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Die Kostentragung bei Riickruf fehlerhafter Produkte

Von Dr. Johannes Hager, Akad. Rat a. Z,, Manchen

DaB die Pflichten des Herstellers sich nicht darauf be-  tungspflicht ist vom Einzelfall abh&ngig. Nicht nur, ob der
schranken, das Produkt sorgfaltig zu entwickeln, zu kon-  Fehler in der Konstruktion liegt oder vereinzelt bei der
struieren, herzustellen und den Abnehmer beim Kauf ord-
nungsgemaB zu instruieren, ist inzwischen allgemein 1 BGHZ 80, 199 (202f) = VersR 81, 636 (637/638); 80, 186 (191)

anerkannt. Auch wenn das Produkt schon im Verkehr ist, ;Ve?r;g 81th3§ é?;)é%egggﬁn%zs 1001852-)- "éJBW%Z'&";Y gé;s);

: Y H - ) = ) AN ' ) H V.
hat sich ?er Hersteller Iaufer;cc: ”Pl‘t"." dngVe?Nﬁnduggggl 23.3.1970 ~ VIl 2R 87/68 - bei Schmidt-Salzer, Entschei-
gen zu informieren',2. Abstrakt guitige SorgfaltsmaBstabe dungssammiung Produkthaftung 1976 f. Bd. Il I. Rdn. 104 unter 2 b

lassen sich hierbei nicht nennen. Die Produktbeobach- m. w. Nachw.; RG DR 1940, 1293 (1295); so auch schon RGZ 163, 21
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Fabrikation vorkams3, spielt eine Rolle, entscheidend ist
ebenso das MaB der Gefahrdung. Je gravierender die
drohenden Schéaden sind, desto weiter geht die Pflicht
des Produzenten<.

Die genauen Voraussetzungen und Abgrenzungen sol-
lenim vorliegenden Zusammenhang nicht behandelt wer-
den. Hier geht es um die Frage, welche MaBnahmen der
Hersteller zu treffen hat, wenn er einen relevanten Fehler
seines Produkts in Erfahrung gebracht hat. Genugt er sei-
ner Pflicht, wenn er die Abnehmer vor dem Produkt ledig-
lich warnt, oder ist er auch gehalten, die Ware zur Repara-
tur zuriickzurufen? Mag das auch noch nicht allzu probie-
matisch erscheinen, so beginnt der Streit spitestens da,
wo es um die Kosten dieser Reparatur geht.

I. Der Meinungsstand

Das Problem wird in Rechtsprechung und Lehre meist
kurz, vom Ergebnis und der Begriindung her aber recht
kontrovers behandelt.

1. In der Literatur uberwiegen die Stimmen, die es als
Pflicht des Herstellers ansehen, die Ware zurtckzurufens
und die Reparaturkosten zu begleichené. Zumindest miB-
versténdlich ist es allerdings, wenn zum Teil dem Kunden
trotzdem kein Anspruch auf Abwendung des Schadens
eingeraumt, sondern er darauf verwiesen wird, die Scha-
digung abzuwarten und dann zu liquidieren?’. Schon das
Ergebnis, daB der Kunde sich gegen Gefahren fur Leib
und Leben nicht soll wehren kdénnen, tberzeugt nicht.
Insbesondere widersprache es der Wertung und dem
Sinn des § 1004 BGB sowie den aligemeinen Regeln des
vorbeugenden Rechtsschutzes. Sinn dieser Institute ist
es, Rechte und Rechtsguter nicht nur nach vollendeter
Verletzung durch Schadensersatzanspriche zu schut-
zen, sondern schon praventiv gegen drohende Gefahren
durch Unterlassungs- und Beseitigungsanspriches, Selbst
wenn man dartiber hinaus der Ansichtist, daB der Beseiti-
gungsanspruch denselben Einschrankungen unterliegen
miusse wie der Anspruch auf Schadensersatz, weil der
Kunde ,beeintrachtigtes“ Eigentum erworben habes®, so
kann dem sinnvollerweise nur dadurch Rechnung getra-
gen werden, daB man die Pflichten des Warenherstellers
begrenzt: Sollte er der genannten Grinde wegen nicht
zur Beseitigung des Mangels verpflichtet sein, so gentgt
es, daB er die Konsumenten vor dem Gebrauch des ge-
fahrlichen Produkts warnt und sie auffordert, das Gut auf
ihre Kosten reparieren zu lassen.

2. Dies ist denn auch im wesentlichen der Standpunkt
der h. M.: In der Pflicht, die Ware zuruckzurufen und die
Reparatur kostenfrei durchzufuhren, idge eine unan-
gemessene Ausdehnung des Méangelgewiahrieistungs-
rechtsio. Insbesondere genlge es unter deliktsrecht-
lichen Gesichtspunkten, vor der Beniitzung der Sache zu
warnen. Die Schédigung kdnne damit verhindert wer-
den’?, wenn auch ein Anspruch des Kunden auf Mangel-
behebung der bessere Weg wére!2. Hier scheint die
Lésung jedenfalls dogmatisch aufzugehen: Beschrénkt
man die Pflicht des Produzenten darauf, den Kunden zu
warnen, so kann dieser unter dem Aspekt der Schadens-
verhitung eben nur einen solchen Hinweis, nicht jedoch
den Ruackruf und die kostenlose Reparatur verlangen.

Il. Die Gefahrabwendungspflicht des Produzenten

Es bleiben Zweifel an Richtigkeit und Angemessenheit
dieses Ansatzes. Allzu leicht scheint sich der Hersteller
den Folgen mangelhafter Produktion entziehen zu kén-
nen, lieBe man es ausreichen, daB er den Konsumenten
auf die Gefahr lediglich aufmerksam machen muB, ihn
dann aber .auf die kostenpflichtige Reparatur verweisen
kann. Letztendlich knnte sich damit ein Fehler jedenfalls
fur die Reparaturabteilung des Produzenten als recht um-
satzférdernd erweisen. Auf der anderen Seite ist es nicht
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auszuschlieBen, daB die Aufwendungen fir eine solche
Reparatur manchen Kunden davon abhalten, den Fehler
beseitigen zu lassen, in der Hoffnung, bei seiner Sache
werde die Gefahr sich schon nicht verwirklichen. Sinnvoll
ist zudem eine Versicherung nur beim Produzenten még-
lich'3, Sieht man naher zu, treten neben die praktischen
Vorbehalte auch dogmatische Bedenken.

1. Die deliktische Produkthaftpflicht ist eine Auspra-
gung der Verkehrssicherungspflicht!4. Der Hersteller haf-
tet, wenn und weil er die Gefahrsteuerungspflicht verletzt
hat, indem er ein gefahrliches Produkt in den Verkehr ge-
bracht hat's. Drehte sich die Diskussion zun&chst vorwie-
gend um Konstruktions-, Fabrikations-, (urspriangliche)
Instruktions- sowie Entwickiungsfehler'é, so hat sich mitt-
lerweile die Produktbeobachtungspfiicht als neue Fall-
gruppe hinzugeselit!”. Die Einteilung hat nicht nur termi-

(26) im Rahmen der Prifung der Sittenwidrigkeit nach § 826 BGB.
Das Schrifttum ist fast unGbersehbar; vgl. z. B. Steffen in BGB-
RGRK 12. Aufl. 1974 ff. § 823 Rdn. 282 m. w. Nachw.; Mertens in
Mianch. Komm. zum BGB 1977 ff. § 823 Rdn. 299; Schmidt-Sal-
zer, Entscheidungssammiung Produkthaftung Bd. Ill Rdn. 113 ff.;
ders. BB72,1435; ders. BB79, 395; Simitis, Grundfragen der Pro-
duzentenhaftung 1965 S. 65 {.; ders. in Festschrift far Duden 1977
S. 634 f.; Diederichsen, Die Haftung des Warenherstellers 1967
S.71;ders. DAR 76, 316; ders. NJW 78, 1283; von Westphalen BB
71, 156; ders. Jura 83, 63 f.; Briggemeier WM 82, 13011.; Nie-
husen, Die rechtlichen Grundlagen und die Durchfihrung einer
Rackrufaktion 1978 S. 15; Dunz/Kraus, Haftung fur schadliche
Ware 1969 S. 87 f.; Kulimann in Produzentenhaftung 9.Lfg. Stand
Januar 1984 Tz 1520 S. 49 ff.; ders. BB 76, 1085; Anhalt, Produ-
zentenhaftung 2. Aufl. 1978 S. 106 ff.; a. A. frther Schmidt-Sal-
zer, Produkthaftung 1972 Rdn. 106.

2 Zur Frage, ob die Produktbeobachtungspflicht Teil der instruktions-
pflicht (so z B. BGHZ 80, 186 [190]) = VersR 81, 639 [640]
m. w. Nachw.) oder eigenstandige Pflicht ist (so z. B. Mertens in
Manch. Komm. § 823 Rdn. 299), vgl. genauer unten Il 2 c.

3 Lowe DAR 78, 291; Schmidt-Salzer BB 72, 1435.

4 BGHZ 80, 186 (192) = VersR 81, 639 (641); Steffen in BGB-RGRK
§ 823 Rdn. 282; Kullmann (Fn.1) Tz. 1520 S. 54f.; Schmidt-
Salzer BB72, 1436; ders. BB 81, 1042; Lowe DAR 78, 291;
Anhalt (Fn.1) S. 108.

S5 Mertens in Manch. Komm. § 823 Rdn. 299; Bruggemeier VersR
83,501 (510f.); von Westphalen NJW 79, 845; Kullmann (Fn. 1)
T2 1520 S. 54; Lowe DAR 78, 291; Lang, Zur Haftung des Waren-
lieferanten bei ,weiterfressenden“ Mdngeln. .. 1981 S.186 f.; eben-
so wohl Diederichsen DAR 76, 316; ders. NJW 78, 1283, freilich
ohne das Problem detailliert zu erértern.

6 Mertens in Minch. Komm. § 823 Rdn. 88, 299; Léwe DAR78, 295,
anders aber 293; vgl. dazu sogleich im Text; vom Ergebnis her eben-
so OLG Stuttgart NJW 67, 573: Kullmann (Fn.1) Tz 1520 S. 54;
ebenso wohl Diederichsen DAR 76, 316.

7 So Lowe DAR 78, 293; vgl. dazu auch die Kritik von Steffen in
BGB-RGRK § 823 Rdn. 282; von Westphalen NJW 79, 845.

8 RGZ60,6,7; Medicus in Manch. Komm. § 1004 Rdn. 6; Staudin-
ger/Gursky, BGB 12. Aufl. 1978 ff. § 1004 Rdn. 3; Enneccerus/
Lehmann, Recht der Schuldverhiltnisse 15. Bearbeitung 1958
§25211; Canaris, Die Feststellung von Licken im Gesetz 2. Aufl.
1983 S. 112; Simitis in Festschrift fir Duden S. 634; Rehbinder
JuS 69, 213.

9 Lowe DAR 78, 293.

10 OLG Celie v. 24.1.1979 - 13 U 153/78 - bei Schmidt-Salzer
(Fn. 1) Bd. 1l Il. Rdn. 79 unter | 2 b bb, 3 a cc; OLG Hamburg v. 6. 3.
1980 - 6 U 128/79 - bei Schmidt-Salzer Bd. lll ll. Rdn. 96 unter
Il 4; ahnlich BGH v. 23.3.1970 - VIl ZR87/68 - bei Schmidt-Sal-
zer Bd. Il I. Rdn. 104 unter 2 b; Schlechtriem JA 83, 258.

11 Schmidt-Salzer (Fn. 1) Bd. lll. Rdn. 115; ders. Anm. zu BGH aa0O
(Fn. 10) unter 3; Stoll JZ 83, 503 f.

12 Schmidt/Salzer Anm. zu BGH aaO (Fn. 10) unter 3.

13 Vgl. dazu Briggemeier WM 82, 1299 m.w. Nachw. in Fn. 45. Eine
Versicherung fur die Kosten von Ruckrufaktionen existiert zur Zeit
nur im Kfz-Gewerbe; vgl. dazu z. B. die besonderen Bedingungen
und Risikobeschreibungen fir die Haftpflichtversicherung wegen
Rackrufs von Kraftfahrzeugen Nr. 1. 1.

14 BGHZ 80,199 (201) = VersR 81, 636 (637); 86, 256 (258) =VersR 83,
344; BGH BB 81, 1913; VersR 80, 380 (381); Steffen in BGB-RGRK
§ 823 Rdn. 277; Mertens in Minch. Komm. § 823 Rdn. 286; Kull-
mann (Fn. 1) Tz 1520 S. 49; Diederichsen NJW 78, 1283; skep-
tisch Lieb JZ 76, 527 Fn. 1.

15 Steffen in BGB-RGRK §823 Rdn. 277; Mertens in Miinch. Komm.
§ 823 Rdn. 292.

16 Zu dieser Einteilung vgl. z. B. von Caemmerer in Festschrift far
Rheinstein 1969 S. 666 ff.; Mertens in Munch. Komm. § 823
Rdn. 293 ff.; Medicus, Burgerliches Recht 11. Aufl. 1983 Rdn. 650;
Briggemeier WM 82, 1299; Diederichsen NJW 78,1283; von
Westphailen Jura 83, 58 ff.

17 Vvgl. die Nachweise in Fn. 1 sowie Fn. 2.
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nologische Bedeutung, sie signalisiert dariber hinaus
dogmatische Unterschiede. Diese werden in aller Regel
nur bei der Schadensregulierung, nicht jedoch bei der
Pravention erdrtert.

a) Die Haftung aus einem Konstruktions-, Fabrikations-
sowie Instruktionsfehler setzt die Verletzung eines Rechts-
guts, einen Fehler des Produkts sowie die Kausalit4t zwi-
schen beiden voraus'8; insoweit trifft die Beweislast den
Konsumenten's, Wahrend der BGH in frGheren Entschei-
dungen dazu neigte, dies fur den objektiven Tatbestand
des § 823 Abs. 1 BGB genuagen zu lassen29, lediglich be-
zuglich des Verschuldens die Beweislast umkehrte?, be-
tont er nunmehr starker die Trennung zwischen ,auBerer“
und ,innerer® Sorgfalt. Da Verkehrspflichten verhaltens-,
nicht erfolgsbezogen seien, kénne aus dem verkehrsge-
fahrlichen Zustand nicht ohne weiteres eine objektive
Pfiichtverietzung abgeleitet werden22, Diese scheide viel-
mehr aus, wenn der objektive SorgfaltsmaBstab des
§ 276 Abs.1 S.2 BGB beachtet sei23. Soweit es dabei
allerdings um Konstruktions-, Fabrikations- oder (ur-
sprungliche) Instruktionsfehler gehe, treffe die Beweis-
last den Hersteller24

Dieser Entlastungsbeweis - gleich, ob er sich auf das
Verschulden oder auch auf den VerstoB gegen die ,4uBere®
Sorgfalt erstreckt — wird freilich in der Praxis nur schwer
gelingen2s; er verspricht nur bei sogenannten AusreiBern
oder bei Entwicklungsfehlern Erfolg, bei denen die vom
Produkt ausgehende Gefahr bei Anwendung aller zumut-
baren Sorgfalt nicht erkennbar war2s.

b) Mit dieser von der Rechtsprechung zugrunde geleg-
ten Struktur des § 823 Abs. 1 BGB stimmt es nur vom Er-
gebnis, nicht aber von der Begrindung her Gberein, wenn
lapidar die Haftung fur Entwickiungsgefahren verneint2?
bzw. schon das Vorliegen eines Fehlers geleugnet wird?g,
soweit die dem damaligen Stand der Technik entspre-
chende Sorgfait eingehalten wurde. Auch bei einem Ent-
wicklungsfehler liegt eine in der Sphire des Herstellers
begriindete Ursache fir den Schaden des Konsumenten
vor2s; es fehilt lediglich an der objektiven Pflnchtwndrlgkeut
bzw. am Verschulden des Produzenten.

2. Gegenuber diesen Grundsatzen weist die Produkt-
beobachtungspflicht Besonderheiten auf.

a) Jedenfalls bei einem verschuldeten VerstoB des Pro-
duzenten gegen seine Pflicht, kein gefahrliches Gut in
den Verkehr zu bringen, liegt bereits ein die Haftung nach
§ 823 Abs. 1 BGB auslésender Tatbestand vor, wenn der
Konsument geschadigt wird. Der Produktbeobachtungs-
pflicht kommt in diesen Fallen fur den Schadensersatz
wegen Verletzung von Rechtsgitern des Konsumenten
- wenn Uberhaupt - nur eine untergeordnete Rolle zu.
Unabhangig von ihr hat der Hersteller namlich schon we-
gen Verletzung der Verkehrssicherungspflicht aufgrund
etwa eines Konstruktionsfehlers einzustehen.

Die Ersatzpflicht zu begrinden, ist die Produktbeob-
achtungspflicht daher nur vonndten, wenn der Hersteller
das gefahrliche Gut in den Verkehr gebracht hat, ohne
daB ihm Pflichtwidrigkeit oder Verschulden zur Last zu
legen ist. Es ist daher konsequent, wenn der BGH die Ver-
letzung der Produktbeobachtungspflicht erst pruft, nach-
dem er einen (verschuldeten) Entwicklungsfehler ver-
neint hatso,

b) Unterschiede zeigen sich auch bei der Beweislast.
Weil und soweit dort die Schwierigkeiten nicht bestin-
den, den objektiven Geschehensablauf darzutun, der Be-
troffene sich vielmehr aus allgemein zug&nglichen Quel-
len Gber die Gefahren und Risiken des Produkts informie-
ren kdnne, entsteht nach Ansicht des BGH die typische
Schwierigkeit nicht, die Legitimation fur die Umkehr der
Beweislast sei. Nach den normalen Grundsitzen habe
daher der Anspruchsteller den Nachweis zu fihren, daB
bei Beobachtung des Produkts gegen die duBere Sorgfalt
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verstoBen worden sei3!. Erst fur die Frage, ob auch eine
Verletzung der inneren Sorgfalt vorliege, sei auch hier zu-
gunsten des Verbrauchers davon auszugehen, daB sich
der Produzent entlasten musses2

c) Besondere Regeln gelten nicht nur, soweit es um die
Rechtsfolgen eines VerstoBes gegen die Produktbeob-
achtungspflicht geht. Auch ihre Tatbestandsvorausset-
zungen sind spezifisch mit der Tatsache verkn{pft, da8
ein moéglicherweise gefahrliches Gut in Verkehr gebracht
ist. Nur deshalb ist der Hersteller gehalten, weiterhin die
Sache und ihre Entwickiung im Auge zu behalten. Es han-
delt sich somit gleichsam um die Fortsetzung der Pflicht,
das Produkt ordnungsgema&s zu konstruieren, zu fabrizie-
ren und den Verbraucher hinreichend zu instruierenss,

18 BGHZ 51,91 (104 f.) = VersR 69, 155 (159); 80, 186 (196) = VersR 81,
639 (641); BGH BB 81, 1913; Steffenin. BGB-RGRK§823FRdn 534;
Paiandt/Thomas, BGB 43. Aufl. 1984 § 823 Anm. 16 D c ff.;
BrGggemeier WM 82, 1299.

19 BGHZ 51,91 (104 f.)=VersR 69, 155 (159); 80, 186 (196) = VersR 81,
639 (641); BGH BB 81, 1913; Steffen in BGB-RGRK § 823 Rdn. 534;
Mertens in Manch. Komm. § 823 Rdn. 308; Bridggemeier WM
82, 1304; Weitnauer in Festschrift far Larenz 1973 S. 911; dabei
kann ihm allerdings der Beweis des ersten Anscheins zugute kom-

men.

20 BGHZ51,91(105) =VersR 69, 155 (159) (,objektiver Mangel oder Zu-
stand der Verkehrswidrigkeit®); 59, 303 (309) = VersR 73, 33 (35);
67, 359 (361f.) =VersR 77, 279 (280) (Lieferung einer mangelhaften
Reinigungsaniage als objektive Pflichtverietzung); BGH VersR 73,
862 =NJW 73, 1602 (1603) (verkehrswidriger oder mangelhafter Zu-
stand der Ware); 75, 922 (923) = NJW 75, 1827 (1828); so auch
schon RG DR 1940, 1293 (objektive Pflichtverletzung aufgrund der
Lieferung der mangelhaften Sache).

21 Vgi. BGHZ 51, 91 (105) = VersR 69, 155 (159); 59, 303 (309) = VersR
73,33 (35); 67,359 (361 f.) =VersR77,279 (280); BGH VersR 73, 862
=NJW73, 1602 (1603); 75, 922 (923) =NJW 75, 1827 (1828); 83, 346
(347) = NJW 83, 812 (814); Lorenz AcP 170 (1970), 374.

22 BGHZ 80, 199 (204) = VersR 81, 636 (637) gegen OLG Manchen
VersR 74, 269; 80, 186 (193) = VersR 81, 639 (641); Lieb JZ 76,
526f.; Deutsch, Haftungsrecht | 1976 S. 276 ff.; ders. JZ 69, 393;
Lareﬂoz4 in Festschrift far HauB 1978 S. 228; Broggemeier WM
82, 1304.

23 BGHZ 80, 186 (193) = VersR 81, 639 (641), nach Meinung des BGH
aaO ist dies bereits aus seiner Entscheidung BGHZ 51, 91 (105) =
VersR 69, 155 (159) ersichtlich; Palandt/Thomas, BGB § 823
Anm. 16 D c ff.

24 BGHZ 80, 186 (196) = VersR 81, 639 (641) unter Berufung auf BGHZ
51, 91 (105) = VersR 69, 155 (159) (ausdricklich nur auf das Ver-
schulden bezogen wurde die Umkehr der Beweislast allerdings z. B.
in BGHZ 67, 359 [362] =VersR 77, 279 [280] und VersR 75, 922 [923]
= NJW 75, 1827 [1828]; vgl. dazu bei Fn. 21); Palandt/Thomas,
BGB § 823 Anm. 16 D c ff.; Bri@ggemeier WM 82, 1304.

25 Vgl. zu den Anforderungen statt alier Steffen in BGB-RGRK § 823
Rdn. 534; Mertens in Manch. Komm. § 823 Rdn. 309 m.w.Nachw.,
auch mit Hinweis auf LG Frankfurt/M. NJW 77, 1108 = VersR 77, 873
(L) und AG Frankfurt/M. VersR 77, 1137, wo der Entlastungsbeweis

gelang.

26 BGHZ 51 91 (105) = VersR 69, 155 (159); 80, 186 (197) = VersR 81,
639 (641); BGH VersR 75, 922 (923) = NJW 75, 1827 (1828); Mer-
tens in MOnch. Komm. § 823 Rdn. 301.

27 Mertens in Minch. Komm. § 823 Rdn. 298 unter nicht iberzeugen-
der Berufung auf BGHZ 51, 91 (105) = VersR 69, 155 (159), wo der
BGH nur das Verschulden verneint hatte; Palandt/Themas, BGB
§ 823 Anm. 16 D c bb a. E.; vgi. auch schon die Nachweise in Fn. 20.

28 Briggemeier WM 82, 1302.

29 Vgl. BGHZ 80, 186 (196) = VersR 81, 639 (641).

30 Vgl. z. B. BGHZ 80, 199 (201 {.) = VersR 81, 636 (637).

31 BGHZ 80, 186 (197 {.) = VersR 81, 639 (641) unter Zurlickweisung
entgegenstehender Literatur; Palandt/Thomas, BGB § 823
Anm. 16 D ¢ ff. Es scheint fraglich, ob diese Grunds4tze - wie von
BGHZ 80, 186 (197 f.) = VersR 81, 639 (641) angedeutet - auch for
die Instruktionspflicht bei Verkauf des Produkts gelten. Immerhin
darfte es dem Konsumenten nicht immer moglich sein, sich hinrei-
chend aus aligemein zugénglichen Quellen zu unterrichten, vor
allem dann nicht, wenn das Produkt neu auf den Markt gekommen
ist und nur von einer Firma entwickelt wurde.

32 BGHZ 80,186 (198) =VersR 81,639 (641); Palandt/Thomas, BGB
§823 Anm. 16 Dcff.; Braggemeier WM 82, 1305 sowie die Nach-
weise in Fn. 21 zur Beweislast bei Konstruktions- und Fabrikations-
fehlern. Freilich bleibt zu fragen, worin denn angesichts des objekti-
ven MaBstabes des § 276 Abs. 1 S.2 BGB der Unterschied zwischen
&uBerer und innerer Sorgfalt bestehen soll; vgl. z B. die aligemeine
Kritik von K&tz, Deliktsrecht 3. Aufl. 1983 C12 d =S. 67, aber auch
Deutsch, Haftungsrecht | S. 278f. Schwierigkeiten entstehen
etwa, wenn die Verkehrssicherungspflicht in einer Norm angeord-
net ist; der objektive VerstoB ist dann auch bei Beachtung der von
§ 276 Abs.1S.2 BGB vorgeschriebenen Sorgfalt gegeben; vgl. Me-
dicus (Fn. 16) Rdn. 659.

33 vgl. z B. Kullmann (Fn.1) Tz 1520 S. 50f.
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lil. Der deliktische Beseitigungsanspruch

Die dogmatische Einordnung der Produkthaftpflicht
hat namlich Konsequenzen nicht nur far die Frage des
Schadensausgleichs, wenn sich die Gefahr realisiert hat.
Ist dem Produzenten ein VerstoB gegen seine Verkehrs-
sicherungspflicht vorzuwerfen, weil er pflichtwidrig und
schuldhaft ein gefahrliches Gut in den Verkehr gebracht
hat, so ist er vielmehr gehalten, auch schon vor der Verlet-
zung von Rechtsgutern des Konsumenten der Gefahr ab-
zuhelfen. Der Verbraucher hat einen deliktischen Beseiti-
gungsanspruchs34.

1. Freilich scheint es nicht ganz unproblematisch zu
sein, in der Gefdhrdung der Rechtsglter des § 823 Abs. 1
BGB bereits eine unerlaubte Handlung zu sehen. So wird
in aller Regel ein VerstoB gegen diese Norm nur bejaht,
wenn die Gesundheit oder der Kdrper tatsachlich verietzt
ist3s, Auch der BGH hat die Frage, ob eine Sache wegen
ihrer Gefahrlichkeit nicht benutzt werden kann, nur unter
dem Aspekt der Eigentumsverletzung untersucht3s, im-
merhin lieBe sich demgem&B daran denken, nur diese
Eigentumsbeeintrachtigung als relevant anzuerkennen
und daher den deliktischen Anspruch zu verneinen, da
die Lieferung der von vornherein fehlerhaften Sache
keine Eigentumsverletzung darstelle, jedenfalls soweit
nach den Grundsétzen der neueren Rechtsprechung??
die ,Stoffgleichheit“ zu bejahen sei38. Sonderliche Uber-
zeugungskraft hitte eine solche Uberlegung freilich
nicht. Schon vom Ergebnis her wéare es wenig einsichtig,
warum eine Gefdhrdung nur der Gesundheit keine Besei-
tigungspflicht ausliésen warde, bei Bedrohung des Eigen-
tums dagegen andere Grundséitze gelten sollten. Es mag
Unterschiede geben, wenn die Gefahr vorlibergegangen
ist, ohne daB ein Schaden entstanden ist. Eine zeitweilige
Gefahr fur die Gesundheit stellt in der Regel keine geld-
werte EinbuBe dar, anders ist es jedoch, wenn das Eigen-
tum fir eine gewisse Dauer nicht genutzt werden
konnte39. Dies alles ist aber kein Argument dafur, die Ge-
sundheit gegen Gefahrdungen ungeschitzt zu lassen.

Die deliktische Beseitigungspflicht findet ihre Begran-
dung schon in dem aligemeinen Satz, daB Schadensver-
hatung der Schadensregulierung vorzugehen habe<.
Wer unter Verletzung einer Verkehrssicherungspflicht
eine gefahrdende Situation geschaffen hat, hat die Ge-
fahr zu beseitigen41. Diese Pflicht besteht nicht nur, wenn
das vom Kaufer erworbene Eigentum in Gefahr schwebt42,
sondern auch und in gleicher Weise bei Gef4hrdung an-
derer Rechtsguter.

Das zeigt auch ein Vergleich mit dem negatorischen
bzw. quasinegatorischen Unterlassungs- und Beseiti-
gungsanspruch. Schon beim Unterlassungsanspruch ist
anerkannt, daB die ernsthafte Gefahr eines Eingriffs ge-
nugt; er muB nicht vollendet sein4. Ebenso ist beim
Beseitigungsanspruch nicht zu fordern, daB sich die Ge-
fahr in einem Schaden realisiert hat+4. Hat der Storer eine
Quelle méglicher Gefadhrdung gesetzt, so hat er sie auch
wieder zu beseitigen. Bagatellen zu steuern und die
Reaktionspflicht verhaltnismaBig zu gestalten, ist der de-
taillierten Ausformung der Beseitigungspflicht vorbehal-
ten. Insofern Gberlagern die oben genannten Grundsat-
ze4 den Beseitigungsanspruch: Das Produkt ist erst ab
einer bestimmten Intensitdt der Gefahr und einem ent-
sprechend hohen Rang des bedrohten Rechtsguts zu-
rickzurufen. Jedenfalls aber wére es unangebracht, zwi-
schen den Rechtsgiitern des Kunden einen Unterschied
zu machen, also etwa nur sein Eigentum zu schutzen.
Dem entspricht, daB negatorischer und quasinegatori-
scher Anspruch gleichbehandelt werden<s,

Hat der Produzent die Gefahr zudem verschuldet, so
kann die Beseitigung der Stérungsquelle nicht nur auf-
grund der (quasi)negatorischen, sondern auch und gera-
de aufgrund deliktischer Anspriche verlangt werden.
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Hier treten all die Probleme nicht auf, die die Abgrenzung
zwischen dem Verlangen nach Beseitigung und Scha-
densersatz so schwierig machen+4? und zu Versuchen ge-
fahrt haben, den Anwendungsbereich des § 1004 BGB
drastisch einzuschranken<8. Die Gefahr der Verwischung
der Grenzen zum Deliktsrecht4® besteht ja gerade deswe-
gen nicht, weil der Tatbestand einer verschuldeten uner-
laubten Handlung erfaillt ist.

2. Gegenuber dieser deliktischen Produktsicherungs-
pflicht greift auch das Argument nicht, man kdme so zu
einer Aushebelung der Sachméngelgewéhrleistungs-
rechteso.

a) Ohnehin ist der Einwand in dieser Apodiktik wenig
plausibel. Beim Kauf etwa eréffnen die gesetzlich vorge-
sehenen Rechtsbehelfe der Wandelung und Minderung
keineswegs den Anspruch, Nachbesserung der Ware zu
verlangen. Mindert der Kaufer, so ist damit die Gefahr fur
ihn und seine Rechtsguter nicht gebannt. Die Rechts-

34 OLG Stuttgart NJW 67,572 (573); Mertens in Manch. Komm. § 823
Rdn. 82; Medicus in Manch. Komm. § 1004 Rdn. 76; Staudin-
ger/Gursky § 1004 Rdn. 21; von Westphalen NJW 79, 845;
Lang (Fn. 5) S. 181; ahnlich Pikart in BGB-RGRK § 1004 Rdn. 12;
Mayer BB 84, 571.

35 vgl. z B. Steffen in BGB-RGRK § 823 Rdn. 8 ff.; Mertens in
Manch. Komm. § 823 Rdn. 54 ff.

36 BGH VersR 77,965 (966) =NJW 77, 2264 (2265) gegen RGZ 50, 225,
226 ff.: zeitweise Nichtbenttzbarkeit eines Hauses wegen Brandes
auf dem Nachbargrundstack; zustimmend Steffen in BGB-RGRK
§823 Rdn. 21; a. A. noch Pikart in BGB-RGRK § 1004 Rdn. 26, der
freilich einen Eingriff annimmt, wenn sich die Gefahr durch erkenn-
bare MiBachtung von Sicherungsvorschriften konkretisiert; die Ver-
;etzung einer Verkehrssicherungspfiicht darfte unter diese Gruppe

allen. .

37 BGHZ 86, 256 (258 ff.) = VersR 83, 344; BGH NJW 78, 2241 (2243);
VersR 83, 346 (347) = NJW 83, 812 (813).

38 Zu dieser Argumentation scheint Lo6we DAR 78, 293 zu tendieren,
da er auf das ,Schwimmschalterurteil* des BGH (BGHZ 67, 259 ff. =
VersR 77, 358 ff.) hinweist und deshalb eventuell eine Ausnahme
seiner These akzeptieren will, wonach beim Erwerb der fehlerhaften
Sache es an der Eigentumsverletzung fehle und daher der Eintritt
des Schadens an anderen Rechtsgltern abgewartet werden misse.

39 Deshalb konnte sich im Schadensersatzproze8 der BGH VersR 77,
965 (966) = NJW 77, 2264 (2265) auf die Frage der Eigentumsveriet-
zung konzentrieren. Zudem lag dort wohl keine Gefahr far die Ge-
sundheit vor, da das von Flammen bedrohte Haus rechtzeitig ge-
raumt worden war.

40 Vgl. die Nachweise in Fn. 8.

41 Vgl. die Nachweise in Fn. 34. Diese Folge wird bei der deliktischen
Verkehrssicherungsspflicht meist nicht naher erdrtert; vgl. aber
z.B. Mertens in Manch. Komm. § 823 Rdn. 265: Wer im StraBen-
verkehr eine Gefahr gesetzt hat, ist verpflichtet, alles in seinen Kraf-
ten Stehende zu tun, um andere Verkehrsteilnehmer davor zu be-
wahren. )

42 Darauf stelit zu einseitig Mertens in Monch. Komm. § 823 Rdn. 88
ab. - Davon zu trennen ist die Frage, ob als Rechtsfolge des delikti-
schen Beseitigungsanspruchs die bloBe Warnung genagt, weil der
Verbraucher ,beeintrachtigtes* Eigentum erworben hat; vgl. dazu
unten lll 4 c.

43 RGZ 101, 135, 137 {.; 151, 239, 246; BGH NJW 51, 843f.; 76, 799
(800); GRUR 57, 352 (353); WM 64, 798 (799); LM Nr. 27 zu § 1004
BGB; Pikart in BGB-RGRK § 1004 Rdn. 31; Steffen in BGB-RGRK
vor § 823 Rdn. 123; Palandt/Bassenge, BGB § 1004 Anm. 2 b;
vgl. auch Pikart in BGB-RGRK § 1004 Rdn. 26 und dazu Fn. 36.

44 Steffen in BGB-RGRK vor § 823 Rdn. 123. Zu den Anforderungen
im einzelnen vgl. genauer unten [V.

45 Vgl. oben bei Fn. 3 und 4.

46 Vgl. statt vieler BGH WM 74, 572 (573); Pikart in BGB-RGRK § 1004
Rdn. 138; Medicus in Manch. Komm. § 1004 Rdn. 6; Palandt/
Bassenge, BGB § 1004 Anm. 1 b bb.

47 Vgl. statt vieler Medicus in Manch. Komm. § 1004 Rdn. 59 ff. m. w.
Nachw.

48 Picker, Der negatorische Beseitigungsanspruch 1972; ihm fol-
gend Staudinger/Gursky, BGB § 1004 Rdn. 2 passim; vgl. dazu
noch unten IV 2.

49 Staudinger/Gursky, BGB § 1004 Rdn. 121.

50 So OLG Celle; OLG Hamburg jeweils aaO (Fn. 10). Nicht damit iden-
tischist die Frage, ob die vom BGH vorgenommene Aufspaltung der
gekauften Sache, durch die er den mit dem Mangel nicht stoffglei-
chen Rest dem Schutz des § 823 Abs. 1 BGB unterstellt, mit dem
Sachméngelgewahrungleistungsrecht kollidiert; vgl. z. B. Rengier
JZ77,346 f.; Harrer Jura 84, 86 {. Denn jedenfalls ist das kein Spe-
zifikum dieses Problems. Der deliktische Beseitigungsanspruch be-
steht auch wegen der Gefahrdung anderer, mit der gekauften Sache
nichft identischer Rechtsguter; vgi. z. B. Briiggemeier VersR 83,
510f.
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folgen der Mangelgewahrleistung und des deliktischen
Beseitigungsanspruchs stimmen in diesem Fall also gar
nicht Gberein. Man miBte daher die Uberlegung schon
weiter fassen: Der Kaufer sei nach Ablauf der Verj&h-
rungsfrist des § 477 BGB nicht mehr schutzwurdig:
SchiieBlich habe er sechs Monate Zeit gehabt, die gefahr-
liche Sache zurtickzugeben oder sich durch Minderung
das zur Reparatur ndtige Geld beim Verkaufer zu be-
schaffen. Habe er das versaumt, so bleibe er eben auf den
Kosten sitzen.

Auch dieser Ansatz Oiberzeugt nicht. Zum einen wiirden
damit die unterschiedlichen dogmatischen Ansatzpunkte
beider Institute eingeebnet. Die Sachméangelhaftung setzt
weithin kein Verschulden voraus; die deliktische Beseiti-
gungspflicht dagegen knapft daran an, daB zumindest
fahriassig eine Gefahr fur den Verkehr geschaffen wurde.
Dem Verbraucher kommt zwar die Umkehr der Beweislast
zugute; dies ordnet aber z. B. § 282 BGB auch bei ande-
ren verschuldensabhingigen Anspruchsgrundiagen an.
DaB der Hersteller gehalten ist, der von ihm zu verantwor-
tenden Gefahr zu begegnen, ist nicht die Konsequenz
einer vertraglichen (Garantie-)Haftung; Ansatzpunkt und
alleiniger Grund ist die gegenlber jedermann bestehende
Pflicht, der Gefahrdung fremder Rechtsgiter abzuhel-
fenS!. Ausreichend ist daher nicht ein bioBer Sachmangel.
Zwingende Voraussetzung bleibt, daB Rechtsglter des
Konsumenten geféhrdetsind45; schon das schrankt den
Anwendungsbereich der deliktischen Beseitigungspflicht
gegeniber der Mangelgewahrieistung ein. Ein defekter
Motor einer Haushaltsmaschine 16st den Anspruch eben
nicht aus; anders ist es, wenn infolge mangelhafter isolie-
rung das Gehause unter Strom steht.

b) Aber auch das Ergebnis vermag nicht zu befriedi-
gen. Liefe es doch darauf hinaus, daB nicht nur die ver-
tragliche Gewahrleistung, sondern auch die deliktische
Verkehrssicherungspflicht des Produzenten nach einem
halben Jahr erlischt. Das widersprache der Regelung des
§ 852 BGB. Eine solche Angleichung der Verj&hrungsfristen
waére nur zu vertreten, wenn die vertragliche Haftungsord-
nung die deliktischen Anspriiche generell oder jedenfalis
im Rahmen der Schadensverhutung verdrangten.

Hat sich die Gefahr verwirklicht, so ist insbesondere
von der Rechtsprechung anerkannt, daB die Haftung auf-
grund deliktischer Normen und Sachmangelgewéhriei-
stungsrechte nebeneinander stehen kénnens2, Dem istin
der Literatur bekanntlich entschieden widersprochen
wordenss, Freilich betrifft die Kritik nur die Falle, in denen
zwischen dem Produzenten und dem Endverbraucher
direkte vertragliche Beziehungen bestehen. Fehilt es daran,
gibt es gegen die Anwendung der Deliktsvorschriften von
vornherein keine Bedenken - sind sie doch der einzige
Schutz vor Schéden aufgrund des ProduktsS4. Anders zu
entscheiden hieBe, die gesamte Entwicklung der Pro-
dukthaftpflicht in der Judikatur in Frage zu stellen. Es ist
zwar grundsatzlich méglich, dad dieser deliktische Schutz
modifiziert wird, wenn der Konsument mit dem Produzen-
ten in einer rechtsgeschaftlichen Sonderverbindung steht;
das allerdings m{Bte mit einer speziellen vertraglichen
Risikoverteilung begrindet werden, die auch auf die Je-
dermannspflichten des Deliktsrechts ausstrahitss. Das
mag im Einzelfall so sein, kann aber nicht bei jedem Ver-
trag ohne weiteres unterstelit werdensé 57, Die Anwendung
des § 477 BGB auch auf deliktische Ansprliches8 bei-
spielsweise wirde dessen Unzuldnglichkeitens?in diesen
Bereich ubertragen. Insbesondere muBte dann konse-
quenterweise auch die Haftung wegen Unterlassung
einer Warnung aufgrund der Beobachtungspflicht bzw.
die Vernachlassigung dieser Pflicht selbst der kurzen
Verjahrung unterliegen. Der zusitzliche vertragliche
Schutz wahrend der ersten sechs Monate nach der Ablie-
ferung wirde so mit einer Rechtlosstellung des Kunden

nach diesem Zeitpunkt erkauftéo. Es liegt auf der Hand,
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daB eine Freistellung des Produzenten von der Produkt-
beobachtungspflicht gegenuber seinen Vertragspart-
nern diese weitgehend ohne Schutz lieBe. Sie haben in
der Regel weder die Kenntnisse noch die technischen
Voraussetzungen, das Produkt zu Gberwachen.

c) Der Vorrang der Sachméngelgewé&hrleistung und die
Verdrangung des deliktischen Beseitigungsanspruchs
lieBen sich nur begriinden, wenn im Rahmen der Scha-
densverhitung andere Grundsétze zu gelten héatten als
bei der Schadensregulierung. Das brachte nicht nur die
Problematik exakter Abgrenzung mit sich, widersprache
nicht nur dem Primat der Schadensvermeidung, sondern
fahrte auch zu wenig iberzeugenden Ergebnissen. Ent-
facht etwa jemand auf seinem Grundstick ein Feuer, paBt
aber nicht ordnungsgemé&B auf und greifen die Flammen
daher auf das Nachbargrundstick uber, so ist er zum
Schadensersatz verpflichtet. Dazu gehdren auch die
Kosten der Feuerwehr, die den Brand in Grenzen halten
und noch Schlimmeres verhiten solls. Nicht anders kann
zu entscheiden sein, wenn die Feuerwehr rechtzeitig ge-

51 vagl. \gogf\)l‘lestphalen NJW 79, 845; Braggemeier VersR 83,
501 (510f.).

52 BGHZ 66, 315 (317) = VersR 76, 936; 67, 359 (363) =VersR 77, 358
(360): 71, 175 (180); 86, 256 (260) = VersR 83, 344; BGH NJW 78,
2241 (2242); 79, 2148; Steffen in BGB-RGRK vor § 823 Rdn. 38;
a. A noch BGH NJW 73, 843 (845), jeweils zur Konkurrenz zwischen
Kaufrecht und Deliktsrecht; BGHZ 55, 392 (397 f.) = VersR 71, 639
(640); 61, 203 (204) = VersR 73, 1141; 71, 175 (180); BGH JR 78,
510f.; LM Nr. 25 zu § 635 BGB; Steffen in BGB-RGRK vor § 823
Rdn. 38 zur Konkurrenz zwischen Werkvertragsrecht und Delikts-
recht; anders entscheidet der BGH - jedenfalls was die Verjahrung
angeht - im Mietrecht; vgl. z B. BGHZ 71, 175 (179f.).

53 Vgl.z. B. Lieb JZ77, 3451.; H.P. Westermann in Minch. Komm.
§459 Rdn. 84, § 477 Rdn. 29; Staudinger/Honsell, BGB §477
Rdn. 20; Schwark AcP 179 (1979), 57; wie der BGH aber z B.
Braoggemeier VersR 83, 501; Weitnauer ArztR 78, 38; Peters
VersR 79, 111; Arens AcP 170 (1970), 401 ff.;. Schmidt-Salzer
BB 79, 8; ders. BB 83, 536; Larenz, Schuldrecht Bd. Il Besonderer
Teil 12. Aufl. 1981 § 41a = S. 79; f0r die Verletzung von Verkehrs-
sRighegungspﬂichten auch Mertens in Mdnch. Komm. § 852

n. 51.

54 Vgl.z. B. Larenz ll (Fn. 53) § 41a=S.79; Schmidt-Salzer BB 83,
536. Die mit einem Freistellungsanspruch des Vertragshandlers ge-
gen den Hersteller gekoppelte vertragsrechtliche Ldsung von
Braggemeier VersR 83, 501 (508 f.) Oberzeugt nicht. Gerade bei
Mangelfolgeschaden muB im Rahmen der pVV (wenn auch vermute-
tes) Verschulden des Handlers vorliegen. Im Gegensatz zum Her-
steller darfte diesem der Entlastungsbeweis oft gelingen. Hat er
doch z B. in der Regel keine Pflicht, das Produkt auf Konstruktions-
fehler hin zu aberprufen (BGH VersR 80, 380 = NJW 80, 1219). Den
Weg einer Zurechnung der Herstellerverantwortlichkeit uber § 278
BGB lehnt Broggemeier selbst ab (VersR 83, 501 [510]).

55 Steffen in BGB-RGRK vor § 823 Rdn. 37; Mertens in Manch.
Komm. vor § 823 Rdn. 23; Arens AcP 170 (1970), 401 {.; Schmidt-
Salzer BB 79, 8; von Westphalen NJW 79, 838.

56 Auf die nicht Oberzeugende Begrindung des BGH zur Anwendung
des § 558 BGB auf deliktische Anspruche (BGHZ 71, 175 [180]) weist
Schwark AcP 179 (1979), 65 hin.

57 Vgl.z. B. Mertens in Munch. Komm. vor § 823 Rdn. 24 m.w. Nachw.
zur Frage, ob und unter welchen Voraussetzungen vertragliche Haf-
tungsfreizeichnungen sich auch auf Anspriche aus Delikt er-
strecken.

58 Vertreten z. B. von H. P. Westermann in Minch. Komm. § 459
Rdn. 84, § 477 Rdn.29; Staudinger/Honsell, BGB § 477
Rdn. 20, jeweils m. w. Nachw.; Schwark AcP 179 (1979), 82.

59 Vgl. z. B. BGHZ 77, 215 (223); WM 81, 525 (526), der aber eine Kor-
rektur nur durch den Gesetzgeber fur méglich hait (offengelassen
dagegen wieder in BGH NJW 78, 2241 [2242]). Wenn man § 477 ~
Abs. 1 BGB in Anlehnung an § 852 Abs. 1 BGB dahin gehend modifi-
zieren will, daB die Verjahrung erst ab Entdeckung des Mangels i&uft
(so z B. Mertens in Minch. Komm. vor § 823 Rdn. 23, § 852
Rdn. 52; Schwark AcP 179 (1979), 82; Littbarski NJW 81, 2336),
so besteht der Unterschied nur in der Lange, nicht aber im Beginn
der Verjahrungsfrist. Die Unterschiede verschwinden, wenn man mit
Teilen der neueren Literatur § 852 BGB im Rahmen der pVV analog
anwendet (z. B. Canaris in Festschrift fir Larenz 1983 S. 108;
Lorenz JZ 82, 83; Peters VersR 79, 106 ff.).

60 Dervon Schwark AcP 179 (1979), 68 vorgeschlagene Schutz des
Kaufers (ber § 826 BGB ware nicht hinreichend, da die Sitten-
widrigkeit allenfalls bei (mehr oder weniger zufalliger) Kenntnis des
Mangels begrandet ware (vgl. RGZ 163, 21, 26), die Produktbeob-
achtungspflicht daraber hinausgehend aber eine standige Kon-
trolle des Produzenten fordert (BGHZ 80, 199 [202 ff.] = VersR 81,
636 [637]).

61 Vgl.z. B. Staudinger/Medicus, BGB §254 Rdn. 62. Selbstwenn
man hierin noch Vorsorgekosten sihe, darfte ihre Ersatzfahigkeit
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nug eintrifft und deshalb das Ubergreifen der Flammen
verhindert. Die Parallele zwischen Schadensregulierung
und -verhatung wuirde nach Ablauf der kurzen Verjsh-
rungsfristen der Gewdéhrleistungsrechte aufgegeben,
wenn nach dieser Zeit auch die deliktische Beseitigungs-
pflicht des Produzenten entfiele.

d) Ob die Anspruchsinhalte zu &hnlichen wirtschattli-
chen Ergebnissen fiihren, ob sich der aufgrund des delik-
tischen Anspruchs zu beseitigende Mangel mit dem Un-
wert deckt, den der Defekt fir das Aquivalenzinteresse
des Kunden darstellt, all das ist demgegeniber von un-
tergeordneter Bedeutung. Selbst wenn die Rechtsfolgen
identisch sind, so ist dies - wie stets - zul4ssige Folge
konkurrierender Anspruchsgrundlagen.

e) DaB die deliktische Pflicht des Produzenten eigen-
standige Rechte der bedrohten Verkehrsteilnehmer be-
grindet, zeigt schlieBlich der Vergleich mit einem Eigen-
tamer, der auf seinem Grundstick unter VerstoB gegen
die Sorgfaltspflicht eine Gefahrenquelle eréffnet. Obwohi
er ansonsten mit seiner Sache nach Belieben verfahren
darf, kann er sich nicht weigern, die Gefahr zu beseitigen.
Ebenso ist es dem Produzenten verwehrt, sich darauf zu
berufen, er habe mit der gefahrlichen Sache nichts mehr
zu tun, weil der Konsument die Verjahrungsfrist etwa des
§ 477 BGB gegenilber dem Verkaufer habe verstreichen
lassen. Schon daB der Hersteller die Sache uberwachen
muB, zeigt das Gegenteil.

3. Man muBte sich daher auf das Argument zuruckzie-
hen, durch den Erwerb des Eigentums an der gefahrli-
chen Sache sei nunmehr der Kunde alleiniger Stérer:
folglich tréfen ihn auch die Reparaturkosten. Sicheriich
ist auch der Eigentimer gehalten, die Gefahr zu beseiti-
gen, soweit Dritte gefdhrdet sind. Das heiBt aber nicht,
daB der. Produzent damit entlastet wére. SchlieBlich ist
auch er Dritten gegeniuber zum Schadensersatz ver-
pflichtet, wenn sie durch das schadenstiftende Produkt
beeintrachtigt werden. Hat der Eigentimer nach einer
Beeintrachtigung Ersatz geleistet, kann er konsequenter-
weise beim Produzenten Rackgriff nehmen62, Wiederum
sind die Kosten der Schadensverhttung nach denselben
Grundsatzen zuzuordnen wie die der Schadensregulie-
rungses,

Insbesondere ist namlich der Anspruch gegen den Pro-
duzenten wegen schuldhafter Verletzung der Verkehrs-
sicherungspflicht in dem Augenblick entstanden, da das
gefahrliche Gut in den Verkehr gegeben wurdes+. Far
einen ErlaB oder einen Ubergang von Gesetzes wegen,
der dann wegen Konfusion zum Erldschen der Forderung
fuhren warde, ist kein Anhaltspunkt ersichtlich. Anders
ausgedrickt: Die schuldhafte unerlaubte Handlung hat
den Pflichtigen festgelegt; der Wechsel des Eigentums
&ndert daran nichts mehr,

4. Ist somit die deliktische Beseitigungspflicht ihren
Voraussetzungen nach gegeben, so bedurfen ihre Rechts-
folgen differenzierter Betrachtung. Dabei wirkt sich aus,
daB unter VerstoB gegen die Verkehrssicherungspflicht
geféhrliche Waren in Verkehr gebracht wurden, es also
um eine Nachholung der Pflicht geht, das Gut ordentlich
zu entwickeln, zu konstruieren, zu produzieren und den
Verbraucher aufzuki&renss, -

a) Wie die urspriingliche®®, so kann auch die nachtrag-
liche Instruktion nicht generell den Konstruktionsfehler
wettmachen. Freilich genlgt dort, wo der spéter festge-
stellte Mangel nicht im Wege gestanden hatte, das Pro-
dukt (so) in Verkehr zu bringen, sondern nur eine ent-
sprechende Warnung erfordert hatte, der Hinweis auf die
Gefahrlichkeit des Gutss?. Der Produzent erfullt damit
seine urspringliche Pflicht. Es werden dies in aller Regel
Falle sein, in denen zwar eine Reparatur des Gegen-
stands ohnehin nicht in Frage kommt, die Warnung aber
eine wesentliche Gefahrentlastung bedeutet®e,
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b) Ist der bedrohliche Zustand dagegen nur mit einer
Reparatur zu beseitigen, so ist der Produzent verpflichtet,
diese auf seine Kosten auszufahren bzw. vornehmen zu
lassens®s, Dies findet seine Parallele in der Pflicht, nur ord-
nungsgema4B entwickelte und fabrizierte Guter in den Ver-
kehr zu geben. Der Anspruch folgt unmittelbar aus dem
Wesen des deliktischen Beseitigungsanspruchs als Scha-
densersatzanspruch?0, Nach dem Grundsatz der Natural-
restitution gemaB § 249 S. 1 BGB ist der Kunde so zu stel-
len, als ob das zur Geféhrdung fihrende Ereignis - hier
der Produktfehler - nicht eingetreten wére. Eine bloBe
Warnung reicht dagegen in diesen Fallen jedenfalls nicht
immer aus. Das zeigt schon der Vergleich mit den Rechts-
folgen, die den Verkehrssicherungspflichtigen ansonsten
bei schuldhafter Verletzung seiner Pflicht treffen. Will
etwa jemand einen Baum fallen, sagt ihn aber auf der fal-
schen Seite an, und gefahrdet daher der noch nicht um-
gesturzte Baum die Zufahrt zum Grundstick des Nach-
barn, so kann er sich nicht darauf beschrénken, diesen
auf die Gefahr hinzuweisen und ihn aufzufordern, die Zu-
fahrt nicht mehr zu benutzen. Er ist zur Beseitigung der
Gefahr auf seine Kosten verpflichtet.

c) Natuarlich ware der Gefahr auch dadurch zu begeg-
nen, daB der Konsument den geféhrlichen Gegenstand
nicht mehr benutzt, ihn gegebenenfalls dem Produzenten
zuriuckgibt. Kénnte der Hersteller vom Verbraucher einen
derartigen Verzicht verlangen, so gentigte die bloBe War-
nung”l.

Von vornherein scheidet ein solches Verlangen aus,
wenn die erworbene Sache trotz der Gefahr, die sie fur
Rechtsguter des Kunden darstellt, einen Wert besitzt. Ein
Autohersteller, der einen Wagen mit schlecht greifenden
Bremsen ausgeliefert hat, kann, um seiner Gefahrsteue-
rungspflicht Genlige zu tun, seinen Abnehmern nicht an-
sinnen, sie sollten das Fahrzeug in der Garage stehenlas-
sen. Das hieBe, die deliktische Pflicht auf die Kunden ab-
zuwélzen.

An sich maBte das sogar gelten, wenn die Ware so vol-
ler Gefahren steckt, daB sie wertlos ist. In solchen Féllen
hat freilich der Kunde kein schutzwirdiges Interesse dar-
an, den Gegenstand weiter zu benutzen. Der Verzicht wei-
teren Gebrauchs fordert von ihm kein Vermdgensopfer;
er ist ihm daher zumutbar. Dieser geminderte Schutz
manifestiert sich z. B. auch darin, daB bei Zerstérung der
Sache durch Dritte — aber auch durch den Hersteller -
kein Schadensersatz zu leisten ware. Damit trifft den Pro-
duzenten nicht mehr die Pflicht, dieses Eigentum durch

nicht mit dem Hinweis auf mangelnde kausale Verbindung anzu-
zweifeln sein: Die Feuerwehr ist nur wegen des Brandes gehoit
worden.

62 BGH VersR 83, 346 (347) = NJW 83, 812 (814); 64, 1145 = NJW 64,
1898 (1899) m.w. Nachw.; Heimann/Trosien in BGB-RGRK § 812
Rdn. 31. Auch wer flr den Regelfall eine nachtragliche Leistungsbe-
stimmung ablehnt (z. B. Staudinger/Lorenz, BGB § 812 Rdn. 59
m.w. Nachw.), durfte hier zu keinem anderen Ergebnis kommen. So-
weit dem Geschadigten auch der EigentOmer haftet, scheidet eine
von dieser Literaturmeinung als Alternative befurwortete Kondiktion
uber Eck (z B. Staudinger/Lorenz aa0) aus, da an den Verletz-
ten mit Rechtsgrund geleistet wurde. Es bestand dann gerade kein
Wabhirecht des Schuldners.

63 Vgl. oben il 2 c.

64 Vgl. z B. Palandt/Bassenge, BGB § 1004 Anm. 4 e.

65 Vgl. dazu oben Il 2 c.

66 Mertens in Manch. Komm. § 823 Rdn. 295.

67 Vgl. dazu Kullmann (Fn.1) Tz. 1520 S. 461.

68 Beispiele sind die beiden ,Apfelschorffalie (BGHZ 80, 186 ff.
= VersR 81, 639 ff.; 80, 199 ff. = VersR 81, 636 f.). Dort htte der Hin-
weis auf die mdgliche Resistenzbildung geniigt, um den Schadenzu
verhindern.

69 Mertens in MOnch. Komm. § 823 Rdn. 89; Stoll in Festschrift far
Weitnauer 1980 S. 420; vgl. auch BGHZ 59, 286 (288), der im An-
schiuBan von Caemmerer in Festschrift fir Hakulinen 1972 S.83
Aufwendungsersatz bei RettungsmaBnahmen zur Abwendung einer
unmittelbar bevorstehenden Rechtsverletzung befarwortet.

70 Vgl. z. B. Medicus in Manch. Komm. § 1004 Rdn. 76.

71 So offensichtlich Stoll JZ 83, 503 f.
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Beseitigung der Gefahrenquelle zu bewahren?2. Die Inte-
gritat anderer Rechtsguter 148t sich gew&hrieisten, wenn
der Konsument auf die Benutzung verzichtet. Gehen etwa
von einem Arzneimittel gefahrliche Nebenwirkungen aus,
so kommt eine Reparatur nichtin Frage; dem Patienten ist
zuzumuten, die Medizin nicht mehr anzuwenden. Insbe-
sondere ist der Hersteller nicht verpflichtet, die Medika-
mente zurlickzukaufen?, Freilich muB auch hier die Ge-
fahr beseitigt werden. Industriemull etwa, der das Grund-
wasser geféhrdet, ist vom Hersteller zu sichern74,

Diesem Ergebnis 148t sich nur vordergrandig Inkonse-
quenz vorwerfen. Die unterschiedliche Ldsung ist ge-
rechtfertigt durch den Wert der erworbenen Sache. Nur
wo dieser ganzlich fehit, ist dem Kunden der Verzicht zu-
mutbar. Sonst ware er gezwungen, Werte aus der Hand zu
geben und damit dem Produzenten die Beseitigungs-
pflicht unter Aufwendung eigenen Vermdgens abzuneh-
men.

Dogmatisch setzt die Ldsung allerdings voraus, daB
man sich der Ansicht des BGH anschlieBt, auch dem Ab-
nehmer geféhrlicher Ware stehe § 823 Abs. 1 BGB als An-
spruchsgrundlage zur Seite, wenn der Mangel zu einer
weiter gehenden Beschédigung des erworbenen Guts
gefuhrt habe?. Nur wenn namlich die gelieferte Sache
selbst unter den Schutz der Produkthaftung fallt, er-
streckt sich die deliktische Beseitigungspflicht nicht blo8
darauf, die sonstigen Rechtsguter zu schitzen, sondern
will auch die (ungefahrliche) Benutzung der Sache selbst
erméglichen. Das bedeutet nicht, daB ausschlieBlich die
Gefahrdung des ,Resteigentums” flir den Tatbestand der
deliktischen Beseitigungspflicht konstituierend wéare42,
Relevant ist die Frage nur fur die Rechtsfolge - dafiir also,
ob der Produzent die Gefahr durch Warnung vor weiterer
Benutzung steuern kann. Hier, aber auch nur hier, kommt
es somit darauf an, ob der Rechtsprechung zu folgen ist,
der bekanntlich in der Literatur heftig widersprochen
wird?s,

Soweit in diesem Zusammenhang von Interesse, er-
weist sich die Schelte als unberechtigt?’. DaB die Sache
iberhaupt Eigentum des Verbrauchers ist und damit
unter dem Schutz des § 823 Abs. 1 BGB steht, durfte trotz
manch gegenteiliger Stimmen in der Literatur?8im Ergeb-
nis kaum zu bezweifeln sein. SchlieBlich kann der Kaufer
gegenuber jedermann - auch gegentber dem Produzen-
ten - die Rlckgabe gemésB § 985 BGB fordern, wenn ihm
der Besitz unberechtigterweise entzogen worden ist. Die-
ser Schutz, der z. B. bei schuldhafter Stérung auch tuber
§ 823 Abs. 1 BGB gewahrleistet ist7s, setzt ja nicht einmal
voraus, daB die Sache einen wirtschaftlichen Wert ver-
kodrpert®o, Zwar hat der K&ufer bei Lieferung der gefahrli-
chen Ware nicht das volle Aquivalent fur seine Leistung
erhalten. Kann die Sache aber noch gerichtet werden und
Ubersteigen die Kosten dieser Reparatur den Wert des
intakten Guts nicht, so verkérpert der Gegenstand auch
im defekten Zustand zudem noch einen Vermdgenswert.

DaB Anspriche nach § 823 Abs. 1 BGB auch bestehen,
wenn die Ware von vornherein mangelhaft ist, zeigt sich
schon an dem Fall, in dem ein Dritter sie beschédigt oder
zerstort. Er kdnnte sich gegeniber der Schadensersatz-
forderung des Verbrauchers nicht darauf berufen, die
Schadensanlage an dem vernichteten Gegenstand hatte
sich ohnehin irgendwann verwirklicht; es sei daher kein
Eigentum im Sinne des § 823 Abs. 1 BGB verletzt, jeden-
falls habe sein Handeln aber nicht zu einer EinbuBe ge-
fuhrt®', Hatte etwa ein Unbeteiligter im ,Gaszugfall“¢2das
Auto zerstdrt, so hatte er den Wert des - teilweise schon
vorher defekten - Wagens ersetzen missen. Das gilt schon
deshalb, weil das fehierhafte Teil hier keineswegs zum To-
talschaden, sondern nur zu einem relativ geringen Blech-
schaden gefuhrt hatte. Der Schadensersatzanspruch
ware somit nur entfallen, wenn wegen des Fehlers das
Auto wirtschaftlich nichts mehr wert gewesen wére. Dann
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aber besteht kein AnlaB, den Produzenten anders zu be-
handeln. Er hat schlieBlich schuldhaft die Ursache fur die
Zerstbrung des Produkts gesetzt. Insbesondere wenn er
nicht Vertragspartner des Konsumenten ist, ist nicht
ersichtlich, warum hier eine Haftung ausscheiden sollte.
Aber auch wenn er die Sache dem Verbraucher verkauft
hat, ist keine andere Beurteilung angebrachtss,

Dieser Ansatz hat generelle Konsequenzen fur die Haf-
tung aus Delikt wegen der Lieferung fehlerhafter Sachen.
Entscheidend ist nicht die funktionelle Begrenzung des
schadhaften Teils®4. Es geht vielmehr darum, ob trotz des
Mangels die Sache noch einen wirtschaftlichen Wert ver-
kérpert oder ob sie als wertlos anzusehen ist®s. Dartber
hinaus zu fordern, der Schaden musse durch einen Unfall
verursacht seinss, iberzeugt dagegen nicht. Der Begriff
selbst ist wenig scharf; die von einem Teil des Produkts
ausgehende Gefahr kann sich auch schleichend verwirk-
lichen, etwa wenn das partiell mit einer Pilzkrankheit be-
fallene Getreide den Rest ansteckt. Der weiterfressende
Mangel musB freilich eine Wertminderung gegenuber dem
Zustand bei Ubergabe herbeigefuhrt haben. Schaden

72 Dazu darfte der Fall zihlen, daB ein Stahigertst mangeinde Festig-
keit aufweist (Beispiel von Schmidt-Salzer BB 73, 538; Harrer
Jura 84, 85).

73 Das namlich wére ein gber die (notwendige) Beseitigung der Gefahr
hinausgehende Befriedigung des Aquivaienzinteresses. Dies eben-
so wie die Anwendung des § 251 Abs.2 BGBistim Rahmen der delik-
tischen Beseitigungspflicht nicht mehr vom Schutzzweck der Norm
umfaBt.

74 BGH VersR 76, 62 (64); Braggemeier WM 82, 1300 f.

75 BGHZ 67, 359 (364) =VersR 77, 358 (360); 86, 256 (263) =VersR 83,
344; BGH NJW 78, 2241 (2242); VersR 83, 346 (347) =NJW 83, 812
(813); JR 78, 510 f.; Steffen in BGB-RGRK vor. § 823 Rdn. 39; an-
ders wohl noch BGHZ 39, 366 (367) = VersR 63, 933 m. w. Nachw.

76 Vgl.z. B. Rengier J277,3461.; Schubert JR77, 458 ff.; ders. JR
79, 202f.; Evans-von Krbek MDR 77, 833f.; Braggemeier
VersR 83,501 (507 f.); Scheinert JP79,35; Weitnauer ArztR 78,
42; Schmidt-Salzer BB 79, 9; anders nunmehr ders. BB 83,
435 ff.; Plum AcP 181 (1981),126; Larenz [ (Fn. 53) §412=S.79;
Harrer Jura 84,82 ff.; wohl auch Diederichsen NJW78,1285f.;
a.A .z B. Lang (Fn.5) S. 160 ff.; Engels DB 77, 618f.; Lowe BB
78, 1416; Kraft JuS 80, 411; Schlechtriem JA 83, 256.

77 Vgl.zum folgenden insbesondere Mertens in MGnch. Komm. § 823
Rdn. 86.

78 Z.B. Rengier JZ77,3461.; Schubert JR77, 458 ff.; anders ders.
JR 79, 202; Harrer Jura 84, 82 m. w. Nachw.

79 Vgl. statt aller Mertens in Manch. Komm. § 823 Rdn. 90.

80 Das ergibt sich unmittelbar aus dem Grundsatz der Naturalrestitu-
tion, der keinen Vermégensschaden voraussetzt; vgl. statt aller Pa-
landt/Heinrichs, BGB § 249 Anm. 1, § 253 Anm. 2. Davon zu un-
terscheiden ist, daB die deliktische Beseitigungspflicht in solchen
Fallen keine Reparatur fordert

81 Dem Dritten wire aiso die Berufung auf die dberholende Kausalitat
abgeschnitten, die Schadensanlage ma8te freilich bei der Ermitt-
lung des Wertes berGcksichtigt werden; vgl. z. B. BGHZ 20, 275
(279 ff.) = VersR 56, 371f.; 29, 207 (215); Grunsky in Manch.
Komm. vor § 249 Rdn. 80; Staudinger/Medicus §249 Rdn. 103;
speziell zu den Kritikern des BGH Loéwe BB 78,1496; Lang (Fn. 5)
S.164. - Die These Schmidt-Salzers, bis zur Realisierung der
Gefahr liege der voile (BB 79, 9) bzw. ein gewisser (BB 83, 539) Wert
vor, vermag dagegen nicht zu Gberzeugen, wenn dadurch die
Untaugtichkeit des Wertkriteriums dargetan werden soll. Sie wird
ohnedies nur relevant, wenn die Reparatur unrentabel ist und bei
Benutzung keine weiteren Rechtsgater in Gefahr schweben - nie-
mand fahrt ein Auto, von dem er weiB, da8 wegen eines Fehlers die
Bremsen jederzeit versagen kdnnen. Vor allem ist im Augenblick der
Realisierung des Mangels der in dem bis zu diesem Zeitpunkt mogli-
chen Gebrauch liegende Wert schon konsumiert.

82 BGHZ 86, 256 ff. = VersR 83, 344 f.

83 Vgl. schon oben Ill 2 b.

84 Sonoch BGHZ 67, 359 (364 f.)=VersR 77, 358 (360); zweifelnd dazu
schon BGHZ 86, 256 (261f.) = VersR 83, 344 (345). Kritik z. B. bei
Lang (Fn.5) S.167 ff.; Schmidt-Salzer BB79, 9 f.; ohnedies na-
tarlich bei allen, die die Ansicht des BGH grundsatziich ablehnen;
vgl. die Nachiweise in Fn. 76.

85 BGHZ 86, 256 (262) = VersR 83, 344 (345). Dieses Erfordernis durfte
auch das weitere vom BGH genannte decken, daB namlich das
defekte Teil nicht nur unter Inkaufnahme von erheblichen Beschadi-
gungen des fehlerfreien Teils abtrennbar sein darf. Kriterium dafar
ist wohl wiederum die Aufwendung fir eine Reparatur im Verhaitnis
zum Wert der reparierten Sache (vgl. auch Mayer BB 84, 572).

86 Mertens in Manch. Komm. § 823 Rdn. 86; Stoll JZ 83,504; Lang
(Fn. 5) S.179 ff.; Schlechtriem in Gutachten und Vorschidge zur
Uberarbeitung des Schuldrechts Bd. il 1981 S. 1666; ablehnend
z. B. Schmidt-Salzer BB 83, 539; Mayer BB 84, 573.
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aufgrund der bloBen Nichtbenutzbarkeit gehdren nicht
dazu®?.

d) Probleme mégen sich bei der Abgrenzung stellen. Je
nachdem, wie man das Produkt faBt, kAme man zu Diffe-
renzierungen bei der Reparaturpflicht. Halt man etwa
Autoreifen fur ein eigensténdiges Produkt, so entfilit die
Pflicht, sie zu richten, wenn sie wegen des gefihrlichen
Mangels génzlich entwertet sind. Anders wére zu ent-
scheiden, wenn man sie als Teil des Gesamtprodukts
Auto begreift: Defekte Reifen bedeuten nicht, daB der
Wagen als solcher wertlos wére. Auszugehen ist fur die
L&sung wiederum von der Erkenntnis, daB der deliktische
Beseitigungsanspruch grundsétzlich die Reparatur er-
fordert, diese nur entfilit, wenn dem Verbraucher zuzu-
muten ist, auf die Benutzung des erworbenen Gegen-
stands zu verzichten. Dies ist nicht der Fall, wenn er das
schadenstiftende Gut als Einheit erworben hat. Vielmehr
haftet dann der jeweilige Produzent des defekten Teils
nach den dafur entwickelten Zurechnungsregelnss, Die
Situation ist anders zu beurteilen, wenn der Endverbrau-
cher lediglich das gefahrliche Teil als solches gekauft hat.
In diesen Fallen istihm der Verzicht auf die Benutzung des
Teils eher zuzumuten.

e) Die Beseitigungspflicht ist darauf beschrinkt, den
Gefahrenherd zu entschérfen. Es lieBe sich daher daran
denken, den Produzenten nur zur Entfernung des schid-
lichen Teils, nicht hingegen zum Einbau eines intakten fur
verpflichtet zu halten. Das freilich warde schon in den Fal-
len nicht gendigen, in denen der Fehler des Guts darin be-
steht, daB eine seiner Sicherungsvorkehrungen mangel-
haft isté. Denn die Beseitigung der defekten Sicherung
nitzt zunichst noch nichts; Abhilfe bringt erst der Einbau
eines fehlerfreien Teils. Das aber gilt generell. Der Gegen-
stand wird nicht schon durch den Ausbau des gef4hrli-
chen Teils sicher, sondern in aller Regel erst durch die
ordnungsgeméBe Ausstattung mit einem funktionstuchti-
gen. Das Ergebnis hat auch seine dogmatische Rechtfer-
tigung. Die deliktische Pflicht des Produzenten besteht
darin, die Gefahr zu steuern, die von seinem Produkt far
die Rechtsguter Dritter ausgeht. Daraus folgt, daB er das
Produkt fehlerfrei auf den Markt zu bringen hat. Zu einem
Auto gehdren beispielsweise eben auch funktionstuch-
tige Bremsen. Hat der Hersteller diese Pflicht verletzt, so
bedeutet seine Beseitigungspflicht, daB er das Produkt so
repariert, wie er es ursprunglich in Erfullung seiner Ver-
cl;errmfrssic:herungspﬂicht nur hatte auf den Markt bringen

urfen.

IV. Der (quasi)negatorische Beseitigungsanspruch

1. Komplizierter ist die Rechtslage, wenn dem Herstel-
ler kein PflichtverstoB vorzuhalten ist - vorwiegend also
bei AusreiBern wahrend der Fabrikation und nicht er-
kennbaren Entwicklungsfehlern. An eine deliktische Be-
seitigungspflicht 14Bt sich hier nicht anknupfen. Auch eine
Verletzung der Produktbeobachtungspflicht kann hier
nicht als Grundlage dienen, solange der Produzent das
Gutim Auge behalt. Dennoch liegt auch in diesem Zusam-
menhang ein Beseitigungsanspruch des Konsumenten
gegen den Produzenten vor; Grundlage ist § 1004 Abs. 1
S. 1BGB%. Gefahrdet das Gut das Eigentum des Verbrau-
chers, so ist der Anspruch negatorischer Natur, bei Be-
drohung sonstiger Rechtsguter quasinegatorischere!.

a) Das scheint allerdings nur dann unproblematisch zu
sein, wenn man einen objektiven rechtswidrigen Versto8
gegen die Gefahrsteuerungspfiicht des Produzenten be-
reits darin sieht, daB ein Rechtsguter Dritter gefahrdender
Gegenstand in den Verkehr gebracht ist92. Nur dann ist
das von der h. M. geforderte Merkmal der Rechtswidrig-
keits3 erfalit. Sieht man dagegen die Verkehrssicherungs-
pflicht nur dann als verletzt an, wenn der Produzent die
auBere Sorgfaltspflicht nicht erfullt hats4, so fehlt es vor-
dergriindig bei einem nicht erkennbaren Entwicklungs-
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fehler bereits an einem objektiven rechtswidrigen Versto8
gegen diese Gefahrsteuerungspflicht. Damit wurde frei-
lich verkannt, daB die Bedrohung eines Rechtsguts unab-
h&ngig davon ist, ob rechtswidriges Handeln des Stérers
vorausgegangen ist; entscheidend ist einzig, ob der Ei-
gentumer zur Duldung des beeintréachtigenden Zustands
verpflichtet ist oder nicht®s. Gerade wenn man die Lehre
vom Handlungsunrecht vertritt®s, ist dieses Ergebnis
unausweichlich®?. Dafur spricht zudem die Parallele zu
§ 985 BGB¢8. Vor allem muB der Eigentimer bzw. Trager
des Rechtsguts die Gefdhrdung nur hinnehmen, wenn er
dazu aus einem besonderen Grund verpflichtet ist. Wie
die Gefahr entstanden ist, ist demgegenaber von unter-
geordneter Bedeutung; dies spielt eine Rolle allenfalls fur
die Bestimmung des Stbrers9s.

b) Da es nur um die Beseitigung der Gefahr geht, be-
steht auch nicht die Problematik, den Anspruch aus
§ 1004 BGB vom Schadensersatzanspruch abzugrenzen.
Lediglich die Stérung selbst ist ungeschehen zu machen,
nicht jedoch ihre Folgen. DaB dies Aufgabe des § 1004
BGB ist, entspricht fast allgemein anerkannter Ansicht!00.
Zu einem anderen Ergebnis kime man nur, wenn man in
der Norm ausschlieBlich das Verbot s&he, fremdes Eigen-
tum in Anspruch zu nehmen0t, und daraus folgerte, daB

‘nach Ende der aktiven Einwirkung eine Beseitigung der

Stérungsquelle selbst dann nicht geboten sei, wenn wei-
tere Rechtsglter des Gestdrten sich in Gefahr befan-
den192, Freilich Uberzeugt dies schon vom Ansatz her
nicht. Einmal ist nicht recht ersichtlich, warum ein Beseiti-
gungsanspruch nach Vollendung der beeintréchtigen-

87 BGH VersR 83, 346 =NJW 83, 812 (813). Zu Recht weist Bragge-
meier VersR 83, 501 (505) darauf hin, dag es in diesem ,Hebe-
bahnenfall* nicht um den Schaden an der HebebGhne selbst ging,
so daB sich das Problem des weiterfressenden Mangels gar nicht
stellte. Ersatz fir den Ausfail der Hebebahne hatte der Klager nur
veriangen kdnnen, wenn dies als Folgeschaden der Verletzung der
Verkehrssicherungspflicht zu liquidieren ware. Dagegen darfte
allerdings der Schutzzweck der deliktischen Beseitigungspflicht
sprechen. Sie dient der Beseitigung der Gefahrdung, nicht dem
Ausgleich der durch den zeitweiligen Ausfall eingetretenen Ein-
buBen.

88 Vgl. statt vieler Mertens in Minch. Komm. § 823 Rdn. 288 ff. m.w.
Nachw.

89 So z B. im ,Schwimmerschalterfall* (BGHZ 67, 359 ff. = VersR 77,
358 ff.): Der Schaden war entstanden, weil der defekte Schwimmer-
schalter die Heizdrahte nicht rechtzeitig abgeschaltet hatte. Wird
er ausgebaut, sind die Heizdrahte erst recht nicht gesichert.

90 Von Westphaien NJW 79, 845; Bruggemeier VersR 83, 501
(511).

91 Zur Terminologievgl.z. B. Palandt/Bassenge, BGB § 1004 Anm. 1
b dd.

92 Vgl. dazu oben Il 1 a.

93 BGH LM Nr. 27 (Bl. 2), Nr. 59 (BI. 2) m. w. Nachw., Nr.131, Nr. 132 zu .
§1004 BGB; Medicus in Manch. Komm. § 1004 Rdn. 49 ff.;
Soergel/MGhi, BGB 11. Aufl. 1978 ff. § 1004 Rdn. 26; Wester-
mann, Sachenrecht5. Aufl. 1966 § 3612; wohl auch BGHZ 67, 252
(253); ebenso Picker (Fn.48) S.180 far den - von ihm nur unter
engen Voraussetzungen zugelassenen - Beseitigungsanspruch.

94 Vgl. dazu oben Il 1 a mit Fn. 22.

95 BGHZ 66, 37 (39); Pikart in BGB-RGRK § 1004 Rdn. 36; Soer-
gel/Mahl, BGB § 1004 Rdn.26; Erman/Hefermehl, BGB
7. Aufl. 1981 § 1004 Rdn. 32; Palandt/Bassenge, BGB § 1004
Anm.2 a ee; Jauernig, BGB 3. Aufl. 1984 § 1004 Anm. 4 a; vgl.
auch schon Motive il S. 392 f. bei Mugdan it S. 218.

96 Vgl. die Nachweise in Fn. 22 sowie schon friher allgemein BGHZ
24, 21 (26) = VersR 57, 288 (289).

97 Manzberg, Verhalten und Erfolg als Grundlage der Rechts-
widrigkeit und Haftung 1966 S.376 {.; ders. JZ 67, 691 fur die Unter-
lassungsklage.

98 Erman/Hefermehi, BGB § 1004 Rdn. 32; Jauernig § 1004
Anm. 4 a; Muinzberg JZ 67, 691.

99 Munzberg (Fn.97) S. 377; ders. JZ 67, 691.

100 BGHZ 28, 110 (113); Pikart in BGB-RGRK § 1004 Rdn. 89f. m. w.
Nachw.; Medicus in Manch. Komm. § 1004 Rdn. 59; Erman/
Hefermehl, BGB § 1004 Rdn.10; Baur AcP 160 (1960), 489
(actus contarius); Westermann (Fn. 93) § 36 Il 1.

gtas:.;dinger/Gursky, BGB § 1004 Rdn.98; Picker (Fn.48)

. 157.

Staudinger/Gursky, BGB § 1004 Rdn. 98 in recht extensiver
Interpretation von Picker (Fn. 48) S. 87 f. Die genannte Stelle bei
Picker lieBe sich m. E. auch so verstehen, daB nur die infizierte
Sache selbst keine Beseitigungsanspriiche begrundet ~ wohl aber
die Gefahr far weitere, bisher nicht betroffene Rechtsguter.

101
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den Handlung auch dann nicht mehr gegeben sein soll,
wenn die Einwirkung fortbesteht 93, Vor aliem aber kdnnte
man dann den Produzenten gleich aus der Produktbeob-
achtungspflicht entlassen. Hat er mit der Stdrung nichts
mehr zu tun, da sie voliendet ist, so ist nicht zu erkennen,
welche Pflicht ihn noch binden solite, sein Produkt im
Auge zu behalten. Eine soiche Konsequenz kann nicht
sinnvoll sein94, SchiieBlich hat der Produzent - und inder
Regel nur er - die Mdglichkeit, das Produkt zu Uber-
wachen und Gefahren festzustellen. Dies dem Kunden
aufzuhalsen, besteht kein AnlaB.

2. Aus demselben Grund wird auch das Argument frag-
wurdig, nur den jeweiligen Eigentumer treffe die Stdrer-
haftung'%s. Der Eigentumer ist sicherlich (auch) passiv-
legitimiert, soweit es um die Frage geht, ob Dritte gegen
die Gefahrdung ihrer Rechtsgiiter aufgrund des Produkts
vorgehen konnen'%. Dies besagt aber noch nichts dar-
uber, wie die Haftung im Verhaltnis zwischen dem Produ-
zenten und dem Konsumenten der gefihrlichen Ware
verteilt ist. SchlieBlich hat der Produzent die Ursache der
Gefahrdung gesetzt. Hatte er trotzdem mit dem fehlerhaf-
ten Produkt nichts mehr zu tun, so wére auch in diesem
Zusammenhang unkiar, wie die Produktbeobachtungs-
pflicht zu rechtfertigen sein solite. Schon das zeigt, da8
die genannten Grundsétze hier nicht undifferenziert an-
gewendet werden durfen. Als Verursacher der Gefahr ist
der Produzent naher ,daran“, die Gefahr wiederum zu be-
seitigen. Das Ergebnis ist auch dogmatisch gerechtfer-
tigt: Obwohl bei einem umgesturzten Tankiastzug der
Fahrer wie der Eigentiimer des Grundstiicks, auf dem das
ausgelaufene Ol versickert!?, gegeniber Dritten Stérer
sind %8, kann der Eigentimer vom Fahrer Beseitigung der
Beeintrachtigung verlangen9, Konsequenterweise be-
jaht die Rechtsprechung den Ruckgriffsanspruch des
Eigentimers, der eine Stdrung beseitigt hat, gegen den
Handiungsstorer, gerade weil dieser dadurch das Eigen-
tum des Verkehrssicherungspflichtigen beeintrachtigt
hatte'10, Im Verhéltnis zwischen dem Produzenten und
dem Konsumenten ist also jener nach wie vor zur Beseiti-
gung der Gefahr verpflichtet.

3. Die Rechtsfolgen des Anspruchs sind parallel zu
denen des deliktischen Beseitigungsanspruchs'1’. Nurin
Ausnahmefallen kann sich der Produzent also damit zu-
friedengeben, die Kunden nachtraglich genauer zu in-
struieren. RegelmaBig hat er das Gut zuriickzurufen und
auf seine Kosten zu reparieren2. Der paraliele Aufbau
beider Anspriuche, was die Voraussetzungen mit Ausnah-
me des Verschuldens, aber auch die Rechtsfolgen be-
trifft, legt konsequenterweise eine Anwendung des § 852
ri.aGhB 1agf den (quasi)negatorischen Beseitigungsanspruch

e113,

V. Zusammenfassung

1. Der Produzent darf nur solche Sachen in Verkehr
bringen, die Rechtsguter der Konsumenten nicht gefahr-
den. Verletzt er schuldhaft diese Verkehrssicherungs-
pflicht, so kann der Verbraucher aufgrund eines delikti-
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schen Beseitigungsanspruchs verlangen, daB die Gefahr
beseitigt wird.

2. Fehit es am Verschulden des Herstellers, so steht dem
Kunden ein (quasi)negatorischer Beseitigungsanspruch
zu. Dies gilt unabhangig davon, ob man mit den Vertretern
der Lehre vom Handiungsunrecht wegen Beachtung der
-AuBeren® Sorgfalt einen objektiven VerstoB gegen die
Verkehrssicherungspfiicht verneint oder nicht

3. Beide Anspruche sind nicht erst Folge der Verlet-
zung der Produktbeobachtungspflicht, sondern kniipfen
unmittelbar daran an, daB der Produzent gefahriiche Ge-
genstinde in Verkehr gebracht hat

4. Zur Beseitigung der Gefahr ist der Produzent gehal-
ten, das Gut zuruckzurufen und auf seine Kosten zu repa-
rieren. Eine Ausnahme gilt lediglich, wo die Warnung ge-
nugt, die Rechtsgiter des Verbrauchers zu schutzen,
oder wenn die gefahrliche Sache vdllig wertlos ist.

103 So Picker (Fn.48) S. 86, 130; Staudinger/Gursky, BGB
§ 1004 Rdn. 98; vgl. z. B. die Kritik bei Medicus in Manch. Komm.
§ 1004 Rdn. 23; Soergel/Muhl, BGB § 1004 Rdn. 42; Palandt/
Bassenge, BGB § 1004 Anm.1 a; Henckel AcP 174 (1974),
108¢.; Baur AcP 175 (1975), 1791.

104 vgl. schon il 2 b.

105 BGHZ 29, 314 (317) m. w. Nachw.; BGH LM Nr. 14 zu § 1004 BGB
(.auch, gegebenenfalis allein®); Medicus in Munch. Komm.
§ 1004 Rdn. 42; Soergel/MGhl, BGB § 1004 Rdn. 36; Palandt/
Bassenge, BGB § 1004 Anm. 4 e; Brehm JZ 72, 229f. .

106 Vgl. auch BGH LM Nr. 14 zu § 1004 BGB, wonach beide (Urheber
und Inhaber der tatsachlichen Gewalt) als Stdrer in Frage kommen.
Der Dritte wird auch bisweilen gegen beide vorgehen massen,
wenn sie nur zusammen zur Beseitigung der Stérung imstande
sind; vgl. aber BGH NJW 83, 751, der allein den Eigentumer fur ver-
pfiichtet hait, selbst wenn dieser gegentiber dem Mieter vertraglich
gebunden ist.

107 Beispiet von Picker (Fn. 48) S.88und Baur AcP 175 (1975), 1791.

108 Vgl. dazu nur Palandt/Bassenge, BCB § 1004 Anm.4 am. w.
Beispielen. Das wird auch klar bei einer Parallele aus dem Polizei-
recht: Der Fahrer, der den Wagen hat umkippen lassen, ist Hand-
lungs-, der Eigentimer des betroffenen GrundstGcks Zustands-
storer; vgi. z. B. Schwerdtner JuS 78, 123.

109 BGHZ 40, 18 (21f.); Baur AcP 175 (1975), 180 gegen Picker
(Fn. 48) S.88.

110 BGH NJW 64, 1365; 69, 1205 (1206); Soergel/Muhi, BGB § 1004
Rdn. 47; Palandt/Bassenge, BGB § 1004 Anm. 5 a cc; ahnlich
Staudinger/Gursky, BGB § 1004 Rdn. 110: Ruckgriffskondik-
tion des Eigentamers; a A. Picker (Fn. 48) S. 88. - Probleme, die
bei solchen Ruckgriffsansprichen auftauchen, resultieren zum
einen aus der Uberlagerung der Vorschriften der Geschaftsfih-
rung ohne Auftrag durch das offentliche Recht (vgl. z B. BGHZ 62,
186 [189]; dort war die immission rechtma8ig, zudem handelte die
StraBenbaubehdrde aufgrund ihrer offentlich-rechtiichen Ver-
pflichtung; Medicus [Fn. 16] Rdn. 412) - was hier nicht einschia-
gig ist - bzw. aus dem Tatigwerden unbeteiligter Dritter (vgl. 2 B.
BGHZ 72, 151 ff. = VersR 78, 870, wo aus nicht uberzeugenden
Grunden auch ein Bereicherungsanspruch abgeiehnt wurde).

111 Vgl. oben il 4.

112 Soergel/Mahl, BGB § 1004 Rdn. 47; Staudinger/Gursky,
BGB § 1004 Rdn. 110 m. w. Nachw.; Palandt/Bassenge, BGB
§ 1004 Rdn. 5 a cc; Wolff/Raiser, Sachenrecht 10. Bearbeitung

. 1957 §8714.

113 So im Ergebnis auch BGH VersR 69, 256 = NJW 68, 463 m. w.
Nachw. fOr den Anspruch auf Widerruf; Medicus in Manch.
Komm. § 1004 Anm. 70; Soergel/Muhi, BGB § 1004 Rdn. 94;
Canaris (Fn. 8) S. 166;a. A Staudinger/Gursky, BGB § 1004
Rdn. 147; Palandt/Bassenge, BGB § 1004 Anm. 8 a; differen-
zierend Hohloch, Die negatorischen Anspriche und ihre Bezie-
hungen zum Schadensersatzrecht 1976 S. 201f.



