Riickstellungen wegen gestiegener Risiken

aus der Produzentenhaftung?
Von Rechtsanwalt Dr. Friedrich Graf von Westphalen, Kéin

Obwohl die Risiken der Produzentenhaftung stédn-
dig steigen und immer mehr Unternehmen von Haf-
tungsfillen bedroht oder in Anspruch genommen
werden, ist die Frage weitgehend ungeklart, ob der
Unternchmer berechtigt ist, fiir diese Risiken Riick-
stellungen im Sinn von § 152 Abs. (7) AktG zu bil-
den — als Teil der gebotenen Risikovorsorge. Dabei
ist von besonderem Belang, daB die Produzentenhaf-
tung im deutschen Recht nicht nur — und keines-
wegs primar — Anspriiche des geschadigten End-
verbrauchers gemaB § 823 BGB erfafit, sondern, da8
— wie zu zeigen ist — vor allem Industrieunterneh-
men untereinander das Haftungsinstrumentarium
der Produzentenhaftung, insbesondere unter Bertick-
sichtigung der beweislastmaBigen Erleichterungen
dazu verwenden, Anspriiche durchzusetzen. Inso-
weit weist die Produzentenhaftung gemaB § 823 BGB
— als typisch deutsch-rechtliche Besonderheit —
eine weitgehende Verwandtschaft mit den Gewdhr-
leistungshaftungen gemas §§ 433 ff, 633 ff BGB auf.

I. Grundsatze der gesetzlichen Produzenten-
haftung gemaB § 823 BGB

1. Das deliktsrechtliche Haftungsprinzip

Aus § 823 BGB hat die Judikatur — schon zu Zei-
ien des Reichsgerichts' -—— den allgemeinen Grund-
satz entwickelt: Derjenige, der eine Gefahrenquelle
schafft, hat die nach Lage der Verhiltnisse erforder-
lichen SicherungsmaBnahmen zum Schutze der
Rechtsgiiter Dritter zu treffen®. Bezogen auf die Pro-
duzentenhaftung bedeutet dies: Alle Personen, die
mit der Herstellung sowie mit dem Vertrieb von
Waren/Dienstleistungen befaBt sind, sind verpflich-
tet, diejenigen MaBnahmen zu treffen, die erforder-
lich sind, um Gefahren abzuwenden, die aus einer
moglichen Schadhaftigkeit der hergestellten bzw.
vertriebenen Produkte/Dienstleistungen im Hinblick
auf die geschiitzten Rechtsgiiter Dritter resultieren
kénnen®. Dies besagt freilich nicht, daB die an der
Herstellung bzw. am Vertrieb von Waren/Dienstlei-
stungen beteiligten Personen gesetzlich verpflichtet
sind, alle MaBnahmen zu treffen, um im Ergebnis
sicherzustellen, daB keine Risiken fiir die Rechtsgii-
ter Dritter entstehen. Denn die Prinzipien der Produ-
zentenhaftung bedingen nicht, daB nur solche Pro-
dukte hergestellt bzw. vertrieben werden diirfen,
die absoclut sicher sind. Ansatzpunkt der Produzen-
tenhaftung geméB § 823 BGB ist es vielmehr, da8 je-
denfalls die Produktfehler eine Haftung wegen Sach-
oder Korperschdden nach sich ziehen, die bei An-
wendung der objektiv erforderlichen und zumutba-
ren MafBnahmen hétten vermieden werden koénnen,
Damit ist zum Ausdruck gebracht, daB die Produ-
zentenhaftung gemaB § 823 BGB — nach wie vor —
eine verschuldensabhdngige Haftung istd,

Sowohl in der Judikatur als auch in der Literatur
wird der allgemeine Grundsatz der Produzentenhaf-
tung — bezogen auf die typischen Verkehrssiche-
rungspflichten des § 823 BGB — danach differen-
ziert, ob es sich um einen Entwicklungs-, Konstruk-
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tions-, Fabrikations-, Instruktions- oder um einen
Produktbeobachtungsfehler handelte’. Diese — be-
reichsbezogene — Differenzierung der Produzenten-
haftpflicht im Sinn des § 823 BGB bietet sich trotz
Bedenken indessen deswegen an, weil nach der
Rechtsprechung des BGH die Voraussetzungen der
Haftung — in beweisrechtlicher Hinsicht — inzwi-
schen unterschiedlich ausgestaltet sind?®.

a) Im Konstruktionsbereich

Aus den allgemeinen Prinzipien der Verkehrssi-
cherungspflicht gemaB § 823 BGB folgt, dal — bezo-
gen auf den Konstruktionsbereich — nur solche
Produkte fir den Vertrieb hergestellt bzw. freige-
geben werden diirfen, die in konstruktiver Hinsicht
Gewdhr bieten, daB der durchschnittliche Produkt-
benutzer sie gefahrlos verwenden kann’. MaBge-
bend fir die Bestimmung der Pflichten, welche im
Konstruktionsbereich zu erfiillen sind, ist deshalb
.die  wissenschaftlich-technische  Entwicklung®,
welche zum ,Garanten des Benutzers” wird®. Damit
ist gleichzeitig zum Ausdruck gebracht: Die Formel
vom ,Stand von Wissenschaft und Technik” ist
nicht etwa dahin zu verstehen, daB im Konstruk-
tionsbereich lediglich die Pflichten zu erfillen sind,
welche als allgemein anerkannt sind, also den ,Re-
geln der Technik” entsprechen; vielmehr ist — inso-
weit — auf den neuesten Stand von Wissenschaft
und Technik abzuheben®. Daraus folgt: Der Herstel-
ler von Produkten ist verpflichtet, nicht nur die im
Augenblick anerkannten, allgemeinen Regeln der
Technik zu respektieren, sondern er ist — dartiber
hinaus — gehalten, sich nach den neuesten, ihm zu-
ganglichen technischen und wissenschaftlichen Er-
kenntnissen und Méglichkeiten zu orientieren®.
Deshalb ist der Hersteller neuer Produkte ver-
pflichtet, vor dem Inverkehrbringen dieser Produkte
im einzelnen zu priifen, ob es nicht erforderlich ist,
entsprechend dem — fortgeschrittenen — Stand
von Wissenschaft und Technik andere Methoden
einzusetzen, um die neuen Produkte fiir den Benut-
zer noch sicherer auszugestalten!,

aa) Die objektive Relativierung des SorgfaltsmaBstabs

Gerade weil die Produzentenhaftung gemas § 823
BGB eine verschuldensabhdngige Haftung ist, setzt
jede Haftung voraus, daB der Hersteller die erforder-

"RGZ 52 S. 373; RGZ 54 8. 53.
1 BGH, NJW 1961 S. 455; BGHZ 65 S. 221, 224.

*im einzelnen Garthe/Kullmann/Pfister/Seelig, Produzentenhaftung,
Rdnr. 1520 — F, I, 1 m.w.N.

4Im einzelnen Kullmann, BB 1976 S. 1085, 1086 ff.

$ Kritisch hierzu Kuchinke, FS tir Lautke, S. 113, 117; Steindorff, AcP
170, S. 93, 98, vgl. aber msbesondere Ku[lmann in: Garthe/Kuli-
mann/PhsterlSeellg a.a.0., Rdnr. 1520, Ill, 1.

¢ BGH, BB 1975 S. 1031 mit Anmerkung von Schmidt-Salzer und Graf
von Weslphalen BGH, WM 1981 S, 548

’ Hagele/Hagele, Produzentenhaftung — Eme Gefahr fur jeden Be-
trieb, S. 35; von Hippel, Verbraucherschutz, 2. Aufl., S. 3

! Simitis, DJT-Gutachten, S. C 47.

’ Simitis, a.a.0.; Graf von Westphalen, BB 1971 S. 152, 156; Kull-
ga%n in: Garthe/KuIImann/Pfrster/Seelxg a.a.0., Rdnr. 1520 —

¥ Im einzelnen Fischer, DB 1977 S. 71 ff. m.w.N.
" Kutlmann, a.a.0.
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liche Sorgfalt auBer acht gelassen hat. Was im Ein-
zelfall als erforderlich — und nach dem Stand von
Wissenschaft und Technik als geboten — zu qualifi-
zieren ist, kann nur in Abhédngigkeit von den Um-
stinden des Einzelfalls beurteilt werden — ein Ge-
sichtspunkt, der in der Judikatur anerkannt ist'?: Je
grofer die potentiellen Risiken und Gefahren aus
einem Produktfehler sind, um so hdéhere Anforde-
rungen werden an die Erfiillung der Sorgfaltspflich-
ten — bezogen auf das MaB des Erforderlichen ge-
maB § 276 BGB — gestellt!3,

bb) Das Sonderproblem der Zulieferungen

Die Rechtsprechung des BGH ist insoweit noch
nicht abgeschlossen; es ergeben sich folgende Ge-
sichtspunkte: Ausgangspunkt ist: Soweit sich der
Hersteller eines Endproduktes bestimmter Zusatz-
oder Hilfsstoffe bedient, welche ihm von einem Zu-
lieferanten beigestellt werden, so erstreckt sich
seine deliktsrechtliche Verantwortlichkeit im Sinn
des § 823 BGB jedenfalls darauf, da8 die zugeliefer-
ten Produkte grundsatzlich fiir das Endprodukt ge-
eignet sein missen't. Ausgangspunkt ist dabei die
Erkenntnis, daB der jeweilige Zulieferant — vergli-
chen mit den Kenntnissen des Herstellers des End-
produktes — eher in der Lage ist, die jeweilige, be-
sondere Gefahrlichkeit seines zugelieferten Produk-
tes zu erkennen und die erforderlichen Vorkeh-
rungsmaBnahmen zu treffen. Demzufolge kann der
Hersteller des Endproduktes seine deliktsrechtliche
Verantwortlichkeit fir zugelieferte Teile nur dann
auf den Zulieferanten delegieren, wenn der Zulie-
ferant eine als zuverldssig qualifizierte Fachfirma
ist!s,

Schmidt-Salzer'® hat fiir die hier interessierende
Frage folgende Lésung angeboten: Der Hersteller
eines Endproduktes kann sich dann — deliktsrecht-
lich — von der Haftung gemaB § 823 BGB be-
freien, wenn er nachweist, den Zulieferanten ord-
nungsgemdB ausgewdhlt, ihn ordnungsgemdB ver-
traglich eingebunden und ihn ordnungsgemdf tiber-
wacht zu haben'. Dies schlieBt ein: Der Hersteller
des Endproduktes ist primér fiir sein Endprodukt
verantwortlich; hinsichtlich der fremdproduzierten,
zugelieferten Teile trifft ihn keine unmittelbare,
herstellerspezifische Haftung, wohl aber die Ver-
pflichtung, ausreichende Kontrollen — im beschrie-
benen Sinn — durchzufiihren.

Diesen von der Literatur — in Anlehnung an Er-
gebnisse -der Judikatur — herausgearbeiteten
Grundsétzen steht freilich z.T. die BGH-Entschei-
dung vom 24. 11. 1976'® entgegen. In dieser
Entscheidung ist ein Doppeltes von Belang: Zum
einen verzichtet der BGH darauf, eine exakte Ab-
grenzung zwischen den Pflichten in bezug auf einen
Konstruktionsfehler sowie in bezug auf einen Fabri-
kationsfehler durchzufiihren!®. Zum anderen — und
dies ist in dem hier zu behandelnden Zusammen-
hang von Bedeutung — iiberspringt der BGH die ge-
nuine Zulieferantenverantwortung, indem er aus-
flihrt:

«Aber auch wenn die Konstruktion einwandfrei
war und lediglich der Schalter einen Defekt aufwies,
miiSte sich die Beklagte — unbeschadet der Frage,
welche Anspriiche der Kldgerin u. U. zusétzlich ge-
gen den Hersteller des Schalters zustehen koénnten
— hinsichtlich des Verschuldens bei einem derarti-
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gen Fabrikationsfehler entlasten; denn nachdem die
Beklagte diesen fiir die Betriebssicherheit der ver-
kauften Anlage notwendigen Schalter nach ihrer
Konstruktion bestellt und eingebaut hatte, lag nun-
mehr die Verantwortung fiir ein fehlerfreies Arbei-
ten des Schalters — im Verhaltnis der Parteien zu-
einander — ausschlieBlich im Bereich der Beklag-
ten, die allein die Ausfiihrung und den Einbau des
Schalters kontrollieren konnte, wahrend der Fir-
ma D. (Zulieferantin) diese Uberpriifungsmdoglichkeit
verschlossen war”2°,

Aus diesem Urteil 148t sich im Ergebnis die
SchluBfolgerung ableiten, daB die deliktsrechtliche
Verantwortlichkeit — im Rahmen der Rechtspre-
chung zur Produzentenhaftung gemaB § 823 BGB —
jedenfalls fir die Félle noch nicht vollig abgeklart
ist, daB ein Zulieferant aufgrund der besonderen Be-
dirfnisse des Encherstellers eingeschaltet wird. So
gesehen ldBt sich die Argumentation nicht véllig
von der Hand weisen, daBl der Hersteller des End-
produktes auch fiir Fabrikationsfehler des Zulie-
feranten haftet, und zwar moglicherweise ohne
Riicksicht auf die zuvor dargestellte Distinktion im
Hinblick auf den Nachweis ordnungsgeméaBer Aus-
wahl, ordnungsgemdBer vertraglicher Einbindung
und ordnungsgemaber Uberwachung.

b) Im Fabrikationsbereich

Von einem ,Fabrikationsfehler” ist dann die
Rede, wenn ein Produkt entsprechend dem Stand
von Wissenschaft und Technik hergestellt wurde,
aber — infolge eines personellen oder maschinellen
Versagens — gleichwohl einen Fehler aufweist.
Auch in diesem Zusammenhang gilt: Je hoher das
Risiko eines Schadens aufgrund eines Produktfeh-
lers — bezogen auf die Rechtsgiiter gemaBl § 823
BGB — ist, um so hoher sind die Anforderungen an
die Erfiillung der die konkrete Produktkontrolle
ausmachenden Pflichten®'. Indessen bedeutet dies
nicht, daB eine vollstindige Ausschaltung jeglicher
Fehlerursachen erforderlich ist®,

Dabei ist es unerheblich, wie die betreffende
Firma diese Pflichten durchfiihrit — ob z. B. der Fer-
tigungsablauf kontrolliert wird*® oder ob Sichtkon-
trollen am Fertigprodukt durchgefithrt werden®
oder ob sonstige Priifverfahren eingesetzt werden,
z. B. auch in Form von zerstérenden Priifungen?®, Je-
denfalls muB gewahrleistet sein, daB die durchge-
fiihrte Priffung eine so wirksame Qualitdtskontrolle
ist, daB im Hinblick auf die GroBe der Gefahr von
Rechtsgutverletzungen im Sinn des § 823 BGB ver-
meidbare Produktfehler nicht auftreten?.

2 BGH, VersR 1954 S. 364; BGH, VersR 1965 S. 38, 41; vgl. auch
BGH, VersR 1960 S. 856.

3 |m einzelnen Kullmann, BB 1976 S. 1085, 1088 f.

% BGH, VersR 1960 S. 855, 856; so auch in der Sache BGH, BB 1975
S. 1031,

s BGH, VersR 1975 S. 87.

% BB 1979 8. 1, 2 ff.

7 vgl. auch BGH, VersR 1978 8. 550.

@ BB 1977 S. 162.

¥S. 163.

G, 163.

21 |m einzelnen Schmidi-Salzer, Produkthaftung, S. 81.

2 Hierzy im einzelnen auch Ste}ndoyff, AcP 170 S. 89 ff.; Graf von
Westphalen, WiR 1972 S. 67 ff. jeweils m.w.N.

2 BGH, BB 1973 S. 1372

% ygl. BGH, VersR 1959 8. 104, 105.

% Hierzu auch Steindortf, a.a.0., S. 110.

% |m_einzelnen auch Kullmann, a.a.0., Rdnr. 1520, S. 40 ff. m.w.N.
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¢) Im Instruktionsbereich

Wie bereits weiter oben kurz angedeutet: Die In-
struktionspflicht ist als selbstdndige Pflicht der Pro-
duzentenhaftung ausgebildet worden?’. Diese Form
der Haftung ist kein ,Sonderbereich der Konstruk-
tionshaftung®*. Denn die Instruktionshaftung
kommt auch dann zum Zuge, wenn und soweit die
Konstruktion eines Produktes nicht zu beanstanden
ist, gleichwohl aber Gefahren fiir den durchschnitt-
lichen Produktbenutzer nicht vollig ausgeschlossen
werden konnen?®.

Art und Umfang der Instruktion sind auf das
Durchschnittswissen des Produktbenutzers ange-
legt®. Die Anforderungen an die Instruktionshaftung
sind dann besonders streng®!, wenn erhebliche Ge-
fahren fiir die korperliche Integritdt des Verbrau-
chers/Produktbenutzers zu besorgen sind. Unter
dieser Voraussetzung ist ggf. nicht nur eine Anwen-
dungswarnung erforderlich, sondern — dariiber hin-
aus — auch eine Folgenwarnung notwendig, um die
sich aus § 823 BGB ergebenden Pflichten zu erfiil-
len®?. Was auf dem Gebiet des allgemeinen Erfah-
rungswissens — eines durchschnittlichen Produkt-
benutzers — liegt, braucht allerdings nicht Gegen-
stand einer wie auch immer gearteten Instruktions-
pflicht zu sein®. Dies gilt insbesondere mit Riick-
sicht auf den sogenannten ,bestimmungsgeméaBen
Gebrauch” eines Produkts: Grundsétzlich ist davon
auszugehen, daf Gefahren, welche nur beim bestim-
mungswidrigen Gebrauch eines Produktes eintreten
konnen, nicht Gegenstand einer besonderen Instruk-
tion sein miissen, sofern allgemein bekannt ist, wie
ein Produkt bestimmungsgemi8 zu gebrauchen ist34.
Doch kann dies — bei besonderer Risikolage — an-
ders sein; dann kann es geboten erscheinen, auch
vor den spezifischen Gefahren eines bestimmungs-
widrigen, aber vorhersehbaren Gebrauchs des Pro-
dukts zu warnen3,

d) Im Bereich der Produktbeobachtung

Durch die wegweisende BGH-Entscheidung vom
17. 3. 1981% ist klargestellt, daB der Hersteller
eines Endproduktes seine Piflichten auch dadurch
verletzen kann, daB er das in den Verkehr ge-
brachte Produkt — im Hinblick auf dessen prakti-
sche Verwendung — unzureichend beobachtet’’. Es
handelt sich hierbei um eine eigenstdndige Pflicht
des Herstellers; sie hat mit den iiblichen Gewdhrlei-
stungspflichten der §§ 459 ff, 633 ff. BGB nichts ge-
mein®®. Auch hier gilt: Sofern erhebliche Gefahren
im Hinblick auf die Rechtsqgiiter des § 823 BGB
aus einer Pflichtverletzung resultieren, um so hoher
sind die Anforderungen an die Erfillung der Pro-
duktbeobachtungspflicht des Herstellers®®: Der Her-
steller ist also gchalten, auch insoweit den neuesten
Stand von Wissenschaft und Technik zu beriick-
sichtigen, d. h. sich iber den Fortgang der techni-
schen Entwicklung laufend — produktspezifisch —
unterrichtet zu halten?®. Dabei ist es nicht erforder-
lich, daf irgendwelche MaBnahmen im Rahmen der
Produktbeobachtung schon in dem Augenblick ein-
setzen, in welchem erst die Indizien fiir das Vorlie-
gen eines Produktfehlers/Produktschadens erkenn-
bar werden*'. Nicht bereits jede entfernt liegende
Moglichkeit einer Gefahr ist entscheidend, sondern
Pilichten im Rahmen der Produktbeobachtung —
bezogen auf Warnaktionen bis hin zu einer Produkt-
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riickrufaktion werden erst dann ausgelést,
wenn und soweit die jeweilige Gefahr bereits kon-
kret greifbar ist*2. Welche MaBnahmen dann im Rah-
men der Produktbeobachtungspflicht durchgefiihrt
werden, ist in das Ermessen des Herstellers gestellt,
doch muB es sich um eine geeignete Mafinahme
handeln; dies gilt gleichermaflen im Hinblick auf
die laufende Produktion wie in bezug auf die bereits
ausgelieferten Produkte®.

2. Die Beweiserleichterungen

Das tragende Prinzip der Produzentenhaftung ge-
maB § 823 BGB ist, daB — unterschiedlich nach den
Pflichtenkategorien — Beweiserleichterungen ein-
greifen. Ausgangspunkt dieser Bewertung ist die Er-
kenntnjs, daB grundsadtzlich der Anspruchsteller
verpflichtet ist, die seinen Anspruch stiitzenden Tat-
sachen zu behaupten und notfalls — im Bestreitens-
fall — zu beweisen. Dies besagt, daB der Gesché-
digte bei einem Anspruch gemdB § 823 BGB ver-
pflichtet ist, den deliktsrechtlichen PflichtenverstoB,
die Kausalitit zum Schaden, den Schaden und das
Verschulden darzulegen und zu beweisen. Diese Be-
weislastverteilung ist durch die tragende BGH-Ent-
scheidung 26. November 1968 zugunsten des Ge-
schadigten verdndert worden®.

a) Bisherige Erwagungen zur Beweisverteilung
Aufgrund von BGHZ 51 S. 91 {f ging die Literatur

in der Sache i{ibereinstimmend davon aus, dafB der

Geschadigte folgendes darlegen und beweisen muB:

— Das Vorhandensein eines Produktfehlers in Form
eines objektiven PflichtenverstoBes durch den Her-
steller;

— den Schaden;

— die Kausalitdt zwischen Pflichtverletzung und
eingetretenem Schaden.

Sofern dem Geschadigten dieser Nachweis gelun-
gen war, braucht er das Verschulden des Herstellers
im Sinn der §§ 823, 276 BGB nicht mehr nachzu-
weisen; vielmehr war es Sache des Schidigers/Her-
stellers entweder den Nachweis zu fithren, da8 ein
ihm zuzurechnender Produktfehler nicht vorlag oder
daB ihn kein Verschulden traf.

¥ Hierzu grundlegend BGH, WM 1581 S. 548 ff.

“ So aber Schmidt-Salzer, NJW 1972 S. 2219,

» Kullmann, a.a.0., Rdnr. 1520 — S. 45 f.

° 181(‘5;:% VersR 19560, S. 342, 343; BGH, BB 1972 S. 13; BGH, BB 1972 S.

" Insbesondere BGH, BB 1972 S. 1161.

2 Vgl. auch Kulimann, BB 1976 S. 1085, 1088.

¥ BGH, BB 1975 S. 1031, 1032.

* BGH, BB 1975 S. 1031, 1032.

¥ BGH, BB 1972 S. 1161.

% WM 1981 S. 548, 550; vgl. aber auch BGH, WM 1981 S. 544, 555 f;
insbesondere auch Schmidt-Salzer, BB 1981 S. 1041 #f.

¥ BGH, BB 1970 S. 1414; BGH, WM 1981 S. 548, 550.

*1im einzelnen Graf von Westphalen, BB 1371 S. 152, 156: Diederich-
sen, DAR 1976 S. 312, 315 {.; Simitis, FS fir Duden, S. 605, 634 {.

¥ Lowe, DAR 1978 S. 288, 290.

“ BGH, WM 1981 S. 548, 550.

“'BGH, VersR 1980 S. 67 m.w.N.

‘4 BGH, WM 1981 S. 644, 546,

“ Hierzu auch Kullmann, a.a.0., Rdnr. 1520 — S, 52 {.

4 BGHZ 51 S. 91 ff.

“ Hierzu Schmidt-Salzer, Produkthaftung, Rdnm. 223 ff.; Mertens, in:
MiinchKomm., § 823 Rdnm. 307 f.; Jauernig/Teichmann, § 823 Anm.

D 3, b, gg; im einzelnen auch Lorenz, AcP 170 S. 367 ff.; Weil-

gaug;, ;S fir Larenz, 1973, S. 905 ff.; Graf von Westphalen, BB 1971
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Selbstverstdndlich war dabei allerdings, daB dem
Geschddigten im Rahmen des Indizien- bzw. des An-
scheinsbeweises Beweiserleichterungen im Hinblick
auf den Nachweis des Fehlers in Form der objekti-
ven Pflichtverletzung sowie in bezug auf die Kausa-
litdt zwischen Fehler und Schaden zugute kamen?®,

b) Die BGH-Entscheidung vom 17. 3. 1981%"

Wie bereits weiter oben angedeutet: Der BGH hat
in seinen Entscheidungen vom 17. 3. 19814 eine
weitreichende Distinktion im Hinblick auf die Be-
weislastverteilung — bezogen auf die jeweiligen
Kategorien der Pflichtenverletzung bei der Produ-
zentenhaftung — vorgenommen. Nunmehr ergibt
sich folgende weitergehende Differenzierung:

aa) Bei Konstruktions- und Fabrikationsfehlern

Der BGH*® hat ausdriicklich klargestellt, daB die
zuvor dargestellte Auffassung iber die Verteilung
der Darlegungs- und Beweislast bei der Produzen-
tenhaftung gemaB § 823 BGB auf einem ,MiBver-
standnis” von BGHZ 51 S. 91, 105 f beruht. Zur Auf-
klarung dieses angeblichen ,MiBiverstindnisses*5
hat der BGH freilich wenig beigetragen, wie das
nachstehende Zitat ausweist; der BGH fiihrt aus:

.Zwar heiBt es in BGHZ 51, 105f, die schutzwiir-
digen Interessen des Produzenten erlaubten es, von
ihm den Nachweis seiner ,Schuldlosigkeit” zu ver-
langen bzw., es sei sachgerecht und zumutbar, da8
ihn das Risiko der Nichterweislichkeit seiner
»Schuldlosigkeit” trifft. Der Senat hat aber die Be-
weisnot des Geschddigten, die ihn zur ,Umkehrung”
der Beweislast gefiihrt hat, darin gesehen, da8 die-
ser, miite er das Verschulden des Produzenten be-
weisen, auch den ,objektiven Geschehensablauf in
seinen Einzelheiten aufkldren’ miilte, was fiir ihn
besonders schwierig sei (a.a. O. S. 104), und wei-
ter darin, daB er dem Richter den Sachverhalt nicht
in solcher Weise darzulegen vermdgen, daB dieser
zuverldssig beurteilen kann, ob einerseits der Be-
triebsleitung ein Versiumnis vorzuwerfen ist oder
ob es sich um einen von einem Arbeiter verschulde-
ten Fabrikationsfehler handele, oder ob es sich an-
dererseits (vgl. Weitnauer, VersR 1970, 585, 597) um
einen der immer wieder einmal vorkommenden
~Ausreifier’ oder gar um einen ,Entwicklungsfeh-
ler*, der nach dem damaligen Stand der Technik
und Wissenschaft unvorhersehbar war, gehandelt
hat (a.a. 0., S. 105). Diese Sitze des Urteils zeigen,
daB die Beweislastumkehr in dem erwahnten Um-
fang auch die sogenannte ,duBere” Sorgfalt und da-
mit bereits den objektiven PflichtenverstoB umfas-
sen sollte*51,

Daraus kann und muB folglich als Resultat abge-
leitet werden:

Nach dieser Auffassung des BGH ist der Gescha-
digte nur noch verpflichtet, den Schaden im einzel-
nen nachzuweisen, wobei ihm freilich die Moglich-
keit der richterlichen Schadensschiatzung geméiB
§ 287 ZPO zugute kommt. Desweiteren ist der Ge-
schadigte nur verpflichtet, im Hinblick auf den ihm
entstandenen Schaden zu behaupten, daB dieser —
bei bestimmungsgeméBer Produktbenutzung — ein-
getreten ist. Hat der Geschéddigte dies plausibel be-
hauptet, ist es Sache des beklagten Herstellers im
Rahmen der Produzentenhaftung gemas § 823 BGB,
den Nachweis zu fiihren, daB entweder eine Pflicht-
verletzung — im Sinn der Konstruktions- bzw. Fa-
brikationshaftung — nicht zuzurechnen ist, oder da8
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ihn kein Verschulden trifft. Im Ergebnis reduziert
sich also die Darlegungs- und Beweislast des Ge-
schddigten bei Anspriichen aus der Produzentenhaf-
tung gemaB § 823 BGB nunmehr auf zwei Tatbe-
standselemente des § 823 BGB, namlich: auf das
Vorliegen eines Schadens und auf die Kausalitat
zwischen (behaupteter) Pflichtenverletzung und ein-
getretenem (und nachzuweisendem) Schaden. Selbst-
verstdndlich ist dabei allerdings, daB dem Gesché-
digten — bei Anspriichen wegen eines Konstruk-
tions- bzw. wegen eines Fabrikationsfehlers — die
Beweiserleichterungen des Indizien- bzw. An-
scheinsheweises zugute kommen?2,

Der Unterschied zu der zuvor dargestellten Litera-
turmeinung ist erheblich. Denn nach Ansicht der Li-
teratur war es unerldBliche Voraussetzung flir die
Begriindetheit eines Anspruchs aus der Produzen-
tenhaftung gemdf § 823 BGB, daB der Geschidigte
— zumindest — wesentliche Indizien dafir behaup-
tete und nachwies, dafl innerhalb des Herrschafts-
und Organisationsbereichs des Herstellers ein ob-
jektiver PflichtenverstoB vorlag, also ein Konstruk-
tions-, Fabrikations- oder Instruktions- oder auch
Produktbeobachtungsfehler. Dieser Nachweis ist
nun dem Geschddigten abgenommen. Dabei macht

‘es keinen Unterschied, ob der Geschidigte ein End-

verbraucher ist oder ob der Geschddigte delikts-
rechtliche Anspriiche im Rahmen vertraglicher Be-
ziehungen geltend macht53.

bb) Bei einem Instruktionsfehler

In der gleichen Entscheidung hat der BGH — vol-
lig wider Erwarten — die allgemeinen Beweiser-
leichterungen aus BGHZ 51 S. 91 ff. fiir den Bereich
von Instruktionsfehlern nicht ibernommen. Die
Literatur stand bislang — nahezu geschlossen — auf
dem Standpunkt, da8 auch Instruktionsfehler — be-
weisrechtlich — in gleicher Weise zu qualifizieren
sind wie Konstruktions- oder Fabrikationsfehler®.
Dies hat der BGH nunmehr®® definitiv abgelehnt.

Es gilt folgende Beweisverteilung:

,Geht es aber — wie im Streitfall — darum, ob
der Hersteller nach Inverkehrbringen seines Pro-
duktes durch allgemein zugéngliche Veroffentli-
chungen und durch Erfahrungen, die dessen Benut-
zer mit dem Produkt inzwischen gemacht haben und
die er kennen muBte, Anla zu Warnungen hatte, so
148t sich in aller Regel nicht sagen, der Geschadigte
hitte Vorgange aufzukldren, die sich in seinem Be-
reich zugetragen haben, der allein dem Produzenten,
nicht aber dem Benutzer zugénglich war. Infolge-
dessen fehlt es an einem ausreichenden Grund, die
Benutzer einer Ware gegeniiber deren Hersteller
entgegen der nach dem Gesetz grundsatzlich gelten-
den Beweisregel besser zu stellen... Ein Produkt-

« BGH, BB 1970 S. 1414; so auch Freiherr Marschall von Bieberstein,
in: Deutsche zivil-, kollisions- und wirtschaftsrechtliche Beitrdge
zum X. Internationalen KongreB fir Rechtsvergleichung in Budapest
1978, S. 40; so insbesondere auch Weitnauer, a.a.0.; Lukes, Reform
der Produkthaftung, S. 48 ff.; insbesonders auch Larenz, FS fir

HauB, 1978, S. 225 ff.
4 WM 1981 S. 541, 547.
WM 1981 S. 544; WM 1981 S. 548 ft.
“ WM 1981 S. 544, 547.
% Vgl. auch insoweit BGHZ 67 S. 383 ff.
518, 547,
1 8GH, BB 1970 S. 1414,

2 BGH, BB 1977 S. 162. stor s s

s4 Freiherr Marschall von Bieberstein, a.a.0., S. 40; Stoli, AcP 1976 S.
14r§.l 170r; Lorrenz. AcP 170 S. 367, 391; Graf von Westghalen, BB 1971
S. 152, 154; Jauernig/Teichmann, § 823 Anm. D 3, ¢, b.

8. 547.
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geschéddigter muB, wenn er dem Hersteller lediglich
einen erst nach neueren Erkenntnissen aufgedeck-
ten ,Instruktionsfehler* vorwerfen kann, den Nach-
weis fiihren, daB dieser objektiv seine Instruktions-
pflicht verletzt hat, muBB also dem Hersteller nach-
weisen, daB nach dem fiir dessen Handeln maBgeb-
lichen Stand der Wissenschaft, der Technik usw. die
Gefahr erkennbar war und zumutbare Moglichkei-
ten der Gefahrenabwehr vorhanden waren. Hat der
Geschadigte diesen Beweis gefiihrt, dann kann er,
soweit es um die Verletzung der ,inneren” Sorgfalt
geht, fiir diesen Nachweis, also fiir die Frage, ob
dieser Hersteller die entsprechenden Erkenntnis-
moglichkeiten hatte oder sich hdtte verschaffen
missen, von der weiteren Beweisfithrung entlastet
werden” 6,

Interpretiert man diese Ansicht des BGH, so
spricht — vom Wortlaut her gewertet — einiges da-
flr, daB diese Verteilung der Darlegungs- und Be-
weislast nur fiir die — seltenen — Fille gilt, daB
namlich eine ,Instruktionshaftung” im Rahmen der
Produktbeobachtungspflicht eingreift. Wenn aber
der BGH seine Ansicht in diese Richtung verstan-
den wissen wollte, dann hétte es nahegelegen, ge-
genlber sonstigen Fallen der ,Instruktionshaftung”
cine klare Differenzierung anzubringen. Dies aber
hat der BGH nicht getan; er hat vielmehr — wie
dargelegt — die im Schrifttum {iberwiegend vertre-
tene Auffassung eindeutig abgelehnt, wobei anzu-
merken ist, dall die vom BGH zitierten — und in der
Sache widerlegten — Autoren nicht danach diffe-
renziert haben, ob eine ,Instruktionshaftung” nach
dem Inverkehrbringen der Ware eingreift oder ohne
Ricksicht auf Ergebnisse der Produktbeobachtung
anzunehmen ist. Dieses Argument wird auch da-
durch bekréaftigt, dal der BGH den zuvor zitierten
Grundsatz der Beweisverteilung als Regelsatz aus-
gebildet hat. Dazu hitte kein AnlaB bestanden,
wenn — im Hinblick auf die verschiedenen Fille
der ,Instruktionshaftung” — eine Distinktion dem
BGH nahegelegen hitte. Es ist also davon auszuge-
hen, daB im Hinblick auf die Instruktionshaftung die
allgemeinen Beweiserleichterungen aus BGHZ 51
S. 91 ff. nicht gelten.

cc) Beweiserleichterungen bei Fehlern der
Produktbeobachtung

Wenn man — nach der hier vertretenen Auffas-
sung — davon ausgeht, daB die Beweiserleichterun-
gen gemdl BGHZ 51 S. 91 ff. nur in den Fillen der
Konstruktions- bzw. Fabrikationshaftung eingreifen,
dann ist der tragende Grund — insoweit in wort-
licher Ubereinstimmung mit der BGH-Entscheidung
vom 17. 3. 198157 — in folgendem zu suchen:

Die Beweiserleichterung zugunsten des Gesché-
digten beruht darauf, daB er Vorgédnge in der Risi-
kosphédre des Herstellers nicht iiberschauen kann
und deshalb auch nicht verpflichtet ist, diese aufzu-
kliren. Diese Sphire ist dem Geschidigten ver-
sperrt. Lin VerstoB gegen die Pflichten der Produkt-
beobachtung setzt aber grundsitzlich Umsténde
voraus, welche auBerhalb der unmittelbaren Her-
stellersphare ihren Ursprung haben; es handelt sich
im wesentlichen um Informationen, Daten und Er-
kenntnisse, welche — nach dem Inverkehrbringen der
Produkte — dem Hersteller zugehen. Insoweit aber
handelt es sich um allgemeine Tatumstinde, welche
dem geschidigten Produktbenutzer grundsatzlich
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nicht versperrt sind. Zwar ist es Sache des Herstel-
lers — im Rahmen der ihn treffenden Produktbeob-
achtungsverpflichtung —, die externen Daten aus-
zuwerten, um festzulegen, ob — und wenn ja: wel-
che — MaBnahmen im Rahmen der Produktbeobach-
tungsverpflichtung erforderlich sind (z. B. Warnung
oder Produktriickruf). Doch handelt es sich hierbei
-—— ersichtlich — um einen inneren Entscheidungs-
vorgang, freilich ist dieser wesentlich durch die dem
Hersteller zuflieBenden Daten, Informationen und
Erkenntnisse — betreffend die Bewahrung seiner
Produkte auf dem Markt — ausgeldst.

Deshalb bin ich der Auffassung, daB die Beweis-
erleichterungen gemdB BGHZ 51 S. 91 {f. dem Ge-
schadigten dann grundsétzlich nicht zur Verfligung
stehen, wenn er eine Haftung auf Verletzung der
dem Hersteller obliegenden Produktbeobachtungs-
pflicht griindet.

c) Der Entlastungsbeweis gemas § 831 BGB

Der Vollstdndigkeit halber sei erwdhnt, daB der
Entlastungsbeweis gemdB § 831 BGB — jedenfalls
im Bereich der Konstruktions- und Fabrikationshaf-
tung — dem Produzenten nicht mehr zur Verfiigung
steht. Dies ist primar darauf zurlickzufihren, daB
die Organisationspflichten des Herstellers erheblich
gesteigert worden sind. Soweit aber ein Organisa-
tionsverschulden vorliegt, scheidet die Mdaglichkeit
eines Entlastungsbeweises fiir Personalverschulden
gemaf § 831 BGB stets aus®™. Zum anderen sind zwei
maBgebende Gesichtspunkte im Auge zu behalten:

Soweit kein Organisations-, sondern ein Personal-
verschulden vorliegt, setzt der Entlastungsbeweis
gemaB § 831 BGB voraus, daB der beklagte Herstel-
ler im einzelnen den Nachweis erbringt, welcher —
individuell zu benennende — Angestellte/Arbeit-
nehmer den Schaden verursacht hat und daB er, der
beklagte Hersteller, diesen ordnungsgemdB ausge-
wihlt und ordnungsgemaéf liberwacht hat’®. Gelingt
dieser Nachweis dem beklagten Hersteller — bezo-
gen auf den individuell namhaft gemachten Ange-
stellten/Arbeitnehmer — nicht, dann muB sich der
beklagte Hersteller im Hinblick auf -alle Mitarbei-
ter/Angestellten/Arbeitnehmer entlasten, die mog-
licherweise den Produktfehler verursacht haben
konnten®?, Dabei ist ein weiteres zu beriicksichtigen:
Soweit dem beklagten Hersteller der Nachweis ge-
lingen sollte, daB ein bestimmter, individuell be-
zeichneter Angestellter/Arbeitnehmer den Schaden
verursacht hat, und daB dieser ordnungsgemal aus-
gewdhlt und ordnungsgem48 iiberwacht war, dann
besteht im Zweifel eine eigene Haftung des jeweili-
gen Arbeitnehmers/Angestellten gemaB § 823 BGB.
Der BGH hat némlich — jedenfalls bezogen auf lei-
tende Angestellte — die Beweislastgrundsitze von
BGHZ 51 S. 91 ff. auch auf die persénliche Haftung
dieser Personen erstreckt®!. Daraus aber ist abzulei-
ten: Soweit die persénliche Haftung eines Mitarbei-
ters/Angestellten/Arbeitnehmers des beklagten Her-
stellers in Betracht kommt, spricht vieles dafiir, den

5 8. 547.
ST WM 1981 S. 544, 547.
* Statt aller Schmidt-Salzer, Produkthaftung, Rdnrn. 242 .

* Im einzelnen BGH, BB 1973 S. 1372 mit Anmerkung Graf von West-
phalen.

® BGH, a.a.0.; insbesondere auch BGH, BB 1967 S. 1357,

# Grundlegend BGH, BB 1975 S, 1031 mit A k idt-
und Graf von Wastphrten. it Anmerkung Schmidt-Salzer

WM Nr. 43 vom 24. Oktober 1981



Hersteller aufgrund seiner arbeitsrechtlichen Fiir-
sorge fiir verpflichtet zu halten, den Betroffenen von
seiner personlichen Haftung freizustellen. Tut er
dies aber, dann ist ein etwa angestrengter Entla-
stungsbeweis gemdB § 831 BGB — von vornherein
— sinn- und zwecklos.

Im Ergebnis ist also der Entlastungsbeweis des
§ 831 BGB — bezogen auf ein etwaiges Personal-
verschulden — nicht geeignet, die Auswirkungen
der Produzentenhaftung gemdB § 823 BGB zugunsten
des beklagten Herstellers zu mildern.

3. Zusammenfassung

Die wesentliche Verschdrfung der Produzenten-
haftung resultiert aus der Umkehr der Beweislast,
wie sie der tragenden Scheidung in BGHZ 51
S. 91 ff. entspricht. Aufgrund der BGH-Entscheidung
vom 17. 3. 1981% ist aber nunmehr klargestellt: So-
fern der Geschéadigte seinen Anspruch aus dem Be-
reich der Konstruktions- oder der Fabrikationshaf-
tung geltend macht, braucht der Geschadigte ledig-
lich das Vorliegen eines Schadens und die Tatsache
darzulegen und zu beweisen, daB dieser Schaden bei
bestimmungsgeméaBem Gebrauch des Produktes ein-
getreten ist. Der Geschddigte ist nicht mehr ver-
pilichtet, die Tatsache eines objektiven Pflichten-
verstofes in Form eines dem Hersteller zuzurech-
nenden Konstruktions- bzw. Fabrikationsfehlers
nachzuweisen. Gegeniiber der friither vor allem auch
in der Literatur durchweg vertretenen Auffassung
verkiirzt sich damit die Darlegungs- und Beweislast
des Geschddigten bei einem ProdukthaftungsprozeB
erheblich, weil es Sache des Schadigers ist, den
Nachweis dafiir zu fiihren, da8 entweder — objektiv
gewertet — ein ihm zurechenbarer Konstruktions-
oder Fabrikationsfehler nichi vorlag oder daB ihn
an diesem Fehler kein Verschulden traf. Dies ist
eine erhebliche Verschirfung der Produzentenhaf-
tung, zumal die liberwiegende Anzahl der praktisch
werdenden Fille aus dem Bereich der Konstruk-
tions- bzw. Fabrikationshaftung herriihrt.

Demgegeniiber falli es nur unerheblich ins Ge-
wicht, wenn der BGH in seiner Entscheidung vom
17. 3. 19818 erklart, daB es im Hinblick auf Instruk-
tionsfehler — jedenfalls nach Inverkehrbringen des
Produkts — bei den iiblichen Grundsiizen der Be-
weislastverteilung bleibt. Dies besagt: Der Gescha-
digte ist verpflichtet, auch die Tatsache eines ob-
jektiven PflichtenverstoBes dem Hersteller nachzu-
weisen, sofern Anspriiche aus der Instruktionshaf-
tung geltend gemacht werden. Das gleiche gilt in
der Sache auch fiir etwaige VerstéBe gegen die Pro-
duktbeobachtungspflicht.

Die Méoglichkeit des beklagten Herstellers, den
Entlastungsbeweis gemaB § 831 BGB erfolgreich fiir
ein etwa vorliegendes Personalverschulden zu fith-
ren, ist — letztlich — dadurch versperrt, daB die
eigene deliktsrechtliche Verantwortlichkeit des be-
troffenen Mitarbeiters/Angestellten/Arbeitnehmers
dann eingreifen wiirde — mit der Folge, da8 der
Hersteller als Arbeitgeber verpflichtet ist, den Be-
troffenen gegeniiber den Anspriichen des Gescha-
digten freizustellen.
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Il. Die vertragsrechtliche Haftung

Die besonderen Risiken der Produzentenhaftung
ergeben sich im vertragsrechtlichen Bereich aus der
Gewaihrleistungshaftung der §§ 459 ff. BGB. Soweit
ein Fehler oder Mangel der gelieferten Sache vor-
liegt, fiihrt dies grundséatzlich dazu, daB der Ké&ufer
Anspriiche auf Wandlung oder Minderung geltend
machen kann, In der Praxis iiberwiegt allerdings der
Anspruch auf Nachbesserung gemiB § 476 a BGB.
Dieser schlieBt ein, daB der zur Nachbesserung ver-
pflichtete Verkaufer alle zum Zweck der Nachbes-
serung erforderlich werdenden Aufwendungen zu
tibernehmen hat. Dariiber hinaus ist — jedenfalls
beim Gattungskauf — ein Recht auf Ersatzlieferung
gemaB § 480 Abs. (1) BGB gesetzlich normiert. Von
entscheidender Bedeutung ist indessen das Risiko
von Schadensersatzanspriichen. Dieses ergibt sich
im Gewahrleistungsbereich entweder — bezogen
auf etwaige Mangelfolgeschaden — aus dem Institut
der positiven Vertragsverletzung oder beim Fehlen
von zugesicherten Eigenschaften aus der gesetz-
lichen Sanktion der §§ 463, 480 Abs. (2) BGB. Im ein-
zelnen ist hierzu folgendes von Erheblichkeit:

1. Abgrenzung zwischen § 459 Abs. (1) und

§ 459 Abs. (2) BGB

Es ist im einzelnen ungeheuer schwierig, generell
die Frage zu beantworten, ob ein Mangel einer Sa-
che — im Hinblick auf den vertraglich vorausge-
setzten Gebrauch derselben — vorliegt oder ob der
verkauften Sache eine zugesicherte Eigenschaft
fehlt®, Insoweit sind folgende Einzelheiten von Be-

lang:

a) Reklamehafte Anpreisung

Reklamehafte Anpreisungen sind — fiir sich al-
lein genommen — weder Zusicherung einer Eigen-
schaft noch sind sie Beschreibung der zu liefernden
‘Ware im Sinn des § 459 Abs. (1) BGB. Vielmehr wird
grundsitzlich durch reklamehafte Anpreisungen
keine Einstandspflicht des Verkdufers fiir bestimmte
Eigenschaften der Sache begriindet®s. Im Interesse
des Kiuferschutzes und unter Beriicksichtigung der
Gebote von Treu und Glauben gemiB § 242 BGB
wird man jedoch bei der Annahme lediglich unver-
bindlicher Anpreisungen Zuriickhaltung iiben miis-
sen, sofern bereits ernsthafte Vertragsverhandlun-
gen begonnen hatten. Entscheidendes Kriterium ist
insoweit die Frage, ob — bezogen aus der Perspek-
tive des Kaufers — die Erklirung des Verkaufers
einen Verpflichtungswillen erkennen 1aBt, fiir das
Vorhandensein einer bestimmten Eigenschaft der
Kaufsache einstehen zu wollen®. Wesentliches Indiz
hierfiir ist es, ob die reklamehafte Anpreisung ledig-
lich allgemein gehalten war, oder ob sie sich auf die
konkreten Eigenschaften bezog, die der Kaufsache
zukommen sollten®?.

2 WM 1981 S. 544 ff.

WM 1981 S. 544.

¢ Hierzu im einzelnen Semler, NJW 1976 S. 406 f.

& Mezger, in: RGRK-BGB, § 459 Rdnr. 21.

 Staudinger/Honsell, § 459 Rdnr. 70.

& Hierzu LG Dortmund, DAR 1978 S. 165 — Gebrauchtwagen ist .tip-
top in Ordnung* gleich Anpreisung; vgl. aber auch OLG Bamberg,
VersR 1977 S. 182 — Haftung fir die Zulassung des verkautten Kfz
beim StraBenverkehrsamt, sofern die Erkldrung ‘des'Verkaufers da-
hingeht, der Wagen mifte nur noch zur Berichtigung der Kfz-
Papiere beim TUV vorgefihrt werden.
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b) Warenbeschreibung nach DIN bzw. VDE

Die Judikatur geht bislang davon aus, daB bei
DIN- bzw. VDE-Spezifikationen keine Eigenschafts-
zusicherungen gemaf § 459 Abs. (2) BGB vorliegen,
sondern lediglich Warenbeschreibungen gema8 § 459
Abs. (1) BGB®, Die Auffassungen in der Literatur zu
diesem Punkt sind indessen geteilt. Das Vorliegen
einer Eigenschaftszusicherung wird in diesen Fdllen
bejaht von Henseler®, von Mezger™, Marburger so-
wie von Honsell’2. Schlieflich steht auch Wester-
mann? auf dem gleichen Standpunkt. Demgegeniiber
vertritt lediglich eine Mindermeinung in der Litera-
tur die Ansicht, daB die — jeweils Einzelfdlle be-
treffenden Entscheidungen des BGH — dahin zu ge-
neralisieren sind: Bei Verwendung von DIN-Nor-
men sowie bei Bezugnahme auf VDE-Standards etc.
handelt es sich in der Regel nicht um die Zusiche-
rung einer Eigenschaft gemdB § 459 Abs. (2) BGB™.

Demzufolge wird man grundsatzlich zwar davon
ausgehen diirfen, daB auch die stindige Bezugnah-
me auf VDE-Standards und DIN-Normen keine
Eigenschaftszusicherung gemdfl § 459 Abs. (2) BGB
begriindet. Doch kommt hier alles — und entschei-
dend — auf die Umstédnde des Einzelfalles an: MaB-
gebend ist und bleibt, ob aus der Perspektive des
Erklérungsempfdngers sowie unter Beriicksichti-
gung der Gebote von Treu und Glauben gema8 § 242
BGB ein Verpflichtungswille des Verkdufers — be-
zogen auf die Perspektive des jeweiligen Kdufers —
angenommen werden kann, fiir das Vorhandensein
bestimmter Eigenschaften im Zeitpunkt des Ver-
tragsabschlusses aufgrund der jeweils abgegebenen
Erkldrungen einstehen zu wollen.

¢) Zusicherungen von Eigenschaften gemaB

§§ 463, 480 Abs. (2) BGB
aa) Ausdriickliche Zusicherungen

Die Zusicherung einer Eigenschaft liegt nach
stdndiger Rechtsprechung in jeder vertragsgemaBen
Erkldrung des Verk#ufers, fiir das Vorhandensein
einer bestimmten Eigenschaft der verkauften Sache
einstehen zu wollen’, Dies ist auch die Tendenz der
Judikatur?s,

bb) Stillschweigende Eigenschaftszusicherungen

Auch wenn sich lediglich aus den Umstdnden des
Einzelfalls ergibt, daB der Verkdufer fiir bestimmte
Eigenschaften der verkauften Sache einstehen und
den Kaufer — im Fall eines Mangels -— schadlos
halten will, kann das Vorliegen einer Eigenschafts-
zusicherung gemdal §§ 463, 480 Abs. (2) BGB gefol-
gert werden’. Doch bedarf es in diesen Fillen stets
einer sorgfaltigen Priiffung, ob aus den jeweiligen
Umsténden des Einzelfalles tatsdchlich der SchluB
abgeleitet werden kann und darf, daB — unter Be-
riicksichtigung von Treu und Glauben und den In-
teressen des Kaufers — der Verkdufer fiir das Vor-
handensein oder Fehlen bestimmter Eigenschaften
der verkauften Sache einstehen wollte™,

cc) Anwendungsfalle

Eigenschaftszusicherungen kénnen ohne weiteres
in Werbeangaben enthalten sein?, sie kénnen aber
auch in Prospekten oder Katalogen gefunden wer-
den®. Schon daraus ist ersichtlich: Eigenschaftszu-
sicherungen kénnen auch dann — abhingig vom
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Vorhandensein eines Verpflichtungswillen auf
seiten des Verkdufers — bejaht werden, wenn sie
lediglich allgemein im Zusammenhang mit der Ge-
schaftstatigkeit des Verkdufers abgegeben werden.
In Betracht kommt insoweit auch, daB Eigenschafts-
zusicherungen das Ergebnis einer Beratung des
Kéaufers sind, sofern der spezifische Anwendungs-
zweck, das besondere Bediirfnis des Kaufers Gegen-
stand der Beratung — und damit Gegenstand der zu-
sichernden Erkldrung des Verkdufers — war®!.

2. Haftungsfolgen

Bereits weiter oben wurde angedeutet, daB das Ri-
siko eines Mangelfolgeschadens im Bereich des
§ 459 Abs. (1) BGB nur iber das Institut der positi-
ven Forderungsverletzung reklamiert werden kann.
Hierfiir gilt dann gewdhrleistungsspezifisch die kur-
ze Verjahrungsfrist des § 477 BGB®2, Erfait wird vom
Schadensersatzanspruch aus positiver Vertragsver-
letzung leidiglich Folgeschdden in Form von Be-
gleitschdden, welche an anderen Rechtsglitern des
Kaufers eingetreten sind, unter AusschluB des An-
spruchs auf entgangenen Gewinn®. Anders liegen
die Dinge jedoch dann, wenn und soweit eine zuge-
sicherte Eigenschaft gemdB §§ 463, 480 Abs. (2) BGB
fehlt. Unter dieser Voraussetzung ist folgende Di-
stinktion durchzufiihren:

a) Auslegung der Zusicherungserklarung

Seit der wegweisenden Entscheidung in BGHZ 50
S. 200 ff. ist klar: Die Reichweite einer Zusiche-
rungserkldarung ist jeweils — bezogen auf die Per-
spektive des Kaufers sowie unter Beriicksichtigung
der Gebote von Treu und Glauben gemadB § 242 BGB
— durch Auslegung zu ermitteln. Es ist die Frage zu
beantworten, ob sich die Zusicherungserkldrung le-
diglich auf die VertragsgemaBheit der Sache bezog,
oder ob die Erkldrung darauf abzielte, den Ké&ufer
gegeniiber dem weiterreichenden Risiko eines Man-
gelfolgeschadenrisikos abzudecken. Die Rechtspre-
chung ist relativ groBzligig in der Bejahung der
Frage, daB sich die Zusicherungserklarung auch auf
das Risiko etwaiger Mangelfolgeschdden erstreck-
test,

“BGH, BB 1968 S. 1216; BGHZ 59 S. 303, 308; BGH, BB 1974 S. 99;
BGH, BB 1980 S. 1069; BGH, BB 1981 S. 815.

¢ BB 1969 S. 24,
" RGRK-BGB, § 459 Rdnr. 21.
n .éussog)s;fs S. 638, 640; ders., Die Regeln der Technik im Recht, 1979,

7 Staudinger/Honsell, § 459 Rdnr. 74.
 in: MiinchKomm., § 459 Rdnr. 59.
™ Palandt/Putzo, § 459 Anm. 4 a, bb; Erman/Weitnauer, § 459 Rdnr. 33;

Schmidt-Salzer, Produkthaftung, Heidelberg 1973, Rdnr. 296; Semler,
NJW 1976 S. 406, 407; Graf von Westphalen, DB 1978 S. 2061, 2062.

s Palandt/Putzo, § 459 Anm. 4 a; Mezger, in: RGRK-BGB, § 459 Rdnr.
21; Westermann, in: MinchKomm., § 459 Rdnr. 52.

" BGH, BB 1958 S. 284; insbesondere BGHZ 48 S. 118 #f.; BGH, BB
1972 S. 1069; vgi. auch BGH, WM 1977 S. 365; BGH, BB 1977 S. 1623;
BGH, BB 1980 S. 1235 — Neuheit eines PKW.

77 BGH, BB 1972 S. 1069; BGH, DB 1978 S. 1779.
’® Zurickhaltend insoweit BGH, DB 1978 S. 1779.
” BGHZ 48 S. 118 — treviramaBige Behandlung eines Stoffes.
¥ BGH, WM 1968 S. 828 ff. — Funktionstiichtigkeit des Klebers; BGH,
BB 1973 S. 494 — risikolose Verwendung einer Nottestamentmappe
tr bayerische Blrgermeister.
* BGHZ 50 S. 200 ff.; BGH, . Vi
BB 1977 S. 1373 mit ab. Ar?g.1»/9;r21 %&”‘3%“”\‘/335%°h"a‘f2$ auch BGH,
# Grundlegend BGH, BB 1980 S. 1068.
2 Vgl. BGHZ 8 N R 3
1975 . 757; ‘é“eﬁ, %'1583%? 156468,8. 32 BGHZ 58 S. 35; BGH, BB
“ BGHZ 50 S. 200; BGH, BB 1972 S. 1069; BGH, BB 1973 S. 494; BGH,

BB 1975 8. 1507; BGH, WM 1977 S. 365; :
B5 1980 S o 365; BGH, BB 1979 S. 1489; BGH,
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b) Haftungsfreizeichnungen — Haftungsbegrenzungen

Ohne auf das generelle Problem einzugehen, wie
die Kollisionsfalle zwischen Einkaufs- und Ver-
kaufsbedingungen zu bewiltigen sind (hierzu im
einzelnen unter III, 1}, soll hier jedenfalls folgendes
festgehalten werden:

Es entspricht eindeutiger Auffassung in Literatur
und Judikatur: Soweit eine Eigenschaftszusicherung
gemaB §§ 463, 480 Abs. (2) BGB das Risiko etwaiger
Mangelfolgeschéaden erfaBte, ist auch im kaufménni-
schen Verkehr jedwede Haftungsfreizeichnung we-
gen VerstoBes gegen § 9 Abs. (2) Nr. 1 AGB-Gesetz
unwirksam®®. Dies entspricht auch den Ergebnissen
der Judikatur®®, Nur so weit Eigenschaftszusiche-
rungen im Hinblick auf die bloBe VertragsgemaB-
heit der Produkte vorkommen, muB die Frage
weiter vertieft werden, inwieweit — auch in diesem
Bereich — etwaige Haftungsfreizeichnungen und
Haftungsbegrenzungen mit § 9 Abs. 2 Nr. 1 AGB-
Gesetz nicht vereinbar sind®’, was der h.L. ent-
spricht.

Ill. Die Durchdringung der Gewéhrleistungs-
regelungen durch die Produzentenhaftung
gemiB § 823 BGB

Von ganz auBergewohnlicher MaBgeblichkeit ist

— im Hinblick auf eine zutreffende, gegenwartsbe-
zogene Risikoanalyse — zu erkennen, daB die Judi-
katur des BGH in wachsendem Mafle dazu tendiert,
den Gewadhrleistungsbereich durch Gewdhrung von
Anspriichen aus § 823 BGB zu ,durchléchern”. Um
diese Tendenz in ihren Auswirkungen aufzuzeigen,
erscheint es zunachst geboten, sich der Frage zuzu-
wenden, ob Verkaufer — wie bisher — darauf ver-
trauen diirfen, daB AGB-Bestimmungen geeignet
sind, das allgemeine Schadensersatzrisiko auszu-
schliefien oder zumindest dieses zu minimieren.

1. Die Kollision von Standardbedingungen

beim VertragsabschiuB

Der BGH hat in stdndiger Rechtsprechung die
Kollision von Einkaufs- und Verkaufsbedingungen
beim VertragsabschluB unter Beriicksichtigung der
Wertung des § 150 Abs. (2) BGB — jedenfalls im
Ausgangspunkt — vorgenommen®. Allerdings hat
der BGH — in den zuletzt erwédhnten drei Entschei-
dungen — die Lésung des Kollisionsproblems unter
Beriicksichtigung der Umstédnde des jeweiligen Falls
nicht mehr in § 150 Abs. (2) BGB gesucht, sondern in
den §§ 154, 155 BGB®. Die Tendenz in der instanz-
gerichtlichen Judikatur geht indessen in letzter Zeit
— zunehmend — in die Richtung, das Kollisionspro-
blem mit Hilfe der §§ 154, 155 BGB zu bewiltigen®.

Diese Auffassung wird auch von der Literatur ge-
stiitzt®,

Der Unterschied in dem Lésungsansatz gemaB
§ 150 Abs. (2) BGB — verglichen mit demjenigen
nach §§ 154, 155 BGB — liegt in folgendem: Bemiiht
man beim Zusammentreffen von Einkaufs- und Ver-
kaufsbedingungen die Bestimmung des § 150
Abs. (2) BGB, so bedeutet dies: Diejenige Partei,
welche zuletzt auf die Geltung ihrer eigenen AGB
verwiesen hat, setzt sich mit diesen AGB — gegen-
iber den entgegenstehenden der anderen Partei —
durch. Denn: Die Auftragsbestitigung des Lieferan-
ten ist regelmaBig als Ablehnung des in der Bestel-
lung liegenden Angebots zu sehen, weil nadmlich die
AGB in der Auftragsbestitigung von den Einkaufs-
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AGB in der Bestellung abweichen. Deshalb ist die
Auftragsbestatigung des Lieferanten (mit den dort
in bezug genommenen AGB) ein neuer Antrag, ge-
richtet an den Besteller. Dieser aber nimmt diesen
Antrag erst dann an, wenn er — in Kenntnis der
AGB des Lieferanten in der Auftragsbestatigung —
die Ware vorbehaltlos annimmt. Erst in diesem
Augenblick kommt dann der Vertrag — durch
schliissiges Verhalten — zustande; bis zu diesem
Zeitpunkt aber ist — dogmatisch gewertet — tiiber-
haupt noch kein Vertrag wirksam abgeschlossen
worden; der VertragsabschluB bleibt also bis zur
Bewirkung der Leistung in der Schwebe. Der Lé-
sungsansatz gemalB §§ 154, 155 BGB geht demgegen-
liber einen ganz anderen Weg: Soweit sich Lieferant
und Besteller iiber die wesentlichen Bedingungen
eines Geschifts verstandigt haben (Ware, Spezifika-
tion, Lieferzeit, Preis etc.), dann ist der Dissens in
den Verkaufs- und Einkaufsbedingungen — fiir die
Bejahung des Vertragsabschlusses — irrelevant. Es
gelten dann aber weder die Bedingungen des Bestel-
lers/Einkédufers noch die AGB des Lieferanten. Viel-
mehr gilt — soweit der Widerspruch der Bedingun-
gen reicht — Gesetz.

Wie der BGH — letzten Endes — diese hier auf-
geworfene Streitfrage entscheidet, ist offen. Auf die
Entscheidung des OLG Ko6ln® ist iiber die Revision
ist bislang noch nicht entschieden. Ungeachtet die-
ser Tatsache ist — in Ubereinstimmung mit der in-
stanzgerichtlichen Judikatur sowie mit dem iiber-
wiegend in der Literatur vertretenen Meinungstrend
— davon auszugehen, daB im Kollisionsfall zwi-
schen Einkaufs- und Verkaufsbedingungen weder
die AGB des Bestellers noch die AGB des Lieferan-
ten sich durchsetzen. Folglich gelten im Zweifel die
gesetzlichen Bestimmungen; diese aber sind deswe-
gen dem Lieferanten nachteiliger, weil auf diese
Weise Haftungsfreizeichnung wund Haftungsbe-
schrinkungen — vornehmlich im Gewdhrleistungs-
und Produkthaftungsbereich — nicht zum Zuge
kommen; vielmehr gilt die gesetzliche — unlimitier-
te — Haftung.

2. Die Bedeutung des Schwimmschalters-

Urteils vom 24. 11. 1976
a) Der neue Aspekt der Eigentumsverletzung gemas

§ 823 Abs. (1) BGB

Einer der wesentlichen Aspekte dieser BGH-Ent-
scheidung® besteht darin, daB im Hinblick auf An-
spriiche aus der Produzentenhaftung — unter be-
stimmten Tatbestandsvoraussetzungen — die Di-
stinktion zwischen Gewihrleistungshaftung und De-
liktsrecht aufgehoben wird. Es gilt die Regel: Liegt
der Mangel der tibereigneten Sachen von vornher-

5 Palandt/Heinrichs, § 11 Anm. 11; Ulmer/Brandner/Hensen, § 11
Nr. 11 Rdnen. 21 fi.; Schiosser/Coester-Waltjen/Graba, § 11 Nr. 11
Rdnr. 20; Dittmann/Stah!, Rdnr. 547; Koch/Stiibing, § 11 Nr. 11
Rdnr. 10; Stein, § 11 Rdnr. 105; Kétz, in: MinchKomm., § 11
Rdnr. 126; Schmidt-Salzer, AGB, F 117 ff.; Lowe/Grat von Westpha-
len/Trinkner, § 11 Nr. 11 Rdnrn. 20 ff. BGH. BB 1975 S. 1

8 S. 200, 207; BGH, BB 1974 S. 104; ) 5 8. 1507;
gg:ZVSRA 1977 S. 365; BGH, BB 1977 S, 1623; BGH, DB 1978 S. 1878.

o Im einzelnen Graf von Westphalen, DB 1978 S. 2061 ff. m.w.N.

# BGH, LM Nr. 3 zu § 150 BGB; BGH, LM Nr. 6 zu § 150 BGB; BGHZ
61 S. 282; BGH, BB 1974 S. 1136; BGH, WM 1977 S, 451.

# Hierzu im einzelnen auch Graf von Westphalen, DB 1976 S. 1317 ff.

% OLG Karlsruhe, BB 1972 S. 1162; OLG Karlsruhe, BB 1973 S. 816;
OLG Frankfurt, BB 1975 S. 1606; LG Hagen, BB 1976 S. 723; OLG
Hamm, BB 1979 S. 701. i

" Larenz, AT, 5. Aufl., S. 510; Schlechgriem,‘ FS flr Wahi, 1973 S. 67,
76 ff.; ders., BB 1974 S. 1309, Staudinger/Schlosser, § 2 Rdnr. 83;
Ulmer/Brandner/Hensen, § 2 Rdnrn. 71 H.

2 WM 1980 S. 905 ff.

» BB 1977 S. 162 ff.
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ein vor, ist also die verkaufte Sache fiir den Erwer-
ber von Anfang an schlechthin unbrauchbar, dann
scheiden Schadensersatzanspriiche wegen einer
Eigenlumsverletzung gemdB § 823 Abs. (1) BGB
aus®. Dies gilt jedoch dann nicht, wenn lediglich ein
funktionell abgegrenztes, schadhaftes Teil — nach
Gefahreniibergang — bewirkt, daB die im iibrigen
einwandfreie Kaufsache zerstort oder beschédigt
wird. Unter dieser Voraussetzung kommt es nicht
cenlscheidend aul den Umstand an, dal — nach for-
maler Betrachtungsweise — der Kdaufer von vorn-
herein nur ein mit einem Mangel behaftetes Eigen-
tum erworben hat. Entscheidend ist vielmehr — so
die Argumentationskette des BGH* —, daB ,die in
der Mitlieferung des schadhaften Schalters liegende
Gefahrenursache sich erst nach Eigentumsiibergang
zu einem iiber diesen Mangel hinausgehenden Scha-
den realisiert hat und dadurch das im Ubrigen man-
gelfreie Eigentum des Erwerbers an der Anlage ins-
gesamt verletzt worden ist”.

b) Die Méglichkeiten einer Haftungsfreizeichnung

Unter der zuvor geschilderten tatbestandlichen
Voraussetzung steht dem Erwerber/Kaufer ein Scha-
densersatzanspruch gemdB § 823 BGB — nach den
Regeln der Produzentenhaftung — zu. Dieser Scha-
densersatzanspruch hat — und dies ist entscheidend
— mit der gesetzlichen oder vertraglichen Regelung
der Gewdhrleistungspflichten der §§ 459 ff. BGB
nichts gemein®. Vielmehr handelt es sich insoweit
um den klassischen Fall der Anspruchskonkurrenz:
Flr den Anspruch wegen Beschadigung der Sache
steht dann dem K&ufer/Geschddigten sowohl ein
Anspruch aus der Gewéhrleistung als auch ein An-
spruch aus Deliktsrecht zu. Fiir die Frage nach der
Wirksamkeit von Haftungsfreizeichnungsklauseln
in Verkaufs- und Lieferbedingungen hat dies aller-
dings weitreichende Bedeutung:

Es entspricht einem allgemeinen Grundsatz, daB
Haftungsfreizeichnungsklauseln in AGB eng auszu-
legen sind®7.

Dies bedeutet: Soweit eine - wie auch immer ge-
staltete — Haftungsfreizeichnungsklausel lediglich
innerhalb der Gewdhrleistungsregelung, also ge-
wdhrleistungsspezifisch aufgebaut ist, kann sie als
solche fiir Anspriiche aus § 823 BGB keine Bedeu-
tung erlangen®. Dies gilt nur dann nicht, wenn im
Hinblick auf eben die Anspriiche aus § 823 BGB
eine eindeutige, klare und transparente Regelung
vorliegt®. Dabei ist eine weitere Einschrankung vor-
zunehmen: Haftungsfreizeichnungsklauseln sind —
bezogen auf das Risiko der Produzentenhaftung ge-
méaB § 823 BGB — auch im kaufménnischen Verkehr
nur dann wirksam, wenn kein Organisationsver-
schulden vorliegt; denn die Freizeichnung von Kar-
dinalpflichten ist unwirksam!®, Bezogen auf das Or-
ganisationsverschulden der Produzentenhaftung im
Sinn des § 823 BGB bedeutet dies: Je héher das ge-
nerelle Schadensrisiko, insbesondere im Bereich
von Korper- und erheblichen Sachschiden ist, um
so cher versagt eine Haftungsfreizeichnungsklausel
in AGB'!. Dieser Gesichtspunkt gilt indessen dann
nicht, wenn es sich lediglich um den einfachen Fall
eines Personalverschuldens handelt, der also weder
auf grober Fahrldssigkeit, noch auf einem Organisa-
tionsverschulden beruht92,
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3. Die Konsequenzen der BGH-Entscheidung
vom 14. 3. 1981

Wie bereits mehrfach angedeutet, hat der BGH in
seiner wegweisenden neuen Entscheidung vom
17. 3. 198119 die Trennlinie zwischen dem Gewdhrlei-
stungsrecht einerseits und dem Deliktsrecht ande-
rerseits — bezogen auf die typischen Risiken der
Produzentenhaftung — weiter durchléchert. In der
Sache ist er noch erheblich iiber die haftungsrele-
vante Bedeutung des Schwimmschalter-Urteils vom
24. 11. 1976 hinausgegangen. Der BGH erklart:

+Einer deliktischen Einstandspflicht der Beklag-
ten als Herstellerin des Pflanzenschutzmittels steht
auch nicht entgegen, daf es grundséitzlich der Ver-
tragshaftung vorbehalten bleiben muB, das Interesse
des Verbrauchers oder Benutzers an der Gebrauchs-
tauglichkeit eines Produktes zu schiitzen, wdhrend
es der Deliktshaftung in erster Linie um das Integri-
tiatsinteresse geht. Pflichten zum Schutz vor ge-
brauchsuntauglichen Waren, hier vor gegeniiber ge-
fahrenunwirksamen Mitteln, kénnen dem Waren-
hersteller auch aus Deliktsrecht zum Schutz von In-
tegritdtsinteressen des Verbrauchers oder Benutzers
der Ware aufgegeben sein. Das gilt u.a. fiir Pro-
dukte, deren Verwendungszweck — wie hier — es
ist, das Eigentum des Verbrauchers oder Benutzers
zu schiitzen. Dann koénnen die Gebrauchserwartun-
gen, die der Hersteller mit der Inverkehrgabe seines
Produktes schafft, auch um dieses Schutzgebietes
willen nach allgemeinen deliktsrechtlichen Grund-
sdtzen zu sichern sein. Halt der Hersteller durch die
von ihm gewedkten Gebrauchs- und Sicherheilser-
wartungen den Benutzer davon ab, andere MaBnah-
men zum Schutz seines Eigentums zu ergreifen,
dann hat er (in den Grenzen des Mdglichen und Zu-
mutbaren) dafiir zu sorgen, daB dem Verwender des
Produkts hieraus keine Nachteile fiir sein Eigentum
entstehen. Voraussetzung dieser Haftung ist, dab
der Betroffene den Schadenseintritt auf anderem
Weg hitte verhiiten kénnen und der Hersteller, weil
er auf die Gebrauchstauglichkeit des Produkts ver-
traut hat, ihn davon abgehalten hat“104,

Dies besagt: Unter den tatbestandlichen Voraus-
setzungen der Zusicherung einer bestimmten Wir-
kung — im Hinblick auf eine potentielle Gefahr/
potentielles Risiko — haftet also der Hersteller be-
reits bei Wirkungslosigkeit seines Produktes fur
den entstandenen Eigentumsschaden, und zwar ge-
rade auch in dem Fall der Gebrauchsuntauglichkeit
des Produktes.

IV. Die Maglichkeit von Riickstellungen im Sinn
des § 152 Abs. (7) AktG
Um nunmehr die Frage zu vertiefen, ob eine Fir-
ma berechtigt ist, fiir die neuen Risiken der Produ-
zentenhaftung Rickstellungen fiir ungewisse Ver-

" 8. 163
% a.a.0.

% BGH, BB 1976 S. 802 mit Anmerkung Graf von Westphalen, BB 1976
S. 1097; BGH, BB 1977 S. 162, 163.

¥ BGHZ 5 §. 111, 115; OLG Celle, BB 1970 S. 513(.; BGH, BB 1970
S.466; BGH, NJW 1975 S. 13i5; BGH, WM 1977 S. 505; BGH, WM
1978 S. 163, 164; BGH, WM 1978 S. 727.

* BGH, BB 1977 S. 162 If.
" BGH, BB 1979 S. 698 mit Anm. von Schmidt-Salzer.

w BGHZ 49 S. 356; BGH, BB 1976 S. 159; BGH, MDR 1980 S. 208; ins-
ggsondere rz:ucsh hlBGH. N.‘\!’\\/}VM1974 S. 900; BGH, BB 1978 S. 827;
ierzu auc chiosser, 1978 S. 562 fi.; -
phalen, NJW 1979 S. 838 ff. Grat von West

 Hierzu auch Wolf, NJW 1980 S. 2433, 2434 1.

" BGH, BB 1979 S. 689 mit Anmerkung Schmidt-Salzer.
WM 1981 S. 544 ff.

04 S, 545,
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bindlichkeiten im Sinn des § 152 Abs. (7) AktG zu
bilden, erscheint es zweckméBig, zundchst die Frage
zu beantworten, unter welchen Voraussetzungen —
ganz allgemein — Riickstellungen handelsrechtlich
zu bilden sind.

1. Riickstellungen flir ungewisse
Verbindlichkeiten gemaB § 152 Abs. (7) AktG

Aktienrechtlich sind Rickstellungen immer dann
zu bilden, wenn eine ungewisse Verbindlichkeit
vorliegt, die am Abschluistichtag besteht!%s, Dabei
ist anerkannt, daB der MafBstab des § 152 Abs. (7)
AktG nichts anderes ist als gesetzliche Auspragung
eines allgemeinen Grundsatzes ordnungsgemaBer
Bilanzierung, der folglich fiir alle Kaufleute — ohne
Ricksicht auf die Rechtsform des von ihnen betrie-
benen Unternehmens — gilt!%,

Demzufolge sind Inanspruchnahmen aus Gewahr-
leistungspflichten oder aus Delikt passivierungs-
pflichtig®”. Diese handelsrechtliche Kategorisierung
ist auch fiir das Steuerrecht verbindlich, was der
BFH ausdriicklich in seinem Urteil vom 26. 10. 1977
bestdtigt hat!%, Danach gilt:

«8 152 Abs. (7) AktG enthdlt einen allgemeinen
Grundsatz ordnungsgemé&Ber Bilanzierung, soweit
die Vorschrift Rickstellungen fiir ungewisse Ver-
bindlichkeiten und fiir drohende Verluste aus
schwebenden Geschéften sowie das Verbot anderer
als der in § 152 Abs. (7) AktG aufgefiihrten Riick-
stellungen betrifft.”

Da bei Riickstellungen zwischen dem Gewaihrlei-
stungsrisiko einerseits und dem deliktsrechtlichen
Haftungsrisiko andererseits getrennt wird, erscheint
es angezeigt, die hierzu vom BFH vertretene Auffas-
sung kurz zu skizzieren.

a) Ruckstellungen wegen Garantieverpflichtungen

Unabhéngig davon, welche Definition fiir den Be-
griff der Garantiertickstellungen verwendet wird?,
ist jedenfalls festzuhalten: Garantieriickstellungen
sind — im Unterschied zu Haftpflichtriickstellungen
— Erlésschmailerungen, die sich aus drohenden In-
anspruchnahmen wegen Nachbesserung, Minderung,
Wandlung oder als Schadensersatz wegen Nicht-
erfillung ergeben!'. Dabei ist — wiederum im Un-
terschied zur Haftpflichtriickstellung — von ent-
scheidender Bedeutung, daB Garantieverpflichtun-
gen gegeniiber Vertragspartnern bestehen!!!,

Dem Grunde nach ist eine Garantie-Riickstellung
geboten, sofern nach den Verhiltnissen am Bilanz-
stichtag sowie aufgrund der Kenntnisse des Steuer-
pflichtigen bei der Aufstellung der Bilanz mit einer
Inanspruchnahme zu rechnen ist; die bloBe Méglich-
keit, daB Garantieverpflichtungen zur Entstehung
gelangen, geniigt nicht, zumal dann nicht, wenn un-
gewil ist, ob und in welcher Hohe ein Garantieauf-
wand entstehen kann. Andererseits ist eine Inan-
spruchnahme  des Steuerpflichtigen aufgrund von
Garantieverpflichtungen nicht erforderlich, sie muB
jedoch drohen!'2, Dies wird auch vom BFH in seiner
Entscheidung vom 20. 11. 1962 bestatigt!!3,

Im Hinblick auf die Héhe der zu bildenden Garan-
tierlickstellungen ist zwar auf das Urteil des Steuer-
pilichtigen abzustellen, doch muBf sich die Schit-
zung im objektiven nachpriifbaren Rahmen bewe-
gen'', Eine bloBe Schidtzung ist nicht anzuerken-
nen'®, Ist die Hohe der drohenden Inanspruchnahme
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aus  Garantieverpflichtungen/Gewéhrleistungsver-
pflichtungen gewiB, so ist dieser Betrag zuriickzu-
stellen; ist er ungewiB, dann ist die objektiv nach-
prufbare Beurteilung zundchst an den Erfahrungen
auszurichten, welche der Steuerpflichtige in der
Vergangenheit, also bis zum Zeitpunkt der Bilanz-
aufstellung, gemacht hat!®, Insoweit kann von ent-
scheidender Bedeutung sein, ob der Steuerpflichtige
mit gewisser RegelméBigkeit — sowohl nach Grund
als auch nach Hohe — mit Inanspruchnahmen aus
Garantieleistungen rechnen muB!!”. Aber auch in den
Féllen, wo dies nicht zutrifft, ist eine vorsichtige
Riickstellungsbildung jedenfalls dann zuldssig,
wenn sich aus den branchenmé&Bigen Erfahrungen
und der individuellen Gestaltung des Betriebs die
Wahrscheinlichkeit ergibt, dall Garantieleistungen
erbracht werden miissen!!8,

b) Die Bildung von Haftpflichtriickstellungen

Wie bereits angedeutet: Der BFH unterscheidet
Haftpflichtriickstellungen von Garantieridkstellun-
gen in erster Linie danach, ob die Inanspruchnahme
des Steuerpflichtigen aufgrund einer Haftung des
Vertragspartners — dann handelt es sich um eine
Garantieriickstellung — oder um eine Haftung ge-
geniiber einem Dritten handelt; nur in diesem Fall
ist von einer Haftpflichtriickstellung zu reden!'®, Der
BFH!2? gsteht auf dem Standpunkt, daB zum einen die
Voraussetzungen fiir die Inanspruchnahme wegen
Haftpflicht deswegen anders als die Inanspruchnah-
me aufgrund einer Garantieverpflichtung zu bewer-
ten ist, weil erstere grundsdtzlich ,vom Verschul-
den des Verpflichteten” abhdngig sind und den ,Er-
satz weitergehender Schdden dritter Personen” zum
Gegenstand haben.

Im Gegensatz zu Garantiertickstellungen sind
Riickstellungen fiir Haftpflicht in pauschaler Weise
grundsétzlich nicht zuldssig!®, Folglich ist eine
Riickstellung wegen Haftpflichtanspriichen nur dann
zu bilden, wenn und soweit am Bilanzstichtag eine
Inanspruchnahme des Steuerpflichtigen ernsthaft
droht; spatestens im Zeitpunkt der Bilanzaufstellung
muB entweder ein Schadensersatzanspruch gegen-
iiber dem Steuerpflichtigen aufgrund einer bestimm-
ten friiheren Tétigkeit geltend gemacht oder die den

ws Giatt aller GeBler/Kropff, Aktiengesetz, § 152 Rdnr. 48; Adler/Di-
ring/Schmaitz, Rechnungslegung und Prifung der Akhengese!l-
schaft, 4. Aufl., § 152 Rdnr. 108,

w Kiffner, DSIR 1978 S. 539, 542; Rux, in: Brendel, Produkt- und Pro-
duzentenhaitung, Gruppe 11, s. 39; Bordewin, BB 1979 S. 413.

w7 Adler/Diiring/Schmaltz, a.a.0., § 152 Rdnrn. 130 f.
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Steuerrecht, Rdnrn. 281 ff.
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w1 BFH, DB 1963 S. 641; Littmann/Grube, §§ 4, 5 Rdnr, 605.

1163



Anspruch begriindenden Tatsachen missen im ein-
zelnen bekannt sein'22,

Soweit fiir Haftpflichtanspriiche eine Versiche-
rungsdeckung besteht, ist dies bei Bildung von Haft-
pflichtriickstellungen zu berticksichtigen: Der Dek-
kungsanspruch gegentiber dem Versicherer ist in
der Bilanz zu aktivieren**s,

2. Riickstellungen aufgrund der
Produkthaftungsrisiken

Da eine gerichtliche oder héchstgerichtliche Ent-
scheidung zu diesem Problemkreis bislang noch
nicht vorliegt, erscheint es zweckmdBig, zundchst
die in der Literatur geduBerten Argumentationsket-
ten kurz darzustellen; denn nur auf dieser Basis er-
scheint dann eine konkrete Beurteilung des jeweili-
gen Sachverhalts vertretbar.

a) Die bislang in der Literatur geduBerten

Auffassungen

Soweit ich sehe, hat Popp als erster die hier inter-
essierende Problematik aufgegriffen'®*. Popp stellt im
Ergebnis fest, daB eine Riickstellung fiir Produkt-
haftungsrisiken insoweit zu bilden ist, als eine Liik-
ke zwischen drohender Inanspruchnahme und Dek-
kungsschutz im Rahmen der bestehenden Versiche-
rung vorliegt.

Im AnschluB an Popp!%® hat sich Thomas!? mit der
Frage auseinandergesetzt, unter welchen Vorausset-
zungen — bei allgemeiner Beriicksichtigung des
«Bedeutungswandels” beim Riickstellungsbegriff —
eine Rickstellung fiir Verbindlichkeiten aus der
Produzentenhaftung gemaB § 823 BGB in Betracht
kommt*??. Thomas ist der Auffassung, daB die fiir den
Bereich des Verschuldens eingreifende Beweislast-
umkehr!? ein Risiko darstellt, fiir welches eine Riick-
stellung in Betracht kommt. Hinsichtlich des Zeit-
punkts ist Thomas?!?® der Meinung, es komme auf den
Zeitpunkt an, in welchem das fehlerhafte Produkt
die Sphare des Herstellers verlaBt; daB am Bilanz-
stichtag beim Verbraucher noch kein Schaden ein-
getreten ist, ist insoweit irrelevant. Im Hinblick auf
die Hoéhe der zu bildenden Riickstellung vertritt
Thomas'®® die Meinung, mangels Erfahrungen aus der
Vergangenheit miisse die Entscheidung uber die
Hohe der zu bildenden Riickstellungen ,ausschlieB-
lich nach subjektiver Wahrscheinlichkeit” getroffen
werden, und zwar als RiickschluB ,aus der Zahl und
Art der gelieferten Produkte”, bezogen auf die ,Ho-
he des méglichen Schadens”. Nur fiir den Fall, da8
am Bilanzstichtag ,nicht die geringsten Anhalts-
punkte und Tatsachen feststellbar sind oder sich
eine Inanspruchnahme iiberhaupt noch nicht er-
kennbar abzeichnet”, sieht Thomas — bereits dem
Grunde nach — Schwierigkeiten fiir die Passivie-
rung von Riickstellungen'®!. Im Gegensatz zu Popp!%2
setzt sich Thomas allerdings nicht mit dem Problem
auseinander, inwieweit das Bestehen des Versiche-
rungsschutzes geeignet ist, die Bildung von Riick-
stellungen auszuschalten.

Vogel'33 greift die Gedanken von Thomas!3$* auf.
Auch er sicht in der Beweislastumkehr das wesent-
liche Kriterium, aus dem eine Verscharfung der
Produzentenhaftung abzuleiten ist. Vogel'® zieht
daraus die Folgerung: ,Dieser Entlastungsbeweis ist
in der Praxis nur duBerst schwer zu fithren — man
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kann sagen, kaum moglich —, so daB dem Herstel-
ler im Ergebnis ein hohes Haftungsrisiko aufgebiir-
det wird.” Zur Konsequenz hat dies — so Vogel!? —,
daB jedes Unternehmen demzufolge ,sein Risiko aus
der Produzentenhaftung iiberdenken und riickstel-
lungsmdBig absichern® mubB.

Dabei bejaht Vogel'¥?, daB es sich bei Anspriichen
aus der Produzentenhaftung um eine ungewisse
Verbindlichkeit gemdB § 152 Abs. (7) AktG handelt.
Bezogen auf das bereits mehrfach erwdhnte Urteil
des BFH vom 17. 1. 1963158 stellt sich Vogel auf
den Standpunkt, daB eine Haftpflichtriickstellung
— dies koénnte auch fiir Fille der Produzentenhaf-
tung gelten — nur dann gebildet werden diirfe,
wenn ein Schaden beim Abnehmer bereits eingetre-
ten, ein kausaler Zusammenhang zwischen dem In-
verkehrbringen des fehlerhaften Produkts einerseits
und dem Schaden andererseits bestehe und auch der
Steuerpflichtige nicht in der Lage sei, ein fehlendes
Verschulden nachzuweisen. Der wesentliche Ge-
sichtspunkt in den Darlegungen von Vogel'®® 148t
sich indessen dahin zusammenfassen: Die Auffas-
sung des BFH ist zu eng, eine nur dem Grunde nach
wahrscheinliche Inanspruchnahme reicht aus, um
eine Riickstellung fiir ungewisse Verbindlichkeiten
zu bilden; Voraussetzung ist lediglich, daB das feh-
lerhafte Produkt den Gefahrenbereich des Herstel-
lers verlassen hat — eine Auffassung, die der An-
sicht von Thomas!¥® entspricht. Deshalb erklart Vo-
gelist:

~MaBgebend fiir die Bildung einer Riickstellung
ist m. E. somit die Feststellung, da8 ein ausgeliefertes
Produkt mit Sicherheit oder mit groBer Wahrschein-
lichkeit mit einem Fehler behaftet ist, der zu Scha-
den beim Endabnehmer fiihren kann.”

Letzten Endes aber vertritt auch Vogel!#? die Mei-
nung, Riickstellungen aufgrund der Produzentenhaf-
tung seien nur im Rahmen von Einzelbewertungen
zu ermitteln; es sei unzuldssig, eine Pauschalierung
der Riickstellungen vorzunehmen. DaB die Héhe der
Riickstellungen schwierig zu quantifizieren sei,
diirfe jedoch nicht dahin interpretiert werden, daB
die Riickstellung auch dem Grunde nach abgelehnt
wird143,

Bordewin' ist der Meinung, da8 in Anlehnung an
das Urteil des BFH vom 16. 7. 1969145 eine Riick-
stellung fiir Risiken aus der Produzentenhaftung in

2 BFH, DB 1976 S. 1076.
! RFH, RStB!. S. 1085.
DB 1976 S. 455 ff.

" a.a.0.

"% BB 1976 S. 1165 ff.
ws. 1170 it

M BGHZ 51 S. 91 ff.; BGH, BB 1975 S. 1031.
8, 1171,

"eg, 1172,

wes, 1172

" 3.a.0.

DB 1977 S. 1475 ff.

3 88 1976 S. 1165 f1.

W5 g, 1476,

% aa.0.

W g, 1476.

DB 1963 S. 641.

8. 1476.

“ BB 1976 S. 1165, 1171.
g 1476.

“2 s, 1477,

" 8. 1477.

4 BB 1979 S. 1413 .

> BB 1969 S. 1339.
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Betracht kommt. MaBgeblich ist also: Am Bilanz-
stichtag missen Tatsachen vorliegen, welche eine
Verletzung der die Produzentenhaftung begriinden-
den Verkehrssicherungspflichten gemaf § 823
BGB und eine daraus resultierende Inanspruch-
nahme des Geschéddigten wahrscheinlich erscheinen
lassen; dabei kommt den individuellen Verhaltnis-
sen des Steuerpflichtigen — so Bordewin — ent-
scheidende Bedeutung zu'#%, Dabei ist auffallend, daB
Bordewin zwischen den Erfordernissen der Garan-
tiertickstellung einerseits — bezogen auf das Risiko
von Ersatzlieferung, Nachbesserung, Wandlung und
Minderung — und dem Risiko von Schadensersatz-
verpflichtungen andererseits trennt. Soweit Scha-
densersatzrisiken in Rede stehen, will aber Borde-
win nur dann eine aus den individuellen Verhiltnis-
sen des Steuerpflichtigen abzuleitende Riickstel-
lungsbildung akzeptieren, wenn — wie gezeigt —
der Eintritt eines Schadens wahrscheinlich ist; dem-
gegeniiber sind bei der Bildung von Garantieriick-
stellungen — allerdings im Rahmen der von Borde-
win aufgezeigten Risikobegrenzung — Pauschalie-
rungen auf Basis des BFH-Urteils vom 13. 12, 1972147
als zuldssig zu qualifizieren.

In bezug auf Haftpflichtverbindlichkeiten gegen-
iiber Dritten, also bezogen auf das Risiko der Produ-
zentenhaftung gemédB § 823 BGB — vertritt Borde-
win® die Ansicht, Voraussetzung fiir die Bildung
einer Riickstellung dem Grunde nach sei, daB ein
Produktfehler vorliegt und ein Schaden bei bestim-
mungsgemdBem Gebrauch des Produkts eingetreten
sei; lediglich die Tatsache, daB Anspriiche wegen
Produktfehlern geltend gemacht werden konnten,
reicht — so Bordewin — fiir die Bildung von Riick-
stellungen schon dem Grunde nach nicht aus. Die-
ses Risiko ist dem allgemeinen Unternehmerrisiko
zuzurechnen; es ist kein dariiberhinaus gehendes
Haftpflichtrisiko, welchem durch Bildung von Riick-
stellungen Rechnung getragen werden miisse.

Im Hinblick auf die Héhe der zu bildenden Haft-
pflichtriickstellungen ist eine verniinftige Wertung
der bekanntgewordenen Fakten angezeigt. Soweit
aber Produkthaftpflichtrisiken versicherungsge-
miBig abgedeckt sind, ist dies nach Auffassung von
Bordewin!*® bei der Bewertung von Riickstellungen
zu beriicksichtigen.

Besonders ausfiihrlich hat sich Oswald'*® mit der
Frage auseinandergesetzt, unter welchen Vorausset-
zungen eine Neudotierung der Riickstellungen —
bezogen auf die Risiken aus dem AGB-Gesetz sowie
denen aus der Produzentenhaftung — in Betracht
kommt. Als erster'® vertritt Oswald die Meinung,
die Distinktion zwischen Garantie- und Haftpflicht-
rickstellungen sei aufgrund der Entwidklung zur
Produzentenhaftung ,jedenfalls im Ergebnis weithin
gegenstandslos geworden“. Diese Risiken seien so
gestiegen, ,daB sie sich von den Faillen der Garan-
tieverpflichtung kaum noch unterscheiden”. Oswald
sieht in diesen Risiken haufig ,Massenrisiken mit
einer gewissen GesetzmdBigkeit!®?*. Wesentlich
stiitzt sich dabei Oswald!%® auf das BFH-Urteil vom
22. 5. 1958%¢, Danach ist ein buchfilhrender Notar
selbst dann berechtigt, Riickstellungen fiir drohende
Haftpflichtverbindlichkeiten zu bilden, wenn Scha-
densersatzforderungen gegen ihn noch nicht geltend
gemacht worden sind, aber den Umsténden nach mit
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einer solchen Inanspruchnahme ,ernstlich zu rech-
nen ist'®*, Dabei stitzt sich Oswald insbesondere
auf folgendes Zitat des BFH:

.Es ist zweckméaBig, zu der Frage, ob die Riick-
stellung dem Grunde und der Héhe nach berechtigt
ist, die beruflichen Standesorganisationen zu héren
sowie sich mit den mit diesem Versicherungszweig
befassenden Versicherungsgesellschaften zu bedie-
nen. Bei der H6he der Riickstellung sind eine Ver-
schdrfung der Haftungssituation infolge Uniiber-
sichtlichkeit des geltenden Rechts und mangelnde
Dokumentationskraft des Grundbuchs sowie der
Umfang des Ausschlusses des Versicherungsschut-
zes durch die Versicherungsgesellschaften zu be-
achten.”

Dariiber hinaus setzt sich Oswald!®® mit den zuvor
dargestellten, in der Literatur vertretenen Auffas-
sungen auseinander und pflichtet — im Ergebnis —
den Autoren bei, die die Zuldssigkeit einer Riick-
stellungsbildung bejahen.

Kiiffner'? beschdftigt sich im Anschluf an die
Darlegung von Oswald mit der gleichen Problema-
tik. Er kommt zu dem Resultat, daB — bezogen auf
die Risiken des AGB-Gesetzes — eine Uberpriifung
des in der Vergangenheit angewandten, pauschalen
MaBstabs zur Bildung von Garantie-Riickstellungen
angezeigt ist!®8, In bezug auf die Zulassigkeit von
Riickstellungen — bezogen auf das Risiko der Pro-
duzentenhaftung — vertritt Kiiffner im Ergebnis
nach ausfiithrlicher Auseinandersetzung mit den zu-
vor dargestellten Auffassungen in der Literatur die
Meinung, es sei zwingend geboten, eine weitere
Riickstellung — neben der Garantiertickstellung —
fiir die Risiken der Produzentenhaftung zu bilden!%®.
Auch er vertritt die Auffassung, ,die exponierte
Haftungssituation (des Steuerpflichtigen) erzwingt
geradezu eine Pauschalriidkstellung”!®’. Im Hinblick
auf die Hohe der zu bildenden Rickstellungen —
bezogen auf die Risiken der Produzentenhaftung —
ist Kiiffner der Uberzeugung daB dieses Risiko ,zu-
mindest in Hohe der Rickstellung fir Gewadhrlei-
stung eingestellt werden kénnte”. Insoweit kann die
Vergangenheit kein Mafstab sein®,

Soffing®? befaBt sich auch mit dem Problem, in-
wieweit Riickstellungen fiir Risiken der Produzen-
tenhaftung zuldssig sind. Sein Ausgangspunkt ist
dabei — in Ubereinstimmung mit nahezu allen an-
deren Autoren —, das Spezifische der Produzenten-
haftung bestehe darin, da Anspriiche dieser Art
nicht vom unmittelbaren Abnehmer, sondern von
einem geschddigten Endverbraucher geltend ge-
macht werdeni®3, Besondere Bedeutung verdient da-

163, 413,

w7 DB 1963 S. 641.
g 414,

4 8. 414,

%0 DStZ 1978 S. 59 f1.
51 S 53

128, 63.

153 s 54.

54 DB 1958 8. 914.
558, 914,

156 8. 64 ff.

s7 DStR 1978 S. 539 1.
8 S, 543,

5 S, 544.

160 S. 544,

! Ebenda.

w2 FR 1978 S. 598 ff.
6 S, 601,
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bei, daB Soffing!® die Moglichkeit nicht ausschliefit,
Riickstellungen fiir die Risiken der Produzentenhaf-
tung auch dann zu bilden, wenn und soweit Erfah-
rungen aus der Vergangenheit nicht vorliegen, ins-
besondere wenn und soweit bis zum Bilanzstichtag
weder haftungsbegriindende Tatsachen bekannt
noch Anspriiche geltend gemacht worden sind. Vor-
aussetzung ist allerdings — so Soffing im Ergebnis
—, daB z. B. eine gewisse Risikobehaftung des Pro-
dukts vorliegt, aus der sich die Wahrscheinlichkeit
eines Haftungsanspruchs ergeben konnte?®,

b) Zusammenfassung

Eine finanzgerichtliche Entscheidung im Hinblick
auf die Zuldssigkeit, wegen der Risiken der Produ-
zentenhaftung Riickstellungen zu bilden, liegt noch
nicht vor. Es Uberrascht deshalb nicht, daB die in
der Literatur vertretene Auffassung keineswegs ho-
mogen ist. Dabei fdllt insbesondere ins Gewicht, dafl
iberwiegend nur Einzelriickstellungen fiir zuldssig
angesehen werden. Dies gilt auch fiir die in der
Kommentarliteratur vertretene Ansicht6S,

3. Eigene Auffassung
a) Pauschalierung der Ruckstellungen

Von entscheidender Bedeutung ist die Antwort
auf die Frage, ob die Distinktion des BFH in seinem
Urteil vom 17. 1. 1963'7 in bezug auf die Vor-
aussetzungen einer Garantie-Riickstellung im Un-
terschied zu einer Haftpflicht-Riickstellung zutref-
fend ist, um die spezifischen Risiken der Produzen-
tenhaftung gemdB § 823 BGB — haftungsrechtlich —
zu erfassen.

aa) Das Prinzip des Verschuldens

Es ist zutreffend, daB deliktsrechtliche Anspriiche
gemaB § 823 BGB verschuldensabhingig sind. Doch
spielt dieses Erfordernis, wie in der Literatur zutref-
fend bemerkt wird!®8, keine Rolle mehr. Bedeutsam
ist vielmehr, daB sowohl Soffing*® als auch Borde-
win'™ im Hinblick auf die Grundséatze zur Produzen-
tenhaftung von fehlerhaften dogmatischen Voraus-
setzungen ausgehen. S6ffing!”! meint unter Berufung
auf das BGH-Urteil vom 28. 9. 1970, der
BGH sei vom ,Anscheinsbeweis fiir das Verschul-
den des Herstellers” ausgegangen. Bordewin!'?
meint demgegeniiber — ganz allgemein — dem Ge-
schddigten kdamen ,Beweiserleichterungen” bei der
Durchsetzung seines Produkthaftungsanspruchs zu-
gute. Das eine wie das andere ist unzutreffend:
Zwar hat der BGH in seiner Entscheidung vom
28. 9. 1970'™ die Grundsatze des ,Anscheins-
beweises” aufgegriffen. Dies geschah aber nicht
im Hinblick auf das Tatbestandsmerkmal des
Verschuldens, sondern — wie allgemein anerkannt
ist — fiir die Tatbestandselemente des Produktfeh-
lers und der Kausalitat!™. Ausdriicklich hat der
BGH' vielmehr betont, daB — unter Berufung auf
BGHZ 51 S. 91 ff. — eine Beweislastumkehr im Hin-
blick auf das Verschuldenselement zugunsten des
Geschadigten eingreift. Indessen: Der Anscheinsbe-
weis ist sicherlich eine ,Beweiserleichterung” und
gehort systematisch zum Komplex der Beweiswiirdi-
gung'’. Demgegeniber betrifft die fiir die Produzen-
tenhaftung seit BGHZ 51 S. 91 ff. typische Beweis-
lastumkehr nicht die Beweiswirdigung, sondern hat
die dem Beweisfilhrer obliegende Beweislast zum
Gegenstand!,

1166

Doch es geht bei der Produzentenhaftung, wie
nunmehr durch die BGH-Entscheidung vom 17. 3.
198117 klargestellt, keineswegs nur darum, daB eine
Beweislastumkehr fiir das Tatbestandselement des
Verschuldens gemaB § 823 BGB eingreift. In Wirk-
lichkeit namlich bezieht sich die Beweislastumkehr
nicht nur auf die subjektive Seite des Verschuldens,
sondern auch auf deren objektiven Aspekt, d. h. auf
das Vorliegen eines Produktfehlers. Dieser Ge-
sichtspunkt wird bislang in der steuerrechtlichen Li-
teratur in gar keiner Weise gewiirdigt, ist aber fiir
die Beantwortung der Frage, unter welchen Voraus-
setzungen Riickstellungen fiir die spezifischen Pro-
dukthaftpflichtrisiken zuldssig sind, von wegweisen-
der Bedeutung. Denn die vom Geschidigten zu er-
fiillenden Beweiserfordernisse sind — jedenfalls bei
den typischen Konstruktions- und Fabrikationsfeh-
lern — nunmehr erheblich verkirzt.

bb) Anspriiche von Dritten

Das BFH-Urteil vom 17. 1. 196318 basjert — im
Hinblick auf die Zulassigkeit von Haftpflichtrick-
stellungen — auf der Erwdgung, daB diese Ansprii-
che nicht nur Verschulden voraussetzen, sondern —
iiber den Nichterfiillungsschaden hinausgehend —
weitergehende Schaden dritter Personen” betref-
fen. Dies ist zivilrechtlich irrig.

Seit der BGH-Entscheidung vom 28. 9. 19708
steht fest, daB Anspriiche aus der Produzentenhaf-
tung — unter Beriicksichtigung der beweismagigen
Spezifika — nicht daran scheitern, daf der Gesché-
digte Vertragspartner des Schédigers ist. Dies ist
vom BGH inzwischen ausdriicklich bestdtigt wor-
den'®. Gerade das Risiko der Produzentenhaftung
innerhalb von Vertragsbeziehungen ist das beson-
dere Charakteristikum dieses Risikos. Insbesondere
ist es unzutreffend, wenn der Eindruck erweckt
wird, als sei die Produzentenhaftung seit BGHZ 51
S. 91 ff. ausschlieBlich ein geeignetes Anspruchsin-
strument fiir den geschddigten Endverbraucher!®.
Ganz im Gegenteil: Es ist festzuhalten und zu unter-
streichen, daB die besonderen Risiken der Produzen-
tenhaftung den Hersteller von Industrieprodukten
deswegen besonders belasten, weil es in erster Linie
seine Kunden sind, welche Anspriiche geltend ma-
chen.
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cc) Keine Beschrankung auf die Gewaéhrleistung

Es ist die Konsequenz der BGH-Entscheidung vom
24. 11. 1976'** sowie das Ergebnis der BGH-Entschei-
dung vom 15. 3. 1981'85, daB die Produkthaftung —
wie bereits aufgezeigt — dem geschédigten Ver-
tragspartner dazu dient, iiber die Gewdhrleistungs-
anspriche hinausgehende Forderungen gegeniiber
seinem Lieferanten geltend zu machen. Dies gilt un-
eingeschrdnkt dann, wenn und soweit die spezifi-
sche Fallkonstellation des Schwimmschalter-Urteils
vom 24. 11. 1976 vorliegt oder wenn eine besondere
Wirksamkeits- oder Sicherheitszusage fiir ein Pro-
dukt — im Hinblick auf die besonderen Bedurfnisse
des Benutzers/Abnelmers — abgegeben worden ist.
In diesem Fall ist eine gegenstdandliche Erstreckung
der tblichen frither regelmiBig anzutreffenden Ge-
wéhrleistungsrisiken festzustellen: Die Anspriiche
auf Nachbesserung/Ersatzlieferung treten in den
Hintergrund; das gleiche gilt fiir Anspriiche auf
Wandlung oder Minderung. Im Vordergrund stehen
— unter Beriicksichtigung der beweislastmaBigen
Besonderheiten der Produzentenhaftung — Anspri-
che auf Schadensersatz, und zwar auch fiir Schiden
an der gelieferten Sache. Gleichzeitig wird in zeitli-
cher Hinsicht das Gewdhrleistungsrisiko — wegen
der Besonderheiten der Anspruchskonkurrenz — er-
heblich extendiert, und zwar gemdB § 852 BGB auf
die Dauer von drei Jahren, gerechnet ab Kenntnis
des Schadens und Kenntnis von der Person des
Schddigers. Haftungsfreizeichnungen sind, sofern
sie iiberhaupt als zuldssig angesehen werden!®
iberhaupt nur dann in AGB wirksam, wenn — von
formellen Erfordernissen abgesehen — Xkein Fall
grober Fahrldssigkeit oder eines Organisationsver-
schuldens vorliegt!®?,

dd) Haftpflichtanspriiche: Seltene Vorkommnisse

Ein weiteres wesentliches Argument in der De-
duktion des BFH!%® besteht darin, da Haftpflichtan-
spriiche als ,selten” charakterisiert werden. Dies
mag fiir die iiblichen Haftpflichtanspriiche gemadB
§ 823 BGB zutreffend sein; es ist mit Sicherheit im
Hinblick auf die besonderen Risiken der Produzen-
tenhaftung gemaB § 823 BGB verfehlt. Zwar ist si-
cherlich soviel richtig, daB eine Inflation von Pro-
dukthaftpflichtklagen gegenwdrtig in Deutschland
noch nicht festzustellen ist. Wohl aber ist mit
Schmidt-Salzer festzuhalten'®®, daB sich die Haft-
pflichtrisiken infolge der Rechtsfortbildung — letzt-
lich auch bestitigt durch die BGH-Entscheidung
vom 17. 3. 1981 — betrdchtlich erhéht haben, da8
das AnspruchsbewuBtsein ebenso zugenommen hat
wie das Anspruchsdenken, und daB die Anspruchs-
kenntnis fiir die Risikoexponierung des Unterneh-
mens maBgebliche Bedeutung erlangt hat. Mit ande-
ren Worten: Das Produkthaftpflichtrisiko hat ,neue
Dimensionen gewonnen"!®; anders gewendet: Die
«Produkthaftung” ist ,eine Gefahr fiir jeden Be-
trieb“191,

Dabei ist von Belang, dafi die Industrieversicherer
in der Sache iibereinstimmend bestéitigen, daB die
ganz lberwiegende Anzahl der Haftpflichtaufwen-
dungen dem Bereich der Produkthaftung entsprin-
gen und Anspriiche zum Gegenstand haben, welche
zwischen Industrieunternehmen geltend gemacht
werden. Es werden in diesem Zusammenhang Zah-
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len zwischen 70 und 80% der Deckungsaufwendun-
gen der Industrie-Haftpflichtversicherer genannt.

ee) SchluBfolgerung

Die maBigebende Distinktion des BFH!®? zwischen
Gewdbhrleistungs- und Haftpflichtriickstellungen
138t sich — bezogen auf die Risiken der Produzen-
tenhaftung — nicht weiter aufrechterhalten. Die tat-
bestandlichen Voraussetzungen, welche der BFH
der Zuldssigkeit von Haftpflichtriickstellungen —
zivilrechtlich — zugrunde gelegt hat, sind fiir die
Produzentenhaftung geméaB § 823 BGB unzutreffend.
Das wesentliche Risiko dieser Haftung ist durch die
beweislastmdBigen Besonderheiten'® geprdgt und
dadurch charakterisiert, daB die Produzentenhaf-
tung weitestgehend Risiken erfafit, welche zwischen
Vertragspartnern — schadenspezifisch — eintreten.
So gesehen ist es eine zusdtzliche Haftungsnorm,
welche neben die Gewdhrleistungshaftung des
Steuerpflichtigen tritt. DaB sie auch dartiber hinaus
geht und Anspruchsnorm fiir durch Produktfehler
geschddigte Dritte ist, beruht insoweit nicht auf
einem Widerspruch, sondern ist Konsequenz der
spezifischen Auspragung der Produzentenhaftung
durch die Rechtsprechung, d. h. erfat sowohl An-
spriiche Dritter als auch Anspriiche von Vertrags-
partnern.

Da, wie gezeigt, alle vom BFH zugrunde gelegten
Tatbestandselemente fiir die Produzentenhaftung
sachlich unrichtig sind, stellt sich die weiterge-
hende Frage, unter welchen Voraussetzungen Riick-
stellungen gemdB § 152 Abs. (7} AktG gebildet wer-
den diirfen, um dieses besondere Risiko zu erfassen.

b) Drohende Inanspruchnahme
aa) Sachliche Voraussetzungen

Der BFH! ist der Auffassung, daB eine Riickstel-
lung fiir Haftpflicht-Verbindlichkeiten nur dann ge-
bildet werden diirfe, wenn bis zur Bilanzaufstellung
ein Schadensersatzanspruch geltend gemacht wor-
den ist oder wenn wenigstens die anspruchsbegriin-
denden Tatsachen bis dahin bekannt geworden
sind!®. In der Literatur ist das Bild insoweit dif-
ferenzierter. Thomas!*® steht auf dem Standpunkt,
daB es auf die Lieferung eines fehlerhaften Produkts
innerhalb des Geschéftsjahres ankommt, sofern der
Steuerpflichtige nach dem Bilanzstichtag dieserhalb
noch in Anspruch genommen werden kann. Vogel'®?
will demgegeniiber, auch wenn er sich der Meinung
von Thomas anschliefit, eine Riickstellung nur dann
als zuldssig qualifizieren, wenn die Feststellung
vorliegt, ,daB ein ausgeliefertes Produkt mit Sicher-
heit oder mit gro8er Wahrscheinlichkeit mit einem

% BB 1977 S. 162

s WM 1981 S. 544 ff.

w BGH, BB 1977 S. 162; BGH, BB 1979 S. 688.

W |m einzelnen Graf von Westphalen, NJW 1979 S. 836 if.; in der Sa-
che auch Schmidt-Salzer, BB 1980 S. 1, 3 ff.; vgl. auch Wolf, NJW
1980 S. 2433, 2434,

% DB 1963 S. 641,

* BB 1980 S. 1 1.

1 Schmidt-Salzer, a.a.0., 8. 10.

Wi Hagele/Hagele, Bad Warishofen, 1978.

2 DB 1963, S. 641,

91 BGH, WM 1981 S. 544 11

7 DB 1963 S. 641.

5 ygl. auch BFH, DB 1966 S. 1076.

BB 1976 S. 1165, 1171.

¥ DB 1977 S. 1475, 1476.
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Fehler behaftet ist, der zu Schiden beim Endabneh-
mer fiithren kann”. Demgegeniiber will Kiiffner!% die
. Wahrscheinlichkeit einer Inanspruchnahme” aus-
reichend sein lassen. Diese Meinung wird auch im
Ergebnis von Soffing'®® geteilt, wenn er von einer
.gewissen Risikobehaftung des Produkts” und einer
sich daraus ergebenden ,Wahrscheinlichkeit”
spricht, der Steuerpflichtige werde auf Schadenser-
satz wegen fehlerhafter Produkte in Anspruch ge-
nommen. Ganz anders duBert sich indessen Borde-
win2%®, Er verlangt als ,wichtigste Indizien" fiir das
Bestehen einer ungewissen Haftpflichtverbindlich-
keit das ,Vorliegen eines Produktfehlers und der
Eintritt eines Schadens”.

bb) Abgrenzung zum Unternehmerrisiko
AnerkanntermaBen sind Riickstellungen gemaB
§ 152 Abs. (7) AktG nur in den gesetzlich spezifizier-
ten Féllen zuldssig. Nicht zuldssig sind sie also im
Hinblick auf eine — wie auch immer geartete —
Selbstversicherung; und sie sind auch nicht zuldssig
im Hinblick auf das allgemeine Unternehmer-
risiko®®!, UnerladBlich ist es deshalb, eine hinrei-
chende Konkretisierung in bezug auf das spezifische
Produkthaftpflichtrisiko eines Unternehmens zu
verlangen, bevor dieses berechtigt sein kann, wegen
der besonderen Risiken der Produzentenhaftung
eine Riickstellung zu bilden?®. Eine solche ausrei-
chende Konkretisierung ist jedoch nicht gleichzu-
setzen mit der eindeutigen Kenntnis von Produkt-
fehler und geltend gemachtem Schadensersatzan-
spruch®®. Vielmehr erscheint insoweit ein Rickgriff
auf die anerkannten Grundséitze zuldssig, unter de-
nen eine Garantie-Rickstellung gebildet werden
darf, zumal — wie gezeigt — das besondere Risiko
der Produzentenhaftung weitestgehend neben der
Gewihrleistung besteht. Insoweit aber geniigt an-
erkanntermaBen, daB am Bilanzstichtag die Gefahr
einer Inanspruchnahme des Steuerpflichtigen be-
steht®®, Es ist also keineswegs erforderlich, daB
eine Inanspruchnahme dem Steuerpflichtigen be-
reits angezeigt ist oder gar bereits geltend gemacht
wurde; notwendig ist lediglich, daB die Inanspruch-
nahme mit hoher Wahrscheinlichkeit droht?®,

Eine solche hinreichende Wahrscheinlichkeit
aber ist immer dann anzunehmen, wenn der Steuer-
pflichtige berechtigt war, aufgrund mehr oder weni-
ger regelmdfiger Garantiefdlle in der Vergangen-
heit Garantie-Riickstellungen zu bilden. Denn auch
Garantie-Riistellungen beruhen — wie Anspriiche
aus der Produzentenhaftung — auf einem Fehler/
Mange! des hergestellten/gelieferten Produkts; fer-
ner dient die Produzentenhaftung vornehmlich der
Geltendmachung von Anspriichen zwischen Ver-
tragspartnern. So gesehen aber kénnen — ganz all-
gemein — Produktfehler entweder Gewdéhrlei-
stungsanspriiche oder Anspriiche gemaf § 823 BGB
auslosen — vorausgesetzt, die spezifischen Fallkon-
stellationen der BGH-Entscheidung vom 24. 11.
1976%*% oder des BGH-Urteils vom 15. 3. 1981207 lje-
gen vor, was iiberaus haufig zu bejahen sein dirfte.

Anders gewendet: Wer Gewadhrleistungsansprii-
chen in der Vergangenheit ausgesetzt war, mub re-
gelmifig aufgrund des gleichen technischen Sach-
verhalts mit Anspriichen aus der Produzentenhaf-
tung gemdB § 823 BGB rechnen, sofern entweder ein
weitergehender Schaden an anderen Rechtsgiitern
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des Kunden/Dritten eingetreten ist oder das Pro-
dukt nur teilweise fehlerhaft war, nach Gefahren-
iibergang aber infolge dieses Teil-Fehlers zerstort
wurde®8. Gleiches gilt dann, wenn und soweit eine
Wirksamkeitszusage im Sinn der BGH-Entscheidung
vom 15. 3. 19812% vorlag.

c) Héhe der Riickstellung
aa) Kein Rickgriff auf Werte der Vergangenheit

Es gehort zu den besonderen Risiken der Produ-
zentenhaftung, daB die Erfahrungssitze der Vergan-
genheit keine Giltigkeit beanspruchen diirfen.
Nichts belegt dies in der Sache deutlicher als die
BGH-Entscheidung vom 15. 3. 1981%%, weil die an
sich festgefiigte Beweislastverteilung dort — unter
Beriicksichtigung der Ausgangsentscheidung in
BGHZ 51 S. 91 ff. — entgegen maBgeblichen Stim-
men in der Literatur modifiziert und im Sinne einer
Risikoverschédrfung interpretiert wurde. Hinzuwei-
sen ist dabei freilich auch auf die Ausfiihrung von
Schmidt-Salzer, der den Risiken der Produzenten-
haftung ,neue Dimensionen” abgewann?!!, Dabei ist
desweiteren von Bedeutung, daB der BFH, wie Os-
wald?!? zutreffend hervorhebt, bei der Bildung von
Haftpflichtriickstellungen keineswegs nur — scha-
blenenhaft — auf die Erfahrungen der Vergangen-
heit sowie auf die branchenmdBigen Erfahrungen
und die individuelle Gestaltung des Betriebs?!3 ab-
hebt, sondern u. a. auch auf die ,Verscharfung der
Haftungssituation infolge Unibersichtlichkeit des
geltenden Rechis??, Exakt diese Fallkonstellation
liegt hier vor: Die Produzentenhaftung ist typisches
Fallrecht; sie ist ,judge-made law", das sich stdndig
weiterentwickelt und — tendenziell — verscharft.
Gerade deswegen ist die Rechtslage {iberaus ,un-
tbersichtlich”; dafi gleichwohl das Anspruchsden-
ken und das AnspruchsbewuBtsein gewachsen ist,
steht dem nicht entgegen, sondern ist die logische
Konsequenz der zunehmenden Verschdrfung der
Produzentenhaftung, welche insgesamt als Daten-
kranz vielen vertraut ist, denen die spezifischen Be-
sonderheiten der Rechtslage freilich unklar oder gar
verschlossen sind.

bb) Versicherungsargument

Popp®® vertritt die Auffassung, daB eine Riickstel-
lung fiir die besonderen Risiken der Produzenten-
haftung nur insoweit in Betracht kommt, als kein
Deckungsschutz gegeben ist. Diese Auffassung ist
extrem; sie wird insbesondere auch nicht von der

" DSIR 1978 S. 539, 544.
¥ FR 1978 S. 598, 602.
0 BB 1979 S. 413, 414,

*' Popp, DB 1976 S. 455 {.; Adler/Diring/Schmaltz, a.a.0., § 152 AKIG
Rdnr. 155; insbesondere auch RFH, RStBI 32 S. 290,

230 in der Sache auch Mayer-Wegelin, DStZ 1980 S. 269
™ 50 aber Bordewin, a.a.0.

4 BFH, DB 1963 S. 641; Littmann/Grube, §§ 4, 5 Rdnr. 594.
5 Littmann/Grube, a.a.0.

26 BB 1977 S. 162.

27 WM 1981 S. 544 ff.

1 Vgl. BGH, BB 1977 S. 162.

2 WM 1981 S. 544 ff.

WM 1981 S. 544 ff.

' BB 1980 S. 1 ff,

2 DStZ 1978 S. 59, 64.

™ DB 1963 S. 641.

24 DB 1958 S. 914,

5 DB 1976 S. 445, 457 1.
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h. M. geteilt®'é, Soweit Versicherungsschutz im Rah-
men der AHB-Betriebshaftpflichtversicherung oder
im Rahmen der Produkthaftpflicht-Versicherung be-
steht, ist dieser Umstand allerdings bei der Bewer-
tung der Hoéhe der Riickstellungen wegen der spezi-
fischen Produkthaftpflichtrisiken grundséitzlich zu
beriicksichtigen, zumal der Abschluf von Produkt-
haftpflichtversicherungen nach dem HUK-Modell
inzwischen als iiblich anzusehen ist. Dies beweist
gerade, daB der Steuerpflichtige mit der Inanspruch-
nahme aus Risiken der Produzentenhaftung rechnet.
Doch ergeben sich wesentliche Besonderheiten:
Zum einen ist darauf aufmerksam zu machen, daB
Fallkonstellationen auf Basis des Schwimmschalter-
Urteils vom 24. 11. 1976*7 wegen des allgemeinen
AusschluBtatbestandes von § 4 II 5 AHB nicht ge-
deckt sind®®8. Auch erscheint fraglich, ob das Haf-
tungsrisiko auf Basis des BGH-Urteils vom 15. 3.
1981218 gedeckt ist oder dem allgemeinen Aus-
schluBtatbestand von § 4 I 6 AHB unterfdllt, soweit
der BGH die deliktsrechtliche Haftung auf den ver-
traglichen Erfiillungsbereich ausgedehnt hat. Stel-
lungnahmen der Versicherer liegen z.Zt. hierliber
noch nicht vor; doch ist zu befiirchten, daB insoweit
ein DeckungsausschuBl realisiert wird, es sei denn,
ein Sach- oder Kérperschaden tritt ein.

Daraus also ist abzuleiten, daB weite Bereiche des
Produkthaftungsrisikos versicherungsrechtlich nicht
abdeckbar sind. Dies gilt vor allem auch dann, wenn
Haftungsrisiken itber den Rahmen von § 411 AHB
hinaus begriindet werden, was oft geschieht. Folg-
lich koénnen. die sich daraus ergebenden Risiken
vom Steuerpflichtigen nur dadurch beriicksichtigt
werden, daB diese als ungewisse Verbindlichkeiten
durch pauschale Riickstellungen zusédtzlich neben dem
Deckungsschutz der Versicherung erfat werden.
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4. Konkreter Bewertungsversuch

Da die besonderen Risiken der Produzentenhaf-
tung ahnlich gelagert sind wie die Gewahrleistungs-
risiken, rechtfertigt sich insoweit eine pauschalierte
— zusdtzliche — Rickstellung. Diese ist — ange-
sichts und aufgrund der neuen Entwicklung de:
Judikatur zur Produzentenhaftung — in gleicher
Hohe wie die bisherigen angemessenen Garantie-
riickstellungen — zusétzlich — zu fixieren?2’. Recht-
fertigender Gesichtspunkt hierfiir ist auch die Tat-
sache, daB fiir die neuartigen Risiken der Produzen-
tenhaftung Versicherungsschutz nicht in jedem Fall
besteht. Sollten jedoch in der Vergangenheit An-
spriiche aus der Produzentenhaftung noch nie ge-
stellt worden sein, dann erscheint jedenfalls eine
zusdtzliche Bildung von Riickstellungen in Hoéhe
von 50% der bisherigen, sich aus den Werten der
Vergangenheit ergebenden, anerkannten Garantie-
ridestellungen aufgrund der Einschrdnkung des Steu-
erpflichtigen zuldssig. Diese Riickstellungen sind fiir
die Dauer von 3 Jahren zu bilden, weil dies der be-
sonderen Verjdhrungsregel des § 852 BGB ent-
spricht, welche insoweit die halbjahrige Gewdhrlei-
stungsfrist des § 477 BGB ablost.

24 Littmann/Grube, §§ 4, 5 Rdnr. 607; Oswald, DStZ 1978 S. 59, 65;
insbesondere auch Herrmann/Heuer, § 5 Anm. 61 — Haftpfiicht;
Rux, in: Brendel, a.a.0., Gruppe 11 S, 42 f.

27 BB 1977 S. 162

28 Higrzu insbesondere auch Lowe, BB 1978 S. 1495 ff.
2? WM 1981 S. 544.

20 §g auch Kiffner, DStR 1978 S. 539, 544.
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