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unterschiedlichen Publizititsbedarf. Stehen Leistung und
Gegenleistung bei einer Sponsoring-Vereinbarung zwischen
einer Partei und einem Unternehmen in erheblicher Diskre-
panz, liegt im Hinblick auf den ,iberschieffenden® Leis-
tungsanteil eine verkappte Spende vor, die parteienrechtlich
als solche zu behandeln ist.

— Politische Gespriche mit Regierungsmitgliedern sind
untaugliche Gegenleistungen im Rahmen einer Sponsoring-
Vereinbarung. Fir solche Gespriche erzielte Einnahmen
stellen eine nach dem Parteiengesetz verbotene Spende dar.
Davon unberiihrt bleibt der in der Offentlichkeit stattfinden-
de Smalltalk als Geste des Dankeschons beim Sponsor.

— Fir Korperschaften des offentlichen Rechts sowie
Fraktionen und Gruppen in Parlamenten und Kommunal-
vertretungen begriindet das Grundgesetz selbst unmittelbar
ein Verbot, Parteiveranstaltungen als Sponsoren zu unter-
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stiitzen, wenn die begiinstigte Partei an der staatlichen Teil-
finanzierung nach dem Parteiengesetz teilnimmt.

Man sieht: Nicht jede Skandalisierung lost in der Sache
gleich den Bedarf nach gesetzgeberischem Aktivismus aus.
Die Rechtspolitik wire deshalb gut beraten, in Fragen des
Rechts der Parteienfinanzierung zu einer rationalitits-
sichernden und die rechtssystemimmanenten Kapazititen
fir Anpassungsleistungen schiitzenden Entschleunigung bei-
zutragen. Denn sonst konnte auf Dauer das Vertrauen in die
Gewissenhaftigkeit des Gesetzgebers, also der im Bundestag
vertretenen Parteien, bei im Parteienrecht unvermeidlichen
,Entscheidungen in eigener Sache“57 notleiden — und damit
die Demokratie insgesamt Schaden nehmen.

57 Zum Topos Streit, Entscheidungen in eigener Sache, 2006.

Dr. Ulrich G. Schroeter, Freiburg*

Untersuchungspflicht und Vertretenmiissen des Handlers
bei der Lieferung sachmangelhafter Ware

Schadensersatzanspriche des Kaufers scheitern nach
herrschender Ansicht immer dann an dem fehlenden
VertretenmuUssen des Verkaufers, wenn ein produktions-
bedingter Sachmangel vorliegt, der Verkaufer jedoch ein bloBer
Handler (und nicht der Hersteller der Ware) ist. Der Beitrag
begriindet, warum dieser pauschale Ansatz seit der
Schuldrechtsreform nicht langer haltbar ist, und schlagt eine
differenzierte Losung vor.

I. Die Schadensersatzpflicht des Verkaufers

Unter den Rechtsbehelfen, die das modernisierte Schuldrecht
dem Kiufer bei der Lieferung mit Sachmingeln behafteter
Kaufgegenstinde zur Verfiigung stellt, fithrt der Anspruch
auf Schadensersatz gemifl §437 Nr.3 i.V. mit §§ 280, 281,
283 und 311a BGB im Ergebnis zum umfangreichsten Nach-
teilsausgleich. Da sich die Schadensersatzhaftung aber zugleich
als fiir den Verkiufer besonders belastend darstellen kann, hat
der Gesetzgeber sie von einer zusitzlichen Voraussetzung ab-
hingig gemacht, die den iibrigen Kauferrechtsbehelfen (Nach-
erfillung, Ricktritt sowie Minderung!) unbekannt ist: Der
Verkaufer muss die Mangelhaftigkeit der gelieferten Sache zu
vertreten haben (§ 280 Abs. 1 Satz 2 BGB).2

Zu vertreten hat der Verkaufer nach der allgemeinen Re-
gel des § 276 Abs.1 BGB grundsitzlich Vorsatz und Fahr-
lissigkeit. Was dies im Einzelnen heiflt, lisst sich fir die
Sachmingelhaftung nicht pauschal sagen, sondern hingt
von den Umstinden des Einzelfalls ab, darunter vor allem
dem betroffenen Kaufgegenstand und der Person des Ver-

#* Der Autor ist Akademischer Rat und Habilitand an der Albert-Lud-
wigs-Universitit Freiburg.

1 Dagegen hingt der Anspruch des Kiufers auf Aufwendungsersatz gem.
§ 437 Nr.3 1. V. mit § 284 BGB von denselben Voraussetzungen ab wie der
Anspruch auf Schadensersatz statt der Leistung.

2 Im - praktisch seltenen — Fall eines bereits bei Vertragsschluss bestehen-
den, unbehebbaren Mangels des Kaufgegenstands ist Bezugspunkt des Ver-
tretenmiissens dagegen die Kenntnis oder fahrlissige Unkenntnis der Man-
gelhaftigkeit (§ 311a Abs. 2 Satz 2 BGB).

kiufers. Die folgende Untersuchung konzentriert sich in
sachlicher Hinsicht auf die praktisch insoweit wohl wichtigs-
te Fallgestaltung, nimlich die Lieferung industriell pro-
duzierter (Massen-)Ware, die mit produktionsbedingten
Sachmingeln behaftet ist.> Mit Blick auf die Person des Ver-
kaufers lasst sich wiederum zwischen dem Kauf beim Waren-
hersteller und — zahlenmiflig erheblich bedeutsamer — dem
Kauf bei einem Hindler (Grofi-, Zwischen- oder Einzel-
hindler) unterscheiden. Ubereinstimmender Ausgangspunkt
ist dabei, dass das Vertretenmiissen jedes Verkiufers — des
Herstellers wie des bloflen Hindlers — vermutet wird (§ 437
Nr.3 BGB 1. V. mit §280 Abs.1 Satz 2 bzw. §311a Abs.2
Satz2 BGB).* Den ihm danach obliegenden Entlastungs-
beweis kann der Verkdufer dadurch fithren, dass er vortrigt
und gegebenenfalls beweist, dass er die im Verkehr erforder-
liche Sorgfalt beachtet hat (§ 276 Abs.2 BGB).5

Il. Produktionsbedingte Sachmangel und
Fahrlassigkeit des Handlers

Wird ein Schadensersatzanspruch darauf gestiitzt, dass die
gelieferte Kaufsache bei Gefahriibergang mit einem produk-
tionsbedingten Sachmangel behaftet war,® so gilt der Bezugs-

3 Einzelne Stimmen gehen allerdings davon aus, dass der Verkdufer beim
Vorliegen einer Gattungsschuld sogar verschuldensunabhingig hafte, weil
sich das in diesen Fillen tibernommene Beschaffungsrisiko in der Regel
auch auf die Mangelfreiheit der Kaufsache beziche; vgl. in diesem Sinne
Canaris DB 2001, 1815{.; von Westphalen ZGS 2002, 154, 159; mit Recht
a.A. Biidenbender, in: AnwKommBGB, 2005, § 437 Rn.65; Medicus/St.
Lorenz, Schuldrecht I, 18. Aufl. 2008, Rn.401; U. Huber, in: Festschrift
fiir Schlechtriem, 2003, S. 521, 532; Griineberg, in: Palandt, BGB, 69. Aufl.
2010, § 276 Rn.32; Vollkommer, in: Dauner-Lieb/Konzen/K. Schmidt, Das
neue Schuldrecht in der Praxis, 2003, S. 123, 129.

4 Canaris DB 2001, 1815; Weidenkaff, in: Palandt (Fn.3), § 437 Rn.37;
Westermann, in: MiinchKommBGB, 5. Aufl. 2008, § 437 Rn. 27.

5 Schmidt-Réintsch AnwBl 2003, 529, 532.

6 Schadensersatzpflichten, die daraus resultieren, dass der Verkiufer eine
gem. § 437 Nr. 1 1. V. mit § 439 BGB geschuldete Nacherfiillung nicht (oder
nicht ordnungsgemif) erbracht hat, bleiben im Folgenden aufler Betracht.
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punkt der Sorgfaltspflichtverletzung als unproblematisch,
wenn die Ware direkt bei deren Hersteller gekauft wird:
Der Hersteller hat produktionsbedingte Sachmangel nach
h.M.7 zu vertreten, soweit er diese bei ausreichender Sorgfalt
wihrend des Herstellungsprozesses hitte verhindern oder
noch vor Auslieferung der Ware hitte entdecken konnen.

Eine differenzierte Beurteilung ist demgegentiber dort
notwendig, wo es um die Haftung des Grofl-, Zwischen-
oder Einzelhindlers fir produktionsbedingte Sachmingel
geht. Das Vertretenmussen des Hindlers kann hier nicht
schon daraus resultieren, dass er einen solchen Mangel selbst
herbeigefithrt hat, denn er ist mit dem Produktionsprozess
weder befasst, noch besitzt er tiblicherweise Einblick in des-
sen Abliufe. Ein Verschuldensvorwurf kann sich jedoch da-
raus ergeben, dass er den Mangel bei Anwendung verkehrs-
erforderlicher Sorgfalt (§ 276 Abs.2 BGB) vor Ablieferung
der Sache bei ihrem Kiufer noch hitte beheben konnen, und
zwar entweder durch Reparatur oder — in der hier interes-
sierenden Konstellation niher liegend — durch Auswahl eines
anderen, mangelfreien Exemplars der geschuldeten Gattung.$
Die entscheidende Frage ist daher zunichst, ob der Hindler
den Mangel kannte (dann haftet er unproblematisch wegen
Vorsatzes), oder ihn — praktisch bedeutsamer — bei Anwen-
dung verkehrserforderlicher Sorgfalt hitte erkennen konnen.
Letzteres hingt wiederum davon ab, ob den Hindler nach
der Verkehrsauffassung eine diesbeztigliche Untersuchungs-
pflicht trifft, die er verletzt hat: Auch in diesem Fall hat er
den Sachmangel zu vertreten.

1. Keine generelle Untersuchungspflicht des Handlers

Nach h. M. soll den Hindler hinsichtlich der Kaufsache, die
er direkt vom Produzenten oder von einem anderen Handler
bezogen hat, allerdings im Grundsatz keine Untersuchungs-
pflicht treffen.” Diese Ansicht war schon zum alten Kauf-
recht ganz herrschend.1® Zur Begriindung wird iiberzeugend
argumentiert, dass eine Untersuchung simtlicher Waren auf
Konstruktions- und Fertigungsmingel von einem Haindler
zumeist nicht mit vertretbarem Aufwand durchzufithren
sei;1! sie werde daher nach der fir § 276 Abs.2 BGB mafi-
geblichen Verkehrsanschauung auch nicht erwartet.12 Der
Hindler diirfe bei neuen, industriell hergestellten Massen-
artikeln in der Regel davon ausgehen, dass sie nicht mit

7 BGH NJW-RR 1989, 559, 560; Faust, in: Bamberger/Roth, BGB,
2. Aufl. 2007, § 437 Rn. 85; U. Huber, in: Festschrift fiir Peter Ulmer, 2003,
S. 1165, 1184f1f.; Griineberg, in: Palandt (Fn.3), § 280 Rn.19; Reinicke/
Tiedtke, Kaufrecht, 8. Aufl. 2009, Rn. 566; Vollkommer, in: Dauner-Lieb/
Konzen/K. Schmidt (Fn.3), S. 123, 125; Westermann, in: MiinchKommBGB
(Fn. 4), § 437 Rn. 27.

8 Faust, in: Bamberger/Roth (Fn.7), §437 Rn.82; Reinicke/Tiedtke
(Fn.7), Rn.566.

9 BGH NJW 2009, 2674, 2676; OLG Diisseldorf NJW-RR 2008, 1282;
OLG Koln NJW-RR 2006, 677; Biidenbender, in: AnwKommBGB (Fn. 3),
§ 437 Rn. 62; Berger, in: Jauernig, BGB, 13. Aufl. 2009, § 437 Rn. 22; Faust,
in: Bamberger/Roth (Fn.7), § 437 Rn. 87; U. Huber, in: Festschrift fiir Peter
Ulmer, 2003, S. 1165, 1188; St. Lorenz ZGS 2004, 408, 410; Griineberg, in:
Palandt (Fn.3), §280 Rn.19; Oectker/Maultzsch, Vertragliche Schuldver-
hiltnisse, 3. Aufl. 2007, §2 Rn.286; Reinicke/Tiedtke (Fn.7), Rn.567;
Schmidt-Réintsch AnwBIl 2003, 529, 532; Schubel/Koch DB 2004, 119, 120;
Westermann, in: MiinchKommBGB (Fn. 4), § 437 Rn.28; a. A. Braun ZGS
2006, 328, 331.

10 BGH LM §276 (Hb) Nr.2; NJW 1968, 2238, 2239; WM 1971, 1121,
1122£; NJW 1977, 1055, 1056; BGHZ 74, 383, 3881. = JZ 1979, 643; BGH
NJW 1981, 928, 929; NJW 1981, 1269, 1270.

11 Gesetzesbegriindung zum SchuldRModG, BT-Drs. 14/6040, S. 210;
OLG Diisseldorf NJW-RR 2008, 1282; U. Huber, in: Festschrift fiir Peter
Ulmer, 2003, S. 1165, 1189.

12 Berger, in: Janernig (Fn.9), § 437 Rn. 22.
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Mingeln behaftet sind.!3 Etwas anderes gilt etwa dann, wenn
fir den Handler im konkreten Fall Veranlassung besteht, der
Giite der Ware zu misstrauen,!4 sowie bei (hier nicht weiter
zu erorternden) gebrauchten Waren, beziiglich derer der ver-
kaufende Hindler iber besondere Expertise verfligt.!5 Jen-
seits dieser Ausnahmefille darf der Hindler die bei ihm an-
gelieferte Ware hingegen regelmiflig ohne eigene Unter-
suchung weiterverauflern, ohne sich bereits deshalb bei spa-
terem Sichtbarwerden eines produktionsbedingten Mangels
einem Fahrlassigkeitsvorwurf ausgesetzt zu sehen.

2. Auswirkungen der handelsrechtlichen
Untersuchungsobliegenheit (§ 377 Abs. 1 HGB)

Allerdings ergibt sich aus § 377 Abs. 1 HGB, dass der Kaufer
bei einem Kauf, der fiir beide Teile ein Handelsgeschaft ist —
und um ein solches wird es sich sowohl bei Kaufvertrigen
zwischen Hersteller und Hindler als auch zwischen Hind-
lern regelmiflig handeln!6 — die Ware unverziiglich nach der
Ablieferung durch den Verkiufer zu untersuchen und, sofern
sich ein Mangel zeigt, dem Verkiufer unverziiglich Anzeige
zu machen hat. Jedoch zeitigt die handelsrechtliche Vor-
schrift des §377 Abs.1 HGB, die sich insoweit an den
Hindler in seiner Rolle als Kidufer — also bei Beschaffung
der zum Weiterverkauf bestimmten Ware — richtet, nach
richtiger Ansicht keine Auswirkungen auf sein Vertreten-
missen im Verhiltnis zu seinem Abnehmer (§ 437 Nr.3 i. V.
mit § 280 Abs. 1 Satz 2 BGB), fiihrt also insbesondere nicht
(gleichsam mittelbar) doch zu einer Untersuchungspflicht.1”
Zur Begriindung lsst sich zweierlei anfithren: Zum einen
wird der kaufminnische Kiufer durch §377 Abs.1 HGB
trotz des insoweit nicht vollig eindeutigen Wortlauts der
Norm nicht zur Untersuchung der Ware verpflichtet;!8 es
handelt sich vielmehr lediglich um eine Obliegenheit, das
heifit eine Verhaltensanforderung in eigener Sache.!? Bei der
Verletzung dieser Untersuchungsobliegenheit kann der Kiu-
fer daher allenfalls eigene Mingelrechte verlieren, wenn nim-
lich seine Riige gegeniiber dem Verkiufer infolge der unter-
lassenen Untersuchung nicht oder nicht rechtzeitig erfolgt
(§377 Abs.2 HGB). Zum anderen ergibt sich aus §377
Abs.2 HGB, dass die Untersuchungsobliegenheit nur im
Verhiltnis des Kiufers zu seinem Vertragspartner — dem
kaufminnischen Verkiufer — besteht und auch nur in diesem
Verhaltnis Rechtsfolgen zeitigen soll (,gilt ... als geneh-
migt“), weshalb Dritte wie etwa der Abnehmer des Kiufers
sich auch aus diesem Grund nicht auf eine Verletzung der
Untersuchungsobliegenheit berufen kénnen.20

13 OLG Diisseldorf NJW-RR 2008, 1282; OLG Koln NJW-RR 2006, 677;
Biidenbender, in: AnwKommBGB (Fn. 3), § 437 Rn. 62.

14 BGH NJW 1968, 2238, 2239.

15 Praktisch bedeutsam ist dies vor allem bei Pkw-Verkiufen durch Ge-
brauchtwagenhindler mit Werkstatt; vgl. Gesetzesbegr. z. SchuldRModG,
BT-Drs. 14/6040, S. 210; Reinicke/ Tiedtke (Fn.7), Rn.567.

16 Zu Tendenzen im Schrifttum, §377 HGB tber den beiderseitigen
Handelskauf hinaus auf weitere Konstellationen auszudehnen sieche Grune-
wald, in: MiinchKommHGB, 2. Aufl. 2007, § 377 Rn. 8.

17 BGH LM §276 (Hb) Nr.2; NJW 1977, 1055, 1056; Grunewald, in:
MiinchKommHGB (Fn. 16), § 377 Rn.27; vgl. auch K. Schmidr, Handels-
recht, 5. Aufl. 1999, § 29 III 4b; a. A. aber Schmidt-Réintsch AnwBl 2003,
529, 532 sowie zum alten Schuldrecht bereits U. Huber AcP 177 (1977), 281,
3011,

18 Emmerich/Hoffmann, in: Heymann, HGB, 2. Aufl. 2005, § 377 Rn. 46;
Grunewald, in: MiinchKommHGB (Fn. 16), § 377 Rn. 27; Hopt, in: Baum-
bach/Hopt, HGB, 34. Aufl. 2010, §377 Rn.21; missverstindlich OLG
Diisseldorf NJW-RR 1997, 1344, 1346.

19  Larenz/Wolf, BGB AT, 9. Aufl. 2004, § 13 Rn. 36.

20 Vgl. RGZ 125, 76, 78; BGH LM § 276 (Hb) Nr.2; NJW 1977, 1055,
10565 a. A. Schmidt-Réntsch AnwBl 2003, 529, 532.
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Anders wird man freilich zu entscheiden haben, wenn
der Hindler seiner Untersuchungsobliegenheit nachgekom-
men ist und dabei einen Mangel der Sache entdeckt hat, diese
aber gleichwohl weiterveriduflert: In diesem Fall verfiigt der
Hindler iber positive Kenntnis des Sachmangels und han-
delt damit vorsitzlich (§ 276 Abs. 1 BGB), wenn er den man-
gelhaften Kaufgegenstand an seinen Abnehmer ausliefert.2!
Sein Vertretenmiissen des produktionsbedingten Sachman-
gels 1.S. des § 280 Abs. 1 Satz 2 BGB findet den Grund hier
darin, dass der Handler sich bewusst zur Lieferung einer
erkanntermaflen mangelhaft produzierten Ware entscheidet
— dass er die diesbeziigliche Kenntnis bei Erfillung seiner
handelsrechtlichen Untersuchungsobliegenheit erlangt hat,
ist hingegen rein zufillig und rechtlich ohne Relevanz.

lll. Zurechnung des Verschuldens
des Herstellers

Da produktionsbedingte Sachmingel — wie bereits erwahnt —
vielfach aus einem Fehlverhalten des Herstellers wihrend der
Produktionsphase resultieren, welches dieser seinerseits i.S.
des § 276 BGB zu vertreten hat, dringt sich zudem die Frage
nach der Bedeutung dieses Umstandes fiir das Vertretenmts-
sen des Hindlers auf. Ein Herstellerverschulden bei der Pro-
duktion soll der Héndler sich jedoch nach ganz h.M., der
auch der BGH jiingst wieder gefolgt ist,22 nicht tiber § 278
Satz 1 BGB zurechnen lassen miissen.> Zur Begriindung
wird angefihrt, der Hindler schulde nur die Verschaffung
(das heiflt Ubergabe und Ubereignung) der Sache, nicht aber
deren Herstellung, weshalb der Hersteller nicht sein Erfil-
lungsgehilfe sei.2* Dieser Ansatz war bereits zum alten
Schuldrecht ganz herrschend?’ und wurde unter dem neuen
Schuldrecht einschlieflich seiner Begriindung schlicht fort-
gefuhrt, wobel man sich erginzend auf eine Passage aus der
Gesetzesbegriindung zum  Schuldrechtsmodernisierungs-
gesetz stiitzt.26

1. Der Hersteller als Erfiillungsgehilfe des Handlers

Die beschriebene Auffassung der h. M. tiberzeugt nicht und
verdient keine Gefolgschaft, steht sie doch mit Grundprinzi-

21 Vgl. Biidenbender, in: AnwKommBGB (Fn. 3), § 437 Rn. 61; Berger, in:
Jaunernig (Fn.9), § 437 Rn. 22.

22 So (jeweils ohne Begriindung) in BGHZ 177, 224, 235 = NJW 2008,
2837, 2840, BGH NJW 2009, 2674, 2676 und BGH ]Z 2009, 310 m. Anm.
Unberath/Cziupka.

23 OLG Koln NJW-RR 2006, 677; Biidenbender, in: AnwKommBGB
(Fn.3), § 437 Rn. 63; Berger, in: Jauernig (Fn.9), § 437 Rn. 26; Eckert/Mai-
feld/Matthiessen, Hdb. d. KaufR, 2007, Rn.730; P Huber, in: P. Huber/
Faust, Schuldrechtsmodernisierung, 2002, Kap. 13 Rn.123; U. Huber, in:
Festschrift fiir Peter Ulmer, 2003, S. 1165, 1187; Looschelders, Schuldrecht
AT, 4. Aufl. 2006, Rn. 542; ders., Schuldrecht BT, 2007, Rn. 132; St. Lorenz
Z.GS 2004, 408, 410; Medicus/St. Lorenz (Fn.3), Rn.386; Octker/Maultzsch
(Fn.9), § 2 Rn.286; Griineberg, in: Palandt (Fn.3), § 278 Rn. 13; Weiden-
kaff, in: Palandt (Fn.3), § 437 Rn.37; Reinicke/Tiedtke (Fn.7), Rn.566;
Schubel/Koch DB 2004, 119, 123; Schwarze, Recht der Leistungsstérungen,
2008, § 34 Rn.50, 54; Lowisch/Caspers, in: Staudinger, BGB, 2009, § 278
Rn. 36; Unberath, in: Bamberger/Roth (Fn.7), § 278 Rn. 27.

24 Berger, in: Jauernig (Fn.9), § 437 Rn.26; Eckert/Maifeld/Matthiessen
(Fn.23), Rn.730; P Huber, in: P. Huber/Faust (Fn.23), Kap. 13 Rn. 123; U.
Huber, in: Festschrift f. Peter Ulmer, 2003, S. 1165, 1187; Looschelders,
Schuldrecht AT (Fn.23), Rn.542; St. Lorenz ZGS 2004, 408, 410; Schwarze
(Fn.23), §34 Rn.50, 54; Lowisch/Caspers, in: Standinger (Fn.23), §278
Rn. 36.

25 RGZ 101, 152, 154; 101, 157, 158f.; 108, 221, 223; BGH BB 1956, 320;
VersR 1962, 480, 481; BGHZ 48, 118, 120 = NJW 1967, 1903; BGH NJW
1968, 2238, 2239; MDR 1977, 390.

26 Gesetzesbegriindung zum SchuldRModG, BT-Drs. 14/6040, S. 210.
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pien des reformierten Kaufrechts nicht im Einklang. Frag-
wiirdig erscheint bereits ihre zentrale These, wonach der
verkaufende Handler sich des Herstellers deshalb nicht zur
Erfiillung seiner ,,Verbindlichkeit® i.S. des § 278 Satz 1 BGB
bediene, weil er nach § 433 Abs. 1 BGB selbst keine Herstel-
lung schulde — auch der Hersteller schuldet, wenn er selbst
produzierte Waren verduflert und damit als Verkdufer auf-
tritt, schliefflich nach §433 Abs.1 BGB wie auch §651
Satz 1 BGB seinem Kiufer gegenuber nicht deren Herstel-
lung (sondern deren mangelfreie Verschaffung),?” soll Pro-
duktionsmingel aber nach h.M. gleichwohl zu vertreten ha-
ben.28 Es deutet sich damit bereits die fehlende Schlussigkeit
des iberkommenen Ansatzes an — nach richtiger Ansicht
spielen etwaige Fehler im Produktionsprozess nimlich nicht
auf der Ebene der objektiven Pflichtverletzung des verkau-
fenden Herstellers oder Hindlers, sondern seines subjekti-
ven Vertretenmiissens eine Rolle.2?

a) Die objektive Verkauferpflicht aus § 433 Abs. 1

Satz 2 BGB als Gegenstand der Erfiillungshilfe
Fiir eine Zurechnung des Herstellerverschuldens iber § 278
BGB spricht vor allem, dass zur ,Erfiillung der Verbindlich-
keit“ i.S. dieser Norm nach iberkommener Rechtsprechung
salles [gehort], was aus dem Vertrage vom Vertragsschuldner
verlangt werden kann“.30 Das objektive Pflichtenprogramm
des Handlers, an das die Zurechnungsregel des § 278 BGB
damit ankniipft, wurde jedoch durch die Schuldrechtsreform
entscheidend verindert: Er schuldet nach der seit 2002 gel-
tenden Rechtslage eben nicht mehr nur die Verschaffung
(§433 Abs.1 Satz1 BGB), sondern gemifl § 433 Abs.1
Satz 2 BGB auch die Sachmingelfreiheit des Kaufgegenstan-
des, die damit nunmehr — in bewusster Abweichung vom
alten Kaufrecht — eine eigenstandige Hauptleistungspflicht
jedes Verkiufers3! darstellt. § 433 Abs.1 Satz 2 BGB legt
dem Verkiufer insoweit eine erfolgsbezogene Pflicht auf,
die da lautet: ,Stelle sicher, dass der gelieferte Kaufgegen-
stand zum Zeitpunkt des Gefahriibergangs vollstindig frei
von Sachmingeln ist (einschlieflich solcher, die wihrend
des Herstellungsprozesses auftreten konnen)“, und nicht et-
wa lediglich: ,Verursache innerhalb deiner Einflusssphire
(zu der der Herstellungsvorgang nicht gehoren mag) keinen
Sachmangel.“ Es ist diese erfolgsbezogene Pflicht aus § 433
Abs. 1 Satz 2 BGB, zu deren Erfiillung der Hindler sich des
Herstellers bedient.32

Dass die genannte objektive Verkauferpflicht sich im
Regelfall — das heifit wenn die Parteien nichts anderes ver-
einbart haben (§ 434 Abs. 1 Satz 1 BGB) — auch auf die Frei-
heit von produktionsbedingten Sachmingeln erstreckt, lasst
sich durch die Uberlegung verdeutlichen, dass auch alle an-
deren, dem Kaiufer in dieser Situation unstreitig zustehenden
Rechtsbehelfe an die Verletzung dieser Pflicht ankniipfen: Es
bezweifelt aber niemand, dass der Kaufer bei produktions-

27 E. Schmidt, in: Festschrift fiir Heinrichs, 1998, S. 511, 514; Medicus/
Petersen, Biirgerliches Recht, 22. Aufl. 2009, Rn. 806; zu § 651 BGB BGHZ
48, 118, 121 = NJW 1967, 1903, 1904; Busche, in: MiinchKommBGB,
4. Aufl. 2005, § 651 Rn.4; a. A. Spraun, in: Palandt (Fn.3), § 651 Rn. 3.

28 Siehe oben I; wie hier kritisch Faust, in: Bamberger/Roth (Fn.7), § 437
Rn. 86: ,duflerst bedenklich®.

29 Zum Bezugspunkt des Vertretenmiissens (§§280 Abs.1 Satz 2, 276
BGB) sogleich im Text.

30 RGZ 108,221, 224.

31 Biidenbender, in: AnwKommBGB (Fn.3), § 433 Rn.27: ,darin liegt
eine wesentliche Anderung gegeniiber der Rechtslage vor der Schuldrechts-
reform®; Beckmann, in: Staudinger, BGB, 2004, § 433 Rn. 66, 89.

32 A.A. Gesetzesbegrindung zum SchuldRModG, BT-Drs. 14/6040,
S. 210; Eckert/Maifeld/Matthiessen (Fn.23), Rn.730; P Huber, in: P. Hu-
ber/Faust (Fn.23), Kap. 13 Rn. 123.
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bedingten Sachmingeln Nacherfiillung verlangen (§437
Nr. 1 1. V. mit § 439 BGB) oder vom Kaufvertrag zurticktre-
ten bzw. mindern kann (§437 Nr.2 1. V. mit §§ 323, 441
BGB), obgleich der Verkiufer als blofler Hindler mit der
Produktion der Kaufsache gar nichts zu tun hatte.33 Ent-
scheidend ist, dass die aus § 433 Abs. 1 Satz 2 BGB flieflende
Verkauferpflicht durch den geschuldeten Erfolg definiert ist
und nicht durch die Tatigkeiten, die zu dessen Herbeiftih-
rung vorgenommen werden, weshalb es zu Recht als fir die
Erfullungsgehilfeneigenschaft irrelevant angesehen wird,
dass der Herstellungsvorgang zeitlich regelmiflig schon vor
dem Kauf liegt.3* Da das Gesetz es dem Verkaufer tiberlisst,
wie er die Erfiillung dieser Pflicht organisiert, spielt es fiir die
Anwendung des § 278 Satz 1 BGB ebenfalls keine Rolle, ob
der Hersteller durch seine Tatigkeit eine eigene Pflicht ge-
geniiber dem Handler erfillen will35 — dies diirfte in Fillen
der Arbeitsteilung sogar typischerweise der Fall sein, und fiir
§ 278 BGB soll es auf die rechtlichen Beziehungen zwischen
Erfiilllungsgehilfen und Schuldner gerade nicht ankommen.36
Im Ergebnis setzt der Hindler damit auf einen arbeitsteiligen
Prozess, um den nach § 433 Abs. 1 Satz 2 BGB geschuldeten
Erfolg zu bewirken, und bedient sich des Herstellers 1.S. des
§ 278 BGB zur Erfilllung seiner Pflicht, die Freiheit der ge-
lieferten Kaufsache (auch) von produktionsbedingten Sach-
mingeln sicherzustellen.3”

b) Die subjektive Sorgfalt
Auf die Verletzung dieser erfolgsbezogenen Pflicht muss sich
nun das Vertretenmiissen des verkaufenden Hindlers bezie-
hen (§ 280 Abs.1 Satz 2 BGB).38 Unter welchen Vorausset-
zungen insoweit ein Verschulden des Hindlers oder seiner
Erfullungsgehilfen vorliegt, bestimmt sich zuvorderst nach
etwaigen vertraglichen Abmachungen mit dem Kiufer (§ 276
Abs. 1 Satz 1 BGB). Ist nichts anderes vereinbart, so muss
der Hindler die Sorgfalt walten lassen, die nach der Ver-
kehrsanschauung bei der Erfiillung seiner objektiven Pflicht
aus § 433 Abs.1 Satz2 BGB erforderlich ist, §276 Abs.2
BGB.

Auf welche Weise er verkehrsubliche Sorgfalt tbt, ist
dabei grundsitzlich dem Handler tberlassen: Er kann den
bei ihm eingetroffenen Kaufgegenstand selbst auf etwaige
produktionsbedingte Sachmingel untersuchen, muss dies
aber — wie bereits erortert®® — nach herrschender und zutref-
fender Ansicht nicht notwendigerweise tun. Alternativ kann
er darauf vertrauen, dass der Hersteller die notwendige Sorg-
falt hat walten lassen, um Produktionsfehler der Ware von
vornherein zu vermeiden oder aber gegebenenfalls zu ent-
decken und zu beseitigen; der Hindler kann die geschuldete
Sorgfalt mit anderen Worten selbst wahren oder diese Auf-

33 So etwa BGHZ 177, 224, 235 = NJW 2008, 2837 fiir die Lieferung von
Parkettstiben mit produktionsbedingten Verklebungsmingeln; BGH JZ
2009, 310, 312 fir die Lieferung von Fliesen mit produktionsbedingten
Schleifspuren.
34 Medicus/St.
Rn. 806.

35 Wie hier RGZ 108, 221, 223; BGHZ 13, 111, 113; E. Schmidt, in:
Festschrift fiir Heinrichs, 1998, S. 511, 515. A.A. — aber abstellend auf die
Pflicht zur Verschaffung der Kaufsache in Konstellationen, in denen der
Hersteller an den Hindler geliefert hatte — noch RGZ 101, 152, 154; 101,
157, 1581.; ebenso Looschelders, Schuldrecht BT (Fn.23), Rn. 132.

36 Statt vieler Griineberg, in: Palandt (Fn.3), § 278 Rn.7 m.w. N.

37 Im Ergebnis wie hier Grundmann, in: MinchKommBGB, 5. Aufl.
2007, § 278 Rn.31; Schlechtriem/Schmidt-Kessel, Schuldrecht AT, 6. Aufl.
2005, Rn. 610; E. Schmidt, in: Festschrift fiir Heinrichs, 1998, S. 511, 520,
528; vorsichtig in diese Richtung auch Briiggemeier WM 2002, 1376, 1382.
38 Heinrichs, in: Festschrift fiir Schlechtriem, 2003, S. 503, 517; P Huber,
in: P Huber/Faust (Fn.23), Kap. 13 Rn. 111.

39 Siehe oben IT 1.

Lorenz (Fn.3), Rn.386; Medicus/Petersen (Fn.27),
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gabe delegieren. Da er im letztgenannten Fall jedoch nur mit
Blick auf die Sorgfalt des Herstellers von einer eigenen Un-
tersuchung freigestellt wird,*® muss er sich ein etwaiges Ver-
schulden des Herstellers gemif} § 278 BGB zurechnen lassen,
wenn dieser in concreto eben nicht mit der erforderlichen
Sorgfalt gehandelt haben sollte (§ 276 Abs.2 BGB).#! Sofern
der Hindler niamlich selbst keinerlei Sorgfalt beztiglich der
Freiheit von produktionsbedingten Sachmingeln iibt, weil er
sich diesbezuglich vollstindig auf den Produzenten verlisst,
handelt sich um einen geradezu klassischen Fall der Arbeits-
teilung, die nach § 278 BGB nur um den Preis der Risikotra-
gung durch den Schuldner moéglich sein soll. Dieser kann
sich sodann entlasten, indem er die Beachtung der erforder-
lichen Sorgfalt nachweist (§ 280 Abs. 1 Satz 2 BGB).42

2. Systemkonformitat der Losung

Fur die hier vorgeschlagene Losung spricht, dass sie sich
besser als der iiberkommene Ansatz der h.M. in das System
des reformierten Schuldrechts einfiigt. So tragt sie zum einen
der Ausweitung der gesetzlichen Verkiuferpflichten Rech-
nung, die durch Aufnahme des §433 Abs.1 Satz2 BGB
gegeniiber dem alten Schuldrecht erfolgt ist und damit auch
den Bezugspunkt fiir das Vertretenmiissen verindert hat.
Zum anderen beachtet sie die allgemeine Wertung, der zufol-
ge die Risikoverteilung in Mehrpersonenverhaltnissen vor-
rangig davon abhingen soll, welche Personen sich gegensei-
tig als Vertragspartner ausgesucht und welchen Haftungs-
mafistab diese untereinander vereinbart haben:* Der Kiufer
sollte sich deshalb darauf verlassen konnen, dass sein Ver-
kaufer hinsichtlich produktionsbedingter Sachmangel Sorg-
falt walten lisst, sofern sich die Parteien nicht — wie stets
moglich — auf eine andere vertragliche Beschaffenheit (§ 434
Abs.1 Satz 1 BGB) oder einen eingeschrinkten Sorgfalts-
mafistab (§ 276 Abs. 1 Satz 1 BGB) geeinigt haben. Das blofle
Auftreten des Verkiufers als Hindler#* dirfte hierzu nicht
ohne weiteres ausreichen. Der Umstand, dass ein Verkiufer
sich bei der Sicherstellung der Produktionsmangelfreiheit auf
den Hersteller verlasst — den er seinerseits ausgewahlt, und
mit dem er moglicherweise einen abweichenden Sorgfalts-
mafistab vereinbart hat — kann sich gegentiber dem Kaufer
vielmehr nur auswirken, wenn dies im Vertrag zwischen Ver-
kaufer und Kiufer seinen erkennbaren Niederschlag gefun-
den hat. Fehlt es daran, so ist es Sache des Hindlers, den
Hersteller fir Folgen der von ihm verursachten Mangel in
Regress zu nehmen.

Dariiber hinaus erscheint eine Schadensersatzhaftung des
Haindlers fiir verschuldete Produktionsmingel geeignet, dro-
hende Verwerfungen innerhalb des Systems der Kaiufer-
rechtsbehelfe zu verhindern, die sich in jungerer Zeit ver-

40 Vgl. BGH LM § 276 (Hb) Nr.2; Biidenbender, in: AnwKommBGB
(Fn.3), § 437 Rn. 62. A.A. Griineberg, in: Palandt (Fn.3), § 278 Rn. 13.

41 Maflgeblich ist — wie stets im Rahmen der Zurechnung nach §278
Satz 1 BGB - der in concreto fiir den Schuldner (das heifit den Hindler)
geltende Verschuldensmafistab: Haftet dieser gegeniiber dem Kiufer etwa
ausnahmsweise nur fiir grobe Fahrlissigkeit, so wird thm auch nur ein grob
fahrlissiges Verhalten des Herstellers zugerechnet. Der hier vertretene An-
satz redet daher insbesondere keiner verschuldensunabhingigen Garantie-
haftung das Wort.

42 Hierzu diirfte freilich der Beweis einer sorgfiltigen Auswahl des Pro-
duzenten nicht ausreichen, weil letztere nur im Bereich der deliktischen
Haftung fir Verrichtungsgehilfen zur Exkulpation gentigt (§ 831 Abs.1
Satz 2 BGB); vgl. Larenz/Canaris, Schuldrecht 11/2, 13. Aufl. 1994, § 79
III 5a.

43 Vgl. Canaris, in: Festschrift fiir Larenz, 1973, S. 799, 8601.

44 Darauf abstellend Medicus/St. Lorenz (Fn.3), Rn. 386; differenzierend
Medicus/Petersen (Fn.27), Rn. 806.
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mehrt andeuten: Der Umstand, dass die h. M. Hindler von
diesbeziiglichen Sorgfaltsanforderungen und damit auch
Schadensersatzansprichen faktisch vollstindig freistell,
dirfte mafigeblich dazu beigetragen haben, dass mittlerweile
verbreitet fiir die Erstreckung des — verschuldensunabhingi-
gen — Nacherfillungsanspruchs (§437 Nr.1 1. V. mit § 439
BGB) auf Aus- und Einbauvorginge (sowie die dazugehori-
ge Kostentragungspflicht) eingetreten wird.*> Ob der ExGH
die gemeinschaftsrechtlichen Vorgaben zum Nacherfillungs-
anspruch bei Verbrauchsgiiterkiufen, beztiglich derer ihm
ein Vorabentscheidungsersuchen des BGH vorliegt,*6 ent-
sprechend weit verstehen wird, erscheint zwar einstweilen
offen. Es diirfte aber kein ernsthafter Zweifel bestehen, dass
die drohende finanzielle Belastung mit Aus- oder Einbau-
kosten in betrachtlicher Hohe, die auf die Lieferung von
Ware mit produktionsbedingten Sachmingeln zuriickgehe,
einen Kiufer davon abhalten kann, seinen Nacherfillungs-
anspruch geltend zu machen#” — eben dies hat der ExGH in
seiner ,,Quelle“-Entscheidung jedoch fir richtlinienwidrig
erklart.#8 Aus gemeinschaftsrechtlicher Perspektive bleibt es
zwar dem deutschen Staat und dessen Legislative und Judi-
kative tberlassen, wie die voraussichtlich unzulissige Kos-
tenbelastung des kaufenden Verbrauchers in Nacherfiillungs-
konstellationen beseitigt wird. Systemkonform erscheint es,
dies mittels des flexiblen Instruments einer neu verstandenen
Schadensersatzhaftung des Handlers zu tun.*?

3. Sachgerechtigkeit der praktischen Ergebnisse

Schlieflich iiberzeugt der hier vertretene Ansatz auch in sei-
nen praktischen Ergebnissen. Zum einen trigt er der Tat-
sache Rechnung, dass die Eigenschaft eines Verkaufers als
Warenproduzent oder aber blofler Hiandler nicht selten fiir
den Kiufer unerkennbar ist:3° So haftet ein Supermarkt-
betreiber nach der h. M. fiir fahrlissig verursachte Produkti-
onsmingel dann auf Schadensersatz, wenn es sich um das
Produkt einer , Eigenmarke® handelt, bei sonstigen Produk-
ten hingegen nicht — und dies, obgleich die Transaktion aus

45 Vgl statt vieler Faust, in: Bamberger/Roth (Fn.3), § 439 Rn. 18; Wei-
denkaff, in: Palandt (Fn.3), § 439 Rn. 11; Schneider/Katerndahl NJW 2007,
2215, 2216 (fiir Ausbau); Ball NZV 2004, 217, 218; Matusche-Beckmann, in:
Staundinger, BGB, 2004, § 439 Rn. 22; Wit ZGS 2008, 369 (fir Einbau).

46 Der BGH (JZ 2009, 310) hat dem Ex«GH die Frage vorgelegt, ob die
EG-Verbrauchsgiiterkauf-RiL die Tragung der Ausbaukosten durch den
Verkiufer verlangt.

47 Jud GPR 2009, 79, 81f.; Morsdorf GPR 2009, 134, 138f.; vgl. auch St.
Lorenz NJW 2009, 1633, 1636.

48 EuGH Rs. C-404/06 — Quelle = JZ 2008, 942, 943, dazu T. Méllers/
Méhring JZ 2008, 919.

49 Flexibel deshalb, weil der Schadensersatzanspruch durch die Parteien
nach Mafigabe der §§ 307-309, 475 Abs.3 BGB ausgeschlossen oder be-
schrinkt werden kann, wihrend ein weit verstandener Nacherfiillungs-
anspruch gemifl § 475 Abs. 1 BGB in Verbraucherkonstellationen zwingen-
des Recht wire. Fiir eine richtlinienkonforme Auslegung des § 439 Abs.2
BGB eintretend hingegen St. Lorenz NJW 2009, 1633, 1636.

50 Entgegen Medicus/St. Lorenz (Fn.3), Rn.386; Medicus/Petersen
(Fn.27), Rn. 806.
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Kundensicht exakt dieselbe ist.5! Die h.M. fithrt damit zu
zufilligen Ergebnissen sowie zu einer haftungsrechtlichen
Privilegierung der Produktionsauslagerung auf eigenstindige
Gesellschaften, die durch § 278 BGB gerade vermieden wer-
den soll.

Zudem vermeidet eine Zurechnung des Herstellerver-
schuldens tber §278 BGB weitere rechtliche Ungleichbe-
handlungen, die ohne sachliche Rechtfertigung sind: So soll
nach bislang herrschender Auffassung eine blofle Anderung
der Liefermodalititen — nimlich von einer Lieferung des
Produzenten an den Hindler zu einer Direktlieferung an
dessen Abnehmer (also eine Vertragsdurchfithrung in Form
eines Streckengeschifts) — zu einer entscheidenden Ausdeh-
nung der Hindlerhaftung fihren, weil die h. M. in letzterem
Fall sehr wohl eine Erfullungsgehilfenstellung des Herstel-
lers annimmt, bediene sich der Verkiufer seiner nunmehr
doch zur Erfillung eigener Pflichten (ndmlich zur Lieferung
der Sache).52 Tatsichlich wirkt jedoch auch in dieser Kon-
stellation erkennbar nicht der verspitete oder sonst fehler-
hafte Verschaffungsvorgang (Ubergabe und Ubereignung der
Ware, § 433 Abs.1 Satz 1 BGB), sondern die verschuldete
Sachmangelhaftigkeit der Ware (§§433 Abs.1 Satz 2, 434
BGB) haftungsbegriindend.5?

IV. Fazit

Den Grofi-, Zwischen- und Einzelhindler trifft zwar keine
Pflicht, die zum Weiterverkauf bestimmte Ware selbst auf
produktionsbedingte Sachmingel zu untersuchen; eine sol-
che Untersuchungspflicht lisst sich auch nicht mittelbar aus
§ 377 Abs.1 HGB ableiten. Der Hindler muss sich dann
allerdings — entgegen der h.M. — ein etwaiges Verschulden
des Warenherstellers tiber § 278 BGB zurechnen lassen, weil
er sich des Herstellers als Gehilfen zur Erfillung seiner
(durch die Schuldrechtsreform neu geschaffenen) Verkaufer-
pflicht aus § 433 Abs. 1 Satz 2 BGB bedient. Dies fihrt dazu,
dass die Schadensersatzhaftung des Hindlers fir produkti-
onsbedingte Sachmingel sich der Vorstellung annihert, die
§437 Nr.3 1. V. mit § 280 Abs. 1 Satz 2 BGB zugrunde liegt,
nimlich dem im Regelfall anzunehmenden Vertretenmiissen
des Verkaufers mangelhafter Ware.

51 Vgl. Grundmann, in: MiinchKommBGB (Fn.37), § 278 Rn.31; zum
alten Kaufrecht schon BGHZ 48, 118, 120 = NJW 1967, 1903: ,Der Revi-
sion ist zuzugeben, daf} diese Einengung des Anwendungsbereichs des § 278
BGB unter Umstinden zu Ergebnissen fihrt, die im Einzelfall als wenig
billig erscheinen koénnen.“

52 RGZ 108, 221, 223; BGHZ 66, 208, 211; BGH WM 1971, 1121, 1122;
Faust, in: Bamberger/Roth (Fn.3), § 437 Rn. 84; U. Huber, Leistungssto-
rungen I, 1999, §27 II 6a; Schubel/Koch DB 2004, 119, 125; Léwisch/
Caspers, in: Standinger (Fn.23), §278 Rn.94. Zu Recht noch anders U.
Huber, in: Soergel, BGB, 12. Aufl. 1991, § 433 Rn. 101.

53 RGZ 108, 221, 224 benennt ausdriicklich die ,Mangelhaftigkeit der
gelieferten Ware® als die Schadensersatzpflicht auslésenden Umstand.
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