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Riickruf- und Warnpflichten des Warenherstellers*

L. Einleitung und Problemstellung

Zur Verdeutlichung der Problematik von Riickruf- und
Warnpflichten des Warenherstellers mag folgender Fall die-
nen: Ende 1985 war in bestimmten Chargen einer namhaften
siidbadischen Sektmarkte eine Konzentration des Kiihlmittels
Athylenglykol von bis zu 54 Milligramm pro Liter festgestellt
worden. Werte ab 30 Milligramm pro Liter sind als gesund-
heitlich nicht unbedenklich einzustufen. Uber Presse und
Funk forderte die Sektkellerei als Herstellerin die Verbraucher
auf, Flaschen der betroffenen Chargen an den Einzelhandel
zuriickzugeben. Unbiirokratisch — ohne jeweils einen entspre-
chenden Kaufnachweis fithren zu miissen — konnten sie die
Ware beim Einzelhindler entweder gegen andere umtauschen
oder den Kaufpreis in bar erstattet bekommen.

Dies war nur ein Beispiel von vielen sogenannten freiwilli-
gen Riickrufaktionen. Die Reihe der betroffenen Produkte
lafit sich nahezu beliebig fortsetzen: Hochgeschwindigkeits-
reifen, ganze Serien von Kraftfahrzeugen, Flugzeuge, und vor
allem auch Haushaltsgerite wurden von den Herstellern zu-
riickgerufen’. In zunehmendem Mafle wird in jiingerer Zeit
die Frage diskutiert, ob der Warenhersteller zu derartigen
Riickrufaktionen rechtlich verpflichtet ist, bzw. dazu ver-
pflichtet werden kann. Dabei gilt es freilich verschiedene
Themenkomplexe auseinanderzuhalten.

Einmal geht es um die Frage, ob staatliche Stellen die
Durchfithrung von Warn- und Riickrufaktionen durch den
Warenhersteller durchsetzen konnen?. Wihrend im Ausland -
vor allem in den Vereinigten Staaten, aber auch etwa in
Frankreich und Grofibritannien —~ den Behorden in zuneh-
mendem Mafle derartige Kompetenzen eingerdumt werden?,
kennt das deutsche Recht eine behérdlich angeordnete Riick-
rufpflicht ausdriicklich* bislang nur im Rahmen des Arznei-
mittelrechts®. Aufierhalb des Arzneimittelsektors hat die Bun-
desregierung noch im Jahre 1984 ein gesetzliches Regelungs-
bediirfnis fiir die Anordnung von Riickrufen durch 6ffentlich-
rechtliche Institutionen im Rahmen einer Kleinen Anfrage
verneint®.

Ein weiterer Bereich der Problematik von Rickruf- und
Warnpflichten des Warenherstellers berithrt das Wettbe-
werbsrecht’. Hier stellt sich die Frage, ob im Unterlassen
eines Riickrufs durch einen Hersteller ein sittenwidriges Ver-

* Um Fuflnoten erginzte Fassung eines Vortrages, den die Verfasserin im
Rahmen des Habilitationsverfahrens am 5. Februar 1987 vor dem Habilitations-
ausschufl der Rechtswissenschaftlichen Fakultit der Universitit Freiburg i.Br.
gehalten hat. Die Vortragsform wurde beibehalten.

1 Vgl. auch die Beispiele bei Kogler/Kramer ZRP 1982, 320 (321); aus der us-
amerikanischen Praxis vgl. Hoechst, Die US-amerikanische Produzentenhaf-
tung (1986), S. 61.

2 Zur Diskussion vgl. etwa Kégler/Krimer ZRP 1982, 3201f.; Wegener DAR
1983, 65 (68); Krutein DAR 1985, 33 (36); Panli PHI 1985, 180 (182 ff.); Mebnle
PHI 1986, 63 ff; Briiggemeier, Deliktsrecht (1968), S. 353, Rar. 569.

3 Zur Rechtslage in den USA vgl. insbesondere Frumer/Friedman, Products
Liability (Suppl. 1986), Recalls, § 5.02; Hoechst, Fn. 1, S. 61f.; von Hiilsen/
Briining-Brinkmann RIW/AWD 1977,911f.; vgl. im ibrigen Kogler/Krimer ZRP
1982, 320 (322); Kramer DAR 1982, 37{.; Krutein DAR 1985, 33.

*+ Zu behdrdlichen Warnungen vor Gesundheitsgefahren als Gefahrenabwehr
im klassischen polizeirechtlichen Sinne vgl. Ossenbiihl, Umweltpflege durch
behordliche Warnungen und Empfehlungen (1986), S. 3.

5 Nach § 69 Abs. 1 AMG kann der Riickruf eines Arzneimittels angeordnet
werden, wenn die erforderliche Zulassung des Arzneimittels zuriickgenommen
oder widerrufen wurde oder ruht, wenn dem Mittel die angemessene Qualitit
oder die therapeutische Wirksamkeit fehlt, oder wenn schidliche Wirkungen fiir
die Gesundheit der Benutzer, die iiber ein vertretbares Mafl hinausgehen, zu
besorgen sind.

¢ Vgl. BT-Drs. 10/1914, S. 4; vgl. auch Hollmann PHI 1986, 371f.

7 Vgl. hierzu ausfiihrlich Sack DAR 1983, 1 (3f.); ders. GRUR Int. 1983,
5651f. (allgemein zum Problem des Anbietens mangelhafter oder gefihrlicher
Produkte als Verstof gegen das UWG); Herrmann BB 1985, 1801 (1810 ff.).

halten zur Erreichung eines wettbewerbswidrigen Marktvor-
teils gesehen werden kann und deshalb Mitbewerber oder
Verbinde nach §§1 und 13 UWG im Wege eines Beseiti-
gungsanspruchs die Durchfiihrung von Warn- und Riickruf-
aktionen durchsetzen kénnen.

Der zivilrechtliche Kern der Riickruf- und Warnpflichten,
auf den sich die folgenden Ausfithrungen beschrinken wer-
den, betrifft das Verhiltnis zwischen Warenhersteller und
Endabnehmer des Produkts.

Es geht dabei zunichst um die Frage, ob und in welchem
Umfang dem Warenhersteller iberhaupt Warn- und Riickruf-
pflichten nach Inverkehrbringen des Produkts gegeniiber dem
Endabnehmer obliegen. Sodann geht es um die sich hieran
anschlieenden Rechtsfolgen. Dabei ist zu differenzieren zwi-
schen dem kompensatorischen Schutz, wenn es zu einer
Rechtsgutsverletzung kommt, weil der Hersteller etwaigen
Warn- und Riickrufpflichten nicht nachgekommen ist, und
dem priventiven Schutz, das heifit den Anspriichen vor und
zur Verhinderung einer drohenden Rechtsgutsverletzung.

II. Die rechtliche Begriindung von Warn- und
Riickrufpflichten '

1. Die fortdauernde Verantwortung des Warenherstellers
fiir sein Produkt

Weitgehend Einigkeit besteht dariiber, daf die Pflichten des
Warenherstellers nicht mit dem Zeitpunkt enden, in dem er
das Produkt in den Verkehr gebracht hat. Schon das RG hat
diesen Standpunkt in einer Entscheidung aus dem Jahre 1940°
vertreten. Es ging dabei um die Haftung eines Grofihandlers,
der Einzelteile von Kraftdroschken aus den USA importierte
und in Deutschland zusammensetzte. Die Bremsanlagen der
Fahrzeuge waren fehlerhaft konstruiert, was zu einer Reihe
von Unfillen fiihrte. Obwohl fiir den beklagten Importeur
und Assembler der Konstruktionsfehler zunichst nicht er-
kennbar war, ihm also beim Inverkehrbringen der Fahrzeuge
keine Pflichtwidrigkeit zur Last gelegt werden konnte, bejahte
das RG seine Haftung fiir die Folgen eines auf ein Versagen
der Bremsen zuriickzufithrenden Unfalls. Durch gehiufte
Kundenreklamationen war ihm nach Inverkehrbringen der
Fahrzeuge der Fehler erkennbar geworden. Das RG hielt ihn
fiir verpflichtet, daf er, sobald er die Gefahr erkenne, alles tun
miisse, was ihm den Umstinden nach zugemutet werden
kann, um sie abzuwenden®. Das Unterlassen geeigneter Ge-
fahrabwendungsmafinahmen wurde so als haftungsbegriin-
dend angesehen.

Niher prizisiert wurde der Pflichtenkreis des Herstellers
fiir die Zeit nach Inverkehrbringen seiner Produkte vom BGH
in einer der beiden Apfelschorf-Entscheidungen aus dem Jah-
re 19817, Der Warenhersteller ist danach, ,,vor allem beziig-
lich seiner aus der Massenproduktion hervorgegangenen und
in Massen verbreiteten Erzeugnisse auch der Allgemeinheit
gegeniiber verpflichtet, diese Produkte sowohl auf noch nicht
bekannte schidliche Eigenschaften hin zu beobachten als sich
auch iiber deren sonstige, eine Gefahrenlage schaffenden Ver-
wendungsfolgen zu informieren. Er ist gehalten, laufend den
Fortgang der Entwicklung von Wissenschaft und Technik auf
dem einschligigen Gebiet zu verfolgen.“"

8 RG vom 7. 1. 1940, RGZ 163, 21 (Bremsen I); vgl. auch RG vom 3. 4. 1940,
DR 1940, 1293 (Bremsen II).

9 RGZ 163,21 (26).

19 BGH vom 17. 3. 1981, BGHZ 80, 199 = NJW 1981, 1606 (Benomyl); vgl.
auch BGH vom 17. 3. 1981, BGHZ 80, 186 = JZ 1981, 480 = NJW 1981, 1603
(Derosal). 1 BGHZ 80, 199 (202£.) = NJW 1981, 1606 (16071.).
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Spdtestens seit dieser grundlegenden Entscheidung des
BGH ist diese sogenannte Produktbeobachtungspflicht des
Warenherstellers als eigenstindige Verkehrspflicht allgemein
anerkannt®. In der Lenkerverkleidungs-Entscheidung® wur-
de sie jiingst vom BGH bestitigt und weiter ausgedehnt . Die
Produktbeobachtungspflicht tritt als vierte Kategorie neben
die Pflichten, die den Hersteller vor Auslieferung seiner Pro-
dukte treffen: namlich die Pflichten beziiglich Konstruktion,
Fertigung und Instruktion.

Kann somit die fortdauernde Verantwortung des Waren-
herstellers fiir sein Produkt im Grundsatz heute nicht mehr
zweifelhaft sein, so sind doch die Konsequenzen, die der
Hersteller hinsichtlich der bereits ausgelieferten Produkte zu
ziehen hat, wenn er aufgrund seiner Produktbeobachtung von
Produktgefahren Kenntnis erlangt, noch weitgehend um-
stritten.

2. Riickrufpflicht oder Warnpflicht?

In Rechtsprechung und Lehre wird die Frage, welche Mafi-
nahmen der Hersteller nach Auslieferung fehlerhafter Pro-
dukte zu treffen hat, iiberwiegend nur knapp und im Ergebnis
kontrovers behandelt. Zwar iiberwiegen inzwischen die Stim-
men, die dem Endabnehmer einen Anspruch gegeniiber dem
Hersteller auf Riickruf der Produkte einschliefflich Kostentra-
gung fiir eine evtl. Reparatur einriumen wollen®; stark vertre-
ten ist jedoch nach wie vor die Ansicht, die bei nachtriglich
bekannten Produktgefahren lediglich eine Warnpflicht des
Herstellers*, bzw. eine praventiv jedenfalls nicht durchsetz-
bare Riickrufpflicht?, was sich im praktischen Ergebnis kaum
von einer bloflen Warnpflicht unterscheidet, annimmt,

In der Rechtsprechung wurde bislang zwar vereinzelt eine
Riickrufpflicht des Herstellers ohne nihere Begriindung be-
jaht”. Dabei handelte es sich freilich um Fille, in denen der
Endabnehmer Schiden aus einer bereits eingetretenen Rechts-
gutsverletzung geltend machte, und der Hersteller nicht nur
den Rickruf als fehlerhaft erkannter Produkte unterlassen,
sondern auch nicht vor moglichen Gefahren gewarnt hatte.
Fiir die Frage, ob der Hersteller zu Warnung oder Riickruf
verpflichtet ist, geben diese Urteile nichts her.

Wo es um die praventive Durchsetzung etwaiger Riickruf-
pflichten in Form eines Anspruchs auf Ersatz der Reparatur-
kosten ging, wurde eine auflervertragliche Einstandspflicht
des Warenherstellers in einer Reihe von Entscheidungen®

12 Vgl. etwa Kullmann WM 1981, 1322 (1324); Schmidt-Salzer BB 1981,
10411f.; Briiggemeier WM 1982, 1294 (1301); Sack BB 1985, 813ff.; Staudinger/
Schéfer, BGB (12. Aufl. 1986), § 823 Rar. 20; MiinchKomm/Mertens, BGB
(2. Aufl. 1986), § 823 Rar. 299; Palandt/Thomas, BGB (46. Aufl. 1987), § 823
Anm. 16 D c) cc).

3 BGH vom 9. 12. 1986, WM 1987, 176.

" Den Warenhersteller trifft nicht nur eine Produktbeobachtungspflicht
hinsichtlich von ihm nicht selbst angebrachten notwendigen oder vorgesehenen
Zubehorteilen, sondern auch hinsichtlich derjenigen Zubehsr- und Kombina-
tionsprodukte, die so allgemein gebriuchlich sind, dafl bei einer etwaigen
Unvertriglichkeit ein risikoloser Einsatz des eigenen Produkts schon wegen
dieser Verbrauchergewohnheit ausgeschlossen ist, BGH vom 9. 12. 1986, WM
1987, 176 (177).

' Vgl. J. Hager VersR 1984, 799 (804); G. Hager AcP 184 (1984), 413 (424);
Herrmann BB 1985, 1806; Meyer DB 1985, 319 (324); Borer, Produktehaftung:
Der Fehlerbegriff nach deutschem, amerikanischem und europiischem Recht
(1986), S. 70; MiinchKomm/ Mertens, BGB (2. Aufl. 1986), § 823 Rnr. 299; Pa-
landt/ Thomas, BGB (46. Aufl. 1986), § 823 Anm. 16 D c) cc); Kotz, Delikts-
recht (3. Aufl. 1983), S. 211; Esser/Weyers, Schuldrecht IT (6. Aufl. 1984), § 55
V 3a), S. 484.

16 Vgl. Stoll JZ 1983, 501 (503); Briiggemeier JZ 1986, 969 (973); ders.,
Deliktsrecht (1986), S. 351£., Rar. 5651f.; Janernig/ Teichmann, BGB (4. Aufl.
1987), § 823 Anm. VIIL E.3.d).

7 Vgl. Lowe DAR 1978, 288 (293); Sack DAR 1983, 1 (2f.); wohl auch
RGRK/Steffen, BGB (12. Aufl. 1981), § 823 Rar. 282.

18 Ohne auf die Rechtsfolgen im einzelnen einzugehen, bejaht eine Riickruf-
pflicht auch Medicus, Schuldrecht II (2. Aufl. 1985), § 77 II1 3 b), S. 46.

¥ Vgl. etwa LG Fretburg vom 17.2. 1959, in: Schmidt-Salzer, Entschei-
dungssammlung Produkthaftung, Bd. I, I. 361 (Gabelbruch).

% Vgl. BGH vom 30. 5. 1963, BGHZ 39, 366 (Betondecken); OLG Celle
vom 24. 1. 1979, in: Schmidt-Salzer, Entscheidungssammlung Produkthaftung,
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verneint. Eine Ausnahme macht insoweit eine Entscheidung
des OLG Stuttgart aus dem Jahre 1966*. Das Gericht verur-
teilte den Hersteller mangelhafter Dachplatten auf Erstattung
der Kosten fiir deren Beseitigung, weil sich aus den Platten
Betonbrocken 16sten und dadurch eine Gefahr fiir Leib und
Leben von Personen bestand. In einem dictum hielt neuer-
dings auch das OLG Karlsrube** einen deliktischen Anspruch”
auf Riickruf und Austausch fiir méglich.

Divergieren schon die Ergebnisse, zu denen Rechtspre-
chung und Literatur gelangen, so gilt dies erst recht fiir die
dogmatische Grundlegung etwaiger Riickruf- und Warn-
pflichten. Soweit von jenen, die eine Riickrufpflicht bejahen,
tiberhaupt der Versuch einer Begriindung unternommen wird,
reicht dieser von einer in § 823 Abs.1 BGB verankerten
Verkehrspflicht?, iiber eine deliktische Beseitigungspflicht?
bis hin zu einem negatorischen oder quasinegatorischen An-
spruch aus § 1004 BGB*.

M.E. ist fiir die dogmatische Einordnung entscheidend, daff
Riickruf- und Warnpflichten der Schadensabwehr nach Ein-
tritt eines die Rechtsgiiter des Betroffenen gefahrdenden Zu-
standes dienen. Insoweit kann auf zwei in Rechtsprechung
und Literatur anerkannte dogmatische Schienen zuriickgegrif-
fen werden:

von Caemmerer® und Stoll* haben fiir den Fall, dafl der in
seinen Rechtsgiitern Bedrohte eigene Mafinahmen zum Schut-
ze dieser Rechtsgiiter ergreift, den Weg tiber das Schadens-
recht vorgezeichnet. Die unmittelbare Rechtsgutsgefahrdung
steht damit der Rechtsgutsverletzung im Sinne des § 823
Abs.1 BGB gleich; Schadensabwehrkosten sind danach
grundsitzlich ebenso zu ersetzen wie Folgekosten einer
Rechtsgutsverletzung?.

Der andere Losungsweg ist, die Schadensabwehr dogma-
tisch als negatorischen oder quasinegatorischen Beseitigungs-
anspruch nach § 1004 BGB einzustufen. Dafl auch Verkehrs-
pflichten in den Rang selbstindiger und damit priventiv
durchsetzbarer Pflichten aufriicken kdnnen, hat von Bar®
jiingst eindriicklich dargelegt. Er hat auch die Kriterien dafiir
herausgearbeitet, wann eine priventive Durchsetzung von
Verkehrspflichten in Betracht kommt.

Beide Losungen erkennen damit im Grundsatz an, dafl
Schadensabwehr auch zum Pflichtenkreis desjenigen, der eine
Gefahrenursache gesetzt hat, gehdren kann. Entscheidend ist
nun freilich die Bestimmung der Grenzen dieses Pflichten-
kreises. Fiir den Bereich der Riickruf- und Warnpflichten ist
die Kernfrage im Rahmen beider Losungsansitze die, ob dem
Abnehmer ein eigenes Abwenden der oder ein Ausweichen

Bd. 111, II. 79 (Dampfkessel); OLG Hamburg vom 6. 3. 1980, in: Schmidt-
Salzer, Entscheidungssammlung Produkthaftung, Bd. III, II. 96 (Getrinkeauto-
maten); offengelassen wurde dei Frage jiingst im Beschlufl des BGH vom 18. 3.
1986, VersR 1986, 1125 (11271)).

2 OLG Stuttgart vom 29. 7. 1966, NJW 1967, 572.

22 OLG Karlsrube vom 30. 5. 1985, VersR 1986, 1125.

22 Vgl. etwa Borer, Fn. 15, S. 681f.

2 So insbesondere J. Hager VersR 1984, 799 (802£f.): bei Konstruktions- und
Fertigungsfehlern; OLG Karlsrube, Fn. 21a.

% Vgl. OLG Stuttgart, Fn. 21; Herrmann BB 1985, 1801 (1805ff.); Meyer
DB 1985, 319 (321); MiinchKomm/Mertens, BGB (2. Aufl. 1986), § 823
Rnr. 299; ebenso J. Hager VersR 1984, 799 (8061.): bei Ausreiffern und Ent-
wicklungsrisiken.

3 In: Festschrift Hakulinen (1972), S.75 (83) = Gesammelte Schriften,
Bd. III (1983), S. 226 (235); zustimmend BGH vom 10. 3. 1972, BGHZ 59, 286
(288) (GEMAI); vgl. auch RGRK/Steffen, BGB (12. Aufl. 1981), § 823
Rar. 454.

% In: Festschrift Weitnauer (1980), S. 411 (420); ders. JZ 1983, 501 (503).

2 Sowohl von Caemmerer, Fn. 25, als auch Stoll, Fn. 26, behandeln freilich
nur den Fall, dal der Bedrohte zur Schadensabwehr Verwendungen auf das
bedrohte Rechtsgut, nicht aber auf die Sache, von der die Gefahr ausgeht,
macht; weitergehend OLG Karlsrube, Fn. 21a.

2 Vgl. von Bar, in: 25 Jahre Karlsruher Forum (1983), S. 80 (84); vgl. auch
MiinchKomm/Mertens, BGB (2. Aufl. 1986), § 823 Rar. 49a. Fiir vertragliche
Schutzpflichten vgl. Stiirner JZ 1976, 384 (3861.). Nicht gefolgt werden kann
der Ansicht von Hobloch, Die negatorischen Anspriiche und ihre Beziehungen
zum Schadensersatzrecht (1976), S. 135, dafl eine drohende Gesundheitsverlet-
zung nur im Zusmmenhang mit Emissionen abgewehrt werden kann.
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vor der Produktgefahr zumutbar ist”. In diesem Zusammen-
hang kann auch — wie schon die bereits erwihnte Bremsen-
Entscheidung des RG* hervorhob — die Zumutbarkeit der
Gefahrgegensteuerung fiir den Hersteller nicht aufler Acht
gelassen werden. ‘

Auf dieser Grundlage kann die Frage, ob dem Hersteller
nach Inverkehrbringen der Produkte Riickruf- oder lediglich
Warnpflichten obliegen, m. E. nicht generell beantwortet
werden, sie fordert vielmehr eine differenzierte Betrachtung.
Es ist eine Abwigung erforderlich, in die namentlich zwei
Gesichtspunkte einflieen miissen: einmal, ob und inwieweit
die nach Inverkehrbringen bekannt gewordenen Produktge-
fahren dem Verantwortungsbereich des Herstellers zuzurech-
nen sind”, zum anderen, welche Schiden auf der Abnehmer-
seite zu besorgen sind.

a) Fehlerkategorien

Nach eingebiirgerter Terminologie haftet der Hersteller fiir
Konstruktions-, Fertigungs- und Instruktionsfehler® Er haf-
tet jedoch nicht fiir sog. Entwicklungsrisiken, d. h. fiir Schi-
den, die aus Gefahren entstehen, die nach dem Stand von
Wissenschaft und Technik zum Zeitpunkt des Inverkehrbrin-
gens des Produkts nicht erkennbar waren. Hingewiesen sei
hier nur auf die vielen Wirkstoffe, die in den letzten Jahren als
karzinogen eingestuft, aber noch in den 60er Jahren als ge-
sundheitlich unbedenklich beurteilt wurden®.

Produkthaftung nach deutschem Recht ist Unrechtshaf-
tung, ja trotz der vom BGH seit der bahnbrechenden Hiih-
nerpest-Entscheidung® vorgenommenen Beweislastumkehr
Verschuldenshaftung, sie setzt die prinzipielle und zumutbare
Vermeidbarkeit des Produktfehlers durch den in Anspruch
Genommenen voraus®.

Diese Grundwertung kann nicht ohne Auswirkung auf die
im Bereich der Schadensabwehr vorzunehmende Abgrenzung
der Pflichtenkreise zwischen Warenhersteller einerseits und
Abnehmer andererseits bleiben.

Bei Entwicklungsrisiken kommt eine Riickrufpflicht des
Herstellers von vornherein nicht in Betracht*. Wo der Her-
steller selbst bei eingetretener Rechtsgutsverletzung nicht haf-
ten wiirde, weil er das Produkt unter Einhaltung der ihm
obliegenden Sorgfaltspflichten auf den Markt gebracht hat,
fehlt es an den tatbestandlichen Voraussetzungen fiir die
Begriindung einer Riickrufpflicht, weil die Rechtsgutsgefahr-
dung auf ein jedenfalls im Ergebnis nicht rechtswidriges Ver-
halten des Herstellers zuriickzufithren ist. Hier ist es Sache
des Endabnehmers — und nicht des Herstellers —, der nach-

? So insbesondere auch Herrmann BB 1985, 1801 (1806).

% RGvom 7. 1. 1940, RGZ 163, 21 (26).

3 Vgl. auch MinchKomm/Mertens, BGB (2. Aufl. 1986), § 823 Rnr. 299.

% Vgl. grundlegend von Caemmerer, in: Festschrift Rheinstein (1969), S. 659
(6661f.) = Gesammelte Schriften, Bd. III (1983), S. 203 (210ff.).

% Vgl. nur die Entscheidungen zu dem radioaktiven Rontgenkontrastmittel
»Thorotrast“, BGH vom 20. 6. 1961, VersR 1961, 810; KG vom 29. 10. 1974,
VersR 1975, 427; vgl. auch neuerdings LG Kéln vom 17. 12. 1986, AZ 14 O 47/86
(unverdtf.): Verneinung der Haftung des Herstellers pentachlorphenol- und
lindanhaltiger Holzschutzmittel.

3 BGH vom 26. 11. 1968, BGHZ 51, 97 = JZ 1969, 387 mit Anmerkung
Deuntsch.

% Dem entspricht auch die grundsitzliche Ablehnung, den Vertriebshindler
und den Quasi-Hersteller der Produktenhaftpflicht zu unterstellen, vgl. nur
BGH vom 14. 6. 1977, VersR 1977, 839 (Autokran); BGH vom 11. 12. 1979,
NJW 1980, 1219 (Klapprad); BGH vom 5. 5. 1981, JZ 1981, 589 = NJW 1981,
2250 (Asbestzementplatten); einschrinkend nunmehr allerdings BGH vom
7.10. 1986, NJW 1987, 372 (373) (Zink-Spray); sowie insbesondere BGH vom
9.12. 1986, WM 1987, 176 (Lenkerverkleidung): Produktbeobachtungspflich-
ten und daraus folgende zusitzliche Instruktionspflichten der in der Bundesre-
publik ansissigen Vertriebsgesellschaft eines auslindischen Herstellers, wenn sie
dessen einziger Reprisentant auf dem deutschen Markt ist. Nach der EG-
Produkthaftpflicht-Richtlinie vom 25. 7. 1985 (Art. 3) sind auch Importeure aus
Drittstaaten und Quasi-Hersteller in die Haftung einbezogen.

% A. A.J. Hager VersR 1984, 799 (8061.), der bei sog. Entwicklungsrisiken
zwar keine deliktische Riickrufpflicht, wohl aber eine solche aus § 1004 BGB
bejahen will.
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traglich erkannten Produktgefahr gegenzusteuern, indem er
auf eine Warnung des Herstellers hin die Benutzung des
Produkts notfalls einstellt, bzw. — soweit méglich — durch
Reparatur oder verinderte Handhabung den Eintritt der
Rechtsgutsverletzung abwendet.

Freilich obliegt es dem Hersteller auch und gerade bei
diesen Entwicklungsrisiken, den Abnehmer bei nachtrigli-
chem Erkennen von Produktgefahren in geeigneter Form zu
warnen. Insoweit handelt es sich aber um eine eigenstindige,
speziell fiir die Zeit nach Inverkehrbringen des Produkts
entwickelte Verkehrspflicht. Die Apfelschorf-Entscheidungen
des BGH?Y, die derartige Entwicklungsrisiken betrafen, nim-
lich die Resistenzbildung des Grauschimmelpilzes gegen das
in Frage stehende Fungizid, haben dies mit aller Deutlichkeit
ausgesprochen.

Anders als bei den Entwicklungsrisiken stellt sich die Situa-
tion dar, wenn der Hersteller bereits bei Inverkehrbringen
eines Produkts die ihm obliegenden Verkehrspilichten ver-
letzt hat. Hier werden dem Hersteller keine zusitzlichen
Verantwortlichkeiten auferlegt, sondern es geht im Grunde
genommen darum, daf} die nicht beachtete Verkehrspilicht
nachgeholt wird®. Die urspriinglichen Verkehrspflichten stel-
len sich nun freilich, da das Produkt bereits auf dem Markt ist,
in verinderter Form dar, je nachdem, welche Verkehrspflicht
verletzt wurde.

Ein Riickruf kommt nicht in Betracht, wenn der Hersteller
seinen urspringlichen Instruktionspflichten nicht oder in
nicht ausreichendem Mafle nachgekommen ist. Denn diese
lassen sich in der Regel ohne weiteres nachholen. Liickenhafte
Bedienungsanleitungen konnen erginzt®, vor schidlichen
Nebenwirkungen kann auch nachtriglich noch gewarnt wer-
den. Ein Riickruf des Produkts scheidet hier schon deshalb
aus, weil von dem Produkt selbst — jedenfalls bei richtiger
Handhabung - keine unangemessenen Gefahren ausgehen.

Bei Konstruktions- und Fertigungsfehlern hingegen kann
der Produktgefahr grundsitzlich nur durch Reparatur oder
gar Ausdemverkehrziehen des betreffenden Produkts gegen-
gesteuert werden. Liefle man es hier bei einer Warnpflicht des
Herstellers bewenden, so hiefle dies, das Risiko fiir vom
Hersteller zu verantwortende Verkehrspflichtverletzungen
letztendlich auf den Abnehmer zu verlagern. Nicht unvor-
stellbar erscheint der Fall, dafl ein Hersteller an den Produk-
tionskosten spart, braucht er doch lediglich nach Inverkehr-
bringen des Produkts die Abnehmer vor dem Fehler zu
warnen. Er kénnte sich damit sogar — zumindest teilweise —
der Haftpflicht fiir beim Abnehmer spiter eintretende Rechts-
gutsverletzungen entziehen, lige doch im fortgesetzten Ge-
brauch eines aufgrund der Warnung des Herstellers als gefihr-
lich erkannten Produkts jedenfalls ein anspruchsminderndes,
wenn nicht gar -ausschliefendes Mitverschulden im Sinne des
§ 254 Abs. 1 BGB. SchliefSlich kénnte sich ein Konstruktions-
oder Fertigungsfehler im Extremfall sogar umsatzférdernd fiir
den Hersteller auswirken, der eine eigene Kundendienstabtei-
lung unterhilt, miiiten die Abnehmer die Kosten der zur
Behebung des Fehlers notwendigen Reparatur tragen®.

Ist nicht der Endhersteller sondern ein Zulieferer fiir den
Konstruktions- oder Fertigungsfehler verantwortlich, so ent-
scheidet die Antwort auf die Frage, ob der Hersteller zu einem
Riickruf gegeniiber dem Endabnehmer verpflichtet ist, letzt-
endlich auch tber die Moglichkeit des Regresses bei tatsich-
lich durchgefiihrter Riickrufaktion. Denn die Kosten freiwilli-
ger Riickrufaktionen konnen grundsitzlich nicht als Haft-

% BGH vom 17.3. 1981, BGHZ 80, 186 = JZ 1981, 480 (Derosal); BGH
vom 17. 3. 1981, BGHZ 80, 199 (Benomyl); vgl. auch jingst BGH vom 9. 12.
1986, WM 1987, 176 (Lenkerverkleidung).

% Vgl. G. Hager AcP 184 (1984), 413 (424). .

% Vgl. etwa BGH vom 4. 2. 1986, NJW 1986, 1863 (1865) (Uberrollbiigel).

40 Vgl. J. Hager VersR 1984, 799 (800).
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pflichtschaden auf den fiir den Produktfehler Verantwortli-
chen iibergewilzt werden*.

Schon unter dem Gesichtspunkt der Priventivfunktion des
Haftpflichtrechts, dem gerade im deutschen Recht der Pro-
duktenhaftpflicht eine wichtige Bedeutung zukommt®, kann
eine Riickrufpflicht des Warenherstellers bei Konstruktions-
und Fertigungsfehlern nicht prinzipiell verneint werden.

Freilich gilt es auch hier, den Grundsatz der Verhiltnismi-
Rigkeit zu beachten. Angesichts der hohen Kosten, die mit
einer Riickrufaktion verbunden sind, wird man nicht jeden
zurechenbaren Fehler ausreichen lassen, um eine solche
Pflicht des Herstellers zu begriinden. Abzustellen ist vielmehr
auch auf die Art der Rechtsgutsgefihrdung, die von dem
Produkt ausgeht.

b) Art der Rechtsgutsgefibrdung

Sicher scheidet eine Pflicht zum Riickruf von vornherein aus,
wo lediglich die Gefahr einer Vermégensbeeintrichtigung
besteht. Es fehlt insoweit bereits an der Verletzung einer
Pflicht bei Inverkehrbringen, denn die Verkehrspflichten des
Warenherstellers sind als solche gerichtet auf den Schutz der
in § 823 Abs. 1 BGB genannten Rechtsgiiter.

Den Gegenpol hierzu bilden die Fille, in denen von dem
Produktfehler eine ernsthafte Gefahr fiir Leib und Leben von
Menschen ausgeht. Von einer derartigen Gefahr ist regelmifig
nicht allein der Endabnehmer des Produkts betroffen, der
Fehler gefihrdet hier vielmehr auch sog. ,innocent bystan-
ders“, d.h. die Allgemeinheit. Man denke nur an defekte
Hochgeschwindigkeitsreifen, an Farben und Lacke, die di-
oxinhaltige Dimpfe erzeugen, oder an den eingangs geschil-
derten Glykolskandal. Die Pflicht, Produkte so zu konstru-
ieren und zu fertigen, daf} von ihnen keine Gefahr fiir Leib
und Leben ausgeht, obliegt dem Hersteller gerade auch im
Hinblick auf die Allgemeinheit. Eine Delegation dieser Pflicht
auf den Endabnehmer — und darauf liefe es hinaus, liefe man
in diesen Fillen eine nachtrigliche Warnung ausreichen —,
erscheint nicht zumutbar. Ist das mit einem Personen ernst-
haft gefihrdenden Fehler behaftete Produkt auf dem Markt,
trifft den Hersteller deshalb eine Gefahrbeseitigungspflicht.

Problematisch erscheint der Fall, daff von dem fehlerhaften
Produkt ausschliefflich Sachgiiter bedroht sind. Grundsitzlich
erstreckt sich ja der deliktische Rechtsgiiterschutz auf beides:
auf Personen- und auf Eigentumsschiden. Gleichwohl er-
scheint mir im Rahmen der Riickrufpflicht eine Differenzie-
rung zwischen diesen beiden Rechtsgutsgefihrdungen ange-
bracht, und zwar aus folgenden Gesichtspunkten:

Blofle Sachschiden® — ohne die gleichzeitige Gefahr von
Personenschiden — drohen zum einen vorwiegend dem Ab-
nehmer des mangelhaften Produkts. Betroffen ist vor allem
Sacheigentum, das typischerweise mit dem Produkt in Beriih-
rung kommt, wie etwa das zu verarbeitende Material mit den
Maschinen oder die Kleider mit den abfirbenden Ledergiir-
teln. Die dem Hersteller insoweit auferlegten Pflichten be-
zwecken primir den Schutz des Abnehmers und dessen Ver-
wendungsinteresses, weniger jedoch den der Allgemeinheit.
Von daher spricht hier, wo Drittinteressen nicht in selbem
Mafle tangiert werden wie bei drohenden Personenschiden,

“ Insofern setzt der Beitrag von Link BB 1985, 1424ff. zum Regref des
Herstellers gegen den Zulieferer wegen Riickrufkosten voraus, was es zunichst
zu begriinden gilt. Trotz dieser dogmatischen Unsicherheiten gibt es freilich fiir
die Automobilzulieferer bereits seit 1981 die Méglichkeit der versicherungsmi-
Rigen Abdeckung dieses Haftpflichtrisikos im Rahmen des sog. Riickrufkosten-
modells, vgl. dazu Spite, in: Brendl, Produkt- und Produzentenhaftung, Bd. 3
(1985), Gruppe 13, S. 157f.

4 Vgl. Briiggemeier JZ 1986, 969 (971).

“ Eine Bedrohung von Sachgiitern ist in all jenen Fillen von der Riickruf-
pflicht des Herstellers mit umfafit, in denen der Produktfehler eine Unfallgefahr
in sich birgt. Denn hier besteht in aller Regel die Gefahr eines Personenscha-
dens, sei es nun im Falle der defekten Hochgeschwindigkeitsreifen oder des
Schnellkochtopfes, dessen Mangel zu einer Explosion fiihren kann.
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viel dafiir, es bei einer Warnpflicht des Herstellers bewenden
zu lassen.

Zum anderen hat der BGH den Begriff des Eigentumsscha-
dens sehr stark ausgedehnt*, was letztlich auch auf den Um-
fang der Riickrufpflicht durchschlagen wiirde. Erinnert sei
insoweit nur an die Rechtsprechung zum weiterfressenden
Mangel® sowie zur Wirkungslosigkeit sachschiitzender Pro-
dukte*. Mag man fiir den Fall des Schadenseintritts in diesen
beiden Fallgruppen fiir die Wiinschbarkeit einer deliktischen
Einstandspflicht des Herstellers noch gute Griinde finden, wo
allein die Gefahr eines derartigen Schadens droht, hiefle es den
Bogen iiberspannen, wollte man dem Hersteller eine Riickruf-
pflicht auferlegen?’.

Eine Differenzierung zwischen drohender Gefahr von Per-
sonenschiden und reinen Sachschiden lifit sich schliefilich
schon aus dem iiberragenden Schutz, den Leben und Gesund-
heit in unserer Rechtsordnung genieflen, begriinden. Eine
Abstufung ist auch dem BGB nicht unbekannt, wie schon die
— durchaus nicht zufillige — Rethung der geschiitzten Rechts-
giiter in § 823 Abs. 1 BGB nahelegt*. Erinnert sei auch an die
Urspriinge dessen, was wir heute Produktenhaftpflicht nen-
nen: Am Anfang der Entwicklung standen international be-
trachtet immer Fille von Personenschiden®. Unterstiitzend
kann schlieflich auch auf Art. 9 der Richtlinie der Europii-
schen Gemeinschaft zur Produktenhaftpflicht hingewiesen
werden: Primires Schutzobjekt ist die kérperliche Integritit,
Sachschiden sind nur unter sehr eng begrenzten Vorausset-
zungen ersatzfihig®.

Eine solche Differenzierung zwischen drohenden Perso-
nen- und Sachschiden im Bereich der Riickrufpflicht fiigt sich
letztendlich auch ohne Schwierigkeiten in die Systematik der
Verkehrspflichten ein, wie sie in jiingerer Zeit entwickelt
wurde®. Verkehrspflichten sind unmittelbar bezogen auf die
und abhingig von den Gefahren, die sie verhindern sollen. Wo
Schiden in erster Linie dem Abnehmer drohen, wie es bei
reinen Sachschiden, sei es nun an Eigentum, das mit dem
Produkt in Beriihrung kommt, an Eigentum, das das Produkt

# Zur Kritik vgl. G. Hager AcP 184 (1984), 413 (415ff.), der den Schutz-
zweck der Produktenhaftpflicht in Bezug auf Eigentumsschiden wesentlich
enger ziehen will.

% Vgl. BGH vom 24. 11. 1976, BGHZ 67, 359 = JZ 1977, 343 mit Anmer-
kung Lieb und Rengier (Schwimmerschalter); BGH vom 5. 7. 1978, NJW 1978,
2241 (Hinterreifen); BGH vom 18. 1. 1983, BGHZ 86, 256 = JZ 1983, 499 mit
Anmerkung Stoll (Gaszug). Dem sehr beachtenswerten Vorschlag aus der
Literatur, vgl. Stoll JZ 1983, 501 (503); Schlechtriem JA 1983, 255 (258), einen
Schaden am Produkt selbst nur dann als Eigentumsverletzung anzusehen, wenn
er sich als Folge einer pflichtwidrig geschaffenen Umweltgefahr darstellt, ist der
BGH in seiner jiingsten Entscheidung zum weiterfressenden Mangel —~ BGH
vom 14. 5. 1985, NJW 1985, 2420 (2421) (Kompressor) — nicht gefolgt. Vgl. im
iibrigen zum Problem des weiterfressenden Mangels statt aller Briiggemeier
VersR 1983, 501 ff.; Schmidt-Salzer BB 1983, 5341f.; Kullmann BB 1985, 409f.

% Vgl. BGH vom 17. 3. 1981, BGHZ 80, 186 (189) = JZ 1981, 480 (481)
(Derosal); BGH vom 18.9. 1984, NJW 1985, 194 (Dachabdeckfolie); OLG
Hamburg vom 15. 6. 1982, VersR 1983, 882 (Korrosionsschutzmittel); vgl. auch
Plum AcP 181 (1981), 68 (111£.).

7 In diesem Sinne auch Schlechtriem JA 1983, 255 (258). Meyer DB 1985, 319
(322) spricht sich hingegen ausdriicklich auch dann fiir eine Riickrufpflicht aus,
wenn von dem Fehler ausschlieflich die Sache selbst bedroht wird; vgl. auch
MiinchKomm/Mertens, BGB (2. Aufl. 1986), § 823 Rar. 79.

4 Vgl. auch Deutsch, in: 25 Jahre Karlsruher Forum (1983), S. 93 (94);
Canaris, in: Festschrift Larenz II (1983), S. 27 (31).

# Vgl. nur aus dem anglo-amerikanischen Rechtskreis die Leitentscheidun-
gen MacPherson v. Buick Motor Co., 217 N.Y. 382, 11 N. E. 1050 (1916);
Donoghue (or McAlister) v. Stevenson (1932), A. C. 562. Aus dem deutschen
Recht vgl. RG vom 25.2. 1915, RGZ 87, 1 (Brunnensalz); vgl. auch die
scheinbar aus dem Rahmen fallenden Entscheidungen des RG, in denen im Falle
verseuchter Lebensmittel deliktischer Ersatz von Vermogensschiden gewihrt
wurde, hierzu niher unten bei Fn. 62.

50 Art. 9b): Schiden an Sachen, die gewéhnlich fiir den privaten Gebrauch
bestimmt sind und vom Geschadigten hauptsichlich privat verwendet wurden;
zusitzlich Selbstbeteiligung von 500 ECU.

5! Grundlegend von Bar, Verkehrspflichten (1980), S. 83ff.; vgl. auch BGH
vom 9. 12. 1986, WM 1987, 176 (178) (Lenkerverkleidung): Wo die Gefahrdung
von Leben und Gesundheit im Vordergrund steht, sind an Inhalt und Umfang
der Sicherungs- und Warnpflichten strengere Anforderungen zu stellen als in
Fillen, in denen nur Sachschiden zu befiirchten sind.
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schiitzen soll, oder am Eigentum beziiglich des Produktes
selbst, der Fall ist, kann eine Warnung, die den Abnehmer in
die Lage setzt, den gefahrbringenden Gebrauch einzustellen
oder selbst Abhilfe zu schaffen, als ausreichend angesehen
werden. Wo Personenschiden auch dritter Personen zu besor-
gen sind, ist eine Gefahrbeseitigung durch den Hersteller
erforderlich.

Bejaht man eine Riickrufpflicht des Herstellers in dem oben
dargelegten Umfang, so bleibt noch zu kliren, ob dies nur
gelten soll, wenn von dem Produkt selbst schidigende Um-
welteinfliisse ausgehen — also z. B. Produkte mit karzinogenen
Substanzen —, oder auch dann, wenn ein Produkt, das Leben
und Gesundheit zu schiitzen bestimmt ist, wirkungslos ist™.

Wie bereits erwihnt, hat der BGH fiir den Fall der Eigen-
tumsverletzung die Wirkungslosigkeit eines sachschiitzenden
Produkts der Rechtsverletzung durch den Produktfehler
selbst ausdriicklich gleichgestellt. M.E. sind auch fiir den
Bereich der Riickrufpflicht wegen Gefahrdung der korperli-
chen Integritit beide Kategorien von Produktfehlern gleich zu
behandeln*. Denn einmal diirfte eine klare Abgrenzung hiu-
fig nicht moglich sein. Man denke nur an eine fehlerhafte
Bremsanlage: Geht von ihr selbst eine Gefahr fiir Personen
aus, oder ist sie lediglich wirkungslos, weil sie ihre Funktion,
die Geschwindigkeit des Fahrzeugs herabzusetzen und damit
Leben zu schiitzen, nicht erfiillt? Zum anderen ist auch bei
Wirkungslosigkeit personenschiitzender Produkte in der Re-
gel nicht allein der Abnehmer, sondern eine Vielzahl aufen-
stehender Personen potentiell gefihrdet, so daf die oben
entwickelten Prinzipien ebenso gelten.

II1. Rechtsfolgen der Warn- und Riickrufpflichten

1. Bei Rechtsgutsverletzung

Kommt es wegen unterbliebenen Riickrufs oder nachtrigli-
cher Warnung zu einer Rechtsgutsverietzung, d.h. einem
Personen- oder Eigentumsschaden, so ist die Verletzung die-
ser Pflicht nur selten zur Haftungsbegriindung erforderlich.
Wo immer der Hersteller die ihm obliegenden Verkehrs-
pflichten schon vor oder bei Inverkehrbringen des Produkts
verletzt, haftet er bereits aufgrund Konstruktions-, Ferti-
gungs- oder Instruktionsfehlers.

Haftungsbegriindende Funktion kommt einer Verletzung
von Verkehrspflichten nach Inverkehrbringen des Produkts
nur im Bereich der Entwicklungsrisiken zu. Unterlifit der
Hersteller die thm hier in Verbindung mit der Produktbeob-
achtung obliegende Warnung, so haftet er fiir spiter eintreten-
de Rechtsgutsverletzungen.

2. Vor Rechtsgutsverletzung

Das Hauptproblem liegt nun freilich in der Durchsetzung
etwaiger Riickruf- und Warnpflichten durch den Abnehmer
vor Eintritt einer Rechtsgutsverletzung. Dabei konzentriert
sich das Interesse auf die Riickrufpflicht.

Denn bei Warnpflichten scheidet eine piventive Durchset-
zung schon praktisch aus. Warnpflichten sind spontan zu
erfillen. Weiff der Abnehmer um die Gefihrlichkeit des Pro-
dukts, braucht er nicht gewarnt zu werden, weifl er es nicht,
so fehlt ihm auch die Kenntnis, daf§ er gegen den Hersteller
einen Anspruch auf Warnung haben konnte.

52 Neben den spezialgesetzlich erfafiten Arzneimitteln ist hier vor allem an
Rettungsgerite, aber auch an Schutzvorrichtungen an Maschinen, an Sprinkler-
anlagen zur Feuerbekimpfung etc. zu denken, vgl. auch BGH vom 4. 2. 1986,
NJW 1986, 1863 (Uberrollbiigel).

% Vgl. auch Deutsch VersR 1979, 685 (686) zur Haftung des Arzneimittelher-
stellers bei Wirkungslosigkeit des Medikaments. In der Rechtsprechung wurde
dies als Problem bislang noch nicht thematisiert; die Ersatzfahigkeit bei Wir-
kungslosigkeit personenschiitzender Produkte wird wohl als selbstverstindlich
vorausgesetzt, vgl. nur etwa BGH, vorige Fn.

> Zum vergleichbaren Problem bei vertraglichen Aufklirungspflichten vgl.
Stitrner JZ 1976, 384 (386).
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Im Rahmen der Riickrufpflicht kommen hingegen folgende
Rechtsfolgen vor Eintritt einer Rechtsgutsverletzung in Be-
tracht:

a) Reparaturpflicht

Ist der gefahrbringende Produktfehler behebbar, so trifft
den Hersteller die Pflicht, die Sache zu reparieren. Nur auf
diese Weise kann der durch die urspriingliche Verkehrs-
pflichtverletzung begriindeten Gefahr fiir Leben und Gesund-
heit von Personen gegengesteuert werden.

Kommt der Hersteller einer Aufforderung durch den Ab-
nehmer, den Produktfehler zu beseitigen, nicht nach, so kann
dieser nach der schadensrechtlichen Losung unmittelbar, nach
der Losung iiber § 1004 BGB als Geschiftsfiihrer ohne Auf-
trag® oder nach Bereicherungsgrundsitzen® Ersatz der von
ihm aufgewandten Reparaturkosten verlangen.

Durch den Riickruf darf der Endabnehmer freilich nicht
besser gestellt werden, als er sich ohne den Produktfehler
gestanden hitte. Denn der Riickruf dient allein der Gefahrbe-
seitigung, er soll jedoch nicht dem Abnehmer eine normale
Abnutzung des Produkts auf Kosten des Herstellers ermégli-
chen. Ein durch die Reparatur dem Abnehmer zuflieRender
Mehrwert ist deshalb auszugleichen. Der im allgemeinen
Schadensrecht unter dem Stichwort ,Abzug neu fiir alt“
behandelte Grundsatz? gilt hier entsprechend. Faktisch wird
damit die Reparaturpflicht des Herstellers zeitlich durch die
durchschnittliche Lebenserwartung des Produktes begrenzt®.

b) Pflicht zur Riickzablung des Kaufpreises

Problematisch ist nun allerdings der Fall, daf§ der Produktfeh-
ler nicht beseitigt werden kann, daf} das Produkt insgesamt als
gesundheitsgefihrdend einzustufen ist. Erinnert sei insoweit
nur an den eingangs erwihnten Glykol-Sekt. Der drohenden
Gesundheitsgefahr kann hier nur durch Vernichtung, bzw.
Nichtbenutzung des Produkts gegengesteuert werden. Frag-
lich ist, ob in diesem Fall der Hersteller aufgrund seiner
Pflicht zur Schadensabwehr dem Abnehmer den Kaufpreis zu
erstatten bzw. ithm jedenfalls ein gefahrloses Austauschpro-
dukt anzubieten hat, oder ob es hier dem Abnehmer zuzumu-
ten ist, nach Warnung durch den Hersteller auf die Produkt-
benutzung ersatzlos zu verzichten, sofern Rechtsbehelfe ge-
gen den Vertragspartner — sei es weil der Kaufnachweis durch
den Abnehmer nicht zu fiithren ist, sei es weil die Verjahrungs-
frist des § 477 BGB abgelaufen ist — keine Aussicht auf Erfolg
versprechen.

In der Literatur wird die Ansicht vertreten, daf} hier eine
Kostentragung des Herstellers deshalb nicht in Betracht kom-
me, weil eine solche identisch wire mit dem reinen Aqui-
valenzinteresse des Abnehmers®.

5 Dafl der Abnehmer bei der Reparatur axch im eigenen Interesse handelt,
steht einem Anspruch aus Geschiftsfiihrung ohne Auftrag nicht entgegen, vgl.
etwa BGH vom 4. 12. 1975, BGHZ 65, 354 = NJW 1976, 619 (Beseitigung von
Straflenverschmutzung durch Strafenbaubehérde anstelle des verkehrssiche-
rungspflichtigen Bauunternehmers); BGH vom 15. 12. 1975, BGHZ 65, 384 =
NJW 1976, 748 (Bergung von Schiffsteilen durch die Bundesrepublik Deutsch-
land).

% Vgl. MiinchKomm/Medicus, BGB (2. Aufl. 1986), § 1004 Rnr. 75, mit aus-
fithrlicher Darstellung des Streitstandes. Vgl. auch BGH vom 12. 3. 1964, NJW
1964, 1365.

7 Vgl. BGH vom 24. 3. 1959, BGHZ 30, 29 = JZ 1959, 444 (LS), der den
»Abzug neu fiir alt“ unter das Prinzip der Vorteilsausgleichung faflt; zu den
Grenzen vgl. KGvom 5. 11. 1970, NJW 1971, 142 (144); vgl. auch Esser/Schmidt,
Schuldrecht I (6. Aufl. 1984), §33 V 2a), S.545f.: Der Schadensliquidation
immanentes Korrektiv, ,,Uberzahlung“ zu verhindern; Hermann Lange, Hand-
buch des Schuldrechts: Schadensersatz (1979), § 6 V 3, S. 172.

5% Im iibrigen verjihrt der Riickrufanspruch, egal ob man seine dogmatische
Grundlage im Schadensrecht oder in § 1004 BGB sieht, nach § 852 BGB. Statt
auf den Zeitpunkt der Kenntnis des Schadens mufi man dann freilich auf den der
Kenntnis der Rechtsgutsgefahrdung abstellen. A. A. Meyer DB 1985, 319 (325):
Verjahrung nach § 195 BGB.

3 Vgl. J. Hager VersR 1984, 799 (805).
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Der Differenzierung danach, ob die Sache reparaturfihig ist
oder nicht, liegt erkennbar die Rechtsprechung des BGH zum
Problem des weiterfressenden Mangels® zugrunde. Eine Ei-
gentumsverletzung wegen Schidden am Produkt selbst wird ja
nur dann bejaht, wenn der urspriingliche Minderwert nicht
mit dem spiteren Produktschaden identisch ist. M.a. W.: ist
die Sache irreparabel mangelhaft, scheidet ein deliktischer
Anspruch auf Schadensersatz wegen Eigentumsverletzung am
Produkt selbst aus. Der Abnehmer bleibt auf evtl. vertragliche
Anspriiche verwiesen.

Nun mag es in der Tat zunichst systemwidrig erscheinen,
wenn die Ersatzpflicht des Herstellers bei einer blofen
Rechtsgutsgefihrdung weiter gehen soll als wenn beispiels-
weise das Produkt aufgrund eines ihm insgesamt innewohnen-
den Mangels sich selbst zerstort hat. Gleichwohl scheinen mir
diese Uberlegungen nicht geeignet, um im Falle des irrepara-
blen Produktfehlers die Gefahrsteuerung ausschliefllich in die
Hand des Abnehmers zu legen, auch wenn die Differenzie-
rung dort, wo es um eingetretene Schiden am Produkt selbst
geht, sachgerecht sein mag.

Denn im Rahmen der Riickrufpflicht kann nicht aufler Acht
gelassen werden, daff hier Integrititsinteressen der Allgemein-
heit auf dem Spiel stehen. Liefle man bei irreparablen Pro-
duktfehlern allein eine Warnung ausreichen, bestiinde die
Gefahr, dafl ein Produkterwerber, der auf die Nutzung der
Sache angewiesen ist, sich aber aus finanziellen Griinden kein
Ersatzprodukt leisten kann, die Sache weiter benutzt in der
Hoffnung, der Fehler werde sich in seinem Fall nicht als
Personenschaden realisieren. Eine wirksame Beseitigung der
von dem Produkt ausgehenden Gefahr fiir Personen ist des-
halb nur iiber eine Riickzahlung des Kaufpreises gegen Riick-
gabe des Produkts oder durch Anbieten eines Ersatzprodukts
zu gewahrleisten.

Diese Auffassung laflt sich im ibrigen auf zwei wenig
beachtete Entscheidungen des RG® stiitzen: In beiden Fillen
gewihrte das RG dem Kiufer verdorbener Lebensmittel einen
deliktischen Anspruch gegen den Hersteller auf Riickzahlung
des Kaufpreises®. Als dogmatische Grundlage wurde zwar in
diesen Entscheidungen § 823 Abs. 2 BGB 1. V. mit Vorschrif-
ten des Lebensmittelrechts herangezogen. In der Sache liegt
dem aber dieselbe Wertung, wie sie hier entwickelt wurde,
zugrunde.

Nun wird man freilich nicht in jedem Fall den Hersteller
zur Riickzahlung des Kaufpreises verpflichten kdnnen*. Im
Rahmen der Gefahrbeseitigung wird man ihm vielmehr ein
Wahlrecht dahingehend einriumen miissen, daff er statt der
Riickzahlung des Kaufpreises dem Endabnehmer ein gleich-
wertiges Produkt — bei einem Fertigungsfehler etwa aus einer
anderen Fabrikationsserie — anbieten kann. Dies folgt schon
daraus, daf8 die Riickrufpflicht insgesamt unter dem Prinzip
der Zumutbarkeit steht. Wiirde dem Hersteller in jedem Fall
die Riickzahlung des Kaufpreises auferlegt, hiefle dies, ihn
prinzipiell auch fir die Handelsspanne des Produkts aufkom-
men zu lassen. Andererseits erscheint es sowohl im Hinblick
auf die Interessen des Abnehmers als auch unter dem Ge-
sichtspunkt der Gefahrsteuerung der Allgemeinheit gegen-
tiber voll ausreichend, wenn dem Abnehmer ein Austausch-
produkt zur Verfigung gestellt wird.

¢ Vgl. dazu oben Fn. 45.

¢ Vgl. BGH vom 14.5. 1985, NJW 1985, 2420 (Kompressor); vgl. auch
schon BGH vom 24. 6. 1981, NJW 1981, 2248 (2250) (Dammelemente).

¢ RG vom 19. 4. 1918, Warn. 1918, Nr. 115, S. 174 (Fleischkonserven); RG
vom 2. 11. 1942, RGZ 170, 155 (Sauerkirschenpulpe); vgl. dazu auch Schlecht-
riem, Vertragsordnung und auflervertragliche Haftung (1972), S. 291, der die
Grundlage dieser Entscheidungen in der Tatsache der Lebensmittelverknap-
pung in jenen Zeiten sieht.

¢ Im zweiten Fall sogar auf Ersatz des entgangenen Wiederverkaufsgewinns.

¢ Ahnlich auch Meyer DB 1985, 319 (324): Es liege in der Hand des
Herstellers, welche Mafinahmen er ergreift.
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Schlielich gilt auch hier das bereits im Rahmen der Repara-
turpflicht zum ,,Abzug neu wie alt“ Ausgefithrte® entspre-
chend: Eine Riickzahlung des Kaufpreises in voller Hohe,
bzw. die unentgeltliche Lieferung eines anderen Produktes
kommt dann nicht mehr in Betracht, wenn der Abnehmer das
Produkt bereits lingere Zeit in Gebrauch gehabt hat. Der
Wert der nicht fehlerbedingten Abnutzung bildet insoweit
einen Abzugsposten, bzw. begriindet einen Gegenanspruch*
des Herstellers, wenn er dem Abnehmer ein Austauschpro-
dukt zur Verfiigung stellt.

¢) Ersatz von Vermaogensfolgeschiden

Fraglich erscheint, inwieweit iiber die Reparaturkosten bzw.
eine Riickzahlung des Kaufpreises hinausgehende Vermo-
gensfolgeschiden im Rahmen der Riickrufpflicht ersatzfihig
sind, bzw. sein sollen. Es geht dabei vor allem um evil.
Nutzungsausfall wihrend der Reparaturzeit.

Dem Grundsatz der Totalreparation wiirde es entsprechen,
bei Bejahung einer Riickrufpflicht auch diese Schaden fiir
ersatzfihig anzusehen. Dies hiefle freilich, die Riickrufpflicht
einem Schadensersatzanspruch wegen Eigentumsverletzung
gleich zu stellen. Begreift man hingegen die Riickrufpflicht als
aufBervertragliche Beseitigungspflicht eines verkehrspflichtwi-
drigen, Personen gefihrdenden Zustandes, so ist der Schutz-
zweck aus dieser Pflicht heraus zu bestimmen und eine Ab-
koppelung vom Prinzip der Totalreparation, wie es der BGB-
Gesetzgeber fiir Rechtsgutsverletzungen vorgesehen hat,
durchaus denkbar.

Vor diesem Hintergrund kommt m.E. ein Ersatz von Nut-
zungsausfall im Rahmen der Riickrufpflicht nicht in Be-
tracht?. Die Nutzbarkeit einer Sache gehort zu den spezifi-
schen Vertragsinteressen. Solche Schiden sind demnach allein
iiber das Vertragsrecht, bzw. — soweit man dem BGH in
seiner Rechtsprechung zum weiterfressenden Mangel® folgt —
als Folge einer am Podukt eingetretenen Eigentumsverletzung
zu ersetzen.

3. Vertragshaftung und aufervertragliche Riickrufpflicht

Die hier vorgestellte Lésung mufl sich nun allerdings fragen
lassen, ob damit nicht die Vertragsordnung, die Ersatz des
Mangelschadens nur bei direkter Verkaufer-Kiufer-Bezie-
hung und zudem nur innerhalb der sechsmonatigen Frist des
§ 477 BGB gewihrt, aus den Angeln gehoben und eine aufler-
vertragliche Ersatzpflicht fiir primire Vermogensschiden ein-
gefiihrt wird®. Denn wenn man dem Abnehmer einen An-
spruch gegen der Hersteller auf Beseitigung des Produktfeh-
lers, bzw. auf Riickzahlung des Kaufpreises gewihrt, so fithrt
dies dazu, da der Abnehmer im Ergebnis ein mangelfreies
Produkt erhilt, bzw. so gestellt wird, als habe er den Kaufver-
trag gewandelt.

Im Ergebnis konnen diese Bedenken freilich nicht durch-
schlagen. Die Riickrufpflicht unterscheidet sich in wesentli-
chen Punkten von der vertraglichen Einstandspflicht des Ver-
kiufers fiir Sachmingel.

Dies gilt einmal fiir die Ebene der Haftungsvoraussetzun-
gen. Die Riickrufpflicht des Warenherstellers, wie sie hier
befiirwortet wird, kniipft an eine Verkehrspflichtverletzung
bei Inverkehrbringen des Produkts an; sie bleibt damit im
Kern Verschuldenshaftung. Vertragliche Haftung hingegen
bedeutet striktes Einstehenmiissen fiir das Vertragsprogramm.

% Vgl. oben Text bei Fn. 57.

6 Dogmatisch handelt es sich dabei um einen Bereicherungsanspruch, der der
sog. Verwendungskondiktion nahesteht.

¢ Im Ergebnis ebenso G. Hager AcP 184 (1984), 413 (425); MiinchKomm/
Mertens, BGB (2. Aufl. 1986), § 823 Rar. 299.

68 Vgl. oben Fn. 45.

¢ Vgl. etwa Briiggemeier JZ 1986, 969 (973); ders., Deliktsrecht (1986),
S. 352, Rnr. 568: Riickruf sei ,deliktischer Erfiillungsanspruch®.
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Der Produktfehler als Basis auflervertraglicher Haftung ist,
auch wenn insoweit die allgemeinen Verbrauchererwartungen
mit hereinspielen, vom Grundsatz her objektiv zu bestimmen.
Im Vertragsrecht steht hingegen zunichst einmal der indivi-
duelle Vertragszweck im Vordergrund. Vor allem aber soll die
Riickrufpflicht nur bei Gefahr von Personenschiden eingrei-
fen. Dieser Bereich ist nun aber typischer Kern auflervertragli-
cher Verantwortlichkeit. Gerade die Ausgrenzung der Gefahr
blofler Sachschiden, die — wie gezeigt — vorwiegend dem
Abnehmer drohen, wahrt die erforderliche Grenzziehung
zwischen vertraglicher und auflervertraglicher Haftungsord-
nung.

Zum anderen trigt die Bestimmung der Rechtsfolgen den
Grenzen zwischen auflervertraglicher Einstandspflicht und
vertraglicher Sonderordnung Rechnung: Riickrufpflicht heifit
Beseitigung eines verkehrspflichtwidrigen, gefahrbringenden
Zustandes, vertragliche Haftung ist grundsitzlich gerichtet
auf die Herstellung eines vertragsmifligen Zustandes.

Verkiirzt ausgedriickt ist die Riickrufpflicht des Warenher-
stellers ein Einstehenmiissen fiir Sicherheit™. Zwar ergeben
sich insoweit Uberschneidungen mit der Vertragshaftung —
ein Produkt, von dem unerkannte Gesundheitsgefahren aus-
gehen, ist immer mangelhaft im Sinne des Sachmingelrechts —,

7 Vgl. auch MiinchKomm/Mertens, BGB (2. Aufl. 1986), § 823 Ror. 792, der
die deliktischen Verkehrspflichten generell auf den Bereich der Sicherheitsge-
wihrleistung unter Ausschluf} der Qualititssicherung beschrinken will.
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gleichwohl ist eine Aushebelung der vertraglichen Sonderord-
nung nicht zu besorgen.

IV. Zusammenfassung

Riickruf- und Warnpflichten sind Ausprigungen der dem
Warenhersteller obliegenden Verpflichtung zur Schadensab-
wehr bei einem von ihm geschaffenen, Rechtsgiter des § 823
Abs. 1 BGB gefihrdenden Zustandes. Dogmatisch folgt die
Pflicht zur Schadensabwehr unmittelbar aus § 823 Abs. 1
BGB und den Vorschriften zum Schadensrecht oder als Besei-
tigungsanspruch aus § 1004 BGB. Der Umfang der Pflichten
des Herstellers nach Inverkehrbringen des Produkts ist frei-
lich abhingig von seiner urspriinglichen Verantwortlichkeit
fiir den Produktfehler. Bei Entwicklungsrisiken obliegt dem
Hersteller lediglich eine Warnpflicht, bei Verletzung der In-
struktionspflicht kann diese ebenfalls durch nachtrigliche
Warnung nachgeholt werden. Bei Konstruktions- und Ferti-
gungsfehlern kommt hingegen prinzipiell eine Riickrufpflicht
in Betracht. Im Rahmen einer Abwigung nach Zumut-
barkeitsgesichtspunkten ist sie jedoch auf die Fille drohender
Personenschiden zu beschrinken; bei der Gefahr reiner Sach-
schiden reicht auch hier eine Warnung.

Soweit nach diesen Grundsitzen der Hersteller zum Riick-
ruf verpflichtet ist, muff er den Produktfehler auf eigene
Kosten beheben, bzw. bei nicht behebbarem Mangel dem
Endabnehmer den Kaufpreis erstatten. Ein Ersatz weiterer
Vermégensfolgeschiden kommt jedoch nicht in Betracht.

einschliefflich des Versuchs im besonders schweren Fall bei Regelbeispielen*

I. Fallbeispiele

Fall 1: A beschidigt das Loschfahrzeug der Feuerwehr seiner Ge-
meinde. Er will in der kommenden Nacht das Haus seines Nachbarn
in Brand setzen und dadurch die Loscharbeiten verhindern. Die
Beschidigungen werden aber noch am selben Tag entdeckt und A als
der Titer ermittelt.

Abwandlung: A ziindet das Haus seines Nachbarn an. Entspre-
chend seiner zuvor gefafiten Absicht begibt er sich unmittelbar nach
Inbrandsetzung zur Feuerwehr, um das Loschfahrzeug zu beschidi-
gen. Dort befinden sich jedoch bereits einige Feuerwehrleute, weshalb
A von seinem Plan Abstand nimmt.

Fall 2: Bankriuber B bedroht das Sparkassenpersonal mit einer
Schuf8waffe. Dabei 16st sich versehentlich ein Schufi, der einen Ange-
stellten tédlich trifft. Bevor B den Kassenraum betreten kann, gelingt
es, ihn zu iiberwiltigen.

Fall 3: Der eiferstichtige C beabsichtigt, die Schauspielerin S dau-
ernd zu entstellen, indem er ihr ein itzendes Mittel ins Gesicht
schiittet. S kann dem Angriff aber durch eine geschickte Korperbewe-
gung ausweichen.

Fall 4: D versucht in eine Gaststitte einzubrechen. Als er gerade
beginnt, ein Seitenfenster aufzustemmen, durch das er in die Gaststit-
te eindringen will, erscheint die Polizei und unterbindet die Fortfith-
rung der Tat.

II. Einfithrung

Allen vier Sachverhalten, die den in der strafrechtlichen Lite-
ratur oft zitierten Standardfillen nachgebildet sind, ist ge-
meinsam, daf} der Titer seinen Tatplan nicht dem Vorsatz
entsprechend verwirklicht und daher eine Versuchsstrafbar-
keit in Betracht kommt. Bei den jeweils zu priifenden Straf-
normen handelt es sich zudem um solche, die Modifikationen
von Grundtatbestinden in Form von Erschwerungen darstel-

len: Qualifikation, erfolgsqualifiziertes Delikt bzw. ein durch
ein Regelbeispiel indizierter besonders schwerer Fall. Die
geschilderten Fille werfen zum einen die Frage auf, unter
welchen Voraussetzungen sich die Begehung eines erschwe-
renden Umstandes als unmittelbares Ansetzen zur Verwirkli-
chung des Tatbestandes i.S.d. § 22 StGB darstellt. Wann leitet
der Titer die Begehung des modifizierten Tatbestandes un-
mittelbar ein — geniigen bereits die qualifizierende Handlung
oder der Anfang einer Verwirklichung des Regelbeispiels zum
Verlassen der straflosen Vorbereitungsphase und damit zum
Uberschreiten der Grenze hin zum Versuchsbereich, oder ist
fiir die Versuchsstrafbarkeit ein Ansetzen zur Verwirklichung
gerade des Grundtatbestandes erforderlich? Scheitert umge-
kehrt die beabsichtigte schwerere Straftat schon bei oder nach
Durchfithrung des Ausgangsdeliktes und kommt es deshalb
nicht mehr zur Modifikation — hat dies dennoch eine Strafbar-
keit wegen Versuchs des qualifizierten Delikts oder eines
besonders schweren Falles zur Folge?

I11. Der Versuch des qualifizierten Delikts

Im Ausgangsfall 1 hat A, um das spitere Loschen des Feuers
zu verhindern, eine Loschgeritschaft i.S.d. § 307 Nr. 3 StGB
unbrauchbar gemacht, somit gegeniiber § 306 StGB bereits
das Qualifikationsmerkmal erfiillt. Es kam jedoch nicht mehr
zu einem unmittelbaren Ansetzen zur Verwirklichung des
Grundtatbestandes § 306 StGB. Betrachtet man nun das An-
setzen zur Qualifikation zugleich auch als Anfang einer Aus-

* Uberarbeitete Fassung des am 30. Juni 1986 vor der Juristischen Fakultit
der Universitat Wiirzburg gehaltenen Habilitationsvortrags.
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