VIII. Senats vom 24. 11. 1976 zum AnlaB
genommen hat, die eingeschlagene Tendenz rechtspolitisch
damit zu rechtfertigen, daB die kaufrechtliche Gewihrlei-
stungsfrist des § 477 BGB extrem kurz und damit kiuferun-
freundlich ist, und dafl mit Hilfe des Instrumentariums der
Anspruchskonkurrenz zwischen kaufrechtlicher Gewihrlei-
stung und deliktsrechtlichem Rechtsschutz dem geschidigten
Kiufer die Moglichkeit verschafft werden soll, ungeachtet
der im Gewihrleistungsbereich iiblicherweise bestehenden
Haftungsbegrenzungs- und Haftungsfreizeichnungsklauseln
auf den deliktsrechtlichen Schutz der §§ 823ff. BGB zuriick-
zugreifen. Unter der Perspektive der Unwirksamkeit der
Haftungsfreizeichnung bietet die BGH-Entscheidung vom
24.11. 1976 allerdings keine Besonderheiten, sondern bewegt
sich im Rahmen des anerkannten Instrumentariums objekti-
ver Auslegung von AGB-Klauseln'® und des Restriktions-
prinzips'®. Diese Grundsitze sind auch nach ErlaB des AGB-
Gesetzes weiterhin anwendbar und zu beriicksichtigen®. Es
war deshalb nur konsequent, wenn der VIII. Senat in seiner
Entscheidung vom 24. 11. 1976 die gewihrleistungstypische
Haftungsfreizeichnungsklausel nicht dahin auslegte, auch de-
liktsrechtliche Anspriiche wirksam abzubedingen, was im
librigen stindiger Rechtsprechung entspricht?.

Auch die BGH-Entscheidung vom 5.7. 1978?22 bewegt sich im
Hinblick auf die Unwirksamkeit der Haftungsfreizeichnung auf be-
kanntem Terrain: Zum einen konnte der BGH an seine bisherige
Judikatur ankniipfen, wonach individualvertragliche Eigenschaftszu-
sicherungen grundsitzlich nicht durch Haftungsfreizeichnungsklau-
seln in ihrer Ziel- und Zweckrichtung aufgehoben werden diirfen®,
weil dadurch Sinn und Zweck einer (individualvertraglichen) Zusi-
cherung gegenstandslos wiirde; zum anderen konnte der BGH — wie-
derum ausgehend vom Gedanken der Anspruchskonkurrenz — daran
ankniipfen, daB eindeutige, gewihrleistungsunabhingige ver-
tragliche Formulierungen auch im Gebrauchtwagen-Handel erfor-
derlich sind, um etwaige deliktsrechtliche Haftungen iiberhaupt zu
erfassen®. Gerade deshalb gewinnt die Frage maBgebende Bedeu-
tung, inwieweit iiberhaupt noch Haftungsfreizeichnungs- oder Haf-
tungsbegrenzungsklauseln gegeniiber dem Risiko der Produzenten-
haftung in Allgemeinen Verkaufs- und Lieferbedingungen verankert
werden kénnen, ohne daB8 diese entweder entsprechend den bisheri-
gen BGH-Urteilen oder nach MaBgabe der Wertungskriterien des § 9
AGB-Gesetz unwirksam sind (vgl. unter II).

3. Ausweitung des Produzentenhaftungsrisikos auf das Werkver-
tragsrecht?

Léwe® hat zutreffenderweise darauf aufmerksam gemacht,
daB sich der VIII Senat in seiner Entscheidung vom 5. 7.
1978% filschlicherweise auf das Urteil des VI. Senats vom
30. 5. 197877 berufen hat. Zwar betraf dieses Urteil vorder-
grindig betrachtet eine Eigentumsverletzung nach § 823
BGB - Einbau eines fehlerhaften Ersatzteils in einen Pkw —,
doch ist damit die hochst wichtige Frage noch keineswegs
beantwortet, ob nimlich die Grundsitze der Produzentenhaf-
tung gem. § 823 BGB auch dann Anwendung finden, wenn
das zugrunde liegende Rechtsverhiltnis keinen Kauf-, son-
dern einen Werkvertrag darstellt. Einen recht beachtlichen
Ansatzpunkt hat jedoch der VII. Senat bereits in seiner Ent-
scheidung vom 24. 3. 1977% gemacht. Allerdings bestand in
dieser Entscheidung kein Grund, die typischen Gesichts-
punkte der Produzentenhaftung in Form der Beweislastum-
kehr?® zur Anwendung zu bringen; es reichte aus, den Scha-
dcnsersatzanspruch des Geschidigten aus § 823 BGB herzu-
leiten und diesen von dem bereits verjihrten Schadensersatz-
anspruch gem. § 635 BGB abzugrenzen. Der VII. Senat be-
tonte in diesem Zusammenhang ausdriicklich seine Uberein-
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stimmung mit der Entscheidung des VIII. Senats vom 24. 11.
1976%, doch lag der Sachverhalt hier ausgesprochen ,,glin-
stig*: Die Kldgerin lieB bei der Beklagten eine gréBere Anzahl
von Rastern lackieren und unmittelbar an ihre Kundin liefern.
Wenig spiter stellte sich heraus, daB diese Raster — nach Vor-
nahme der Lackierungsarbeiten - sich verformt hatten, was
zur Bejahung eines deliktrechtlichen Anspruchs gem. § 823
BGB gegeniiber dem Werkunternehmer fiihrte. Wie Schlecht-
riem’' zutreffend festgestellt hat, ist diese BGH-Entscheidung
vom 24. 3. 1977 zumindest fiir die Fallkonstellationen priju-
diziell, in denen der Besteller dem Werkunternchmer eigenes
Material zur weiteren Bearbeitung zur Verfiigung stellt.
Kommt es in diesem Zusammenhang zu einer (schuldhaften)
Beschidigung des bestellereigenen Werkstoffes, dann liegt —
auch im Werkvertragsrecht — Anspruchskonkurrenz zwi-
schen den werkvertraglichen Gewihrleistungsregeln der
§§ 6331f. BGB einerseits und den §§ 823 ff. BGB andererseits
vor. Uber diesen Fallkonstellationen hinaus greift die prijudi-
zielle Wirkung dieser Entscheidung aber auch all die Fille, in
denen Reparaturarbeiten in Auftrag gegeben werden.

Kein Ansatzpunkt fiir deliktsrechtliche Anspriiche ist allerdings in
den Fillen gegeben, in denen der Mangel dem Werk praktisch von
Anfang an anhaftete, so daB es insgesamt mangelhaft war®. Unent-
schieden sind bis]ang allerdings die Fille, in denen das erstellte Werk
(teilweise) mangelhaft war — mit der Folge, daB ein — funktional
eingrenzbarer — Mangel sich nach Gefahreniibergang ,,weiterfraB.
In diesen fiir die Praxis héchst bedeutsamen Fillen, die - iibertragen
auf das Werkvertragsrecht — dem Schwimmerschalter-Urteil** ent-
sprechen, scheint jedoch der VII. Senat des BGH eine ihnliche Ent-
wicklung anzusteuern wie der VIII. Senat. Denn in seiner Entschei-
dung vom 24.3. 1977% erklirte der VII. Senat unter Verweis auf
frithere JudikaturS, der deliktsrechtliche Eigentumsverletzungstatbe-
stand zihle nicht zum typischen Bestellerrisiko, und er hat — insoweit
in Ubereinstimmung mit dem VIII. Senat — den Gedanken aufgegrif-
fen, auch der Werkbesteller diirfe bei etwaigen Eigentumsbeschidi-
gungen gem. § 8231 BGB nicht schlechter gestellt werden als ein
vertragsfremder Dritter’”. Daraus ist — vorsichtig formuliert - zu-
mindest die Tendenz des VII. Senats abzuleiten, auch im Werkver-
tragsrecht vom funktional begrenzten Eigentumsbegriff i.S. des
§ 823 I BGB auszugehen und im iibrigen den Gedanken der An-
spruchskonkurrenz zwischen den §§ 633ff. BGB einerseits und den
§§ 823ff. BGB andererseits fruchtbar zu machen. Zur Konsequenz
hitte dies: Auch im Werkvertragsrecht stehen dem Besteller Schadens-
ersatzanspriiche gem. § 823 BGB zur Verfiigung, wenn ein funk-
tional eingrenzbarer Mangel des Werks sich nach Gefahreniibergang
,»weiterfriBt** und damit das in dem jeweils errichteten Werk begriin-

17) Hiddemann, WM 1977, 1253.

18) Vgl. Léwe-Graf v. Westphalen-Trinkner, AGB-Komm., 1977, § 11
Nr. 7 Rdnrn. 19ff. m.w. Nachw.

19) Ulmer-Brandner-Hensen, AGB-Gesetz, 3. Aufl. (1978), § 5 Rdnrn.
11ff. m.w. Nachw.

20) Vgl. Koch-Stiibing, AGB-Gesetz, 1977, § 5 Rdnr. 8.

21) BGH, BB 1970, 898; BGH, NJW 1971, 1130 = BB 1971, 415;
BGH, NJW 1975, 1315; vgl. auch BGH, NJW 1971, 1795 m. Anm.
Giesen.

22) BGH, NJW 1978, 2241.
23) BGHZ 50, 200 = NJW 1968, 1622; BGH, NJW 1972, 1706 = BB

1972, 1069; neustens OLG Oldenburg, MDR 1978, 844; OLG Hamburg,
DAR 1978, 336; BGH, WM 1978, 1291; vgl. auch Graf v. Westphalen, Betr
1978, 2061 ff.

24) BGH, NJW 1978, 2241 (2243 a.E.). -

25) Liwe, BB 1978, 1495 bei FuBn. 1.

26) BGH, BB 1978, 1088. ‘

28) BGH, NJW 1977, 1819 m. Anm. Schlechtriem.

29) BGHZ 51, 91 = NJW 1969, 269.

30) BGH, NJW 1977, 379.

31) NJW 1977, 18191

32) OLG Bremen, VersR 1977, 867, BGH, WM 1978, 515 (518); BGH,
BB 1978, 1088; vgl. auch Niewihner, VersR 1977, 10871f.

33) BGHZ 39, 366 = NJW 1963, 1827.

34) BGH, NJW 1977, 379.

35) BGH, NJW 1977, 1819.

36) BGHZ 55, 392 = NJW 1971, 1131.

37) BGH, NJW 1976, 1505; 1977, 379, 1819; 1978, 2241.



840 NJW 1979, Heft 17

dete Eigentum des Bestellers gem. § 8231 BGB verletze®®. Dann
bleibt nur noch offen, ob auch der Werkunternehmer Adressat der
Verhaltens- und Organisationspflichten im Rahmen der Produzen-
tenhaftung gem. § 8231 BGB ist — eine Frage, die der VI. Senat dem
Grunde nach - freilich in einem klageabweisenden Urteil — entschie-
den hat™®.

Im Ergebnis liuft diese Entwicklung also auf eine Parallel-
schaltung zwischen Kauf- und Werkvertragsrecht einerseits
und Produzentenhaftung andererseits hinaus; in beiden Fillen
ist vom Grundsatz der Anspruchskonkurrenz zwischen Ge-
wihrleistungsrechten und Produzentenhaftungspflichten aus-
zugehen, ohne dafBl es auf die Verjahrungsfristen der §§ 477,
638 BGB entscheidend ankommt. Vielmehr gilt insoweit fiir
die deliktsrechtlichen Anspriiche entsprechend dem Grund-
gedanken der Anspruchskonkurrenz die Verjihrungsfrist des
§852 BGB. Zu betonen ist allerdings: Sachlich-typischer
Ausgangspunkt in allen diesen Fillen ist stets — und unver-
zichtbar — die besondere Fallkonstellation: Weder die Kaufsa-
che noch das erstellte Werk darf insgesamt mangelhaft sein,
vielmehr muB es sich (lediglich) um einen funktional ein-
grenzbaren Mangel/Fehler der Kaufsache/des Werkes han-
deln, der im Verhiltnis zur Gesamtsache minderwertig ist
und nach Gefahreniibergang zu einem weiteren Schaden an
der Kaufsache/Werk fiihrt, so daB insoweit eine Eigentums-
verletzung vorliegt. Nichts zu tun hat dieser Problembereich
allerdings mit der vor allem im Werkvertragsrecht nach wie
vor lebhaft gefiithrte Kontroverse um die zutreffende Einord-
nung der Schadensersatzanspriiche aus § 638 BGB, positiver
Vertragsverletzung und § 823 BGB*’; denn diese betrifft aus-
schlieBlich die Abgrenzung zwischen dem Vertragserfiil-
lungsrisiko einerseits und dem Risiko von Mangelfolgeschi-
den andererseits und den hierfiir jeweils anzuwendenden An-
spruchsgrundlagen. Hier geht es indessen ausschlieBlich um
Anspriiche im Erfillungsbereich und die insoweit zu bertick-
sichtigende Anspruchskonkurrenz.

II. Wirksamkeit von Haftungsbegrenzungs- und
Haftungsfreizeichnungsklauseln gem. § 9 AGB-Gesetz

Es ist vom maBgebender Wichtigkeit fiir alle von dem Ri-
siko der Produzentenhaftung betroffenen Unternchmen, eine
Antwort auf die Frage zu erhalten, ob denn Haftungsbegren-
zungs- und Haftungsfreizeichnungsklauseln in allgemeinen
Verkaufs- und Lieferbedingungen i{iberhaupt noch geeignet
sind, das nunmehr erheblich erweiterte Risiko der Produzen-
tenhaftung in iberschaubaren Grenzen zu halten oder gar aus-
zuschlieflen.

1. Evident unwirksame Klauseln

Der VIII. Senat hat hierauf zumindest eine vorliufige Ant-
wort bereits erteilt: Haftungsfreizeichnungsklauseln gegen-
iiber dem Risiko der Produzentenhaftung des § 823 BGB sind
{iberhaupt nur dann — von weiteren Voraussetzungen abgese-
hen - diskutabel, wenn eine eindeutige, klare und prizise
Gestaltung der Gewihrleistungs- und Haftungsregelungen in
Bezug auf Anspriiche aus § 823 BGB vorliegt*!. Das gleiche
gilt grundsitzlich fiir Haftungsbegrenzungsklauseln. Denn:
Alle Haftungsfreizeichnungsklauseln, welche spezifisch auf
Gewihrleistungsregelungen ausgerichtet sind, scheiden be-
reits aufgrund der allgemeinen Unklarheitenregeln des § 5
AGB-Gesetz aus, weil dadurch das von den Gewihrleistungs-
bestimmungen unabhingige Risiko der Produzentenhaftung
gem. § 823 BGB nicht erfaBt wird*2. Desweiteren ist tatbe-
standsmiBig zu beriicksichtigen, daB es sich bei den hier in
Rede stehenden Anspriichen aus § 823 BGB nicht um solche
handelt, die das Risiko etwaiger Mangelfolgeschiden zum
Gegenstand haben®® — obwohl auch diese Anspriiche einer
vertraglichen Regelung zuzufiihren sind -, sondern um de-
liktsrechtliche Schadensersatzanspriiche, die primir den Be-
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reich des Erfiillungsinteresses, nicht aber das Integrititsinter-
esse des Kiufers/Bestellers betreffen**. Daraus folgt eindeu-
tig: Die iiblicherweise verwendeten Haftungsfreizeichnungs-
klauseln, die Anspriiche aus Schiden ausschlieBen, ,,welche
nicht am Liefergegenstand selbst entstanden sind* (oder ver-
gleichbare Regelungen enthalten), sind als Haftungsfreizeich-
nungsklauseln insoweit gem. § 5 AGB-Gesetz unwirksam.
Gleiches gilt fiir solche Klauselgestaltungen, die —im Rahmen
der Gewihrleistungsregelung — ,,weitergehende Anspriiche,
insbesondere Schadensersatzanspriiche abbedingen. Denn
auch diese Formulierung belegt, dal nach dem Willen des
AGB-Verwenders — gemessen an einer objektivierten Ausle-
gung dieser Klausel — lediglich Mangelfolgeschiden als ,, wei-
tergehende* Anspriiche erfaBt sein sollen, nicht aber Schiden
innerhalb des Erfiillungsbereichs. Selbstverstindlich sind aus
den gleichen Griinden auch alle Haftungsfreizeichnungsklau-
seln unwirksam, die eine Abgrenzung der Schadensersatzhaf-
tung nach den Kriterien des ,,mittelbaren und des ,,unmit-
telbaren Schadens‘‘ vorzunehmen versuchen. Denn auch hier-
bei ist lediglich der Bereich des Integrititsinteresse des Kau-
fers/Bestellers angesprochen. Gleiches gilt auch fiir alle die
Formulierungen, die als Annex der Gewihrleistungsregelung
,,Folgeschiden* ausschlieBen - eine im iibrigen héchst un-
gliickliche Formulierung, weil damit nach stindiger Recht-
sprechung des BGH* nicht einmal der Schadensersatzan-
spruch auf entgangenen Gewinn abgedeckt wird, der ja zum
Bereich des Mangelschadens, nicht aber des Mangelfolge-
schadens gehort.

Gemessen an der allgemeinen Unklarheitenregel des § 5 AGB-
Gesetz sind aber auch viele der in der Praxis gebriuchlichen Muster-
bedingungen unwirksam, die sich — nicht zuletzt auch im Zusam-
menhang mit dem Risiko der Produzentenhaftung —in nebulése For-
mulierungen fliichten, wie zum Beispiel, da Haftungen auf Scha-
densersatz ausgeschlossen sind, ,,soweit dies zuldssig ist*, oder daB
eine - Schadensersatzhaftung vom AGB-Verwender nur insoweit
ibernommen wird, ,,als dies zwingend gesetzlich geboten ist**. Denn
diese Klauselgestaltung 1Bt die alles entscheidende Frage offen, in-
wieweit denn tatsichlich gehaftet werden mu bzw. inwieweit eine
Haftungsfreizeichnung unwirksam ist, was allemal gem. § 5 AGB-
Gesetz nicht zu halten ist*. Sollte man dieser Auffassung nicht zunei-
gen, dann sind zumindest die zuletzt erwihnten Klauseln gem. § 91
AGB-Gesetz unwirksam, weil anerkannt ist*’, daB unklare, keiner
objektivierbaren Ausdeutung zugingliche Formulierungen in AGB-
Klauseln stets eine unangemessene Benachteiligung des AGB-unter-
worfenen Kunden i.S. des § 91 AGB-Gesetz darstellen.

2. Der Parameter des § 11 Nr. 7 AGB-Gesetz

Sieht man von der allgemeinen Unklarheitenregel des § 5
AGB-Gesetz ab, so ist die erste in diesem Zusammenhang zu
beantwortende materiellrechtliche Frage auf die Fille bezo-
gen, in denen Anspriiche aus § 823 BGB wegen eines vorsitz-
lichen oder grob fahrlissigen Verhaltens des AGB-Verwen-
ders bzw. seiner Erfiillungsgehilfen geltend gemacht werden.
Fiir den nicht-kaufminnischen Verkehr hat der Gesetzgeber
in § 11 Nr. 7 AGB-Gesetz eine eindeutige Entscheidung ge-
troffen: Soweit Vorsatz oder grobe Fahrlissigkeit — gleichgﬁl-
tig auf welcher Ebene innerhalb der Organisation des AGB-

38) Schlechtriem, NJW 1977, 18191.; ders., Vertragsordnung und auBer-
vertragliche Haftung, 1972, S. 299f.

39) BGH, BB 1977, 1117.

40) Hierzu neuestens Rengier, Die Abgrenzung des positiven Interesses
vom negativen Vertragsinteresse und vom Integrititsinteresse, 1977; vgl.
auch Todt, Die Schadensersatzanspriiche des Kiufers, Mieters und Werk-
bestellers aus Sachmingeln, 1970, jeweils mit erschépfenden Nachw.

41) BGH, NJW 1977, 379 (381).

42) Vgl. auch BGH, NJW 1976, 1505.

43) BGH, NJW 1976, 1505; 1971, 1131.

44) Vgl. Schlechtriem, NJW 1977, 1819f.

45) BGHZ 58, 85 = NJW 1972, 625.

46) Dittmann-Stahl, AGB-Gesetz, Rdnr. 243; Graf v. Westphalen, Betr
1978, 2061, 2064.

47) Schlosser-Coester=Waltjen-Graba, AGB-Gesetz, § 9 Rdnr. 55.
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Verwenders bzw. seiner Erfiillungsgehilfen — den eingetrete-
nen Schaden verursacht hat, sind Haftungsbegrenzungs- und
Haftungsfreizeichnungsklauseln  unwirksam. §11 Nr.7
AGB-Gesetz gilt gegeniiber deliktischen Anspriichen entwe-
der direkt*® oder analog*®; da deliktsrechtliche Anspriiche mit
Gewihrleistungsanspriichen in Anspruchskonkurrenz stehen,
besteht kein AnlaB, innerhalb des deliktsrechtlichen Bereichs
Haftungsbegrenzungs- oder Haftungsfreizeichnungsklauseln
- entgegen dem allgemeinen Verbotstatbestand des § 11 Nr. 7
AGB-Gesetz — zu privilegieren®. Auch die Tatsache, daB der
AGB-Verwender innerhalb des Deliktsrechts fiir seine Ver-
richtungsgehilfen lediglich gem. § 831 BGB einstehen muB,
zwingt zu keiner anderen Lésung®', da die Verschuldensvor-
aussetzungen des § 11 Nr. 7 AGB-Gesetz sehr wohl im Rah-
men des Auswahl- bzw. Uberwachungsverschuldens vorlie-

gen kénnen®2.

Da § 11 Nr.7 AGB-Gesetz im kaufminnischen Verkehr
gem. § 24 S. 1 AGB-Gesetz keine Anwendung findet, ist im
kaufminnischen Verkehr ein Riickgriff auf die Wertungskri-
terien des § 9 AGB-Gesetz erforderlich. Einigkeit besteht in
der Literatur — basierend auf der bisherigen BGH-Judikatur™
~ darin, daBl Haftungsfreizeichnungs- und Haftungsbegren-
zungsklauseln auch im kaufminnischen Verkehr unwirksam
sind, falls die Schadensursache auf Vorsatz oder grober Fahr-
lissigkeit des AGB-Verwenders oder seiner leitenden Mitar-
beiter/ Angestellten beruht. Umstritten ist allerdings, ob es
mit § 91 AGB-Gesetz im Einklang steht, wenn der AGB-
Verwender Schadensersatzanspriiche insoweit ausschlieit, als
es sich um Vorsatz oder grobe Fahrlissigkeit der nicht leiten-
den Angestellten/Arbeiter bzw. seiner eingeschalteten Erfiil-
lungsgehilfen handelt*. Zwar soll nicht verkannt werden,
daf} die Einschaltung von Erfiillungsgehilfen gerade im kauf-
minnischen Bereich unerliBlich ist - sie ist Konsequenz und
Gebot der arbeitsteiligen Wirtschaft — doch ist es mit den
Geboten von Treu und Glauben gem. § 242 BGB nicht ver-
einbar, wenn sich der AGB-Verwender von Schadensersatz-
anspriichen freizeichnet, die auf so schwerwiegende Ver-
schuldensformen, wie Vorsatz oder grobe Fahrlissigkeit —
gleichgiiltig, auf welcher Ebene des Unternehmens oder der
eingeschalteten Erfiillungsgehilfen ~ zuriickzufiihren sind®.
Voraussetzung fiir diese sich aus § 91 AGB-Gesetz ableitende
Wertung ist freilich, daB es bei der bisherigen Fixierung des
SorgfaltsmaBstabs zur Ausfiillung des Begriffs der ,,groben
Fahrlissigkeit‘* bleibt, daB also keine Verwisserung gegen-
iiber der leichten Fahrlissigkeit vorgenommen wird*. Im
Hinblick auf etwaige Haftungsbegrenzungsklauseln erscheint
es jedoch im kaufminnischen Verkehr durchaus vertretbar,
den zu ersetzenden Schaden der Hdhe nach formularmiBig
auf den iiblicherweise und typischerweise in derartigen Fillen
voraussehbaren Schaden zu begrenzen®. Dabei ist freilich
vom praktischen Standpunkt aus zu beriicksichtigen, daf§ das
Kriterium der Voraussehbarkeit — verglichen mit dem der
adiquaten Kausalitit - lediglich einen mikroskopischen Un-
terschied ermoglicht®®.

3. Organisationspflichten im Rahmen der Produzentenhaftung als
Kardinalpflichten i. S. des § 9 II Nr. 2 AGB-Gesetz

a) Deliktsrechtliche Organisationspflichten im Rahmen der Pro-
duzentenhaftung. Es ist allgemein anerkannt: Die sich aus § 823
BGB ergebende Produzentenhaftung konkretisiert die typi-
schen Gefahrenabwendungspflichten des Herstellers®®. Dieser
schuldet Dritten gegeniiber die MaBnahme, diein organisato-
rischer Hinsicht erforderlich sind, damit die von ihm herge-
stellten bzw. vertriebenen Produkte keine Verletzungen der
durch § 8231 BGB geschiitzten Rechtsgiiter Dritter verursa-
chen®, Folglich muB der Hersteller — sowie alle Adressaten
der Produzentenhaftung®! - ihren Herrschafts- und Organisa-
tionsbereich in sachlicher und personeller Hinsicht derart or-
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ganisieren, daBl von vornherein Gefahrenlagen i.S. des § 823
BGB fiir Dritte vermieden und konkrete Gefahren, die im
Zusammenhang mit der Herstellung bzw. dem Vertrieb von
Produkten stehen, beseitigt werden. Es hat sich eingebiirgert,
auch wenn gewichtige Bedenken hiergegen geltend gemacht
worden sind®?, im Rahmen der Produzentenhaftung von ver-
schiedenen Fehlerkategorien zu sprechen, so: von Entwick-
lungsschiden®®, Konstruktionsfehlern®,  Fabrikationsfeh-
lern®, Instruktionsfehlern® und Verletzungen der Produkt-
beobachtungspflicht®”. Deutlich wird damit, daB die Produ-
zentenhaftung gem. § 823 BGB nicht etwa mit dem Vertrieb
des Produkts endet®®, oder mit dem Ablauf der kauf- bzw.
werkvertraglichen Gewihrleistungsfrist; vielmehr: Die Pro-
duzentenhaftung begleitet auf Basis der deliktsrechtlichen
Organisationspflichten des §823 BGB das Produkt — im
wahrsten Sinne des Wortes — von der Wiege bis zur Bahre;
zeitliche Schranke ist ausschlieBlich § 852 BGB.

Durch die vom BGH im Hiihnerpest-Urteil®® vorgenommene Be-
weislastumkehr haben sich die Risiken der Produzentenhaftung fiir
die betroffenen Unternehmen erheblich erhoht; dies gilt nicht zuletzt

48) Lowe-Graf v. Westphalen- Trinkner (0. FuBn. 18), § 11 Nr. 7 Rdnr.
11; Schlosser-Coester=Waltjen-Graba, § 11 Nr. 7 Rdnr. 37; Koch-Stibing (o.
FuBn. 20), § 11 Nr. 7 Rdnr. 5.

49) Ulmer-Brandner-Hensen (o. FuBn. 19), § 11 Nr. 7 Rdnr. 20.

50) Hierzu auch Schmidt=Salzer, AGB, 2. Aufl., F 207ff.

51) So auch Ulmer-Brandner-Hensen (0. FuBn. 19), § 11 Nr. 7 Rdnr. 20;
a.M. Helm, VersR 1978, 1f.

52) Schlosser-Coester=Waltjen-Graba (0. FuBn. 47), § 11 Nr. 7 Rdnr. 37.

53) BGHZ 20, 154 (167f.) = NJW 1956, 945; BGHZ 38, 183 (185f.) =
NJW 1963, 99; BGH, NJW 1974, 900.

54) So Ulmer-Brandner-Hensen (0. FuBin. 19), § 11 Nr. 7 Rdnrn. 34ff ;
Léwe-Graf v. Westphalen-Trinkner (0. FuBn. 18), § 11 Nr.7 Rdnr. 17,
Koch-Stiibing (0. FuBn. 20), § 11 Nr. 7 Rdnr. 20; Schlosser-Coester= Waltjen-
Graba (0. FuBn. 47), § 11 Nr. 7 Rdnr. 84; teilweise einschrinkend Stein,
AGB-Gesetz, § 11 Rdnr. 61; fiir Beibehaltung der bisherigen BGH-Judi~
katur Palandt-Heinrichs, BGB, § 11 AGB-Gesetz Anm. 7 ¢; Dittmann-Stahl
(o. FuBn. 46), Rdnr. 435; so wohl auch Kétz, in: MiinchKomm, § 11
AGB-Gesetz Rdnr. 64; so wohl auch Schmidt=Salzer (0. FuBn. 50), F 201.

55) Vgl. vor allem Ulmer-Brandner-Hensen (0. FuBn. 19), § 11 Nr.7
Rdnrn. 36ff.

56) Dazu tendiert allerdings die Rechtsprechung, soweit sie ein Organi-
sationsverschulden annimmt, welches — relativ unbesehen — als grobe
Fahrlissigkeit qualifiziert wird, BGH, NJW 1974, 900 (901); BGH, NJW
1973, 2154 = WM 1973, 1238 (1241).

57) Ulmer-Brandner-Hensen (o. Fufin. 19), § 11 Nr. 7 Rdnr. 41; Schlosser-
Coester=Waltjen-Graba (0. FuBn. 47), § 11 Rdnr. 84.

58) Hierzu Délle-Weitnauer, EKG, Vorb. Art. 82 Anm. 58.

59) Hierzu Schmidt=Salzer, Produkthaftung, 1973, Rdnrn. 13ff; Diede-
richsen, NJW 1978, 1283.

60) Schmidt=Salzer, 2aO, Rdnr. 14; Kullmann, BB 1976, 1086f.

61) Hierzu BGH, NJW 1968, 247 - Zulieferant; OLG Celle, VersR 978,
258 — assembler; BGH, NJW 1977, 379 - Verkiufer/Hersteller; BGH,
NJW 1976, 1505 - Hindler; BGH, BB 1977, 1117 - Montageunterneh-
men; BGH, NJW 1975, 1827 ~ Betricbsleiter.

62) Hierzu vor allem Simitis, in: Festschr. f. Duden, 1977, S. 623ff;
Schmidt=Salzer (0. FuBn. 59), Rdnrn. 39ff.; Graf v. Westphalen, WiR 1972,
691.

63) Statt aller Diederichsen, NJW 1978, 1285; an dieser Stelle erweist sich
freilich der Unterschied zur Gefihrdungshaftung; hierzu Simitis, aaO; Fik-
ker, in: Festschr. f. Duden, S. 93ff.; ders., in: Festschr. f. v. Caemmerer,
1978, S. 343ff.

64) Vgl. BGH, VersR 1952, 357; 1957, 584; BGH, NJW 1972, 2217.

65) BGHZ 51, 91ff. = NJW 1969, 269; BGH, NJW 1973, 1602 (1603)
= BB 1973, 1372 m. Anm. Graf v. Westphalen; BGH, BB 1975, 1031 m.
Anm. Schmidt=Salzer und Graf v. Westphalen; hierzu auch Steindorff, AcP
170, 93ff.

66) BGH, NJW 1975, 824; 1972, 2217, BGH, NJW 1973, 1602 (1603) =
BB 1977, 1372 m. Anm. Graf v. Westphalen.

67) BGH, BB 1970, 1414; vgl. auch Graf v. Westphalen, BB 1971,
152ff.; neuestens Liwe, DAR 1978, 288ff.; zum besonderen Problem der
Haftung der Automobilindustrie bei Produktmingeln vgl. Diederichsen,
DAR 1976, 312ff.

68) Hierzu bereits Simitis, DJT-Gutachten, 1968, C 49.

69) BGHZ 51, 91ff. = NJW 1969, 269 m. Anm. Diederichsen; zum
Beweisproblem vgl. insb. Weitnauer, in: Festschr. f. Larenz, 1973,
S.905ff.; Stoll, AcP 176, 168f.; vgl. auch Musielak, AcP 176, 465ff.;
Schmidt=Salzer (0. FuBn. 59), Rdnrn. 223ff.; Lorenz, AcP 170, 3671f;
Kuchinke, in: Festschr. f. Laufke, S. 111ff.
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auch deswegen, weil die Grundsitze des Anscheinsbeweises”™ — oder
exakter die des Indizienbeweises”' — im Hinblick auf den Fehlernach-
weis’? sowie in bezug auf die Kausalitit zwischen Fehler und Schaden
zugelassen worden sind”>. Im praktischen Ergebnis — freilich nicht in
der dogmatisch-systematischen Begriindung’ — nihert sich daher die
Produzentenhaftung im deutschen Recht teilweise bereits der Gefihr-
dungshaftung”™. Dabei ist zu beriicksichtigen, daB die Rechtspre-
chung verschiedentlich die Organisationspflichten stark angespannt
und die Entlastungsméglichkeiten — zumal im Bereich des § 831 12
BGB” - erheblich reduziert hat, was inzwischen allgemein bejaht
wird””.

b) Die deliktsrechtlichen Organisationspflichten des § 823 BGB
als Kardinalpflichten i.S.des § 9II Nr.2 AGB-Gesetz. Von
maBgebender Bedeutung ist nunmehr die Antwort auf die
Frage, ob die deliktsrechtlichen Organisationspflichten des
Verkiufers/Werkunternehmers i.S. des § 823 BGB gegen-
liber seinem Vertragspartner als Kardinalpflichten i.S. des
§ 911 Nr. 2 AGB-Gesetz zu bewerten sind, weil dann nimlich
Haftungsfreizeichnungsklauseln in allgemeinen Verkaufs-
und Lieferbedingungen ,,im Zweifel* unwirksam wiren. Die
kaufvertragliche Hauptpflicht des Verkiufers gegeniiber dem
Kiufer zielt gem. § 433 I BGB auf Eigentums- und Besitzver-
schaffung an der gekauften Sache; auch die Lieferung einer
mangelhaften Sache ist nach herrschender Auffassung Erfiil-
lung des Kaufvertrages, weil die Gewihrleistungsrechte der
§§ 459ff. BGB als Gewihrleistungsregelungen von den Er-
fiillungsanspriichen des Kiufers streng getrennt sind. Anders
ist die Rechtslage im Werkvertragsrecht; hier hat der Besteller
gem. §§ 633ff. BGB einen Anspruch auf Erstellung eines
mangelfreien Werks. Die Gewihrleistungsregeln der
§§ 633ff. BGB decken sich —~ getrennt nur durch die
Abnahme gem. § 640 BGB - dogmatisch-systematisch mit
den Erfiillungsanspriichen des Werkbestellers’®.

Die Rechtsprechung des BGH hat in mehreren Entscheidungen”
den Grundgedanken herausgearbeitet: Der AGB-Verwender darf sich
nicht von solchen Verpflichtungen freizeichnen, deren Beachtung
erst die Voraussetzungen fiir die Erfiillung des Vertrages schaffen.
Die damit apostrophierten Pflichten sind tiberwiegend als ,,Kardinal-
pflichten* gekennzeichnet worden - ein Gedanke, den der BGH auch
an anderer Stelle®® weiter vertieft hat. Dabei ist insbesondere zu un-
terstreichen: Derartige ,,Kardinalpflichten* sind keineswegs iden-
tisch mit den sich aus dem vertraglichen Synallagma ergebenden
Hauptpflichten, sondern konkretisieren durchaus auch sonstige Ver-
haltenspflichten des AGB-Verwenders®!. Schon vor ErlaB des AGB-
Gesetzes hat Schmidt=Salzer zutreffenderweise darauf aufmerksam
gemacht, daB es dem AGB-Verwender verwehrt sei, sich wirksam
von der ihn treffenden Verpflichtung zur ausreichenden Organisation
seines Unternehmens freizuzeichnen; lediglich eine Freizeichnung fiir
typisches Personalverschulden — bei Erfiillung der nicht delegierbaren
Verpflichtung zur ausreichenden Organisation des Betriebs i.S. des
§ 823 BGB - sei dem Unternchmer gestattet®2,

Die bisherige Rechtsprechung des BGH zu den freizeich-
nungsfesten ,,Kardinalpflichten* ist nunmehr in § 911 Nr. 2
AGB-Gesetz aufgegriffen und verselbstindigt worden. Es ist
anerkannt, daB insbesondere allgemeine Schutz- und Gefah-
renabwendungsverpflichtungen Gegenstand der in §91I
Nr. 2 AGB-Gesetz normierten ,,Kardinalpflichten* sein kon-
nen - vorausgesetzt freilich, die Erfiillung des Vertrags-
zwecks wiirde dadurch gefihrdet, daB eine diesbeziigliche
Haftungsfreizeichnung vorgesehen wire. In der Literatur sind
jedoch diese allgemeinen Leistungs- und Sorgfaltspflichten
des AGB-Verwenders vornehmlich aus § 242 BGB, nicht
aber aus § 823 BGB hergeleitet worden®. Doch diirfte es
kaum strittig sein, daB die den deliktsrechtlichen Rechtsgii-
terschutz bewirkenden Organisationspflichten des § 823 BGB
mit den sich aus § 242 BGB ergebenden allgemeinen Schutz-
und Sorgfaltspflichten vergleichbar sind. Wenn nimlich
schon die der Produzentenhaftung des § 823 BGB unterwor-
fenen Unternehmen deliktsrechtlich verpflichtet sind, die er-
forderlichen GefahrenabwendungsmaBnahmen zu treffen,
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damit Dritte nicht in vermeidbarer Weise in ihren in § 823
BGB geschiitzten Rechtsgiitern verletzt werden, so gilt dies
erst recht fiir einen Verkiufer oder Werkunternehmer, der
mit seinem Kontaktpartner vertraglich verbunden, das heiBt
zu noch weiterreichender Sorgfalt verpflichtet ist* — nicht
zuletzt auch, weil das Risiko von Sach- oder Personenschiden
im Sinn des § 823 BGB nicht zum typischen Kiufer- oder
Bestellerrisiko zahlt®.

Kommt ein Verkiufer/Werkunternehmer seinen deliktsrechtlichen
Organisationspflichten i.S. des § 823 BGB gegeniiber seinen Ver-
tragspartnern nicht nach, so schafft er damit eine weit {iber das typi-
sche Nichterfiillungsrisiko hinausreichende Gefahrenlage, zum Bei-
spiel wenn wegen eines Konstruktions- oder Instruktionsfehlers ein
Personenschaden verursacht wird oder eine Eigentumsverletzung re-
sultiert. Damit aber wird deutlich, daB in diesen Fillen der Verkiu-
fer/Werkunternehmer eine Grundpflicht miBlachtet hat, deren Beach-
tung die Voraussetzung einer ordnungsgemiBlen Vertragserfiillung
ist, so zum Beispiel wenn der Unternehmer es pflichtwidrig unter-
lieB, die fiir die ordnungsgemiBe Leistungserbringung erforderlichen
organisatorischen Anweisungen zu geben®. Mithin sind die delikts-
rechtlichen Organisationspflichten als ,,Kardinalpflichten'* i.S. des
§ 911 Nr. 2 AGB-Gesetz zu klassifizieren.

c) Das Kriterium der Gefidhrdung des Vertragszwecks. Unter
Berufung auf § 9 II Nr. 2 AGB-Gesetz hat der VIII. Senat vor
kurzem eine wichtige Entscheidung getroffen, die in diesem
Zusammenhang fruchtbar gemacht werden kann®. Der BGH
untersagte einem Wasserversorgungsverband die Berufung
auf eine Haftungsfreizeichnungsklausel, weil sich der AGB-
Verwender hier von der Verpflichtung zur Lieferung reinen
Wassers freigezeichnet hatte, obwohl er durch fehlerhafte
Rohrverlegungen die Verseuchung des Wassers — und damit
eine Gesundheitsbeschidigung i.S. des § 8231 BGB - selbst
verursacht hatte. Der BGH betonte, der AGB-unterworfene
Kunde miisse auf die Méglichkeit einer ordnungsgemifien
Vertragserfiillung vertrauen diirfen; eine gegen diesen Ver-
trauenstatbestand gerichtete Haftungsfreizeichnungsklausel
sei folglich gem. § 91 Nr. 2 AGB-Gesetz unwirksam. Ver-
allgemeinert man diesen Leitgedanken, so ergibt sich fiir Haf-
tungsfreizeichnungsklauseln im Rahmen der Produzentenhaf-
tung des § 823 BGB: Eine ,,Gefihrdung des Vertragszwecks"
1.S. des § 91 Nr. 2 AGB-Gesetz liegt bei der Verletzung ei-

70) BGH, BB 1970, 1414.

71) Vgl. Graf v. Westphalen, BB 1971, 153f.; Lorenz, AcP 170, 389.

72) Schmidt=Salzer (0. FuBn. 59), Rdnrn. 234ff.

73) Weitnauer (0. FuBn. 69), S. 908£f.

74) Vgl. Diederichsen, NJW 1978, 1283, der von einer eigenen Dogma-
tik spricht; andererseits Kullmann, BB 1976, 1086f., der in der Produzen-
tenhaftung praktisch eine Weiterentwicklung friiherer Rechtsprechungs-
ergebnisse im Rahmen des § 823 BGB sicht.

75) Hierzu insb. BGH, NJW 1973, 1602 = BB 1973, 1372 m. Anm.
Graf v. Westphalen.

76) Hierzu vor allem Lorenz, AcP 170, 370; gegen diesen Weitnauer (o.
Fufin. 69), S. 908 bei FuBin. 16.

77) A.M. Simitis (0. FuBn. 62), S. 605ff.

78) Statt aller Palandt- Thomas, Vorb. §§ 633ff. Anm. 3a.

79) BGH, NJW 1956, 1065, BGH, VersR 1966, 871 (873); BGH, NJW
1968, 1567; 1976, 189 = BB 1976, 15; BGH, NJW 1976, 672 = BB 1976,
159; BGH, NJW 1978, 1314 = BB 1978, 829.

80) BGH, NJW 1971, 1036; vgl. auch BGH, NJW 1978, 1576 = BB
1978, 1337.

81) BGH, NJW 1973, 2154,

82) Schmidt=Salzer, AGB, 1971, Rdnrn. 182ff.; vgl. auch nunmehr in
der 2. Aufl., F 2071f.

83) Ulmer-Brandner-Hensen (o. FuBn. 19), §9 Rdnr. 62; Kitz, in:
MiinchKomm, § 9 AGB-Gesetz Rdnr. 13; Léwe-Graf v. Westphalen-Trink-
ner (0. FuBn. 18), § 9 Rdnrn. 29ff.; krit. Schlosser, WM 1978, 562ff.

84) BGH, NJW 1977, 1819.

85) BGH, NJW 1971, 1131. In BGH, NJW 1977, 379 (381) weist der
BGH ausdriicklich darauf hin, daB der Kiufer sonst rechtslos gestellt
wire, wiirde man ihm das Zuriickgreifen auf deliktsrechtliche Anspriiche
- nach Ablauf der kaufrechtlichen Gewihrleistung — versagen; so auch im
Ergebnis Hiddemann, WM 1977, 1253.

86) BGH, NJW 1973, 2154; vgl. aber auch insb. BGH, NJW 1974, 900;
WM 1973, 1238 (1241) - fiir Fille des Organisationsverschuldens.

87y BGH, WM 1978, 515.
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ner deliktsrechtlichen Organisationspflicht immer dann vor,
wenn dem AGB-Verwender als Verkiufer/Werkunterneh-
mer der Vorwurf eines Organisationsmangels in sachlicher
oder personeller Hinsicht — bei Bejahung der Tatbestandsvor-
aussetzung des § 823 BGB im iibrigen ~ gemacht werden
kann. In die Kategorien der Produzentenhaftung gesprochen
bedeutet dies: Liegt ein Konstruktions-, Instruktions- oder
Fehler der Produktbeobachtung vor, und resultiert daraus
eine Rechtsgutverletzung i.S. des § 8231 BGB, dann sind
Haftungsfreizeichnungsklauseln in allgemeinen Verkaufs-
und Lieferbedingungen ,,im Zweifel* unwirksam. Bei Ent-
wicklungsschiden und Fabrikationsfehlern ist zu beriicksich-
tigen, daB die Anforderung an die Sorgfaltspflichten des Un-
ternehmers/ AGB-Verwenders im Hinblick auf seine delikts-
rechtlichen Organisationspflichten sehr hoch sind®, so daB
auch insoweit wegen Verletzung der grundlegenden delikts-
rechtlichen  Organisationspflicht ~Haftungsfreizeichnungs-
klauseln regelmiBig das gleiche Schicksal erleiden, soweit
nicht dem AGB-Verwender der Nachweis der Nichtverursa-
chung oder des Nichtverschuldens im Hinblick auf die ihn
treffende Organisationspflicht i.S. des § 823 BGB gelingt,
z.B. im Fall reinen Personalverschuldens.

4. Das Erfordemis der Unangemessenheit i.S. des § 911 Nr. 2
AGB-Gesetz

Aus dem Vorstehenden folgt bereits: Klauseln, in denen
sich der AGB-Verwender in seinen Verkaufs- und Lieferbe-
dingungen von der Produzentenhaftung gem. § 823 BGB
wegen Organisationsverschuldens freizeichnet, sind mit § 911
Nr. 2 AGB-Gesetz nicht vereinbar; sie sind eine unangemes-
sene  Benachteiligung des AGB-unterworfenen Kiufers/
Werkbestellers. Teilweise wurde diese Ansicht bereits vor der
maBgebenden BGH-Entscheidung vom 24. 11. 1976% vertre-
ten™. Verschiedentlich wurde allerdings darauf hingewie-
sen’!, bei Bejahung einer deliktsrechtlichen Haftung des Pro-
duzenten komme eine Haftungsfreizeichnung schon aus tat-
sichlichen Griinden regelmiBig nicht in Betracht, weil ja der
Verbraucher dann eine bestimmte Haftungsfreizeichnungser-
klirung als ein an ihn gerichtetes Angebot i.S. des § 145 BGB
annehmen miisse, was grundsitzlich nicht der Fall sei. Mitun-
ter findet sich allerdings die Ansicht, Haftungsfreizeichnun-
gen im Vertragsverhiltnis Hersteller — Kiufer/Werkbesteller
seien ohne weiteres zulissig®. Unter Beriicksichtigung der
Wertungskriterien des § 91 Nr.2 AGB-Gesetz kann diese
Meinung jedoch keinen Anspruch auf weitere Gefolgschaft
erheben — und zwar nicht nur aus den bereits dargelegten
dogmatischen Griinden, sondern vielmehr aus einer grund-
sitzlichen Erwigung: Sowohl der VI. als auch der VII. Senat
haben in ihren zuvor dargestellten Entscheidungen® betont:
Es sei in gar keiner Weise einzusehen, aus welchen Griinden
ein Verkiufer/Werkunternehmer bei einem aus § 823 BGB
resultierenden Schadensersatzanspruch des Kiufers/Werkbe-
stellers besser gestellt werden sollte als ein beliebiger Dritter,
der Anspriichen aus der Produzentenhaftung ausgesetzt ist,
zumal den Verkiufer/Werkunternehmer als Vertragspartner
héhere Pflichten treffen als den Unternehmer im Rahmen der
Produzentenhaftung®. Wenn aber einem Hersteller aus dog-
matischen, zumindest aber aus praktischen Griinden die
Mbglichkeit abgeschnitten ist, sich gegeniiber einem Dritten
vom Risiko der Produzentenhaftung wirksam freizuzeichnen,
$0 muB dies im Rahmen des § 91 Nr. 2 AGB-Gesetz erst
recht fiir den Verkiufer/Werkbesteller bei Vorliegen eines

thanisationsverschuldens gelten, was noch zu begriinden
ist,

"3) Die Versicherbarkeit des Risikos. Hinzu kommt: Der Ver-
k.aufer/Werkunternehmer ist regelmiBig in der Lage, das Ri-
siko der Produzentenhaftung angemessen zu versichern®.

DaB dies in der Praxis hiufig — wie die Erfahrung lehrt - nur
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hdchst unzulinglich geschieht, steht dem nicht entgegen, zu-
mal anerkannt ist: Soweit der AGB-Verwender dic Moglich-
keit hat, sich gegeniiber den ihn treffenden Haftungsrisiken
ausreichend zu versichern, miissen Haftungsfreizeichnungs-
klauseln insoweit als unwirksam gem. § 9 AGB-Gesetz quali-
fiziert werden®. Dies entspricht stindiger Rechtsprechung?’.
Im Rahmen des hier erérterten Problemkreises ist freilich eine
wesentliche Differenzicrung anzubringen: Praktisch uncinge-
schrinkt bestcht eine Versicherungsméglichkeit gegeniiber
den Risiken der Produzentenhaftung aus § 823 BGB, soweit
sie sich als Mangelfolgeschiden realisicren; insoweit kommt
es lediglich auf eine ausreichend hohe Deckungssumme fiir
Sach- und Personenschiden an. Dieser Gesichtspunkt ist vor
allem im Rahmen etwaiger Haftungsbegrenzungsklauseln
fruchtbar zu machen; denn derartige Klauseln in allgemcinen
Verkaufs- und Lieferbedingungen sind - bezogen auf das
Mangelfolgeschadenrisiko gem. § 823 BGB - durchaus mit
den Wertungskriterien von § 91 Nr. 2 AGB-Gesctz verein-
bar, als die jeweiligen Deckungssummen sich im Rahmen
voraussehbarer — allerdings objektivierter — Schadensschit-
zung bewegen. Unter dieser Voraussetzung gewihren Haf-
tungsbegrenzungsklauseln dem AGB-unterworfenen Kiufer/
Werkbesteller fiir das Risiko von Sach- und Personenschiden
grundsitzlich® eine ausreichende Kompensation, so daB sie
als wirksam anzusehen sind®.

b) Der Deckungsausschlufitatbestand des § 4 II Nr. 5 AHB. Im
Hinblick auf die Fallkonstellationen der BGH-Urtcile vom
24.11. 1976'® bzw. vom 5.7. 1978'" treffen diese Uberle-
gungen allerdings nicht zu. Hier gilt vielmchr der Deckungs-
ausschlufl gem. § 41I Nr. 5 AHB - und zwar sowohl im Rah-
men der konventionellen Betriebshaftpflichtversicherung als
auch im Rahmen der erweiterten Produkthaftpflicht-Dek-
kung'®: Schiden an der vom Versicherungsnechmer herge-
stellten oder gelieferten Sache sind von der Haftpflicht-Dek-
kung ausgenommen, weil sich in ihnen das unversicherbare
Unternehmerrisiko verkérpert'®. Stichtag fiir die Bejahung
des AusschluBtatbestandes des § 4 II Nr. 5 AHB ist die Been-
digung der Herstellung oder der Tag der Lieferung'®. Er-
ginzt wird dieser AusschluBtatbestand des § 411 Nr. 5 AHB
durch den generellen AusschluB von Erfiillungsanspriichen
gem. §41 Nr. 6 Abs. 3 AHB. Dieser Gedanke kénnte den
SchluB nahelegen, daB Haftungsfreizeichnungsklauseln ge-
geniiber dem Risiko der Produzentenhaftung des § 823 BGB
insoweit — freilich aufgrund einer eindeutigen und klaren ver-

88) Diederichsen, NJW 1978, 1285; Steindorff, AcP 170, 93ff.; vgl. auch
Fischer, Betr 1977, 73ff. — im Hinblick auf das Entwicklungsrisiko und
dessen erforderliche Minimierung.

89) BGH, NJW 1977, 379.

90) Giesen, NJW 1969, 582, 587; Simitis (0. FuBn. 68), C 87; a. A.
Palandt- Thomas, § 823 Anm. 16 Dee; so auch im Ergebnis Schmidt=Salzer
(0. FuBn. 59), Rdnrn. 330ff.; Schlosser-Coester-Waltjen-Graba (o. FuBn.
47), § 11 Nr. 7 Rdnr. 39.

91) Fikentscher, SchuldR, 6. Aufl., S. 656.

92) Palandt-Thomas, § 823 Anm. 16 Dee.

93) BGH, NJW 1977, 379, 1819; 1978, 2241.

94) Diesen Gedanken betonen die vorerwihnten Entscheidungen
durchgehend.

95) Schlegelmilch, Die Absicherung der Produkthaftpflicht, 1975.

96) Auf die Versicherbarkeit des Risikos weisen zutreffend Ulmer-
Brandner-Hensen (o. FuBn. 19), § 9 Rdnr. 75; Léwe-Graf v. Westphalen-
Trinkner (0. FuBn. 18), § 9 Rdnr. 17; Schlosser-Coester=Waltjen-Graba (o.
FuBn. 47), § 9 Rdnr. 54; Stein (0. FuBn. 54), § 9 Rdnr. 18, hin.

97) Vgl. BGHZ 58, 216 (219) = NJW 1972, 942; BGHZ 38, 183 (186)
= NJW 1963, 99; BGH, NJW 1968, 1718.

98) Hinzuweisen aber ist auf die jeweiligen Ausschlufitatbestinde des
§4 AHB.

99) Zu dem Problem des Sachschadens vgl. aber insb. Wussow, AHB,
8. Aufl. (1976), § 1 Rdnr. 40.

100) BGH, NJW 1977, 379.

101) BGH, NJW 1978, 2241.

102) Im einzelnen Schlegelmilch (0. FuBn. 95).

103) Wussow (0. FuBn. 99), § 4 Rdnr. 108.

104) Wussow, ebda.
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traglichen Regelung — mit den Grundsitzen des § 9 AGB-
Gesetz im Einklang stehen, als ausschlieBlich das Risiko von
Schiden im Erfiillungsbereich in Rede steht. Gestiitzt werden
kénnte dieser Gedanke durch einen Hinweis auf die gesetzli-
che Regelung in § 11 Nr. 10 lit. b AGB-Gesetz, welche Aus-
fluB der richterlichen Inhaltskontrolle von AGB-Klauseln im
Gewihrleistungsbereich ist'®. Denn danach schuldet der ge-
wihrleistungspflichte AGB-Verwender - sofern dies verein-
bart ist (vgl. § 476a BGB) - im Fall eines Mangels Nachbesse-
rung oder gem. § 480 BGB Ersatzlieferung; bezogen auf das
Werkvertragsrecht wird ebenfalls in erster Linic gem. § 6331
BGB Nachbesserung, méglicherweise Neuherstellung ge-
schuldet; weitergehende Schadensersatzanspriiche aber kon-
nen in den Grenzen des § 11 Nr. 7 AGB-Gesetz wirksam aus-
geschlossen werden — cine Wertung, die grundsitzlich auch
fiir den kaufminnischen Verkehr gem. § 24 AGB-Gesetz ein-
greift!®.

aa) Innerhalb der Gewdhrleistungsfrist. Doch eine solche Pa-
‘rallelschaltung ist — kraft gesetzlicher Wertung - auf die Fille
beschrinkt, in denen die Gewihrleistungsfrist der §§ 477, 638
BGB noch nicht abgelaufen war. Das besagt: Der AGB-un-
terworfene Kiufer/Werkbesteller kann — innerhalb der Ge-
wihrleistungsfristen — auf die gewihrleistungsspezifischen
Regeln verwiesen werden, weil ihm ja gem. § 11 Nr. 10lit. b
AGB-Gesetz bzw. gem. § 911 Nr.1 AGB-Gesetz ein Ver-
tragslésungsrecht fiir den Fall zusteht, daB Nachbesserung/
Ersatzlieferung/Neuherstellung ,,fehlschlagen®, zum Beispiel
wegen eines Konstruktionsfehlers unméglich sind'”. Inso-
weit kann der AGB-Verwender etwaige deliktsrechtliche
Schadensersatzanspriiche gem. §823 BGB wirksam aus-
schlieen, weil ja der auf Ersatz des Sachwerts der Lieferung
bzw. des Werks begrenzte Schadensersatzi.S. des § 823 BGB
— im kommerziellen Endergebnis — dem Vertragslésungs-
recht entspricht, welches dem AGB-unterworfenen Kiufer/
Werkbesteller nicht genommen werden kann. Mit anderen
Worten: Der eindeutig und klar definierte AusschluB8 der
Schadensersatzhaftung des § 823 BGB wird in ausreichender
und angemessener Weise durch eine gewihrleistungsspezifi-
sche Regelung kompensiert.

bb) Auferhalb der Gewdhrleistungsfrist. Dies ist freilich dann
véllig anders, wenn die Gewihrleistungsfristen der §§ 477,
638 BGB abgelaufen sind. Dessen ungeachtet sind die hier
interessierenden Fallkonstellationen — rein tatsichlich betrach-
tet — dadurch gekennzeichnet, daB infolge eines dem Verkiu-
fer/Werkunternehmers zurechenbaren Organisationsmangels
i.S. des §823 BGB die gelieferte Sache bzw. das erstellte
Werk vollig zerstdrt werden. Damit aber realisiert sich ein
Risiko in Form einer Eigentumsbeschidigung gem. § 823
BGB, welches weder kiufer- noch bestellertypisch ist. Ge-
rade wenn man - wie der BGH'® - davon ausgeht, daf} der
Kiufer/Werkbesteller noch schutzbediirftiger im Hinblick auf

seine gem. § 823 BGB geschiitzten Rechtsgiiter ist als ein '

vertragsunabhingiger Dritter, dann spricht vieles dafiir, inso-
weit Haftungsfreizeichnungsklauseln des Verkiufers/Werk-
unternehmers in seinen allgemeinen Verkaufs- und Lieferbe-
dingungen als unangemessene Benachteiligung des Kiufers/
Werkbestellers i.S. des § 9 II Nr. 2 AGB-Gesetz zu qualifizie-
ren. Denn die den Verkidufer/Werkunternehmer gegeniiber
seinem Vertragspartner betreffenden gesteigerten Sorgfalts-
pflichten verbieten, eine Haftungsfreizeichnungsklausel -
auch wenn sie klar und eindeutig ist — in den Fillen eines
Organisationsverschuldens fiir wirksam und mit den Wer-
tungskriterien von § 91II Nr. 2 AGB-Gesetz fiir vereinbar zu
erkliren.

DaB dieses Risiko — zum gegenwirtigen Zeitpunkt - noch fiir den
Verkiufer/Werkunternehmer nicht versicherbar gestellt ist, steht der
hier vorgeschlagenen L&sung nicht im Wege, weil es durch den Zeit-
wert der Sache bzw. des Werks der Hohe nach stets begrenzt, das
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heiBt regelmiBig iiberschaubar ist. Abgesehen davon kann der Liefe-
rant insoweit stets eine individual-vertragliche Haftungsfreizeich-
nung oder Haftungsbegrenzung vereinbaren'™. Auch ist es dem Ver-
kiufer/Werkunternehmer nicht verwehrt, dieses gesteigerte Risiko
der Produzentenhaftung durch eine Neubewertung seiner Gewibhrlei-
stungsriickstellungen zu erfassen''? oder, falls er die dafiir erforderli-
che Marktmacht besitzt, dieses Risiko insoweit auf seine Vorlieferan-
ten abzuwilzen, als dies mit den Wertungskriterien von § 9 AGB-
Gesetz im Einklang steht (vgl. unter II). Ob dieses Resultat auch
dann gilt, wenn lingere Gewihrleistungsfristen, z. B. in Form von
Haltbarkeitsgarantien'!! vorgesehen sind, soll ausdriicklich offen
bleiben. Auch soll die Frage nicht weiter vertieft werden, ob mogli-
cherweise eine Angleichung der verlingerten Gewihrleistungsfristen
an die entsprechend reduzierte Frist des § 852 BGB mit § 9 AGB-
Gesetz vereinbart werden kann. Denn dies alles ist abhingig vom
Einzelfall, ist also insoweit keiner Verallgemeinerung zuginglich
(vgl. § 2411 letzt. Halbs. AGB-Gesetz).

III. RegreB und Haftungsfreistellung gegeniiber Unter-
lieferanten

Gerade die BGH-Entscheidung vom 24. 11. 1976""2 belegt,
wie wichtig es fiir das von der Produzentenhaftung betroffe-
nen Unternchmen sein kann — und regelmiBig ist —, durch
ausreichende Vorkehrungen in seinen Einkaufsbedingungen
dafiir Sorge zu tragen, daB ihm der RegreB gegeniiber seinem
Unterlieferanten fiir den Fall offen bleibt, daB dieser die mafB-
gebende Fehlursache fiir die Schadensersatzhaftung des Ver-
kiufers/Werkunternehmers gem. § 823 BGB gesetzt hat. In
tatsichlicher Hinsicht setzt diese Fallkonstellation jedoch vor-
aus: Im Verhiltnis Verkiufer/Werkunternehmer und Kiufer
muB ein Verhalten vorliegen, welches die deliktsrechtliche
Verantwortlichkeit des Verkiufers/Werkunternehmers gem.
§823 BGB im Sinn der Produzentenhaftung begriindet;
gleichzeitig mufB im Verhiltnis zwischen Verkiufer/Werkbe-
steller einerseits und dessen Unterlieferanten andererseits
ebenfalls ein Anspriiche aus § 823 auslésendes Verhalten auf
seiten des Unterlieferanten gegeben sein. Diese Fallkonstella-
tion wird keineswegs selten, sondern sie wird {iberaus hiufig
praktisch, weil sie dem Konzept der arbeitsteiligen Wirtschaft
entspricht. Gerade in diesem Zusammenhang aber ist es im
Einzelfall durchaus problematisch, inwieweit der Verkiufer/
Werkunternehmer befugt ist, seine deliktsrechtlichen Organi-
sationspflichten gem. § 823 BGB uneingeschrinkt auf seinen
Unterlieferanten zu verlagern!’®, oder ob der Verkiufer/
Werkunternehmer - ungeachtet der Einschaltung eines Sub-
unternehmers — verpflichtet bleibt, die Erfiillung der delikts-
rechtlichen Organisationspflichten durch diesen in ausrei-
chender und angemessener Form zu iiberwachen'!*. Die
Rechtsprechung ist hier noch keineswegs festgelegt; sie stellt
vielmehr zutreffend auf den jeweiligen Einzelfall ab'’>.

1. Félle der Nebentiterschaft gem. § 840 BGB

Relativ unproblematisch sind dabei die RegreBfille, in de-
nen der Verkiufer/Werkunternehmer wegen eines gegen ihn
gerichteten Anspruchs aus der Produzentenhaftung gem.
§ 823 BGB beim Unterlieferanten RegreB nehmen kann, weil
auch dieser eine Fehlursache i. S. der Produzentenhaftung ge-

105) Statt aller Léwe-Graf v. Westphalen-Trinkner (o. FuBin. 18), § 11
Nr. 10b Rdnrn. 1f.

106) Vgl. o. Fuin. 54.

107) BGH, NJW 1969, 1708.

108) BGH, NJW 1977, 1819 m. Anm. Schlechtriem.

109) Hierzu neuestens BGH, WM 1978, 1384; vgl. OLG Celle, WM
1977, 1389.

110) Kiiffner, DStR 1978, 539ff.

111) Hierzu Loebell, BB 1973, 1237ff.

112) BGH, NJW 1977, 379.

113) Hierzu Schmidt=Salzer (0. FuBn. 59), Rdnrn. 2191f.

114) Vgl. Kullmann, BB 1976, 1087f.

115) BGH, NJW 1970, 1963 = VersR 1970, 841; BGH, VersR 1975, 87;
1960, 855; BGH, NJW 1975, 1827 = BB 1975, 1031.
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setzt hat, zum Beispiel durch einen vom Verkiufer/Werkun-
ternehmer nicht entdeckten — aber vermeidbaren — Fabrika-
tionsfehler. Soweit dann Verkiufer/Werkunternehmer und
Unterlieferant fiir den eingetretenen Schaden verantwortlich
sind, handelt es sich um den klassischen Fall der Nebentiter-
schaft i.S. des § 840 1 BGB; denn hier haben beide Schidiger
- unabhingig voneinander - denselben Schaden verursacht!'®.
Dabei ist freilich die vom BGH in anderem Zusammenhang
entwickelte ,,Gesamtschau‘* nicht anzuwenden!!”; vielmehr
ist im Verhiltnis zwischen Verkiufer/Werkunternehmer ei-
nerseits und Unterlieferanten andererseits von dem Tatbe-
stand der sogenannten ,,Haftungseinheit** auszugehen''8, ob-
wohl die Rechtsprechung, soweit ersichtlich, diese Figur auf
den hier zu untersuchenden Sachverhalt noch nicht ange-
wandt hat. Nimmt in einem solchen Fall der Verkiufer/Werk-
unternehmer bei seinem Unterlieferanten RegreB, weil er im
Verhiltnis zum Geschidigten den ganzen Schaden getragen
hat, dann erfolgt der Haftungsausgleich im Innenverhiltnis
(§ 426 BGB) aufgrund sachgerechter Wertung der verschie-
denen Schidigungsbeitrige, was — im Rahmen des Regresses
- fir den anspruchstellenden Verkiufer/Werkunternehmer
die Beriicksichtigung des § 254 BGB im Hinblick auf seinen
Tatbeitrag darstellt!?’.

Dieser sich aus § 426 BGB ableitende RegreBanspruch des
Verkiufers/Werkunternehmers gegeniiber den Unterlieferan-
ten kann - entsprechend der hier vertretenen Auffassung zum
Verbot von Haftungsfreizeichnungsklauseln gegeniiber dem
Risiko der Produzentenhaftung — in den allgemeinen Ver-
kaufs- und Lieferbedingungen des jeweiligen Unterlieferan-
ten nicht wirksam ausgeschlossen werden. Dies gilt beson-
ders unter Beriicksichtigung der Tatsache, daB der Unterlie-
ferant lediglich ein Teil beigestellt hat, welches dann vom
Verkiufer/Lieferanten — entsprechend der Fallkonstellation
des Schwimmerschalter-Urteils — eingebaut worden ist; denn
in diesen Fillen kommt der Deckungsausschlufi des § 411
Nr. 5 AHB nicht zum Zuge, handelt es sich doch - bezogen
auf den Gesamtschaden — um einen Mangelfolgeschaden, der
gem. § 1 AHB von der Haftpflichtversicherung/Produkthaft-
pflichtversicherung des Unterlieferanten erfaBt wird. Dann
aber kommt der weiter oben bereits dargestellt Grundsatz er-
neut zum Zug: Haftungsfreizeichnungsklauseln ist insoweit
die Wirksamkeit zu versagen, als der AGB-Verwender in der
Lage ist, hierfiir ausreichenden und angemessenen Deckungs-
schutz zu erhalten.

Umgekehrt: In den allgemeinen Einkaufsbedingungen bedarf der
RegreB des Verkiufers/Werkunternehmers gegeniiber dem Lieferan-
ten in diesen Fillen keiner besonderen vertraglichen Absicherung.
Vielmehr ist er die gesetzliche Konsequenz des § 840 I BGB i. V. mit
§ 426 BGB, was im Hinblick auf die Verjihrungsfrist des § 852 BGB
maBigebende Bedeutung hat, wobei der RegreB im Innenverhiltnis
erst in 30 Jahren verjihrt!?.

2. Freistellung vom Risiko der Produzentenhaftung

Das Schwergewicht der praktischen Problemstellungen
liegt jedoch im Hinblick auf das Risiko der Produzentenhaf-
tung sicherlich nicht in Fillen der Nebentiterschaft gem.
§ 840 BGB, sondern — wie die praktische Erfahrung lehrt —
vor allem darin, daB der Verkiufer/Werkunternehmer wegen
eines typischen Produktschadens — und dies sind in der Regel
Serienschiden — von seinen Abnehmern/Kunden gezwungen
wird, Schadensabwendungs- und SchadensminderungsmaB-
nahmen, insbesondere Riickrufaktionen etc. durchzufiihren,
obwohl sich ein etwaiger Produktfehler noch keineswegs in
allen Fillen als aktueller Schaden gezeigt hat.

a) Anspruchsgrundlage. Zutreffenderweise hat Léwe'? darauf
hingewiesen, daB der durch einen — latenten — Produktfehler
potentiell geschidigte, das heiBt gefihrdete Verbraucher/
Kunde insoweit Gewihrleistungsanspriiche gem. §§ 459f.
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BGB gegeniiber seinem Vertragspartner geltend machen
kann, wobei tatbestandliche Voraussetzungen regelmiBig die
vertragliche Vereinbarung einer Nachbesserungsverpflich-
tung des Verkiufers/Werkunternehmers gem. § 4762 BGB
bzw. § 633 I1 2 BGB ist. Besteht nimlich eine deliktsrechtlich
verankerte Produktbeobachtungspflicht und ergibt sich aus
dieser ~ ganz allgemein'? - auch eine Schadensbeseitigungs-
pflicht des Unternehmers'?, so liegt — bezogen auf das Ver-
tragsverhiltnis Verkiufer/Werkunternehmer zum Kiufer/
Besteller — stets ein gewihrleistungspflichtiger Mangel i.S.
der §§4591f., 633ff. BGB vor. Weitergehende Anspriiche
des potentiell geschidigten, das heifit gefihrdeten Verbrau-
chers/Dritten hat Léwe'? jedoch grundsitzlich verneint; zu-
treffend ist dies sicherlich im Hinblick auf etwaige ver-
tragliche Anspriiche, weil der BGH in seiner Hiihnerpest-
Entscheidung vom 26 11. 1968'% derartige vertragsrechtliche
Anspriiche zwischen Hersteller — Verbraucher ausdriicklich
abgelehnt hat.

Zweifelhaft erscheint jedoch die Ansicht von Léwe insofern, als er
auch ganz generell Mangelbeseitigungsanspriiche aus den §§ 823,
1004 BGB ablehnt. Denn der sich aus §§ 823, 1004 BGB ergebende
Abwehranspruch - gerichtet gegen die widerrechtliche Beeintrichti-
gung der absoluten Rechtsgiiter des Lebens, der Gesundheit oder des
Eigentums — kann durchaus zur Begriindung eines Mangelbeseiti-
gungsanspruchs herangezogen werden. Dem steht nicht entgegen,
daB in diesen Fillen regelmifig erst eine Gefihrdung der in § 823
BGB geschiitzten Rechtsgiiter eingetreten ist, nicht aber schon ein
Schaden vorliegt; denn es ist fiir die Bejahung eines Beseitigungsan-
spruchs véllig ausreichend, wenn — wie im Fall eines latenten Pro-
duktfehlers — eine ausreichend konkrete Rechtsgiitergefihrdung vor-
liegt'®. Dies gilt insbesondere, wenn man Fallkonstellationen be-
riicksichtigt, wie sie im Schwimmerschalter-Urteil vorlagen, weil
dann eine tatbestandliche Eigentumsverletzung i.S. des § 823 BGB
droht. Doch muB dies auch dann uneingeschrinkt gelten, wenn die
gelieferte Sache insgesamt mangelhaft ist, dies aber zu einer weiteren
Rechtsgiiterverletzung des Kunden i.S. des § 823 BGB fiihren kann.
DaB in diesen Fillen die Bejahung des Beseitigungsanspruchs dazu
fithrt, daB der potentiell Geschidigte Anspruch auf Beseitigung des
Mangels hat, steht der Bejahung eines solchen Anspruchs nicht ent-
gegen. Denn dieser konkretisiert sich dahingehend, daB die Ursache
der Stérung, das heiBt der Mangel, beseitigt werden muB, und zwar
nach eindeutiger Rechtslage auf Kosten des Stdrers'?.

b) Grenzen der Freistellungsverpflichtung gem. § 9 AGB-Ge-
setz. Bejaht man einen unmittelbaren negatorischen An-
spruch des durch einen Produktfehler gefihrdeten Kunden
auf Mangelbeseitigung gem. § 823, 1004 BGB analog, dann
ergeben sich ohne weiteres die Grenzen, welche gem. § 911
Nr.1 AGB-Gesetz fiir etwaige Freistellungsverpflichtungen
einzuhalten sind, die der Verkiufer/Werkunternehmer in sei-
nen Einkaufsbedingungen gegeniiber dem Unterlieferanten
durchsetzt — vorausgesetzt freilich, der Verkiufer/Werkun-
ternehmer ist selbst Adressat der Produzentenhaftung gem.
§ 823 BGB und nicht reiner Wiederverkiufer'?®. Soweit letz-
teres zutrifft, ist nimlich — analog zur Rechtsprechung des
BGH zu den Organisationspflichten im Rahmen der Produ-

116) Statt aller Palandt-Thomas, § 840 Anm. 2 m. w. Nachw.

117) Hierzu BGHZ 30, 203ff. = NJW 1959, 1772.

118) BGHZ 54, 283ff. = NJW 1971, 33.

119) Vgl. Erman-Drees, BGB, § 840 Rdnrn. 5f.

120) BGHZ 58, 216 (218f.) = NJW 1972, 942.

121) Léwe, DAR 1978, 292ff. ) .

122) Schmidt=Salzer (0. FuBn. 59), Rdnr. 106, mochte die Produktbe-
obachtungspflicht lediglich auf Neukonstruktionen beschrinken.

123) Vgl. LG Freiburg v. 17.2. 1959, abgedr. bei Schmidt=Salzer, Ent-
scheidungssammlung Produkthaftung, S. 361ff.

124) Léwe, DAR 1978, 2921f.

125) BGHZ 51, 91 = NJW 1969, 269.

126) Hierzu Soergel-Miihl, BGB, 11. Aufl., §1004 Rdnr. 5 m.w.
Nachw.; Palandt-Bassenge, § 1004 Anm. 2b. )

127) Hierzu Palandt-Bassenge, § 1004 Anm. 5a cc, Soergel-Miihl, § 1004
Rdnr. 47. ) ‘

128) BGH, NJW 1976, 1505; der Fall des § 823 II BGB bleibt dabei

auBer Betracht.
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zentenhaftung — die Stdrerhaftung des Wiederverkiufers/
Hindlers zu verneinen, weil er keine unmittelbare Produkt-
verantwortlichkeit trigt, die iiber den Rahmen der gesetzli-
chen Gewihrleistungshaftung — und der sich des weiteren
ergebenden Haftung fiir Mangelfolgeschiden — hinausreicht.
Ist aber der Verkiufer/Werkunternehmer — zum Beispiel als
Automobilhersteller — Adressat etwaiger Mangelbeseiti-
gungspflichten gem. §§ 823, 1004 BGB, dann gilt unter Be-
riicksichtigung von § 911 Nr. 1 AGB-Gesetz fiir eine etwaige
Freistellungsverpflichtung des Unterlieferanten folgendes:

Sie ist in zeitlicher Hinsicht praktisch unlimitiert, was die
Konsequenz der Verjihrungsvorschrift des § 852 BGB ist.
Der Hohe nach ist sie — ausgehend von der gesetzlichen Wer-
tung des § 1004 BGB - grundsitzlich unlimitiert; sie ist auf
effektive Beseitigung der (widerrechtlich) verursachten Sto6-
rung gerichtet'”. Unter Beriicksichtigung dieser Gesetzes-
lage ist eine Freistellungsverpflichtung gegeniiber dem fiir
einen Produktfehler verantwortlichen Unterlieferanten prak-
tisch entbehrlich. Freilich haben verschiedene AGB-Verwen-
der in der Vergangenheit die von ihnen in ihren Einkaufsbe-
dingungen formulierten Freistellungsverpflichtungen in be-
weisrechtlicher Hinsicht iiberspannt, indem sie nimlich die
Beweislast praktisch vollstindig auf den in Anspruch genom-
menen Unterlieferanten abwilzten. Gerade unter Berticksich-
tigung von § 11 Nr. 15 AGB-Gesetz — eine Wertung, die auch
im kaufminnischen Verkehr gem. § 9 AGB-Gesetz zu be-
riicksichtigen ist'3® — wird man im Auge behalten miissen:
Der auf Beseitigung gem. § 1004 BGB analog gerichtete Be-
seitigungsanspruch ist verschuldensunabhingig, wihrend die
deliktsrechtlich ausgerichtete Produzentenhaftung eine ver-
schuldensabhiingige Bereichshaftung ist. Doch kann sich der
auf Freistellung von Kosten einer Riickrufaktion in Anspruch
genommene Unterlieferant nicht mit Erfolg auf etwa fehlen-
des Verschulden berufen, weil — nach der hier vertretenen
Auffassung - der Mangelbeseitigungsanspruch engere Vor-
aussetzungen aufweist als der aktuelle Schadensersatzan-
spruch des § 823 BGB. Wird also der Verkiufer/Werkunter-
nehmer von einem Dritten wegen eines — latenten — Produkt-
fehlers auf Mangelbeseitigung gem. § 1004 BGB in Anspruch
genommen, dann ist kein Grund ersichtlich, wieso es ihm
dann verwehrt sein kénnte, diesen Anspruch — unter Beriick-
sichtigung des AusmaBes der konkret verursachten Stérung
durch den Unterlieferanten!® — in Form einer Freistellungs-
verpflichtung abzuwilzen, sofern er den Nachweis der be-
trieblichen Stérung durch den Unterlieferanten erbracht hat.
Fiir die Anwendung der richterlichen Inhaltskontrolle gem.
§ 9 AGB-Gesetz ist insoweit kein Raum. Dafl — wie ohne
Frage zugegeben werden soll - das den Unterlieferanten
treffende Risiko praktisch uferlos, mitunter sogar ruinos —
und nur in Grenzen versicherbar ist — fiihrt jedoch nicht zu
einer Anwendung von § 91 AGB-Gesetz!*?, weil sich inso-
weit ,,nur'* das Risiko einer gesetzlichen Haftung verwirk-
licht.

In der Praxis ist freilich vielfach zu beobachten, daB8 besonders
marktstarke Unternehmen die hiermit nur kurz aufgezeigten Risiken
der Produzentenhaftung auf ihre Unterlieferanten vor allem auch da-
durch iiberwilzen, daB sie den vom jeweiligen Unterlieferanten zu
erbringenden Leistungsinhalt exakt eingrenzen, ihn im einzelnen de-
taillieren, immense Auflagen im Hinblick auf Qualititssicherung und
Qualititskontrolle veranlassen, so daB die eigene produktbezogene
Leistung des Bestellers und seine Produktverantwortlichkeit weit in
den Hintergrund tritt. Konsequenzen hat diese Art der Vertragsge-
staltung vor allem in beweisrechtlicher Hinsicht: Auf diese Weise ist
es nimlich oft sehr leicht méglich, den fiir einen bestimmten Pro-
duktfehler verantwortlichen Unterlieferanten herauszufinden und
diesen dann den gesamten Risiken der Schadens- und Mangelbeseiti-
gung im konkreten Einzelfall auszusetzen. Doch auch dies ist - wie
erneut festgestellt werden muB ~ AusfluB der gesetzlichen Grundent-
scheidung und nicht unter Hinweis auf die Unangemessenheit einer

Schneider, Die Entwicklung des Gerichtskostenrechts im Jahre 1978

solchen Regelung gem. § 9 AGB-Gesetz zu bekimpfen — ganz abge-
sehen davon, daB die Anwendung der Prinzipien der richterlichen
Inhaltskontrolle gem. § 8 AGB-Gesetz voraussetzt, daB von Rechts-
vorschriften abweichende oder diese erginzende vertragliche Rege-
lungen vorliegen, was bei ciner Leistungsbestimmung grundsitzlich
nicht der Fall ist'®. '

Bleibt als Fazit: Soweit Freistellungsverpflichtungen gegen-
iiber Unterlieferanten — bezogen auf das Risiko der Produzen-
tenhaftung - lediglich die gesetzlichen Anspruchsgrundlagen
des § 823 BGB sowie die des § 1004 BGB analog konkretisie-
ren, ist fiir die Anwendung von § 9 AGB-Gesetz kein Raum.
Das derartig — besonders fiir Unterlieferanten — verschirfte
Risiko der Produzentenhaftung kann nur durch erhéhte und
vermehrte Anspannungen im Rahmen des ,,risk manage-
ment** bewiltigt werden: RisikobewuBte Qualititssicherung
— zusammen mit versicherungsrechtlicher (Teil)-Abdeckung
des vorhandenen Risikos, vertragsrechtlicher Risikominimie-
rung (weitgehend auBerhalb des AGB-Bereichs) in Verbin-
dung mit einer Neudotierung der Riickstellungen fiir das er-
heblich angewachsene Produkthaftungsrisiko — dies alles zu-
sammen bietet gewisse Moglichkeiten, das Allerschlimmste
zu verhindern, nachdem sich das Produkthaftungsrisiko -
entsprechend einem neuen Buchtitel'® - als ,,eine Gefahr fiir
jeden Betrieb** darstellt.

129) Palandt-Bassenge, § 1004 Anm. 5a bb. )

130) Ulmer-Brandner-Hensen (o. FuBn. 19), § 11 Nr. 15 Rdnr. 18; Lowe-
Graf v. Westphalen-Trinkner (0. FuBn. 18), § 11 Nr. 15 Rdnrn. 25ff.

131) Hierzu Soergel-Miihl, § 1004 Rdnr. 106.

132) So aber offenbar Beise, Betr 1978, 286f.

133) Statt aller Léwe-Graf v. Westphalen-Trinkner (0. FuBn. 18), §8
Rdnr. 2.

134) Hagele-Hégele, Produkthaftung - eine Gefahr fiir jeden Betrieb,
1978.

Dr. Egon Schneider, Koln

Die Entwicklung '
des Gerichtskostenrechts im Jahre 1978

Mit diesem Beitrag beginnt die NJW mit einer regelmdfigen Be-
richterstattung iiber das Gerichtskostenrecht. Zukiinftig sollen jahrli-
che Folgen den Leser iiber wichtige Verdffentlichungen aus Recht-
sprechung und Schrifttum, aber auch iiber Gesetzesinderungen und
Reformpléne informieren. Anlage und Zielsetzung des ersten Be-
richts sind in der Einleitung dargelegt.

I. Einleitung

Der Begriff ,,Gerichtskostenrecht* wird kaum verwendet,
weil er sehr weit und damit wenig aussagekriftig ist. Man
kénnte ihn etwa bestimmen als die Summe der Vorschriften
dffentlichen Rechts, aufgrund deren in gerichtlichen Verfahren Ko-
sten (Gebiihren und Auslagen) erhoben werden. Die wichtigsten
Kodifikationen sind das GKG fiir die ordentliche Gerichtsbar-
keit, Verwaltungsgerichtsbarkeit und Finanzgerichtsbarkeit
sowie die Kostenordnung fiir Angelegenheiten der freiwilli-
gen Gerichtsbarkeit. Weiter einschligig sind beispielsweise
das Gesetz iiber die Entschidigung von Zeugen und Sachver-
stindigen (ZuSEG), das Gesetz iiber die Kosten der Gerichts-
vollzieher (GVKostG) oder die Kostenverfiigung (KostVig
= Teil A der Durchfithrungsvorschriften zu den Kostenge-
setzen). Durch Bezugnahmen kommt es dariiber hinaus zu
Uberschneidungen. So sind etwa die Rechtsanwaltsgebiihren
iiber §§ 8 bis 10 BRAGO an die Streitwertvorschriften des
GKG gekoppelt; die Notare miissen ihre Kosten nach der
Kostenordnung berechnen (§ 140). Angesichts der Vielfalt



